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 دور القضاء العراقي في ضمان الشرعية الدستورية
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 المقدمة

إف الغاية مف وجود الدولة ) السمطة ( والقانوف ىي حماية حقوؽ الانساف 
يف شؤوف السمطة، وحرياتو سواءً أكاف مف أفراد المجتمع العادييف أو حتى مف المتول

أو بتعبير آخر إف الإنساف ىو اليدؼ والغاية النيائية لجميع الأنشطة والفعاليات 
التي تمارسيا الدولة مف خلبؿ قوانينيا، ولما كاف الإنساف ذو حاجات وتطمعات 
تمثمت في ) الحياة الكريمة ( التي يبغييا، تمؾ الحياة التي كاف ولا يزاؿ يصارع مف 

بذؿ مف أجؿ ذلؾ الغالي  –أي الإنساف  –ىدفو الأسمى فإنو أجميا وأصبحت 
والنفيس وقدـ في سبيؿ ذلؾ تنازلات عف جزء مف حرياتو وحقوقو مع مف حولو 
لتحقيؽ الرضا الجماعي والطاعة الجماعية لمدولة؛ تمكـ الدولة التي ىي فكرة في 

لا ىي الشعب مممكة العقؿ وليست حقيقة ممموسة، ليست ىي الأرض التي يسكنيا، و 
الذي بمعيتيـ يقطنيا، ولا ىي السمطة العامة التي ينصاع لحكميا، وبناءا عمى ىذا 

 لله الشوانيرزكار جرجيس عبد ا                أ.م.د ماجد نجم عيدان الجبوري    
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يكوف الإنساف قد اخترع فكرة الدولة  ليتخمص مف الخضوع والانقياد لإنساف آخر 
مثمو، ولا يتصور مطمقا أف تكوف ىذه الدولة ) السمطة ( التي انصاع الإنساف 

تنحرؼ عف الغاية الأساسية ليا التي سبؽ واف ذكرناىا  لحكميا بكامؿ حريتو ورضاه
سمفا، لكف المحذور المتخوؼ منو قد وقع بالفعؿ وانقمبت الدولة بفعؿ عوامؿ عديدة 

إف  –أىميا الإنساف ذاتو! الذي ما إف أحكـ قبضتو عمى الدولة حتى قاـ بشخصنتيا 
الشرعية التي تؤسس وأسرؼ في البعد عف الشرعية ومبادئيا، تمكـ  –صح التعبير 

الحياة القانونية والسياسية وفقا ليا استنادا إلى دستور ديمقراطي نابع مف الإرادة 
ينعـ الإنساف بالحرية والأماف، وتنعـ  –أي الشرعية  –الشعبية الحقيقية، وفي ظميا 

البمداف بالاستقرار والنمو والعمراف، ولكي تستقر ىذه الشرعية وتمقي بظلبليا عمى 
قع السياسي والقانوني لا بد مف توافر ضماناتيا، ويمثؿ القضاء ضمانة كبرى مف الوا

 ضمانات الشرعية الدستورية.

 -أولًا: أسباب اختيار الموضوع وأىميتو :

إف أىمية الشرعية الدستورية تكمف في كونيا أساس العدؿ والتنمية والاستقرار 
اولو العمـ الدستوري قديما وحديثا، السياسي وأصبح النظر إلييا وتجمياتيا أىـ ما يتن

إذ مف خلبليا تقسـ النظـ إلى ديمقراطية وأخرى غير ديمقراطية، وبيا يحمؿ النظاـ 
الدستوري في ىذا البمد أو ذاؾ، إف مف جية شرعيتو أـ أساس وجوده حتى، وعمى 
ضوئيا يشعر الأفراد بالانتماء وروح المواطنة وعمييا قامت البمداف وبيا تدوـ 

تحت نير الاستعمار والاحتلبؿ والدكتاتورية  –البمداف  –تطور، وبغيابيا تقع وت
والاستعباد، ولما كانت الشرعية كذلؾ، فإف وجود قضاء رصيف وفاعؿ ومستقؿ يعد 
امرا في غاية الأىمية مف أجؿ ضماف تحقيؽ الشرعية الدستورية واستقرارىا، ومف ثـ 

 غير المتناىي في ىذا الأمر. يويبياف أسس ىذا القضاء ودوره الحوجب 
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 -ثانياً: فرضية البحث :

 تتمثؿ فرضية البحث في الإجابة عمى الأسئمة الآتية :

 ماىية الشرعية الدستورية وعناصرىا ؟ -1

 في ضماف الشرعية الدستورية ؟العراقي  ما ىو دور القضاء  -2

 

 -ثالثاً: منيجية البحث :

وضوع فمقد اعتمدنا في بحثنا عمى مف أجؿ تكويف صورة كاممة و شاممة لمم
استخداـ المنيج التحميمي باستخداـ نصوص الدساتير والتشريعات ذات العلبقة 
لموصوؿ الى المعمومات التي يتطمبيا البحث وتجزئتيا والإلماـ بيا، وصولًا إلى 

 إجابات محددة لفرضيات البحث سالفة الذكر.

 -رابعاً: ىيكمية البحث :

ف وخاتمة، تناولنا في المبحث الأوؿ ماىية البحث إلى مقدمة ومبحثيّ نا بتقسيـ ولقد قم
( وبياف الشرعية الدستورية، مف خلبؿ التعريؼ بيا لغة واصطلبحا )المطمب الأوؿ

فقد تناولنا فيو الضمانات )المطمب الثاني(، أما المبحث الثاني  أىميتيا وعناصرىا
ر القضاء الدستوري في ضماف ، مف خلبؿ بياف دو القضائية لمشرعية الدستورية

الإداري في ضمانيا )المطمب الشرعية الدستورية )المطمب الأوؿ(، ودور القضاء 
الثاني(، أما الخاتمة فقد ضمّناىا أىـ الاستنتاجات التي وصؿ إلييا البحث 

 والتوصيات التي ارتأيناىا.
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 المبحث الأول

 ماىية الشرعية الدستورية

ت السياسية يظير لمعياف سعي الجميع للبستقرار وتحقيؽ إف استقراء تاريخ المجتمعا
الشرعية المبنية عمى أساس القانوف، مما يجعؿ الشرعية غاية لكؿ سمطة تريد لنفسيا 

، بيد أف مف العبث الفكري الاعتقاد أنو يمكف إعماؿ 1أف يكوف نظاميا مستقراً وفاعلبً 
ىذه الحالة ينعدـ أساس مبدأ سيادة القانوف في تنظيـ سياسي شمولي لأنو في 

نو لا يمكف كذلؾ الاعتقاد بأف مبدأ سيادة القانوف  المسائمة الحرة عف الفعؿ الحر، وا 
ىو فقط امتثاؿ الحاكـ والمحكوـ لمقانوف، ولكف يجب أف تكوف ديناميكية القانوف 

، ويتأتى ذلؾ 2مبنية عمى أساس الحرية والديمقراطية، وذلؾ مف أجؿ تبرير الشرعية
مف خلبؿ شرعية قائمة عمى أسس جامعة ومتوافؽ عمييا مف  –وجية نظرنا مف  –

قبؿ مجموع الشعب الاجتماعي وذلؾ لا يكوف إلا باعتماد الدستور كأساس ليذه 
الشرعية، بحيث تكوف جميع الممارسات السياسية والقانونية والاجتماعية في ظلبلو، 

رؼ بيا وقائمة عمى أرض وقبؿ ذلؾ حصوليا عمى إذنو باعتبارىا ممارسات معت
تورية مف خلبؿ مطمبيف، الواقع، لذا سنبحث في ىذا المبحث ماىية الشرعية الدس

أىميتيا نفرد الأوؿ لسبر أغوار مفيوـ الشرعية الدستورية، ونركز البحث حوؿ 
 في مطمب ثافٍ . عناصرىاو 

 

                                                           
المشروعٌة بٌن النظرٌة والتطبٌق، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة، د. علٌان بو زٌان، دولة  1

 .102، ص 2002
 ، دار ابن الندٌم للنشر والتوزٌع، بٌروت،1طفً النظرٌة الدستورٌة، د. ٌوسف حاشً،  2

 . 161، ص 2002
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 المطمب الأول

 مفيوم الشرعية الدستورية

ؼ فكري لشيء مف الأشياء أو واقعة مف لما كاف مصطمح المفيوـ يعني صن
، ولموقوؼ عمى 1الوقائع، محدد بشكؿ ثابت قاطع ليكوف التطبيؽ ثابتا وقاطعا

المعنى المحدد بشكؿ ثابت ودقيؽ لمفيوـ الشرعية الدستورية لذا فإننا سنبحثو وفؽ 
فرعيف اثنيف، نخصص الأوؿ لبياف المعنى المغوي لمشرعية الدستورية ونبحث في 

 ني المعنى الاصطلبحي لمشرعية الدستورية.الثا

 الفرع الأول 

 المعنى المغوي لمشرعية الدستورية

الشريعة والشراع والمشرعة : المواضع التي ينحدر إلى الماء منيا، قاؿ الميث: 
وبيا سمي ما شَرَع الله لعباده شريعة، والشِرعَة ىي الديف، والشارع : الطريؽ الأعظـ 

 2س عامة .الذي يشرع فيو النا

والشريعة ما شرع الله تعالى لعباده، والظاىر المستقيـ مف المذاىب، وشَرَعَ ليـ 
، وشَرَع المنزؿ : أي صار عمى طريؽ نافذ، وشَرَع الشيء : رفعو جداً.  3: أي سفَّ

 وبيذا تكوف الشرعية الشيء الأعمى والأسمى .

                                                           
 . 44، ص 2002د.رٌاض القٌسً، علم أصول القانون، بٌت الحكمة، بغداد،  1
الدٌن محمد بن مكرم ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثامن، دار صادر، أبو الفضل جمال  2

 وما بعدها. 175بٌروت، بدون سنة طبع، ص 
، مؤسسة الرسالة، بٌروت، 4الفٌروز آبادي، القاموس المحٌط، ط مجد الدٌن محمد بن ٌعقوب  3

 . 732، ص 2005
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شريعة ومنو قولو شَرَعٌ : أي الناس في ىذا الأمر سواء، والشرعة : أي ال
، عميو فإف المعنى المغوي لمشرعية 1تعالى )) لكؿ جعمنا منكـ شرعة ومنياجا ((

يكوف مفاده المنياج أو السنة أو الطريقة المتبعة، كما ويعني أيضا مصدر الشيء 
 ومنبعو.

أما لفظ الدستور بضـ الداؿ فيو فارسي معرب ومعناه الوزير الكبير الذي 
ر وأصمو الدفتر الذي يجمع فيو قوانيف الممؾ ومضابطو، يرجع إليو في الأمو 

والدستور مركب مف )دست( أي يد و)ور( أي صاحب، ويراد بو قاعدة أساسية يرجع 
، عميو فإف المعنى المغوي لمدستور يكوف مجموعة القواعد القانونية التي تنظـ 2إلييا

 ا نظاميا.أسس تكويف الدولة ومقومات بنائيا والقواعد التي يقوـ عميي

وبيذا فإف الشرعية الدستورية لغوياً تكوف بمعنى المصدر الأساس والطريؽ  
المتبع لمسموؾ الإنساني وفقا لممساواة بيف جميع سالكي ىذا الطريؽ ومنو قولو  
تعالى ))ثـ جعمناؾ عمى شريعة مف الأمر فاتبعيا ولا تتبع أىواء المذيف لا يعمموف 

.))3 

 الفرع الثاني 

 الاصطلاحي لمشرعية الدستورية المعنى 

كعادة معظـ المصطمحات المستخدمة في العموـ الإنسانية والاجتماعية، فإف 
تحديد تعريؼ دقيؽ لمصطمح الشرعية الدستورية لا يخمو مف صعوبات، كوف أف كؿ 

                                                           
لقادر الرازي، مختار الصحاح، مكتبة ، ٌنظر: محمد بن أبً بكر عبد ا44سورة المائدة، الآٌة  1

 .141، ص 1246لبنان، 
 .2، ص  2007، المكتبة القانونٌة، بغداد، 1د. منذر الشاوي، القانون الدستوري، ج 2
 .14سورة الجاثٌة، الآٌة  3
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باحث ينظر إلى الموضوع مف زاوية معينة، وكاستجابة لحاجة يقتضييا عصر و 
حسب عممنا المتواضع، إف مصطمح الشرعية الدستورية لـ ظرؼ كؿ واحد منيـ، وب

يأخذ حجمو الحقيقي والمستحؽ مف البحث والتحميؿ بغية الوصوؿ الى تعريفو أو 
عمى الأقؿ رسـ ملبمحو الأساسية، وىذا لا يعني البتة بعدـ وجود محاولات جادة مف 

لدستورية، أجؿ ذلؾ، إذ ظيرت اتجاىات ثلبثة في محاولة التعريؼ بالشرعية ا
 وسنعرض  ليذه الاتجاىات تباعاً، ثـ نعرض وجية نظرنا في الأمر وفقا للآتي :

وينظر لمشرعية مف زاوية سياسية بحتة، ويربطيا بممارسة الاتجاه الأول : 
تعني سمة لممارسة  –بحسب ىذا الاتجاه  –الحكـ والسمطة فقط، إذ إف الشرعية 

السمطة عمى وفؽ مبادئ وممارسات معينة، السمطة السياسية عندما يعتقد أف تمؾ 
وأف السمطة ىي القدرة عمى ضماف الإذعاف أو الامتثاؿ لأسباب تتعمؽ بالقيـ أو 

، وبيذا فإف الشرعية تكوف 1القواعد الأساسية التي يقر بيا عموماً بوصفيا شرعية
، السمطة والمواطف، مضمونيا قبوؿ  حاصؿ علبقة مستقرة بيف الحاكـ والمحكوـ

اطف دولة ما بالحكومة طواعية مف غير قسر، فإذا غاب ىذا القبوؿ الشعبي مو 
 2بالسمطة تكوف حكومتيا قد فقدت مبرر طاعتيا .

