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:الملخص
الدسـتور فـي تضـاعیف یجمع الفقه الدستوري على إن مجرد الـنص علـى سـمو 

الوثیقة الدستوریة لا قیمة له على صعید الواقع، ما لم تحط به ضـمانات تقویـة 
ـــاره ویســـعى هـــذا  ـــل أث ـــه وتزی ـــه كـــل انتهـــاك محتمـــل لأحكامـــه أو تبطل وتـــدرأ عن
البحث إلى تحدید النظام الأفضـل للرقابـة القضـائیة علـى الدسـتوریة فـي العـراق 

انوني للرقابـــة علـــى دســـتوریة القـــوانین فـــي مـــن خـــلال بیـــان مجـــالات النظـــام القـــ
التي تهـیمن علـى هـذا ةالعراق، وبحث الاعتبارات السیاسیة والقانونیة والتاریخی

النظــــام، وأخیــــراً بیــــان مســــتقبل الرقابــــة القضــــائیة علــــى دســــتوریة القــــوانین فــــي 
.العراق

Abstract:

The constitutional jurists have agreed that the superiority

of constitution will be worthless unless to be compassed of

guarantees that strengthen it.

In this research we tired to show the best system for

judicial observance on the constitutionality of laws in Iraq,

through explaining the scope of the legal system of the

observance on the constitutionality of laws in Iraq and the

political legal and historical aspects that affect this system

and the future of such observance in Iraq.

قبل القصد
یجمع الفقه الدستوري على إن مجرد الـنص علـى سـمو الدسـتور فـي تضـاعیف 
الوثیقة الدستوریة لا قیمة له على صعید الواقـع مـا لـم تحـط بـه ضـمانات تقویـة 

ـــــه وتزیـــــل آثـــــاره فالســـــمو . وتـــــدرأ عنـــــه كـــــل انتهـــــاك محتمـــــل لأحكامـــــه أو تبطل



un vain)١(الدسـتوري بـدون هـذه الضـمانات یغـدو مجـرد كلمـة جوفـاء mot .
ـــــوق  ـــــى الحق ـــــة لأحكـــــام الدســـــتور وافتئاتهـــــا عل ـــــات الدول مـــــادام إن انتهـــــاك هیئ

.والحریات العامة فیه یكون بمنجاة من الجزاء
ـــى صـــعید أعمـــال الســـلطة  ـــد بـــرزت مشـــكلة الضـــمانات فـــي جانـــب منهـــا عل لق

كــــل دیمقراطیــــة ناشــــئة لــــم (التنفیذیــــة، أي موافقــــة أعمالهــــا للدســــتور وذلــــك إن 
راطیة ولم تستقر هذه المبادئ عندها فـي ضـمیر الأمـة تكـون تنضج فیها الدیمق

السلطة التنفیذیة فیها أقوى السلطات جمیعـاً تتغـول السـلطة التشـریعیة وتسـیطر 
والــدواء النــاجع لهــذه . علیهــا وتتحیــف الســلطة القضــائیة وتنــتقص مــن اســتقلالها

الحــــال هــــو العمــــل علــــى تقویــــة الســــلطة القضــــائیة فهــــي أدنــــى الســــلطات إلــــى
.)٢()الإصلاح

وإذا كــان هــذا الضــرب مــن الرقابــة علــى دســتوریة أعمــال الســلطة التنفیــذي قــد 
أســفر عــن إرســاء حلــول إیجابیــة علــى صــعید القــانون المقــارن، غیــر إن دورهــا 
في حمایة مبدأ المشروعیة وحمایة الحقوق والحریات العامة في العراق لم یبلـغ 

الجنــاح وبصــرف النظــر عــن هــذا الشــأو المرتجــى، فلقــد ولــدت رقابــة مهیضــة 
الأمــر فــإن المشــكلة تبقــى قائمــة بالنســبة للرقابــة علــى دســتوریة القــوانین عنــدما 
تنحــــرف ســــلطة التشــــریع البرلمــــاني فتخــــرج علــــى أحكــــام بإصــــدارها تشــــریعات 