إذف فالشرعية ىي الصفة التي يجب أف تممكيا حكومة ما بحيث أف ىذه 
الصفة تتفؽ والرأي السائد في الفئة الاجتماعية حوؿ أصؿ السمطة وطريقة 

تقد أي يؤمف غالبية أعضاء المجتمع إيماناً حقيقياً بأف السمطة ممارستيا، وأف يع

                                                           
بٌروت، بدون سنة  -د. أحمد عطٌة الله السعٌد، المعجم السٌاسً الحدٌث، بهجة المعرفة، بغداد 1

، دار 1وما بعدها ؛ د. ناظم عبد الواحد الجاسور، موسوعة علم السٌاسة، ط 242الطبع، ص 
 . 224، ص 2004مجدلاوي للنشر والتوزٌع، عمان، 

، مركز 2د. غسان سلامة، نحو عقد اجتماعً عربً جدٌد ) بحث فً الشرعٌة الدستورٌة (، ط 2
ان بوزٌان، المرجع د. علٌوما بعدها ؛  33، ص 2011دراسات الوحدة العربٌة، بٌروت، 

 . 103السابق، ص 
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لا فقدت مبرر طاعتيا، لذا فالشرعية  يجب أف تمارس بطريقة معينة دوف غيرىا وا 
، وبيذا  تكوف شرعية سمطة الحكاـ 1فكرة سياسية لأنيا تتعمؽ بالسمطة وممارستيا

 2ىي أساس وجوىر كؿ بناء وتنظيـ سياسي وقانوني .

لاتجاه السياسي في تعريؼ الشرعية إف كاف يصمح للؤخذ بو في فترة إف ا
زمنية ما، فإنو لا يصمح الآف للبحتجاج بو في تعريؼ الشرعية الدستورية، وذلؾ لأف 
خضوع الشعب لمسمطة والاعتقاد بصوابية ما تفعمو والامتثاؿ الطوعي ليذه السمطة 

ىو مفيوـ منتقد، كوف القبوؿ دوف وجود معارضة أو عدـ رضا، فإف ىذا المفيوـ 
نما ىو في الحقيقة نتيجة  بالسمطة والرضا بالنظاـ ليس ىو مضموف الشرعية وا 

ىذا مف جية، كما إف رضا الشعب عمى  3لمشرعية أو معيار الاعتراؼ بالشرعية
السمطة لا يمنحيا الشرعية ولكف لا بد أف تكوف الأعماؿ التي تقوـ بيا السمطة ذاتيا 

لَا تعرضت للئلغاء بالطعف والرقابة عمييا مف  أعماؿ شرعية أي موافقة لمدستور، وا 
قبؿ القضاء مف جية ثانية، وىذا ما حكمت بو محكمة القضاء الإداري في مصر، 
في القرارات الإدارية المستفتى عمييا مف قبؿ الشعب، إذ قضت )) ........ ولا يغير 

ت لأف دور الشعب في الاستفتاء مف ىذه النتيجة موافقة الشعب عمى ىذه القرارا
بالنسبة ليذه القرارات ىو دور سياسي مؤداه الموافقة أو عدـ الموافقة عمى اتخاذىا، 

، لذلؾ كاف ىناؾ اتجاه 4ولا يغير دوره مف طبيعتيا القانونية أو عدـ مشروعيتيا ((
                                                           

 55و  54، ص 2012، دار ورد الأردنٌة للنشر والتوزٌع، 1طد. منذر الشاوي، فلسفة الدولة،  1
. 
د. أحمد ناصوري، النظام السٌاسً وجدلٌة الشرعٌة والمشروعٌة، مجلة جامعة دمشق للعلوم  2

منذر الشاوي، تأملات، منشورات ؛ د.  343، ص 2004، 2، ع 24الاقتصادٌة والقانونٌة، مج 
أحمد بهاء الدٌن، شرعٌة السلطة فً العالم العربً، دار ؛ 157، ص 2003العدالة، بغداد، 

 . 13ص الشروق، بدون سنة طبع، 
 .105 -104د. علٌان بوزٌان، المرجع السابق، ص  3
، ص  2004، د. محمد عبد الحمٌد أبو زٌد، السلطة بٌن التخاصم والتوازن، مطبعة العشري 4

334 . 
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عاـ  آخر لمتعريؼ بالشرعية الدستورية استنادا إلى الدستور نفسو أو القانوف بشكؿ
وىو ما يصمح أف نطمؽ عميو الاتجاه القانوني لمتعريؼ بالشرعية الدستورية وىذا ما 

 مثمو الاتجاه الثاني.

لما كانت الشرعية تدور حوؿ صلبحية السند الذي يرتكز  الاتجاه الثاني :
عميو النظاـ القانوني ، ولما كاف الدستور ىو القانوف الأعمى والمييمف عمى ما سواه 

يف ولوائح وتشريعات، فإف الشرعية تكوف مرتبطة بالدستور وليس بشيء آخر مف قوان
.1 

إف مبدأ الشرعية في المنظومة القانونية لمدولة يكاد يكوف المحور الذي تتصؿ 
بو كؿ الأعماؿ القانونية و المادية لمدولة بؿ وقبؿ ىذه وتمؾ فإنو حجر الزاوية لكؿ 

ذف فإف الدستو  ر يأتي في ىرـ ىذا البناء الشرعوي مف حيث المؤسسات في الدولة، وا 
، أو بعبارة 2كونو المبدأ الضابط ليذه الشرعية ومف حيث كونو المصدر الأساس ليا

أخرى فإف السمطات كافة تمتزـ فيما تقوـ بو بالدستور باعتباره القطب الذي تدور 
وبخلبؼ ذلؾ حولو ىذه السمطات، فيحركيا ويراقبيا ويمنعيا مف الابتعاد عف دائرتو، 

 3فإف ىذه السمطات تكوف قد انتيكت مبدأ الشرعية .

إف مفيوـ الشرعية الدستورية حديث نسبياً وذلؾ لأف مفيوـ الدستور باعتباره 
القانوف الأسمى ىو الآخر حديث نسبيا لا يتجاوز القرنيف مف الزماف إلا قميلب وىو 

القانوف الأسمى في بمد مف نتيجة لمبدأ السمو الدستوري، إذ أف الدستور بحسبانو 

                                                           
، المكتب 2د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، الصراع بٌن حرٌة الفرد وسلطة الدولة، ط 1

 .244، ص 2011الجامعً الحدٌث، 
 . 24 -27د. ٌوسف حاشً، المرجع السابق، ص  2
د. نسرٌن طلبه، الرقابة على دستورٌة القوانٌن، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادٌة  3

 . 425، ص 2011، 1، ع27نٌة، مج والقانو
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البلبد ىو المرجع لتحديد مؤسسات الدولة واختصاصات ىذه المؤسسات والقائميف 
بتمثيميا المعبريف عف إرادتيا، وأف تكوف تمؾ السمطات والمؤسسات خاضعة لمدستور 

، وبيذا فإف الشرعية الدستورية ىي الإطار 1عاممة في إطاره لا تعدوه ولا تخرج عميو
تظؿ بو النظاـ القانوني وترسـ دائرة التوازف بيف الحقوؽ والحريات والمصمحة الذي يس
، أو بعبارة أخرى، الشرعية الدستورية ىي مجموعة مف القواعد المنظمة 2العامة

لمسموؾ السياسي داخؿ الجماعة بحيث تستمد الحكومة شرعيتيا متى التزمت في 
 3والضامنة لحقوؽ أفرادىا .جميع تصرفاتيا بتمؾ القواعد الضابطة لحدودىا 

إف ىذا الاتجاه لـ يسمـ ىو الآخر مف النقد، باعتبار أف الشرعية وفقاً ليذا 
المفيوـ ستكوف شرعية شكمية ليس إلّا كوف السمطة ىي مف تضع القواعد القانونية 
المنظمة لممجتمع، بالإضافة إلى إف إلزاـ المواطنيف للبمتثاؿ لممبادئ الدستورية فقط 

اختزالًا ويحد بطريقة مشبوىة مف حقوؽ وحريات الأفراد الذيف يجدوف تطمعاتيـ يعد 
تنص عمييا نصوص أو  في آفاؽ دينية وحضارية وحداثية متنوعة غير تمؾ التي

 4.مواد الدستور

سبؽ وأف ذكرنا أف الاتجاه القانوني لتعريؼ الشرعية الاتجاه الثالث : 
ينظر لمشرعية استنادا ليذا الاتجاه بأنيا  الدستورية لـ يسمـ مف النقد، إذ أصبح

مستوى أخير لمشرعية وأنيا ليست قانونية فقط ، وبيذا ظير اتجاه ممكف تسميتو 

                                                           
د. ٌحٌى الجمل، القضاء الدستوري، دراسة منشورة، متاحة على الرابط أدناه تارٌخ الزٌارة فً  1

20  /1  /2013 www.tashreaat.com/view_studies2.asp?std_id=64  ؛
مٌد المفرجً، د.كطران زغٌر نعمة، د.رعد ناجً الجدة، النظرٌة العامة فً القانون د.احسان ح

 .60ص  ،2011، المكتبة القانونٌة، بغداد ، 4الدستوري والنظام الدستوري فً العراق، ط
 .12 -14، ص  2002، دار الشروق، 2د. احمد فتحً سرور، القانون الجنائً الدستوري، ط 2
،المؤسسة الحدٌثة للكتاب، 4لى الحرٌات العامة وحقوق الإنسان، طد. خضر خضر، مدخل إ 3

 .106د. علٌان بوزٌان، المرجع السابق، ص ؛  236، ص 2011طرابلس، 
 .244؛ د. ٌوسف حاشً، المرجع السابق، ص 107د. علٌان بوزٌان، المرجع السابق، ص 4

http://www.tashreaat.com/view_studies2.asp?std_id=64


 533                                                                                مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والس ياس ية

 

Journal of college of Law  for Legal and Political Sciences  

 

نما  بالاتجاه المختمط لمتعريؼ بالشرعية، عمى أساس أف الشرعية ليست قانونية فقط وا 
ـ ىي شرعية الأسس والمبادئ العميا لممجتمع وتجد أساسيا في منظومة القي

والأيدلوجيات والفمسفات التي تسبؽ قياـ النظاـ القانوني، وبيذا أصبحنا أماـ مفيوـ 
أو بعبارة أخرى فإف الشرعية تعني  1جديد لمشرعية وىو مفيوـ العقد الثنائي لمشرعية.