.مخالفة لتضاعیفه وللفكرة القانونیة السائدة فیه أو المهیمنة علیه
ــــة قــــد ا ــــة علــــى الدســــتوریة إن الحركــــة الدســــتوریة الحدیث عتمــــدت نظریــــة الرقاب

. )٣(وجعلتها ركنـاً مـن أركـان النظـام الدسـتوري الـذي تسـتند إلیـه الدولـة القانونیـة
ولم تعبأ بدعاوى المناهضین لرقابة القضاء من حیث كونها تمثـل اعتـداء علـى 

١٠٢القانون الدستوري والمؤسسات السیاسـیة الطبعـة العشـرون، صـفحة . الأستاذ جورج بیردو)١(
George Burdeau Manual de eroit constitutional et. ومـــا بعــــدها

institutionspolitiques. Paris.L.G.D.J. 1984.
السـلطة . د السـنهوريمخالفة التشریع للدستور والانحراف في استعمال الدكتور عبد الرزاق أحمـ)٢(

.٢القاهرة صفحة . ١٩٥٢/ السنة الثالثة. التشریعیة مجلة مجلس الدولة
.٥٣٥بیروت، صفحة . الجزء الثاني. الوسیط في القانون الدستوري. الدكتور أدمون رباط)٣(



مبدأ الفصـل بـین السـلطات وذلـك بـإخراج القضـاء مـن مهمتـه فـي حكـم القـانون 
علیهــا أقضــیة إلــى مهمــة أخــرى هــي الحكــم علــى القــانون وهــو علــى مــا یعــرض

الأمر الذي یمثل تجاوزاً على وظیفة المشرع الممثل الحقیقي للشعب، الموكـول 
بــه وحـــدة ســـلطة الإفصـــاح عـــن الإرادة العامــة، والمنـــوط بـــه اختصـــاص تحدیـــد 

. الاتجاه السیاسي للحكم عن طریق ما یضعه من تشریعات
ر شيء من الصـحة، فقـد بـات لزامـاً علینـا التـذكر دائمـاً بـأن وإذا كان لهذا النظ

إن القــانون لا (الأصــل الثابــت والأمــر المســتقر علیــه فــي القــانون المقــارن هــو 
.)٤()یفصح عن الإرادة العامة إلا بمقدار التزامه بأحكام الدستور واحترامه لها
للرقابــــة لقــــد كــــان العــــراق فــــي المقدمــــة مــــن الــــدول الــــذي عــــرف نظمــــاً مختلفــــة

ــــه الدســــتوریة  ــــى الدســــتوریة شــــیدها المشــــرع التأسیســــي فــــي قوانین القضــــائیة عل
. المتعددة سواء أكانـت فـي حقبـة النظـام الملكـي أم فـي حقبـة النظـام الجمهـوري

وبعــض هــذه النظــام طبــق فــي حــدود ضــیقة وأخفــق فــي أوســعها، وبعضــها لــم 
.قق لغیرهیعمل به إطلاقاً، أما البعض الآخر فیؤمل له ما لم یتح

إن مقصــدنا مــن هــذه الدراســة هــو الوصــول إلــى تحدیــد النظــام الأفضــل للرقابــة 
النظــــام الـــذي یضــــمن للدســـتور ســــموه . القضـــائیة علــــى الدســـتوریة فــــي العـــراق

ویشــكل لحقــوق الإنســان والحریــات العامــة دریئــة تــدرأ عنهــا كــل اعتــداء محتمــل 
غ هــذا القصــد إلا إذا وقفنــا یمكـن أن تقترفــه ســلطة وضــع القــوانین ولا ؟؟ لنـا بلــو 

ــــا تاریخهــــا السیاســــي  ــــة علــــى الدســــتوریة فــــي العــــراق وقرأن علــــى ماضــــي الرقاب
وفـــــي ضـــــوء ذلـــــك یمكــــن أن نســـــتخلص عناصـــــر النظـــــام المنشـــــود . والقــــانوني