التزاـ النظاـ القانوني بأسره والقائميف عمى السمطة بالأىداؼ والقيـ الأساسية 
 2مع أي بأيدلوجية المجتمع .والمبادئ العميا لممجت

ونتيجة للبنتقادات التي وجيت لمشرعية بشقييا السياسي والقانوني فقد حاوؿ 
أصحاب الاتجاه المختمط الوصوؿ إلى صيغة أكثر قبولا وتوفيقاً بحيث أصبح 

مضمونيف، مضموف شكمي يتمثؿ في دستورية  –وفقاً ليذا الاتجاه  –لمشرعية 
ا لصلبحياتيا وفقاً لمدستور والنظاـ القانوني القائـ، السمطة بأف تكوف ممارستي

 3ومضموف موضوعي يتمثؿ في قناعة الأفراد ورضاىـ بيذه السمطة .

وىذا الاتجاه ىو الآخر لا يسمـ مف وجية نظرنا مف النقد، فما ىي الأسس 
العميا التي يجب أف يتـ الاستناد إلييا ؟ ومف الذي يحدد ىذه الأسس وكونيا عميا 

عدمو ؟ ثـ أليست الدساتير ىي وثيقة التعايش السممي بيف المواطنيف والمرآة  مف
طالما  –أي الدستور  –العاكسة لقيـ المجتمع وأىدافو وتطمعاتو ؟ فمماذا لا يعتد بو 

                                                           
وما  342مرجع السابق، ؛ د. أحمد ناصوري، ال107د. علٌان بوزٌان، المرجع السابق، ص  1

 بعدها .
، ص 1274سمٌر خٌري توفٌق، مبدأ سٌادة القانون، منشورات وزارة الثقافة والفنون العراقٌة،  2

، 2؛ د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، الصراع بٌن حرٌة الفرد وسلطة الدولة، ط 142
 . 243، ص 2011المكتب الجامعً الحدٌث، 

 . 104السابق، ص د. علٌان بوزٌان، المرجع  3
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حوؿ القيـ  –دوف الخوض في جدؿ فمسفي  1كانت ىذه صفاتو، كأساس لمشرعية
ة لا طائؿ مف ورائو ؟ تساؤلات كثيرة لا أقؿ ما يقاؿ عنو أنو سفسط -والأيدلوجيات 

تجد ليا إجابات مقنعة مف أصحاب ىذا الاتجاه، أما فيما يتعمؽ بقناعة الأفراد 
ورضاىـ عف السمطة فلببد أف يكوف وفقاً لمعيار وليس مجرد كلبـ يطمؽ عمى 
نما تمارس السمطة ضمف إطار  عواىنو، ذلؾ لأنو لا توجد سمطة شرعية سمفاً، وا 

نماط قانونية محددة، وعندما تصؿ حكومة ما إلى السمطة بواسطة الخيارات صيغ وأ
الديمقراطية، فلب يمكف التأكيد بأنيا حكومة شرعية بشكؿ مطمؽ، لأف الشرعية ىي 
خاصية ترتبط بالسمطة المُقَيَّمَة، ولا تُسند إلى السمطة إلا عندما يتـ تقييـ ىذه السمطة 

غير  –حسب رأينا  –ا المعيار لا يعدو أف يكوف ، وىذ2استناداً إلى معيار محدد
الدستور والأطر التي يرسميا ىذا الأخير في جميع الشئوف الخاصة بالمؤسسات 
والسمطات التي تمارس اختصاصاتيا مف خلبليا، وبيذا تكوف الشرعية الدستورية ىي 

 3الضماف الأعمى لسيادة القانوف عمى سمطات الدولة.

بعد الإطلبع عمى الآراء الفقيية ية الدستورية : رأينا في تعريف الشرع
السابقة حوؿ الشرعية الدستورية وتحميميا مف حيث الأسانيد التي أرتكز عمييا 
أصحاب كؿ اتجاه، فإننا نجد الاتجاه القانوني في تعريؼ الشرعية الدستورية ىو 

و لتبرير الاتجاه الذي يمكف تبنيو لدقتو ورجحاف حججو ومعياريتو ومف ثـ صلبحيت
مبدأ دستوري، الشرعية، وعمى ىذا الأساس فإننا نعرؼ الشرعية الدستورية بأنيا 

لبناء واحتواء النظام القانوني والسياسي في الدولة، مقتضاه وجود الدستور 
                                                           

صمام الأمان للاستقرار المؤسساتً سٌاسٌة كانت أم اجتماعٌة،  -بحق  –إذ إن الدستور ٌشكل  1
ٌنظر: د.أمٌن عاطف صلٌبا ، دور القضاء الدستوري فً أرساء دولة القانون، المؤسسة الحدٌثة 

 .111، ص2002 ،طرابلس ،للكتاب
 . 376د. أحمد ناصوري، المرجع السابق، ص  2
 .4د. ٌحٌى الجمل، القضاء الدستوري، مرجع سابق، ص  3
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وسموه، وتثبيت السمط وتوزيعيا من خلال مؤسسات قائمة عمى إرادة دستورية 
قيق تطمعات الإنسان في الحقوق والحريات نابعة من الإرادة الشعبية، وصولًا لتح

وىو بيذا المعنى يكوف قريبا مف مفيوـ دولة القانوف أو مرادفا لو، وبيذا  العامة
تتحدد الدولة بالقانوف وليس سواه، وتعمؿ مف خلبلو وبواسطتو في جميع ما تأتيو مف 

يادة أعماؿ، وىذا ما بينتو المحكمة الدستورية العميا في مصر حيف قضت )) س
ف ممارستيا  القانوف في الدولة ىو محور نظاميا القانوني وأساس شرعيتيا، وا 
لسمطاتيا لـ تعد امتيازاً لأحد، لكنيا تباشرىا نيابة عف الجماعة، ولصالحيا مقيدة في 
ذلؾ بقواعد قانونية تعموىا وتعصميا مف جموحيا لضماف ردىا عمى أعقابيا إف ىي 

 1جاوزتيا متخطية حدودىا (( .

ولعؿ ىذا ما عناه بعض الفقو عندما عرؼ الشرعية الدستورية بأنيا سمو 
القواعد الدستورية وتقديميا عمى ما عداىا مف القواعد القانونية وضرورة عدـ الخروج 
عنيا بموجب التشريعات والتي ىي عرضة لمتبدؿ مف قبؿ السمطة التنفيذية والسمطة 

ليس سوى  –الذي تستند إليو المشروعية –، وذلؾ باعتبار أف القانوف 2التشريعية
نو غير قادر بذاتو عمى تقديـ إجابات  القرار العابر لأغمبية برلمانية مؤقتة وا 

بينما الدستور ىو الأجدر  3لمتساؤلات المتعمقة بشرعية السمطة والعدالة السياسية.
 4والأكثر قدرة مف غيره لبياف أسس الشرعية وآلياتيا ونطاقيا.

                                                           
 . 605ذكره د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص  1
 .72د. أمٌن عاطف صلٌبا، المرجع السابق، ص  2
 . 364د. أحمد ناصوري، المرجع السابق، ص  3
بً والدساتٌر العربٌة الأخرى، د. إسماعٌل مرزة، القانون الدستوري دراسة مقارنة للدستور اللٌ 4

، 2؛ د. خضر خضر، مفاهٌم أساسٌة فً علم السٌاسة، ط 375، ص 1262دار صادر، بٌروت، 
د. ٌحٌى الجمل، القضاء الدستوري، ؛  123، ص 2004المؤسسة الحدٌثة للكتاب، طرابلس، 

 . 4مرجع سابق، ص 
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 نيالمطمب الثا

 أىمية الشرعية الدستورية وعناصرىا

مف أجؿ الوقوؼ عمى أىمية الشرعية الدستورية وبياف عناصرىا، سنقوـ بتقسيـ ىذا 
 المطمب إلى فرعيف وكما يأتي :

 الفرع الأول

 أىمية الشرعية الدستورية

، ويؤدي إلى نتائج غاية في 1إذا كاف الاستبداد يورث الطبيعة البشرية مضار ىائمة
 –نتيجة ليا  –ومف الصعوبة بمكاف حؿ تبعاتيا في سنيف عديدة، إذ تصطبغ  السوء

البمداف وساكنييا بقيـ وعادات تؤسس لمجتمعات لا تسودىا روح القانوف ولا حتى 
نما تسود شريعة القوة، وذلؾ ينتج مف ىدر قيمة الدستور أو التلبعب بو  مضمونو، وا 

، فإف الشرعية الدستورية 2ستبداد والطغيافلأف التلبزـ قائـ بيف العبث بالدستور والا
علبء قيمة الإنساف والبمداف معاً، ذلؾ لأف 3ىي المظير الأساسي لشريعة الحؽ ، وا 

لمشرعية الدستورية أىمية كبرى، و فوائدة جمة، وحسنات متكاثرة، وأبعاد حيوية لا 
 تنتيي، وتتمثؿ فيما يأتي :

                                                           
الإنسانٌة ) الاونسكو (، ترجمة عادل مونتسكٌو، روح الشرائع، اللجنة الدولٌة لترجمة الروائع  1

 . 32، ص 1253زعٌتر، المجلد الأول، دار المعارف، القاهرة، 
، ترجمة عبد العزٌز لبٌب، 1جان جاك روسو، العقد الاجتماعً أو مبادئ القانون السٌاسً، ط 2

 ( .  4، هامش رقم ) 14، ص 2011مركز دراسات الوحدة العربٌة، 
 .375رجع السابق، ص د. إسماعٌل مرزة، الم 3
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ر يتوقؼ عمى العلبقة بيف مستوى الاستقرار السياسي، لأف ىذا الاستقرا -1
المشاركة السياسية ودرجة المأسسة، التي تعني إقامة سمطة سياسية ونظاـ قانوني 
ضمف حدود محتواة، ووفقا لآليات محددة سمفا، وأىميا فيما يتعمؽ بالنظاـ السياسي 

أحدى أىـ عناصر  –بحؽ  –ىو مبدأ التداوؿ السممي لمسمطة والذي عده البعض 
ولا شؾ أف الشرعية الدستورية ىي الأداة الفعالة لرسـ ىذه الحدود  1قانوفدولة ال

   2والإطار العاـ لمنظاـ القائـ في مجتمع ما .

مبدأ الشرعية يعد الدعامة الأساسية لمدولة الحديثة، وذلؾ بعد تغير النظرة  -2
را أو لمدولة بمفيوميا القديـ باعتبارىا دولة شخص أو فرد ممكا كاف أـ إمبراطو 

رئيسا، وتنظيـ السمطات فييا والانتقاؿ بيا إلى دولة مؤسسات لا أشخاص، والانحناء 
  3أماـ سمطة القانوف والخضوع لو.

مبدأ الشرعية يعد القاعدة الأساسية لمبادئ التنظيـ الأخرى، حيث  -3
أصبحت الشرعية الدستورية تعكس جوىر الأنظمة السياسية، مف خلبؿ التلبزـ بيف 

ىو المنظـ الحقيقي لمنظاـ في  –أي الدستور  –الدولة والدستور، بؿ وعده  ميلبد
الدولة ومف ثـ نشوء مبادئ أخرى وفقاً لو، كمبدأ الفصؿ بيف السمطات والسيادة 

 4الشعبية والتداوؿ السممي لمسمطة وغيرىا مف المبادئ الأخرى .

                                                           
د. سامً جمال الدٌن، القانون الدستوري والشرعٌة الدستورٌة، منشأة المعارف، الإسكندرٌة،  1

 .13، ص 2005
 . 342د. أحمد ناصوري، المرجع السابق، ص  2
الوحدة العربٌة،  دراسات، مركز 1راشد الغنوشً، الحرٌات العامة فً الدولة الإسلامٌة، ط 3

؛ 245؛ د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص  72ص ،  1223بٌروت، 
أندرٌه هورٌو، القانون الدستوري والمؤسسات السٌاسٌة، الجزء الأول، ترجمة علً مقلد 

 (. 1هامش رقم )  240، ص 1274وزملائه، الأهلٌة للنشر والتوزٌع، 
. أحمد ناصوري، المرجع ؛ د 246د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص 4

والسلطة السٌادة  إذ ٌرى سٌادته " إن من مبادئ الشرعٌة اعتبار الشعب أساس ومصدر 276السابق، ص 

 بشكل فعلً ولٌس صوري، وإدانة كل فعل أو إجراء ٌهدر المبدأ السابق وٌفرغه من مضمونه " .
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تورية الوطنية مبدأ الشرعية قيد عمى التدخؿ الخارجي، إف الحماية الدس -4
لمحقوؽ والحريات العامة تعد أىـ الوسائؿ الوطنية أماناً، والتي يمكف مف خلبليا أف 
يواجو النظاـ الدستوري الوطني ذرائع وتحرشات المتربصيف مف الخارج لمتدخؿ في 
الشأف الوطني الداخمي، وكـ أساءت الأنظمة في عالمنا العربي لدوليا وشعوبيا 

ا و نكّمت برعاياىا، مما فتح الباب عمى مصراعيو لنوع جديد عندما ىجرت دساتيرى
 1مف الاستعمار والاحتلبؿ تحت يافطة حماية حقوؽ الإنساف .

ترسيخ وتجذير المؤسسات الدستورية، لمشرعية الدستورية أىمية في ترسيخ  -5
وتجذير وجود المؤسسات الدستورية فالمعارضة في البمداف الآخذة أو المعتمدة عمى 

نما ترفض ا لشرعية الدستورية لا تتصدى لبنية المؤسسات الدستورية الأساسية، وا 
 . 2طريقة استخداـ الحكاـ ليذه المؤسسات

مبدأ الشرعية الدستورية يقدـ ضمانات جديدة خارج إطار الضمانات القانونية  -6
الشكمية، فكما ىو معموـ اف ىناؾ أنواع مف الرقابة عمى السمطات الموجودة في 
الدولة، منيا الرقابة القانونية القضائية، ومنيا الرقابة السياسية كرقابة البرلماف 
والأحزاب والمنظمات المدنية وغيرىا مف رقابة الرأي العاـ، بينما الشرعية الدستورية 
تضيؼ رقابة شعبية جديدة تتمثؿ في حؽ مقاومة الظمـ والطغياف مف خلبؿ 

                                                           
لعامة بٌن المشرع والقضاء، د. محمد صلاح عبد البدٌع السٌد، الحماٌة الدستورٌة للحرٌات ا 1

 . 13، ص 2002دار النهضة العربٌة، القاهرة، 
 . 123د. خضر خضر، مفاهٌم أساسٌة فً علم السٌاسة، مرجع سابق، ص  2
  وبمقارنة بسٌطة بٌن الدول ذات اعتماد الشرعٌة الدستورٌة، وغٌرها من الدول، غٌر المعتمدة

مختلفة تماماً بٌنهما، ففً الأولى تتغٌر  –ز التعبٌر إن جا –له، نجد أن أصول اللعبة السٌاسة 
الأنظمة الحاكمة وتبقى الدولة بمؤسساتها، أما فً الثانٌة، فإن النظم لا تتغٌر إلا بالقوة ثم تأتً هذه 
القوى المغٌرة فتمسخ كٌان الدولة ومؤسساتها ، وهً لن تبرح مكانها أو تتركه لغٌرها إلا بقوة 

 أخرى وهكذا دوالٌك .
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، وىذا ما يؤدي إلى نتيجة أخرى ىي  1ؿ الأخرىالعصياف المدني وغيرىا مف الوسائ
حتراـ القانوف لدى الحكاـ  غاية في الأىمية، تتمثؿ في تأصيؿ روح الحرية وا 
والمحكوميف عمى حد سواء، ومف ثـ التأسيس لعلبقات قائمة عمى المساواة واحتراـ 

لف الآخر، بحيث نكوف أماـ شعوب حرة عزيزة، جذوة الحرية في قموبيا لا تخمد و 
 تكوف سبباً لتسمط داخمي أو جسراً لتدخؿ خارجي .

 

 الفرع الثاني 

 عناصر الشرعية الدستورية 

لمَا كانت الشرعية الدستورية تعني مبدأ دستوري، لبناء واحتواء النظاـ القانوني 
والسياسي في الدولة، مقتضاه وجود الدستور وسموه، وتثبيت السمط وتوزيعيا مف 

مى إرادة دستورية نابعة مف الإرادة الشعبية، وصولًا لتحقيؽ خلبؿ مؤسسات قائمة ع
تطمعات الإنساف في الحقوؽ والحريات العامة، فإف ىذه الشرعية تتحقؽ مف خلبؿ 
عناصر عديدة تلبزميا وتواكبيا، لذلؾ فإننا سنبحث في ىذه العناصر مف أجؿ 

 كما يأتي :خمس فقرات و  تكويف صورة كاممة عف الشرعية الدستورية، مف خلبؿ

 أولًا: وجود الدستور وسموه 

ىو ما نعنيو بالتأكيد بوجود الدستور،  2ليس الدستور الصغير أو شبو دستور
ذلؾ لأف مثؿ ىذه الدساتير لف تنجح قطعاً في تكويف نظاـ قانوني متواضع فضلًب 

                                                           
 . 247د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص  1
 . 176، ص 2004 مطابع دار الكتاب العربً، ،2ط د.عبد الفتاح ساٌر ، القانون الدستوري ، 2



 333                                                       دور القضاء العراقي في ضمان الشرعية الدس تورية

 

Journal of college of Law  for Legal and Political Sciences  

 

عف الشرعية الدستورية، لأف ىكذا دساتير تكوف ممكاً لفرد واحد فقط ومف أجمو 
وفي فمكو تدور، بحيث في ظلبلو تنسج القوانيف عمى قياس ىؤلاء وأمثاليـ  توضع

عمى  –لا شؾ  -وتتبدؿ بحسب مقاميـ وسنيـ ونسبيـ، وفي ذلؾ أكبر الضرر
بحسب أىواء أصحاب السمطات  1معنى الدستور وقيمتو السامية، إف دستوراً يتبدؿ

 2ليس بدستور قطعاً .

، والدستور يوجد او 3ور ثـ احتراـ قواعدهإف سيادة الدستور تفترض وجود دست
يقاـ كما ىو معموـ نتيجة لطرؽ عدة توصؼ بعضيا بالطرؽ غير الديمقراطية في 
نشأة الدساتير كالمنحة والتعاقد، وتوصؼ الطرؽ الأخرى بالطرؽ الديمقراطية في 

 4نشأة الدساتير كطريقة الجمعية التأسيسية و طريقة الاستفتاء الدستوري .

أف وجود الدستور الذي يعد عنصراً مف عناصر الشرعية الدستورية ىو، ونرى 
ذلؾ الدستور الذي يوجد أو ينشأ طبقاً لمطرؽ الديمقراطية في نشأة الدساتير وليس 
غيرىا مف الطرؽ، بؿ ومف خلبؿ انتخاب جمعية تأسيسية أولًا ثـ الاستفتاء عمى 

نكوف بحؽ أماـ دستور يصمح أف  الدستور المنتج مف قبؿ ىذه الجمعية ثانياً، لكي
يكوف مرتكزاً لمشرعية الدستورية، وعندىا يصبح الدستور ىو المعيف الأساسي، 

                                                           
 (. 4، هامش رقم ) 14جان جاك روسو، المرجع السابق، ص  1
البلاد العربٌة، ففً إحداها كان على هذا النمط من الدساتٌر فً  -نقولها بأسف  –والأمثلة كثٌرة  2

الدستور ٌفصل على مقٌاس عدد من الأشخاص وتذكر أسماؤهم فٌه أسماً أسماً ! ، وفً بلد آخر 
أجري تعدٌل دستوري لٌناسب مقاس فرد بعٌنه بغٌة استلامه السلطة ورٌثاً عن أبٌه وإنْ كان فً 

روطا لمن ٌترشح لرئاسة دستورهم ش= =بلد ذو نظام جمهوري ! أما البلد الثالث فوضع
الجمهورٌة لا تتوفر إلا فً فرد واحد فقط وهو رئٌس ذلك البلد، وبلد آخر سبق له أن عاش 
تجارب مرٌرة، عاد ووضع فً دستوره قٌداً على كل تداول سلمً للسلطة لٌستأثر بها طرف دون 

 آخر، والقائمة تطول ولكننا نكتفً بهذا القدر.
 .375السابق، ص  د. إسماعٌل مرزة، المرجع 3
د. منذر الشاوي، فلسفة الدولة، مرجع للمزٌد من التفصٌل حول طرق نشأة الدساتٌر ٌنظر :  4

وما  231وما بعدها ؛ د. إحسان حمٌد المفرجً وآخرون، المرجع السابق، ص  371سابق، ص 
 بعدها.
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والنظاـ القانوني كمو يستند إليو ويستوحي مف مبادئو ويصدر عنو، أو بحسب جورج 
بيردو، القوانيف الأساسية لمدولة، لأنيا ىي التي تعطييا وجودىا الحقيقي وتحدد 

تزودىا بالمؤسسات اللبزمة لكي تؤدي رسالتيا وتحقؽ مثميا العميا في الحياة شكميا و 
 1الاجتماعية.

ىذا فيما يتعمؽ بوجود الدستور، أما بخصوص احتراـ قواعده فإنو لف يتحقؽ 
ما لـ يتوافر ليا السمو عمى غيرىا وىذا الأخير لف يتحقؽ بدوف وسائؿ عديدة أىميا 

ذلؾ لأف الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف  بلب ريب ىو القضاء الدستوري،
 2سلبح لا يستغنى عنو في توكيد مبدأ الشرعية الدستورية .

إف القوانيف بشكؿ عاـ والدساتير بشكؿ خاص، مف دوف قضاة، سوؼ لف 
ف كاف ىناؾ استثناء ما  تكوف في وجو القوة أو الحيمة، إلا قصاصات مف ورؽ، وا 

 بو، لأف العبرة بالعموـ الشائع وليس بالقميؿ النادر .ىنا أو ىناؾ، فلب يعتد 

 ثانيا: وجود المؤسسات الدستورية

المؤسسة عبارة عف تنظيـ اجتماعي ىدفو الدفاع عف فكرة معينة وضماف 
ف كنا نتفؽ مع ىذا التعريؼ ولكننا 3استقلبليا عف شخصية منشئيا أو منشئييا ، وا 

ذو مرجعية دستورية، ىو الذي ينشئيا نشير إلى ضرورة أف تكوف ىذه المؤسسات 
 ويبيف طريقة ممارسة وظيفتيا ومآلات وجودىا.

                                                           
السٌاسٌة  ؛ د. حسان شفٌق العانً، الأنظمة 347د. إسماعٌل مرزة، المرجع السابق، ص  1

، ص 2007والدستورٌة المقارنة، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، المكتبة القانونٌة، بغداد، 
216.  

أحمد كمال أبو المجد، الرقابة على دستورٌة القوانٌن فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة و الإقلٌم  2
د. محمد صلاح  نقلاً عن 623-622، ص 1260المصري، أطروحة دكتوراه، حقوق القاهرة، 

 . 14عبد البدٌع السٌد، المرجع السابق، ص 
 . 21ص ، 2007د.سعاد الشرقاوي، النظم السٌاسٌة فً العالم المعاصر،بدون مكان طبع،  3
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مما لا شؾ فيو أف التجمي الأكبر لفكرة المؤسسات ىو التغيير الذي يحصؿ 
في السمطة داخؿ الدولة وانتقاليا مف سمطة شخصية أو شخصية السمطة، إلى سمطة 

 مؤسسات أومأسسة السمطة.

داخؿ كؿ دولة مؤسسات متعددة وتعد الدولة مؤسسة المؤسسات، ىذا وتوجد         
لى المؤسسات الأخرى عمى أساس أنيا  إف النظر إلى الدولة باعتبارىا مؤسسة وا 

داء جميع المؤسسات لعمميا بكفاءة مستقمة عف شخص مف يرأسيا يضمف استمرار أ
.1 

بيف الحكاـ  وىذه النتيجة لـ تأت مف فراغ بؿ كانت وليدة صراع طويؿ ومرير
والشعوب، الحكاـ الذي كانوا يجسدوف السمطة في أشخاصيـ وترتبط مباشرة بيـ، 
كاف الفرعوف أو الإمبراطور أو مف يدعي أنو خميفة الله عمى الأرض، كانوا جميعاً 
يمارسوف السمطة باعتبارىا حقاً شخصياً ليـ سواء استند ىذا الحؽ عمى أسس دينية 

 2أـ أسس دنيوية .