فلقــد بــات راســخاً فــي علــم القــانون بوجــه عــام وعلــم القــانون الدســتوري . للرقابــة
ـــة علـــى هـــذا الصـــعید تعتبـــر ماســـة بوجـــه خـــاص إن أهمیـــة الدراســـات التاریخی

وخطیــرة وهــذا مــا تأكــد فــي كتابــات الفقیــه الأمریكــي الكبیــر روســكو باونــد عــام 
ومهـــدت لـــه مـــن قبـــل المدرســـة التاریخیـــة فـــي كتابـــات الأســـتاذ ســـافیني ١٩١٢

Les grands decisions du Conceilانظر القرارات الكبرى للمجلس الدستوري الفرنسـي )٤(
constitutional. 4ed. Sirey 1986. Evolution de la nouvelle-Caledonie

p.676,690



Savigny في ألمانیا ومینMaineویرجـع هـذا إلـى إن الدسـاتیر . في انكلترا
ا هــــي خلاصــــة امتـــــزاج وتفاعــــل الظـــــروف لیســــت مجــــرد وثـــــائق قانونیــــة وإنمـــــ

السیاســـیة والاجتماعیـــة والاقتصـــادیة إلـــى تتـــوج نظامهـــا القـــانوني وكـــل محاولـــة 
لعزلها عـن هـذه الظـروف والاقتصـار فـي دراسـتها علـى الجانـب القـانوني وحـده 

.)٥(لابد أن تقضي إلى كثیر من الأغلاط النظریة والمخاطر العملیة
:سیم الدراسة على المباحث الآتیةوفي ضوء هذا البیان یمكن تق

مجـــالات النظـــام القـــانوني للرقابـــة علـــى دســـتوریة القـــوانین فـــي : المبحـــث الأول
.العراق

فــــي الفكـــــرة الســـــائدة علــــى جوانـــــب النظــــام القـــــانوني للرقابـــــة : المبحــــث الثـــــاني
أو الاعتبـــــارات السیاســـــیة والقانونیـــــة (القضـــــائیة علـــــى الدســـــتوریة فـــــي العـــــراق 

). لتي تهیمن على جوانب النظاموالتاریخیة ا
.مستقبل الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في العراق: الخاتمة

أحمد كمال أبـو المجـد فـي دراسـته عـن رأشار إلیه الأستاذ الدكتو Paul Kauperبول كوبیر )٥(
مجلـــة القـــانون والاقتصـــاد، العـــدد الأول، مـــارس . التـــاریخ الدســـتوري للولایـــات المتحـــدة الأمریكیـــة(

. ٢٨٤-٢٨٢حادیة والثلاثون، القاهرة، صفحة السنة ال١٩٦١



المبحث الأول
مجالات النظام القانوني للرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في العراق

تمهید وتقسیم
للرقابــة قلنــا إن العــراق كــان فــي المقدمــة مــن الــدول الــذي عــرف نظمــاً مختلفــة 

فلقــد أســس . القضــائیة علــى دســتوریة القــوانین فــي عهدیــه، الملكــي والجمهــوري
١٩٢٥آذار ٢١المشـرع التأسیسـي فـي القــانون الأساسـي الملكـي الصـادر فــي 

نظامـــاً للرقابـــة القضـــائیة علـــى الدســـتوریة ثـــم قفـــى علیـــه بنظـــام آخـــر فـــي ظـــل 
ولقد هـوى معـاً بهـوي ١٩٥٨لسنة ٣٠القانون الدستوري للاتحاد الهاشمي رقم 

.١٩٥٨تموز ١٤النظام السیاسي في العراق في 
ثــم كانــت حقبــة النظــام الجمهــوري ولــم تشــهد الــبلاد فــي ظــل قوانینهــا السیاســیة 
الخمسة ذوات الطابع الدستوري نظاماً للرقابة القضائیة على الدسـتوریة إلا فـي 

هــذا النظــام لــم ، إلا إن ١٩٦٨أیلــول ٢١ظــل القــانون الدســتوري الصــادر فــي 
یحالفه التطبیق إطلاقاً، حتى إذا ما صدر قانون إدارة الدولة للمرحلة الانتقالیـة 
شید هو الآخر نظامـاً للرقابـة القضـائیة علـى الدسـتوریة یتفـق ومقاصـد المرحلـة 