مما تقدـ أف عنصر وجود المؤسسات المستندة إلى الدستور أمر نخمص 
جوىري في الشرعية الدستورية ومف خلبليا، تؤسس دولة المؤسسات، تمؾ الدولة 
التي تنشأ السمطات فييا وفقاً لقواعد قانونية سابقة تحدد كيفية إسناد السمطة إلى فرد 

لؾ اختصاصات كؿ فرد أو مجموعة أو أفراد معينيف، ثـ تحدد القواعد القانونية بعد ذ
مف الأفراد أو جية مف الجيات أو ىيئة مف الييئات تحديداً واضحاً، بحيث يكوف 

                                                           
 . 21ص  ،نفسه المرجع السابق 1
السلطة المجسدة هً : سلطة واقع، أشخاص الحكام ، والسلطة المؤسسة : سلطة قانونٌة، لا  2

تها شرعاً إلا بمقتضى تشرٌعات مستقلة عن إرادة الحاكم المنفردة وأهوائه ومصالحه ٌمكن ممارس
د. ٌحٌى ؛  140الفردٌة الخاصة ، د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص 

 .50ص  ،2006دار الشروق،  ،1طالجمل، حصاد القرن العشرٌن فً علم القانون، 



 333                                                                                مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والس ياس ية

 

Journal of college of Law  for Legal and Political Sciences  

 

التصرؼ داخؿ ىذه الاختصاصات قانونياً ومشروعاً، ويكوف التصرؼ خارج ىذه 
 1الاختصاصات غير قانوني وغير مشروع .

 ثالثا: الفصل بين السمطات

ة وانفصاليا عف أشخاص منشئييا لا يكفي وحده إف وجود المؤسسات الدستوري
لتكويف الشرعية الدستورية، بؿ ينبغي تتمة لذلؾ الفصؿ بيف سمطة ىذه المؤسسات 
عماؿ الدستور والقانوف في شؤوف الدولة كافة، حماية  بغية منع الاستبداد والتسمط وا 

قو بقولو " إف ليا مف جية، وللؤفراد فييا مف جية ثانية، وىذا ما عبر عنو بعض الف
مبدأ فصؿ السمطات ىو قبؿ كؿ شيء مبدأ تقني دستوري ىادؼ إلى استبعاد التسمط 

، ذلؾ لأف تركيز السمطة بيد فرد مف الأفراد، أو ىيئة مف الييئات 2وصوف الحريات "
تتولى السمطات المختمفة وتمزجيا تحت إدارتيا سيولد مخاطر كثيرة منيا التحكـ 

ء الإدارة، لأف مف يتولى السمطة سيكوف بلب مراقبة وذو والمساس بالحريات وسو 
  3سمطة مطمقة، والسمطة المطمقة مفسدة مطمقة، بسبب نشوتيا التي تعبث بالرؤوس .

والحؿ يكوف بالخروج مف سمطة الفرد أو حكومة الفرد المستبدة إلى الحكومة 
عديميا وجعميا المعتدلة وىذه تقتضي بحسب مونتسكيو" ترتيب السمطات وتنظيميا وت

لأف التجربة أثبتت أف  4تسير، ومنح إحداىا مف الوزف ما تقاوـ بيا الأخرى " 
نو يسعى إلى تحقيؽ  الإنساف مياؿ بطبعو إلى إساءة السمطة التي تعطى لو، وا 
مصالحو الذاتية عمى حساب المصمحة العامة، لذا فإف دمج وتركيز السمطات في يد 

                                                           
 .113، ص عشرٌن فً علم القانون، مرجع سابقد. ٌحٌى الجمل، حصاد القرن ال 1
؛ د. احمد فتحً سرور، القانون الجنائً  100د. أمٌن عاطف صلٌبا، المرجع السابق، ص  2

 .322، ص2002، دار الشروق، 2الدستوري، ط
 .102د. سعاد الشرقاوي، المرجع السابق، ص  3
 . 24مونتسكٌو، المرجع السابق، ص  4
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ف السبيؿ إلى صيانة واحدة يؤدي إلى استبدادىا وت عسفيا بحقوؽ وحريات الأفراد، وا 
ىذه الحقوؽ وتمؾ الحريات يكوف في توزيع السمطة بيف ىيئات متعددة، يكوف بمقدور 

 1كؿ واحدة منيا أف توقؼ الأخريات عند حدودىا .

إف الدستور ىو الذي يحقؽ مبدأ الفصؿ بيف السمطات مف خلبؿ تثبيتيا 
مييا، أما التثبيت فمو أىمية كبرى مف حيث حصر سمطة وتوزيعيا، ومف ثـ السمو ع

ما في مؤسسة بعينيا دوف غيرىا ومف دوف أف تكوف ليذه السمطة نفسيا حؽ 
التصرؼ فيما أوكؿ إلييا مف اختصاص سواء بالتنازؿ أو التفويض أو الاعتداء عمى 

بيف مجالات اختصاص أخرى، أما التوزيع فيكوف أفقياً وييدؼ إلى إحداث توازف 
سمطات الدولة فلب تطغى الواحدة عمى الأخرى، ولما كاف الدستور ىو الذي يوجد 
السمطات الثلبث ويحدد اختصاصاتيا ونشاطاتيا، فعمى ىذه الأخيرة أف تخضع في 

   2كؿ ذلؾ لمدستور كوف النص الدستوري سيد النصوص .

 رابعا: الانتخابات الحرة القائمة عمى التعددية السياسية

نما عمى إف وجو  د المؤسسات الدستورية لا يضفي بحد ذاتو الشرعية عمييا، وا 
غالبية دساتير العالـ  –ربما  –ىذه المؤسسات أف تعكس حقيقة أساسية لـ تغفميا 

تتمثؿ في تمكـ العبارة التي تنص عمى أف ) الشعب مصدر السمطة وشرعيتيا ( أو 
ادة الشعبية، إرادة حقيقة غير بعبارة أخرى أف تؤسس تمكـ المؤسسات عمى أساس الإر 

مصطنعة أو مزيفة لكي يكوف الشعب ىو فعلًب مصدر السمطة أو بحسب تعبير 

                                                           
 561، ص 1266، دار المعارف، 1مبادئ نظام الحكم فً الإسلام، ط د. عبد الحمٌد متولً، 1

، ص 2004نقلاً عن د. محمد كاظم المشهدانً، النظم السٌاسٌة، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، 
105. 

؛ د. حسان محمد شفٌق العانً، المرجع السابق،  220د. ٌوسف حاشً، المرجع السابق، ص  2
 .215ص 
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مونتسكيو مميكا ولا يكوف الشعب كذلؾ إلّا بأصواتو التي ىي عزائمو، بحيث يصنع 
الشعب صاحب السمطة العميا بنفسو كؿ ما يحسف صنعو، وعميو أف يصنع بواسطة 

، ولكي تكوف حكومة ما، في زمف ما مشروعة، لا بد اف 1صنعووزراءه ما لا يحسف 
 2يكوف الشعب في كؿ جيؿ ىو الفيصؿ في قبوليا أو رفضيا .

إسباغ الشرعية عمى المؤسسات لتتوافؽ مع  –ويمارس الشعب ىذا الدور 
مف خلبؿ المشاركة السياسية عبر الانتخابات التنافسية الحرة والنزيية  –الدستور 
، وبيذا أصبح الشعب صاحب كممة عميا في اختيار 3ؿ الدستور بإقرارىاوالتي يتكف

الأشخاص الذيف يمثموف المؤسسات، وذلؾ  لأف الانتخابات تعد تطبيقاً لممارسة 
مصدر السمطات جميعاً،  –أي الشعب  –الشعب لسيادتو مف خلبؿ ممثميو، باعتباره 

 4ومنو تستمد مؤسسات الدولة شرعيتيا الدستورية.

الانتخابات التنافسية لا بد أف يتوافر ليا الأرضية التي تقؼ عمييا، وىي  إف 
التعددية الحزبية، وبخلبؼ ذلؾ ستكوف عمى أرض مائمة رخوة كالبسط المتحركة، لا 
تنفؾ النظـ المستبدة مف جرىا مف تحت أقداـ الفاعميف السياسييف الذيف لا يروقوف 

، 5اطاً وثيقاً مع قياـ انتخابات جادة ونزييةليا، لأف التعددية الحزبية ترتبط ارتب
أي التعددية ػػػ الركيزة الأولى في أنظمة الحكـ الديمقراطية وضمانة فعالة  –باعتبارىا 

 6ضد النظـ الشمولية والديكتاتورية.

                                                           
 .23-22لشرائع، مرجع سابق، ص مونتسكٌو، روح ا 1
 . 46جان جاك روسو، المرجع السابق، ص  2
، ترجمة علً مقلد وزملائه، 1جأندرٌه هورٌو، القانون الدستوري والمؤسسات السٌاسٌة،  3

 .224، ص 1274الأهلٌة للنشر والتوزٌع، 
دلً، الانتخابات سعد مظلوم العب، ٌنظر : 1227( لسنة 1قرار المجلس الدستوري اللبنانً رقم ) 4

 .30، ص 2002، دار دجلة، 1ضمانات حرٌتها ونزاهتها دراسة مقارنة، ط
 .55، ص نفسه المرجع السابق 5
 .571د. راغب جبرٌل خمٌس راغب سكران، المرجع السابق، ص  6
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 خامساً: ربط الحقوق والحريات العامة بالدستور

لكي تواكب  إف ربط الحقوؽ والحريات بالدستور أعطاىا مجالًا واسعاً 
ضمانات ىذه الحقوؽ والحريات التطور الذي يواكب حركية المجتمع، أو بتعبير آخر 
إف دسترة حريات الإنساف جعمت فروع القانوف كافة، وما ينبثؽ عنيا مف قواعد 

، وبمقدار ما تسعى 1منظمة لحقوؽ الإنساف وحرياتو، ترتبط ارتباطا وثيقاً بالدستور
قوؽ الإنساف، بمقدار ما تضمف الأمف السياسي والقانوني الدولة الحديثة لتكريس ح

لممجتمع، فالالتزاـ بالحرية، كمبدأ فمسفي وأخلبقي، مف جانب الدولة يجب أف يجد 
ترجمتو العممية في تطبيقو بدوف مواربة أو انتياؾ إذ لا تستطيع الدولة، وميما بمغت 

مجتمع، إف لـ تكف ىذه الأخيرة قدرتيا الإعلبمية ادعاء احتراـ الحريات العامة في ال
، ذلؾ لأف شرعية وجود 2حقيقة ممموسة تتجمى في كؿ أنواع الممارسات القانونية 

، بؿ ولكي تكوف الدساتير فعالة وتحقؽ الشرعية 3الدستور مف شرعية ما ييدؼ إليو
يجب أف يشعر الناس بأف ىذه الدساتير ىي ليـ وىـ أصحابيا وبأنيا ليست غريبة 

 4أف عمييا ضماف حقوؽ الناس وتأميف مصالحيـ . عنيـ، أي

 

 

 

                                                           
 .110د. أمٌن عاطف صلٌبا، المرجع السابق، ص  1
 .152ابق، ص د. خضر خضر، مفاهٌم أساسٌة فً علم السٌاسة، مرجع س 2
 .220د. ٌوسف حاشً، المرجع السابق، ص  3
 .236د. خضر حضر، مدخل إلى الحرٌات العامة وحقوق الإنسان، مرجع سابق، ص  4
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ولقد تنوعت آراء الفقياء حوؿ مدلوؿ الحؽ والحرية وتقسيماتيما، ولما كاف 
الخوض في تفاصيؿ ىذا الأمر يعد خارجاً عف أساس موضوع بحثنا فإننا لف 
نخوض في ذلؾ ولكننا نكتفي بالقوؿ بأنو يجب ألّا يفيـ أف لكؿ مف الحؽ والحرية 
مدلوؿ مختمؼ عف الآخر، بؿ إنيما مترادفاف، فكلبىما يرتداف إلى طبيعة واحدة 
وىي إمكاف ممارسة الشخص لمنشاط الذي نص عميو الدستور، فيو لو الحؽ في 

، وتقسـ الحقوؽ والحريات إلى ثلبث مجموعات 1ممارستو، وىو حر في ألّا يمارسو
نساف، وثانييا الحقوؽ والحريات رئيسة أوليا الحقوؽ والحريات المتعمقة بشخص الإ

 2الخاصة بفكر الإنساف، وثالثيا الحقوؽ والحريات المتصمة بنشاط الإنساف .