.الانتقالیة التي تحدث آفاقها في تضاعیف وثیقته
ظــــام القــــانوني للرقابــــة وفــــي ضــــوء هــــذا البیــــان فإننــــا ســــنتناول تحدیــــد معــــالم الن

:القضائیة على الدستوریة في العراق في تلكم الحقب علة وفق الآتي
النظــــام الدســــتوري للرقابــــة القضــــائیة علــــى الدســــتوریة فــــي حقبــــة : الفــــرع الأول

:النظام الملكي وتتفرع إلى الآتي
الرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة فــي ظــل القــانون الأساســي الصــادر فــي : أولاً 
.١٩٢٥آذار ٢١

الرقابـــة القضـــائیة علـــى الدســـتوریة فـــي ظـــل القـــانون الدســـتوري للاتحـــاد : ثانیـــاً 
.١٩٥٨لسنة ٣٠الهاشمي رقم 

للرقابـــــــة القضـــــــائیة علـــــــى الدســـــــتور فـــــــي العهـــــــد النظام الدستور: الفرع الثاني
.الجمهوري



الرقابــة الفضــائیة علــى الدســتوریة فــي ظــل القــانون الدســتوري الصــادر فــي : أولاً 
.١٩٦٨یلول أ

الرقابـة الفضـائیة علـى الدسـتوریة فـي قـانون إدارة الدولـة العراقیـة للمرحلـة : ثانیاً 
.الانتقالیة

الفرع الأول
النظام القانوني للرقابة القضائیة على الدستوریة في العهد الملكي

:١٩٢٥آذار عام ٢١الرقابة في ظل القانون الأساسي الصادر في : أولاً 
تأسیســي وقتــذاك نظامــاً خاصــاً للرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة شــید المشــرع ال

عهــــد بهــــا إلــــى محكمــــة خاصــــة ســــماها المحكمــــة العلیــــا، وقــــد خصــــها بــــبعض 
.المستثناة من الولایة العامة للمحاكم المدنیة)٦(الاختصاصات

وقــد تضــمن القــانون بیــان تكوینهــا فــنص علــى تألیفهــا مــن ثمانیــة أعضــاء عــدا 
ینتخبهم مجلس الأعیان من بین أعضـائه وأربعـة مـن بـین حكـام الرئیس، أربعة

وتنعقـــد المحكمـــة برئاســـة رئـــیس . محكمـــة التمییـــز أو غیـــرهم مـــن كبـــار الحكـــام
.)٧(مجلس الأعیان وإذا تعذر ذلك فبرئاسة نائبه

أمـا بصـدد اختصاصـات المحكمـة فجــاءت محـددة فـي المـادة الحادیـة والثمــانین 
:الذي یتعلق بموضوع دراستنا فهومن القانون، والمهم منها 

.تفسیر أحكام القانون الأساسي.١
.الفصل في دستوریة القوانین.٢

فإذا ما أثیرت أمـام المحكمـة العلیـا مسـألة تخـص تفسـیر هـذا القـانون أو رفعـت 
أمامها دعوى الدسـتوریة فتجتمـع لمحكمـة بـإرادة ملكیـة بموافقـة مجلـس الـوزراء، 

تؤلف محكمة علیا لمحاكمة الوزراء وأعضاء مجلس الأمـة المتهمـین (المادة الحادیة والثمانون )٦(
بجــرائم سیاســیة أو بجــرائم تتعلـــق بوظــائفهم العامــة ولمحاكمــة حكـــام محكمــة التمییــز عــن الجـــرائم 

).ر هذا القانون وموافقة القوانین الأخرى لأحكامهالناشئة من وظائفهم وللأمور المتعلقة بتفسی
.الفقرة الثالثة من المادة الثانیة والثمانین)٧(



اً نصــب أعضــاؤها بمقتضــى الإرادة الملكیــة فــإذا لــم یكــن مجلــس الأمــة مجتمعــ
.)٨(التي تصدر بانعقادها

إن رقابــة المحكمــة العلیــا علــى الدســتوریة هــي رقابــة إلغــاء لاحقــة، فهــي أقــوى 
صور الرقابة على الدستوریة ولذا اقتضـى الـنص علیهـا فـي القـانون الأساسـي، 

الصــادر وبهــذا الوصــف فهــي تفــارق رقابــة الامتنــاع التــي تكــون حجیــة الحكــم
فیها مقصورة علـى طرفـي النـزاع بخـلاف حكـم الإلغـاء الـذي تكـون فیـه الحجیـة 
شــــاملة، وكــــأن المشــــرع التأسیســــي أراد أن یبــــرز هــــذه الخصیصــــة فــــي قــــرارات 

)٩(الإلغاء فجعل الأغلبیـة المطلوبـة لصـدورها مقـواة بأغلبیـة ثلثـي أراء المحكمـة

تـــي اشـــترط لهـــا أكثریـــة أراء بخـــلاف الأغلبیـــة المطلوبـــة فـــي قـــرارات التفســـیر ال
غیــر إن . )١٠(المحكمــة ولكنهــا مــع ذلــك ملزمــة للمحــاكم ودوائــر الحكومــة كافــة

انتقــــــد موقــــــف المشــــــرع التأسیســــــي مــــــن هــــــذه المفارقــــــة بــــــین  )١١(بعــــــض الفقــــــه

لاحـظ بعـض الشـراح إنـه هنـاك لبسـاً بـین إحالـة القضـایا إلـى المحكمـة . المادة الثالثة والثمانون)٨(
لأمــور الأخــرى مــن القــانون الأساســي تــنص علــى إن ا٨٢مــن المــادة ٢فــالفقرة . وبــین اجتماعهــا

تحــال إلــى المحكمــة العلیــا بقــرار مــن مجلــس الــوزراء أو بقــرار مــن أحــد مجلســي الأمــة، وبمــا إن 
الأمــور الأخــرى تشــمل فیمــا تشــمله الرقابــة علــى دســتوریة القــوانین فهــذا یعنــي إن إحالــة أو تحریــك 

دة ملكیـة بموافقـة الرقابة من قبل أحد مجلسي الأمة لا یكون له أثر فـي الحقیقـة إلا إذا صـدرت إرا
القـــوى المـــؤثرة فـــي الدســـاتیر : انظـــر الـــدكتور طلعـــت الشـــیباني(مجلـــس الـــوزراء بتشـــكیل المحكمـــة 

ــــارئ  ــــذر الشــــاوي، القــــانون ٢٤، صــــفحة ١٩٥٤وتفســــیر الدســــتور العراقــــي دار الق ، والــــدكتور من
). ١٩٦٦، بغـداد ١هـامش١٢٩الدستوري والمؤسسات الدستوریة العراقیة، الطبعة الثالثة، صـفحة 

فإحالـة أحـد مجلسـي الأمـة . ولكنا نرى إنه لا لبس في النصـوص سـواء فـي لفظهـا أم فـي محتواهـا
القضـــایا علـــى المحكمـــة العلیـــا لا یعنـــي انعقادهـــا مـــادام ذلـــك منوطـــاً بصـــدور إرادة ملكیـــة وموافقـــة 

ســتوري انظــر فــي هــذا المعنــى أیضــاً الــدكتور إســماعیل مــرزه، مبــادئ القــانون الد. (مجلــس الــوزراء
دار المـــلاك، بغـــداد، صـــفحة ٢٠٠٤الطبعـــة الثالثـــة . النظریـــة العامـــة للدســـاتیر-والعـــام السیاســـي

٢٢٧.
.١فقرة / المادة السادسة والثمانون)٩(
.المادة الرابعة والثمانون)١٠(
.الدكتور إسماعیل مرزه، المرجع السابق، صفحة)١١(



الأغلبیتــــین لمــــا تفصــــح عنــــه نظرتــــه إلــــى القــــرار التفســــیري وكأنهــــا أدنــــى فــــي 
.توریةالخطورة من أهمیة قرار الرقابة على الدس