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .22د. محمد صلاح عبد البدٌع السٌد، المرجع السابق، ص  1
 .23نفسه، ص  السابق المرجع 2
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 لمبحث الثاني ا

 الضمانات القضائية لمشرعية الدستورية

لقد أثبتت تجارب التاريخ إنو لا يكفي قياـ المؤسسات والأنظمة لرعاية مصالح 
تكفي النصوص القانونية بمفردىا لحماية حقوؽ الإنساف، الأفراد والجماعات كما لا 

، ولعؿ 1بؿ إف عامؿ الرقابة الدائمة والفاعمة ىو بنفس أىمية النصوص والمؤسسات
مف أىـ أشكاؿ الرقابة ىو الرقابة القضائية، فمولا القضاء المستقؿ لما قاـ ممؾ، ولا 

، 2نتظـ لمناس اجتماعثبت حؽ، ولا تـ أمف، ولا طاب عيش، ولا سعد شعب، ولا ا
، نفرد الشرعية الدستورية في مطمبيفوسنتناوؿ القضاء باعتباره ضمانة مف ضمانات 

 الثاني لمقضاء الإداري. الأوؿ لمقضاء الدستوري، ونخصص

 الأول  المطمب

 دور القضاء الدستوري في ضمان الشرعية الدستورية

ية القضائية التي لمقضاء الدستوري معنياف أحدىما شكمي ويراد بو " الج
خصيا الدستور برقابة الشرعية الدستورية عندما تكوف الرقابة مركزية أو مجموعة 
الأحكاـ عمى اختلبؼ أنواعيا ودرجاتيا بصدد بحث مسألة الدستورية عندما تكوف 
الرقابة لا مركزية " والآخر معنى موضوعي مفاده " الفصؿ في المسائؿ الدستورية 

                                                           
، مؤسسة نوفل، بٌروت، 1د. مصطفى العوجً، حقوق الإنسان فً الدعوى الجزائٌة، ط 1

 .13، ص 1242
، منشورات الجمل، 1معروف الرصافً، الرسالة العراقٌة فً السٌاسة والدٌن والاجتماع، ط 2

 .70، ص 2007بغداد،  -كولونٌا )ألمانٌا( 
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وبيذا فالقضاء الدستوري  1ير فكرة تطابؽ التشريع مع الدستور "وىي المسائؿ التي تث
يعني التحقؽ مف الالتزاـ بأحكاـ الدستور مف قبؿ جية قضائية، وجعؿ تصرفات 

، فالرقابة عمى تصرفات الحكاـ 2كافة السمطات تدور في فمؾ الدستور ولا تجافيو أبدا
لقانونية، وكؿ سمطة أسسيا والسمطات تعد مف أىـ القواعد الأساسية في الحكومة ا

الدستور ينبغي أف تتقيد بأحكامو ما كاف منيا شكميا أو موضوعيا، وتعد الرقابة عمى 
دستورية القوانيف مف أىـ الوسائؿ التي أبتكرىا العمـ الدستوري لحماية مبدأ الشرعية 

 3الدستورية.

مة إف القضاء الدستوري يقوـ عمى عدة أسس فمسفية تصب بمجموعيا في خد
الشرعية الدستورية وضمانيا، مف ىذه الأسس حماية النظاـ الديمقراطي وسيادة 
شباع الحاجات المتطورة لممجتمع،  الدستور، وضماف احتراـ الحقوؽ والحريات، وا 

، ولقد أستقر الفقو عمى أىمية 4بالإضافة إلى تحقيؽ الاستقرار السياسي والقانوني
 5ـ ضمانات الشرعية الدستورية.القضاء الدستوري ورقابتو وعده مف أى

لقد دخؿ القضاء الدستوري حيز الوجود والتطبيؽ العممي في العراؽ في ظؿ 
الجميورية الخامسة إذ أف ىذا القضاء لـ ير النور أبدا في ظؿ الجميوريات الأربعة 

                                                           
شٌماء جعفر محمد إبراهٌم، القضاء الدستوري ودوره فً تطبٌق أحكام الشرٌعة الإسلامٌة،  1

 .4، ص 2012ة الحقوق، جامعة الموصل، رسالة ماجستٌر، كلٌ
، 1حمٌد إبراهٌم الحمادي، الرقابة على دستورٌة القوانٌن فً دولة الإمارات العربٌة المتحدة، ط 2

 .5، ص 2011المركز القومً للإصدارات القانونٌة، القاهرة، 
لجامعً، ، دار الفكر ا1د. عبد العزٌز محمد سالمان، ضوابط وقٌود الرقابة الدستورٌة، ط 3

 .10-2، ص 2011الإسكندرٌة، 
د. إبراهٌم عبد الله إبراهٌم حسٌن، الالتزامات السٌاسٌة للحاكم والمحكوم فً النظم السٌاسٌة  4

 .223-222، ص 2002والقانون الدستوري دراسة مقارنة، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 
كزاتها، ٌنظر : د. علً محمد حسنٌن، للمزٌد من التفصٌل حول الرقابة القضائٌة وأهمٌتها ومرت 5

، ص 1244، المكتب الإسلامً، بٌروت، مكتبة الخانً، الرٌاض، 1رقابة الأمة على الحكام، ط
 وما بعدها. 52
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 2005ولقد أنشأ دستور جميورية العراؽ لسنة 2004 – 1958الأولى لمفترة مف 
الدستورية عمى القوانيف وأسند ميمة القياـ بيا إلى قضاء دستوري  النافذ الرقابة

وبغية الوقوؼ عمى دور القضاء  مستقؿ تمثؿ في المحكمة الاتحادية العميا،
الدستوري في ضماف الشرعية الدستورية في العراؽ فإننا سنقوـ بتقسيـ ىذا المطمب 

ونبحث في  العميا وتكوينياإلى فرعيف نبحث في الأوؿ التعريؼ بالمحكمة الاتحادية 
 ىذه المحكمة في ضماف الشرعية الدستورية وكما يأتي :الثاني دور 

 الفرع الأول

 واختصاصاتيا المحكمة الاتحادية العمياالتعريف ب

النافذ المحكمة  2005أولا( مف دستور جميورية العراؽ لسنة -92عرفت المادة ) 

داريا، أما تشكيمة بقوليا المحكمة الاتحادية العميا ىي ىيئة  قضائية مستقمة ماليا وا 

( بأف تتكوف 92المحكمة وطريقة تكوينيا، فقد بينتيا الفقرة الثانية مف المادة )

المحكمة مف عدد مف القضاة، وخبراء في الفقو الإسلبمي، وفقياء القانوف، يحدد 

أعضاء عددىـ، وتنظيـ طريقة اختيارىـ، وعمؿ المحكمة، بقانوف يسف بأغمبية ثمثي 

مجمس النواب، وتختص المحكمة بالرقابة عمى دستورية القوانيف والأنظمة النافذة، 

وتفسير نصوص الدستور، والفصؿ في القضايا التي تنشأ عف تطبيؽ القوانيف 

الاتحادية والقرارات والأنظمة والتعميمات، والإجراءات الصادرة عف السمطة الاتحادية، 

ت التي تحصؿ بيف الحكومة الاتحادية، وحكومات كما تختص بالفصؿ في المنازعا
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الأقاليـ والمحافظات والبمديات والإدارات المحمية، والمنازعات التي تحصؿ بيف 

حكومات الأقاليـ أو المحافظات، وتختص المحكمة أيضا بالفصؿ في الاتيامات 

وف، الموجية إلى رئيس الجميورية، ورئيس مجمس الوزراء والوزراء وينظـ ذلؾ بقان

والمصادقة عمى النتائج النيائية للبنتخابات العامة لعضوية مجمس النواب، وكذلؾ 

الفصؿ في تنازع الاختصاص بيف القضاء الاتحادي، والييئات القضائية للؤقاليـ 

والمحافظات غير المنتظمة في إقميـ، وتنازع الاختصاص فيما بيف الييئات القضائية 

(، عمما إف قرارات المحكمة باتة 93تظمة في إقميـ )ـللؤقاليـ، والمحافظات غير المن

(، ىذا ولكؿ مف مجمس الوزراء وذوي الشأف والأفراد 94وممزمة لمسمطات كافة )ـ

حؽ الطعف المباشر لدى المحكمة، ولما كاف قانوف المحكمة لـ يصدر لحد الآف 

نصوص  و2005( لسنة  30فإنيا لا تزاؿ تمارس أعماليا وفقا لقانونيا المرقـ )

، ولقد نظـ قانوف المحكمة سالؼ الذكر 1دولة العراقية لممرحمة الانتقاليةقانوف إدارة ال

تتكوف المحكمة الاتحادية العميا مف تسعة و ، 2تشكيميا واختصاصاتيا والترافع أماميا

أعضاء، حيث يعينيـ مجمس الرئاسة ويسمي أحد الأعضاء التسعة رئيسا لممحكمة، 

لقضاء الأعمى وبالتشاور مع المجالس القضائية في الأقاليـ بعد أف يقوـ مجمس ا

                                                           
ماجد نجم عٌدان، الإدارة المحلٌة فً العراق، محاضرات ألقٌت على طلبة الدراسات العلٌا،  د. 1

غٌر  2012-2011امعة كركوك، للسنة الدراسٌة الماجستٌر القسم العام، كلٌة القانون، ج
 منشورة.

كاروان عزت محمد دوسكً، دور القضاء فً حماٌة الدستور الفٌدرالً، دار سبٌرٌز، دهوك،  2
 .140، ص 2006



 333                                                       دور القضاء العراقي في ضمان الشرعية الدس تورية

 

Journal of college of Law  for Legal and Political Sciences  

 

بترشيح عدد مف الأسماء لا يقؿ عف سبعة عشر اسما ولا يزيد عف سبعة وعشريف، 

وعند خمو المنصب بسبب الوفاة أو الاستقالة أو العزؿ يقوـ مجمس القضاء الأعمى 

ذا رفض المرشحوف مف قبؿ مج مس الرئاسة بترشيح ثلبثة أعضاء لكؿ شاغر، وا 

فعمى مجمس القضاء الأعمى تقديـ مجموعة جديدة مف ثلبثة مرشحيف، وتضع 

جراءاتيا ، ىذا ولقد كاف 1المحكمة لنفسيا نظاما داخميا يتناوؿ طريقة عمؿ المحكمة وا 

يجمع رئيس المحكمة بيف رئاستيا ورئاسة مجمس القضاء الأعمى إلا إنو وبصدور 

تـ إنياء ىذه الازدواجية  2012( لسنة 112قانوف مجمس القضاء الأعمى رقـ )

فبموجب الأخير يكوف رئيس محكمة التمييز الاتحادية ىو رئيس مجمس القضاء 

 .الأعمى

 الفرع الثاني

 في ضمان الشرعية الدستورية الاتحادية العميادور المحكمة 

ورية مف خلبؿ النافذ بمبدأ الرقابة الدست 2005إف أخذ دستور جميورية العراؽ لسنة 
حدى أىـ ضمانات الشرعية لإ ا منور يفتو  دية العميا يعداحإنشاء المحكمة الات

تيا لوظيفتيا الدستورية، بيد أف التنظيـ الدستوري والقانوني ليذه المحكمة، وممارس
عمى الصعيد العممي، لـ تخؿ مف ملبحظات وتحفظات أثيرت بشأنيا مف ذلؾ، أف 
المحكمة وبالرغـ مف مرور بضع سنوات عمى تشكيميا لـ يصدر قانونيا الذي اوجب 

                                                           
 .31 -30فرمان دروٌش حمد، المرجع السابق، ص  1
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/ثانيا( منو إصداره، مما أدى إلى أف تمارس المحكمة عمميا 92الدستور في المادة )
ا بعد إلغاء قانوف إدارة الدولة العراقية لممرحمة بدوف غطاء قانوني رصيف خصوص

، كما إف المحكمة لا 1النافذ أساس وجود المحكمة 2005الانتقالية واعتبار دستور 
تزاؿ تمارس اختصاصا لـ ينص عميو لا قانوف إدارة الدولة العراقية ولا دستور 

كما  -وىي 2اريالنافذ والمتمثؿ بالطعف أماميا في أحكاـ محكمة القضاء الإد 2005
محكمة دستورية متخصصة بالرقابة عمى دستورية القوانيف ومف ثـ يعد  -ىو معموـ

ممارستيا ليذا الاختصاص إقحاما ليا في مجاؿ غير مجاؿ تخصصيا والتأثير عمى 
ضعاؼ لمقضاء الإداري وتوسعو وتطوره مف جية أخرى، فضلب  مياميا مف جية، وا 