أمــا الأثــر المترتــب علــى قــرار المحكمــة العلیــا الإلغــاء ســواء أكــان هــذا كلیــاً أم 
جزئیاً فهو إلغاء القـانون غیـر الدسـتوري كـلاً أو جـزءاً مـن تـاریخ صـدور القـرار 
على  أن تقوم الحكومة بوضع تشریع یكفل إزالـة الأضـرار الناشـئة عـن تطبیـق 

.  الأحكام الملغاة
مـــن هـــذا البیـــان یتحصـــل فـــي إن هـــذا الـــذي بنـــاه المشـــرع إن مـــا یمكـــن بلوغـــه

التأسیســـــي فـــــي تضـــــاعیف قانونـــــه الأساســـــي لـــــه علـــــى صـــــعید التطبیـــــق وجـــــه 
إذ تفصــح وقــائع التــاریخ الدســتوري عنــدنا عــن إن المحكمــة العلیــا لــم . مختلــف

فــدورها علــى صــعید الرقابــة . تقــم بــدورها علــى وفــق مــا یقتضــي علیهــا أن تفعلــه
لـم یكـن فعـالاً، -لأسباب شتى سنأتي إلى بیانهـا-بوجه خاصعلى الدستوریة 

وكـل مـا تمخــض عنـه قضــاؤها فـي حقبــة النظـام الملكــي كلهـا هــو صـدور حكــم 
بإلغــاء ١٩٣٩واحــد بالإلغــاء، ذلــك الحكــم الشــهیر الصــادر فــي أیلــول مــن عــام 

ومــع إنــه . )١٢(١٩٣٨لســنة ٢٠بعــض مــواد قــانون منــع الــدعیات المضــرة رقــم 
یشفع إلا إنه كـان ذا تـأثیر كبیـر فـي تعزیـز حمایـة حقـوق الإنسـان حكم وتر لم

وحیــث إن تكلیــف الشــخص بــأن یكــون (والحریــات الفردیــة وقتــذاك فقــد ورد فیــه 
تحــت مراقبــة الشــرطة أو تكلیفــه بالإقامــة فــي أمــاكن دون غیرهــا یــدخل ضــمن 

مـــن ســلطة القضـــاء فبهـــذا الاعتبـــار وجـــدت أكثریـــة المحكمـــة إن المـــادة الرابعـــة 
قــد خولــت مجلــس الــوزراء ١٩٣٨لســنة ٢٠قــانون منــع الــدعایات المضــرة رقــم 

ولمـــا . بالســـلطة القضـــائیة-بحكـــم القـــانون الأساســـي-صـــلاحیات هـــي منوطـــة
كانت المـادة الخامسـة مـن القـانون موضـوع البحـث مرتبطـة بالمـادة الرابعـة منـه 

كورتین مخـــالفتین والمشـــار إلیهـــا آنفـــاً، تـــرى أكثریـــة المحكمـــة إن المـــادتین المـــذ
). فقد أصبحتا ملغیتین٨٦للدستور وبالنظر إلى 

الصـادرة عـن دیـوان ) الأساسي العراقي وتعدیلاتهالقانون (تراجع أحكام المحكمة في مجموعة )١٢(
.وما بعدها١٠٥صفحة . مطبعة الحكومة، بغداد. التدوین القانوني



فـــي ضـــوء مـــا تقـــدم بیانـــه، قیـــل إن المشـــرع التأسیســـي فـــي بنائـــه لنظـــام الرقابـــة 
١٩٢٥آذار ٢١القضــائیة علــى الدســتوریة فــي القــانون الأساســي الصــادر فــي 

ــــة الدســــتور العراقــــي الجامــــد مــــن  الانحــــراف لــــم یكــــن یبتغــــى مــــن ورائهــــا حمای
التشــریعي بقــدر مــا كــان یهــدف إلــى تقریــر رقابــة فعالــة للســلطة التنفیذیــة علــى 

-مـع تسـلیمنا بصـحة هـذا الـرأي وسـلامته، إلا إننـا نــرى. )١٣(السـلطة التشـریعیة
إن هذا النظام كان ناشئاً وكان یمكن أن یستقیم ویستوي علـى سـوقه -مع ذلك

فكـار السیاسـیة والقانونیـة ویتطـور عندما یتقدم به الوقـت وتتعـاطف فـي ظلـه الأ
النــافع منهــا فیمكــث فــي أرض القــانون یحمــي الحقــوق والحریــات العامــة للنــاس 

.ویقف صاداً یصد عنها أخطار الانحراف التشریعي
هــــوى یهـــوي النظــــام السیاســـي الســــائد وقتــــذاك -كمــــا قلنـــا-ولكـــن هــــذا النظـــام

الذي نراه هـو أن تجـارب ولعل ما یعزز هذا. فتوقفت عجلة التطور إلى الأمام
النظــام السیاســیة المقارنــة فــي مجــال الرقابــة علــى الدســتوریة كانــت فــي أوضــاع 
مشابهة، فقد نشأت متواضعة لا تقـوى علـى فعـل مـا ینبغـي لهـا أن تفعلـه لكنهـا 
بمـــرور الوقـــت تخطـــت الصـــعاب إلـــى حیـــث بلغـــت الشـــأو الـــذي كـــان یجـــب أن 

قابــــة علــــى الدســــتوریة التــــي یمارســــها ولنــــا أن نــــذكر أن الر . ترتقــــي فــــي مرتقــــاه
المجلس الدسـتوري الفرنسـي فـي ظـل دسـتور الجمهوریـة الخامسـة الصـادر عـام 

فلقد شید نظـام الرقابـة علـى الدسـتوریة لیكـون . هي على ما نقول شهید١٩٥٨
ـــــــع الاختصـــــــاص  ـــــــس الدســـــــتوري أداة لإعـــــــادة توزی ـــــــین Regulateurالمجل ب

بتعبیـــر أدق أداة لتنفیــذ اختصـــاص الســـلطة الســلطتین التشـــریعیة والتنفیذیــة، أو
الدسـتوریة والسیاسـیة اللاحقـة تولكـن التطـورا. التشریعیة فـي مواجهـة الحكومـة

الدكتور إسـماعیل مـرزه، المرجـع . ١٣٠انظر الدكتور منذر الشاوي، المرجع السابق، صفحة )١٣(
.وما بعدها٢٤٢السابق، صفحة 



بوصفه الحارس الأمین للحریات العامة والحامي لحقـوق الأقلیـات وهـو مـا دفـع 
.إلى التقریر بوجود قانون دستوري قضائي في فرنسا)١٤(الفقه
دستوریة في ظل دستور الاتحاد العربي الهاشميالرقابة على ال: ثانیاً 

أبرم اتفاق بین المملكتـین العراقیـة والأردنیـة الهاشـمیة علـى إنشـاء اتحـاد بینهمـا 
١٤الموافــق ١٣٧٧رجــب ٢٤باســم الاتحــاد العربــي اعتبــاراً مــن یــوم الجمعــة 

یكــون مفتوحــاً للــدول العربیــة الأخــرى التــي ترغــب فــي الانضــمام ١٩٥٨شــباط 
.إلیه

وقــد تضــمن نــص البنــد الحــادي عشــر مــن الاتفــاق علــى أن یعــدل دســتور كــل 
دولــة مــن الــدولتین المنضــمتین إلیــه إلــى المــدى والحــدود التــي تقتضــیها أحكــام 

وبـــالتطبیق لحكـــم البنـــد الحـــادي عشـــر المـــذكور صـــدر . )١٥(الدســـتور الاتحـــادي
.بيلیكون دستوراً للاتحاد العر ١٩٥٨لسنة ٣٠القانون الدستوري رقم 

لقد شید هذا الدسـتور فضـاءاً دسـتوریاً نـاط بـه اختصاصـات كثیـرة ممـا تقتضـیه 
)١٦(شــؤون الدولــة الاتحادیــة، أمــا الــذي یتعلــق بموضــوع دراســتنا فاختصاصــان

: هما
تفسیر الدستور.١
.     ممارسة الرقابة على دستوریة القوانین والمراسیم الاتحادیة.٢