لسمطة القضائية في يد جية واحدة واستخداميا عما يثيره ذلؾ مف مخاوؼ تركيز ا
كسلبح لصالح السمطة التنفيذية في مواجية خصوميا في ظؿ أجواء عدـ الثقة 

أحكاـ  لذي يشيده العراؽ منذ سنوات، يضاؼ إلى ذلؾ أفاسي اوالاحتقاف السي
لا تزاؿ متواضعة مف جانب، وتتصؼ بالركاكة والميؿ إلى جانب السمطة  المحكمة

 3ذية مف جانب آخر.التنفي

 الثاني  المطمب

 دور القضاء الإداري في ضمان الشرعية الدستورية

لكي يصبح نظاـ الحكـ دستوريا ديمقراطيا، فإنو يتعيف عمى السمطة الإدارية  
الخضوع لمقانوف، أي أف تحترـ الإدارة مبدأ المشروعية، إذ تعد قرارات الإدارة غير 

                                                           
حة دكتوراه، كلٌة فرمان دروٌش حمد، اختصاصات المحكمة الاتحادٌة العلٌا فً العراق، أطرو 1

 .253، ص 2011القانون والسٌاسة، جامعة السلٌمانٌة، 
عصام سعٌد عبد احمد، الرقابة على دستورٌة القوانٌن دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه، كلٌة  2

 .54، ص 2007الحقوق، جامعة الموصل، 
 ماجد نجم عٌدان، المرجع السابق. د. 3
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عد القانونية سواء مف الناحية الشكمية أـ مشروعة عند صدورىا خلبفا لمقوا
الموضوعية، ولضماف مبدأ المشروعية وخضوع الإدارة لحكـ القانوف كاف لزاما وجود 
قضاء إداري متخصص يمارس رقابة فعالة ومثمرة عمى أعماؿ الإدارة لمتأكيد عمى 

وز مبدأ المشروعية مف ناحية، وحماية حقوؽ وحريات الأفراد ضد أي تعسؼ أو تجا
، بؿ إف الأمر لا يقؼ عند 1مف جانب الإدارة في استخداـ سمطتيا مف ناحية أخرى

ىذا الحد فوجود القضاء الإداري يعد ضمانة لنظاـ الحكـ برمتو، إذ أف الأجيزة 
الإدارية تعد في حقيقتيا واجية النظاـ السياسي إزاء المواطنيف، ومرآة عاكسة يرى 

اـ الحكـ، فالمواطنوف عندما ييددوف في فييا الجميور طبيعة الحكومة ونظ
مصالحيـ أيا كانت قيمة ىذه المصالح، أو عندما يستشعروف الحيؼ والجور مف 
جانب ىذه الأجيزة نتيجة انحرافيا وخروجيا عمى القانوف، سوؼ يدينوف الحكاـ 
ونظاـ الحكـ بأسره بالانحراؼ والفساد، وقد لا يتوقفوف عند ىذا الحد الساكف، بؿ قد 
يصؿ بيـ الأمر عند إمعاف أجيزة الإدارة في الانحراؼ والاستخفاؼ بحكـ القانوف، 

، ولا شؾ إف ىذا يعد 2إلى القياـ بثورة تطيح بالحكاـ وتضع نياية لنظاـ حكميـ
تيديدا لمشرعية الدستورية التي جاءت لتؤسس الحياة السياسية والقانونية طبقا 

اـ مبدأ المشروعية مف خلبؿ القضاء الإداري لمدستور وعملب بأحكامو، لذا فإف احتر 
يعد أحد عناصر دولة القانوف التي تجعؿ مف حقوؽ الأفراد وحرياتيـ أساسا لمنظاـ 
السياسي والقانوني في الدولة، كما ويضفي الصبغة الدستورية والقانونية عمى 

                                                           
، 2006 ، منشأة المعارف، الإسكندرٌة،3قضاء الإداري، طد. عبد الغنً بسٌونً عبد الله، ال 1

، دار الثقافة، عمان، 1؛ د. عمر محمد الشوبكً، القضاء الإداري، دراسة مقارنة، ط 64و7ص 
 .12، ص 2006

 .3، ص 2006د. إبراهٌم عبد العزٌز شٌحا، القضاء الإداري، منشأة المعارف، الإسكندرٌة،  2
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ور المؤسسات والأنظمة التي تـ استحداثيا في العصر الحالي عصر الانتقاؿ مف د
 1الدولة الحارسة إلى دور الدولة التدخمية.

إف القضاء الإداري يساىـ في ضماف الشرعية الدستورية بشكؿ مباشر وغير 
مباشر، فيو يساىـ في ذلؾ بشكؿ مباشر، عندما يمغي القرارات الفردية الصادرة 
د بالخلبؼ لمقانوف، ويساىـ بشكؿ غير مباشر، في حاؿ ما إذا كاف القرار الإداري ق

صدر استنادا إلى قانوف غير دستوري فتقوـ محكمة القضاء الإداري بوقؼ النظر 
، 2في الدعوى وترفع البت في عدـ دستورية القانوف إلى المحكمة الدستورية المختصة

وتتجمى أىمية القضاء الإداري في ضماف الشرعية الدستورية مف خلبؿ حماية 
الأفراد وحرياتيـ كحؽ المساواة نصوص الدستور خصوصا تمكـ المتعمقة بحقوؽ 

وتكافؤ الفرص وحرية السفر والتنقؿ وجعميا قلبعا حصينة عصية عمى الاختراؽ مف 
  3قبؿ السمطات التنفيذية والإدارية في الدولة.

ودوره في ضماف الشرعية  أما فيما يتعمؽ بدور القضاء الإداري في العراؽ
ؼ بمحكمة يف نتناوؿ في الأوؿ التعريالدستورية فإنو يتعيف عمينا بحث ذلؾ في فرع

أما الفرع الثاني فنتناوؿ فيو دور محكمة القضاء  واختصاصاتيا القضاء الإداري
 الإداري في ضماف الشرعية الدستورية وكما يأتي :

 

 
                                                           

، ص 2007جدٌدة، الإسكندرٌة، القضاء الإداري، دار الجامعة ال د. محمد رفعت عبد الوهاب، 1

 .21لقضاء الإداري، مرجع سابق، ص د. إبراهٌم عبد العزٌز شٌحا، ا؛  12و7
 .24-27، ص  لقضاء الإداري، مرجع سابق، صد. إبراهٌم عبد العزٌز شٌحا، ا 2
لقضاء الإداري، دار وما بعدها ؛ د. ماجد راغب الحلو، ا 20رجع السابق نفسه، ص الم 3

 .7، ص1225المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة، 
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 الفرع الأول

 واختصاصاتيا محكمة القضاء الإداريالتعريف ب

ة القضائية عمى إعماؿ الإدارة كاف العراؽ مف دوؿ القضاء الموحد حيث كانت الرقاب
متمثمة بالقضاء العادي والذي كاف لو الولاية العامة في النظر في جميع المنازعات 

وقد انتقؿ العراؽ إلى مرحمة جديدة بميلبد قانوف رقـ    سواء كانت إدارية أـ فردية
( لسنة 65المعدؿ لقانوف مجمس شورى الدولة رقـ ) 1989( لسنة 106)

وؿ بموجبو العراؽ مف النظاـ القضائي الموحد إلى نظاـ القضاء الذي تح1979
وفي ظؿ  ،1 المزدوج والذي انشأ بموجبو قضاء إداري مستقؿ عف القضاء العادي

تـ استحداث محكمة القضاء الأداري كييئة قضائية مستقمة، وانعقد ليا  ىذا القانوف
 2.اختصاص النظر بالمنازعات الإدارية

القضاء الإداري برئاسة قاض أو مستشار في مجمس ىذا وتتألؼ محكمة 
شورى الدولة وعضويف مف القضاة لا يقؿ صنفيما عف الصنؼ الثاني مف صنوؼ 
القضاة  أو مف المستشاريف المساعديف في مجمس  شورى الدولة ويجوز انتداب 
القضاة مف الصنؼ الأوؿ أو الثاني الى محكمة القضاء الإداري مف غير المنتدبيف 

 3.ضوية مجمس شورى الدولةلع

                                                           
إسراء كرٌم عبد الله الطالبانً، الطعن بأحكام محكمة القضاء الإداري أمام المحكمة الاتحادٌة  1

 .2، ص 2002العلٌا فً العراق، رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون والسٌاسٌة، جامعة السلٌمانٌة، 
لٌمً، الدفوع الشكلٌة أمام القضاء الإداري فً العراق، دراسة مقارنة، صعب ناجً عبود الد 2

 .12، ص 2006أطروحة دكتوراه، كلٌة القانون، جامعة بغداد، 
 .1242لسنة  106/ثانٌا /أ( من قانون مجلس شورى الدولة رقم 7المادة ) (2)
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أما اختصاصات المحكمة فقد بينتيا المادة السابعة مف قانوف مجمس شورى الدولة 
بقوليا أف محكمة القضاء الإداري ) تختص بالنظر في  1989( لسنة 106رقـ )

صحة الأوامر والقرارات التي تصدر مف الموظفيف والييئات في دوائر الدولة والقطاع 
ىذا القانوف والتي لـ يعيف مرجع لمطعف فييا بناء عمى طعف مف ذي  العاـ بعد نفاذ

مصمحة معمومة وحالة وممكنة  ومع ذلؾ فالمصمحة المحتممة تكفي أف كاف ىناؾ 
ما يدعو الى التخوؼ مف ألحاؽ الضرر بذوي الشأف(، مف خلبؿ النص المتقدـ 

داري عمى سبيؿ يلبحظ أف المشرع قد أتجو في تحديد اختصاص محكمة القضاء الإ
الحصر وبذلؾ نجد أف ىناؾ منازعات قد خرجت مف اختصاص القضاء الإداري، 

 1واف كانت الإدارة طرؼ فييا.

كما وأورد المشرع عدة استثناءات عمى ىذه الاختصاصات نصت عمييا المادة 
/ خامساً بقولو )لاتختص محكمة القضاء الإداري بالنظر فػي الطعػوف المتعمقػة بمػا 7

  يأتي :

أ. أعمػػاؿ السػػيادة وتعتبػػر مػػف أعمػػاؿ السػػيادة المراسػػيـ والقػػرارات التػػي يصػػدرىا رئػػيس 
 الجميورية. 

ب. القػػرارات الاداريػػة التػػي تتخػػذ تنفيػػذاً لتوجييػػات رئػػيس الجميوريػػة وفقػػاً لصػػلبحياتو 
 الدستورية. 

أو  القػػرارات الإداريػػة التػػي رسػػـ القػػانوف طريقػػاً لمػػتظمـ منيػػا أو الاعتػػراض عمييػػا -ج
 الطعف فييا(.

 
 

                                                           
1
 .16المرجع السابق، ص  صعب ناجً عبود الدلٌمً، 
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 الفرع الثاني 

 دور محكمة القضاء الإداري في ضمان الشرعية الدستورية

 1989في القرف الماضي  وتحديدا في سنة  بالرغـ مف ولادة القضاء الإداري
وتـ  1979( لسنة 65إذ في ىذا التاريخ تـ تعديؿ قانوف مجمس شورى الدولة رقـ )

 -أي القضاء الإداري -لقضاء الإداري إلا أنو بموجب ىذا التعديؿ تشكيؿ محكمة ا
نتيجة استثناءات وردت عميو ومنعتو مف النظر في حالات ومتواضعا كاف ضعيفا 

فذ النا 2005، وبقيت الحاؿ ىكذا حتى صدور دستور جميورية العراؽ لسنة 1عديدة 
لعراؽ " دسترة القضاء الإداري " فلؤوؿ مرة في تاريخ ا فإف ىذا الأخير قد قاـ بػ

( مف 101مادة )الدستوري يجد ىذا المصطمح نفسو في صمب الدستور، إذ نصت ال
يجوز بقانوف، إنشاء مجمس دولة، يختص بوظائؼ القضاء الدستور عمى إنو )

الإداري، والإفتاء، والصياغة، وتمثيؿ الدولة، وسائر الييئات العامة، أماـ جيات 
في منيا بقانوفالقضاء، إلا ما استثن كنا نسجؿ عمى المادة ذكرىا عبارة )تمثيؿ  (، وا 

الدولة(  فالقضاء الإداري كما ىو معموـ مف أسس وأركاف مبدأ المشروعية باعتباره 
يمثؿ ضمانة للؤفراد في مواجية الإدارة لا أف يكوف ممثلب للؤخيرة في مواجية 

وغيرىا لا  الأفراد، ثـ كيؼ يكوف تمثيمو لمدولة وبأي صورة وأماـ مف، ىذه التساؤلات
( مف الدستور عمى أف 100تجيب عمييا المادة سالفة الذكر، كما ونصت المادة )

)يحظر النص في القوانيف عمى تحصيف أي عمؿ أو قرار إداري مف الطعف (، 
( مف قانوف 7واستنادا لذلؾ فإف الفقرتيف )أ،ب( مف البند )خامسا( مف المادة )

                                                           
، 1بكر، مجلس شورى الدولة ) الماضً، الحاضر، المستقبل (، ط د. عصمت عبد المجٌد 1

 .31، ص 2002موسوعة القوانٌن العراقٌة، إعداد ونشر صباح صادق جعفر الأنباري، بغداد، 
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ولـ يعد ليما وجود  1المعدؿ قد ألغيتا 1979( لسنة 65مجمس شورى الدولة رقـ )
( مف الدستور وذلؾ لعدـ جواز تحصيف أي عمؿ 100فيما منسوختاف بحكـ المادة )
 2أو قرار إداري مف الطعف .