مة من رئیس وسـتة قضـاة ثلاثـة مـنهم وقد جعل المشرع الدستوري تألیف المحك
مــن محكمــة التمییــز فــي كــل مــن دولتــي الاتحــاد أو مــن كــان فــي مســتواهم مــن 

ویخـــتص رئـــیس الاتحـــاد بموافقـــة مجلـــس الـــوزراء بتعیـــین . كبـــار رجـــال القـــانون
ــــون ــــا وأعضــــائها وهــــم لا یعزل ــــانون . )١٧(رئــــیس المحكمــــة العلی وقــــد اشــــترط الق

.Bernard Chantbout Droit. انظـــر فـــي تفصـــیل ذلـــك الأســـتاذ برنـــارد شـــانتبوت)١٤(
Constitutionel et science politique.7 ed, 1986, Paris. Armand Colin, page

55,633-634.
تمـــت المصـــادقة علـــى هـــذا الاتفـــاق بـــین المملكتـــین وأصـــبح نافـــذاً مـــن تـــاریخ نشـــره بالجریـــدة )١٥(

.٢٦/٢/١٩٥٨ي ف٤١٠٦الرسمیة العدد 
.من الدستور الاتحادي٥٩المادة )١٦(
.من الدستور الاتحادي٥٨المادة )١٧(



ــــر حكومــــة الاتحــــاد وان یتحقــــق الدســــتوري أن یكــــون انعقــــاد المحك مــــة فــــي مق
.النصاب القانوني للمحكمة من خمسة قضاة بما فیهم الرئیس

أمــا بخصــوص تحریــك دعــوى الدســتوریة فقــد جعــل القــانون الاختصــاص بــذلك 
ـــس الـــوزراء إحـــدى الـــدول  ـــى كـــل مـــن رئـــیس الاتحـــاد ورئـــیس مجل مقصـــوراً عل

ریة قــانون مــا أصــدرت  فــإذا مــا قــررت المحكمــة عــدم دســتو . المنضــمة للاتحــاد
قرارهـــــا بإلغـــــاء ذلـــــك القـــــانون فهـــــي إذن رقابـــــة إلغـــــاء لاحقـــــة، ویصـــــدر القـــــرار 

وقـــرارات المحكمـــة بوجـــه عـــام قطیعـــة ملزمـــة وأثرهـــا الملـــزم . بالأغلبیـــة المطلقـــة
یعتبــر ســاریاً مــن تــاریخ صــدورها، وهــي فــي الوقــت ذاتــه تعتبــر جهــة اســتئناف 

ة العلیـــا العراقیـــة إذا مـــا أصـــدرت هنـــا بالنســـبة للقـــرارات الصـــادرة مـــن المحكمـــ
.)١٨(الأخیرة قراراً یمس أحكام الدستور الاتحادي

غیــر إننــا لــم نقــف فیمــا رجعنــا إلیــه مــن مراجــع مــا یشــیر إلــى إن هــذه المحكمــة 
كانـــت قـــد مارســـت اختصاصـــاتها المنوطـــة بهـــا فـــي قضـــاء الرقابـــة أو التفســـیر 

ي وحـده وممـا لاشـك فیـه إن لـه ولهذا جاء حدیثنا مقصـوراً علـى الجانـب القـانون
ونـرى . قیمة مهمة في التاریخ الدستوري والسیاسـي فـي العـراق لا یمكـن نكرانهـا

للأســـف الشـــدید إن أغلـــب شــــراح القـــانون الدســـتوري عنــــدنا لـــم یولـــوا موضــــوع 
الدســـتور الاتحـــادي الأهمیـــة الجـــدیر بهـــا، بمـــا فـــي ذلـــك موضـــوع الرقابـــة علـــى 

كمـا . ، حتـى إنهـم أغفلـوا مجـرد الإشـارة إلیـهالدستوریة التـي تضـمنتها نصوصـه
منهــا صــك هــذا الاتحــاد فــي حــین إنهــم اإن جــامعي الوثــائق الدســتوریة اســقطو 

.١٨٧