نخمص مما تقدـ إف القضاء الإداري في العراؽ وبموجب الدستور والتشريعات 
، وىو قضاء لا يزاؿ ذات العلبقة يعد ضمانة ميمة مف ضمانات الشرعية الدستورية

في مرحمة التطور والتوسع ونأمؿ في سياؽ ذلؾ أف يكوف لو وجود في كؿ محافظة 
ف سند ذلؾ موجود في  مف محافظات العراؽ وليس في بغداد فقط ػػ خصوصا وا 
قانوف المجمس ػػ مف أجؿ أف تكوف العدالة في متناوؿ الجميع والوصوؿ إلييا بيسر 

الطعف بأحكاـ ىذا القضاء أماـ الييئة العامة لمجمس دوف عناء ومشقة، وأف يكوف 
شورى الدولة كما يقضي بذلؾ قانوف الأخير وكما كاف سابقا أو محكمة إدارية عميا 

 مختصة وليس أماـ المحكمة الاتحادية العميا للؤسباب التي سبؽ وأف بيناىا.

 

 

 

 

 
                                                           

وكانت هاتٌن الفقرتٌن قد منعتا محكمة القضاء الإداري من النظر فً الطعون المتعلقة بأعمال  1

تً ٌصدرها رئٌس الجمهورٌة، وكذلك القرارات التً تتخذ تنفٌذا السٌادة كالمراسٌم والقرارات ال
لتوجٌهات رئٌس الجمهورٌة وفقا لصلاحٌاته الدستورٌة فضلا عن القرارات الإدارٌة التً رسم 

، ٌنظر: د. عصمت عبد المجٌد بكر، القانون طرٌقا للتظلم منها أو الاعتراض علٌها أو الطعن فٌها
 .31المرجع السابق، ص 

 .32، ص نفسه مرجع السابقال 2
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 الخاتمة

ياف أىـ الاستنتاجات يجدر بنا وقد وصمنا إلى نياية بحثنا المتواضع ىذا ب
 والتوصيات التي وصمنا إلييا باعتبارىا ثمرة جيدنا وغاية دراستنا.

 أولًا: الاستنتاجات 

إف الدستور ليس مجرد وثيقة تحتوي عمى مجموعة مف القواعد التي تنظـ  -1
السمطة وممارستيا، وبياف ىيئاتيا ووظائؼ ىذه الييئات والعلبقات فيما بينيا، بؿ 

معيش المشترؾ، وأس الديمقراطية ودولة القانوف، وأساس النظاـ القانوني ىو ميثاؽ ل
والسياسي في المجتمعات، وتجسيد لسيادة الشعب والمعبر عف روحو وتطمعاتو، 
والسيد الذي دونو الجميع مف أفراد ومؤسسات، وقطب المصمحة العميا لمبلبد، 

في كنفيا الجميع، وبذرة  وبوصمة المستقبؿ ومرآتو العاكسة، والجامعة التي يعيش
 الوحدة الوطنية وتربتيا وماءىا، ومدرسة التربية عمييا.

إف مبدأ الشرعية الدستورية ليس كأي مبدأ آخر مف المبادئ الدستورية،  -2
أي المبادئ  -بؿ ىو مزيج منيا جميعا مف جية ومنبعيا مف جية أخرى، وىي

وتزدىر، وفيو تصب وتتبمور، منو تستقي وتنطمؽ، وفي ظلبلو تنمو  -الدستورية 
 فيو إذف سيد المبادئ جميعا ومعيارىا الدقيؽ الذي لا يخطأ أبدا.

ف الأخيرة لف  -3 يعد القضاء إحدى أىـ ضمانات الشرعية الدستورية، وا 
تقؿ فاعؿ ورصيف، فالقضاء يصمب ليا عود ولف تنمو وتزدىر بغياب قضاء مس

ات والأفراد لمتقيد بالشرعية الدستورية يوفر رقابة دائمة وفعالة عمى جميع المؤسس
 والعمؿ وفقا ليا.
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إف القضاء العراقي بنوعيو الدستوري والإداري لمّا يبمغ المرحمة التي تمكنو  -4
ف كاف  مف توفير ضمانة أساسية مف ضمانات الشرعية الدستورية، فيذا القضاء وا 

خوة مف حيث البناء نزييا وضاربا بجذوره في عمؽ الزمف، بيد أنو يقؼ عمى أرض ر 
القانوني والتأسيس الفني، فيو قضاء لما يتشكؿ بعد وفؽ غطاء قانوني رصيف، 

 ويعاني مف غياب قانوف واضح ودقيؽ ينظمو ويفصؿ بيف ىيئاتو المتعددة.

 ثانياً: التوصيات

ضرورة جعؿ الدستور المرجعية العميا لمدولة العراقية والتقيد بأحكامو في  -1
أجؿ ضماف شرعية دستورية رصينة تؤسس لعراؽ مستقر ومزدىر،  الأمور كميا مف

 يكوف فيو الدستور والقانوف أس النظاـ السياسي والقانوني والاجتماعي فيو.

الإسراع بسف قانوف المحكمة الاتحادية العميا مف قبؿ مجمس النواب  -2
فصؿ العراقي، وتضمينو الضمانات اللبزمة مف أجؿ إنشاء قضاء دستوري رصيف من

ىيئة قضائية  –أي المحكمة  –عف الجيات القضائية الأخرى مف جية، وجعميا 
متخصصة ومتكونة مف القضاة ومختصة بمراقبة دستورية القوانيف فقط مف جية 

 .ثانية

إنشاء محكمة إدارية عميا مختصة بالقضاء الإداري وجعميا مرجعا لمطعف  -3
( مف الدستور، وفي 101المادة )في أحكاـ محكمة القضاء الإداري تنفيذا لنص 

حاؿ تأخر ولادة ىذه المحكمة فإنا نوصي بأف يكوف الطعف بأحكاـ محكمة القضاء 
وكما يقضي بذلؾ قانوف الأخير، الإداري أماـ الييئة العامة لمجمس شورى الدولة 

 أف تنشأ المحكمة الإدارية العميا. إلى
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ت العراؽ مف أجؿ إنشاء محاكـ إدارية في كؿ محافظة مف محافظا -4
تحقيؽ العدالة الناجزة وجعؿ الوصوؿ إلييا في متناوؿ الجميع وتحقيؽ المساواة في 
التقاضي بيف المواطنيف كافة خاصة في ظؿ التوسع الإداري والاجتماعي الذي 
يشيده البلبد واعتماد مبدأ اللبمركزية الإدارية مف جية، والظروؼ التي تحد مف 

 سبب عدـ الاستقرار الأمني والسياسي مف جية ثانية.حرية حركة المواطنيف ب

 المراجع

 القرآف الكريـ

 أولًا: الكتب

د. إبراىيـ عبد العزيز شيحا، القضاء الإداري، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  -1
2006. 

د. إبراىيـ عبد الله إبراىيـ حسيف، الالتزامات السياسية لمحاكـ والمحكوـ في  -2
لقانوف الدستوري دراسة مقارنة، دار النيضة العربية، القاىرة، النظـ السياسية وا

2009. 
أبو الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـ ابف منظور، لساف العرب، المجمد  -3

 وما بعدىا. 175الثامف، دار صادر، بيروت، بدوف سنة طبع، ص 
ة د.احساف حميد المفرجي، د.كطراف زغير نعمة، د.رعد ناجي الجدة، النظري -4

، المكتبة القانونية،  4العامة في القانوف الدستوري والنظاـ الدستوري في العراؽ، ط
 .2011بغداد ،

أحمد بياء الديف، شرعية السمطة في العالـ العربي، دار الشروؽ، بدوف سنة  -5
 طبع.
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 -د. أحمد عطية الله السعيد، المعجـ السياسي الحديث، بيجة المعرفة، بغداد -6
 سنة الطبع. بيروت، بدوف 

 .2002، دار الشروؽ، 2د. احمد فتحي سرور، القانوف الجنائي الدستوري، ط -7
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 .2011القومي للئصدارات القانونية، القاىرة،  ، المركز1المتحدة، ط
،المؤسسة 4د. خضر خضر، مدخؿ إلى الحريات العامة وحقوؽ الإنساف، ط -14
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، مركز دراسات 1لعامة في الدولة الإسلبمية، طراشد الغنوشي، الحريات ا -16
 .1993الوحدة العربية، بيروت، 
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ي جماؿ الديف، القانوف الدستوري والشرعية الدستورية، منشأة المعارؼ، د. سام -19
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2007. 
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 ثانياً: الأبحاث
د. أحمد ناصوري، النظاـ السياسي وجدلية الشرعية والمشروعية، مجمة جامعة  -1
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ة القوانيف، مجمة جامعة دمشؽ لمعموـ د. نسريف طمبو، الرقابة عمى دستوري -2

 .2011، 1، ع27الاقتصادية والقانونية، مج 
د. يحيى الجمؿ، القضاء الدستوري، دراسة منشورة، متاحة عمى الرابط أدناه  -3

www.tashreaat.com/view_studies2.asp?std_id=64  تاريخ الزيارة في
20  /1 /2013. 
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 ثالثاً: الرسائل والاطاريح الجامعية
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 رابعاً: الدساتير والقوانين
 النافذ 2005دستور جميورية العراؽ لسنة  -1
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 الممخص
إف القضاء الإداري في العراؽ وبموجب الدستور والتشريعات ذات العلبقة يعد    

، وىو قضاء لا يزاؿ في مرحمة ضمانة ميمة مف ضمانات الشرعية الدستورية
التطور والتوسع ونأمؿ في سياؽ ذلؾ أف يكوف لو وجود في كؿ محافظة مف 
ف سند ذلؾ موجود في قانوف  محافظات العراؽ وليس في بغداد فقط ػػ خصوصا وا 
المجمس ػػ مف أجؿ أف تكوف العدالة في متناوؿ الجميع والوصوؿ إلييا بيسر دوف 

الطعف بأحكاـ ىذا القضاء أماـ الييئة العامة لمجمس شورى عناء ومشقة، وأف يكوف 
الدولة كما يقضي بذلؾ قانوف الأخير وكما كاف سابقا أو محكمة إدارية عميا 

 مختصة وليس أماـ المحكمة الاتحادية العميا للؤسباب التي سبؽ وأف بيناىا.
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Summary 

 

   The administrative judiciary in Iraq under the Constitution 

and the relevant legislation is an important safeguard of 

constitutional legitimacy guarantees, which spend is still in the 

stage of development and expansion, and we hope in the context 

of this to have a presence in every province of Iraq, not only in 

Baghdad, especially if support that exists In the law of the 

Council in order to ensure that justice is accessible and 

accessible to everyone without difficulty and hardship, and that 

the appeal against the provisions of this judiciary before the 

General Assembly of the State Council of State as required by 

the law of the latter as was previously or a competent 

administrative court and not before the Federal Supreme Court 

for reasons which already clarified. 

 
 

 

 

 

 

 

 


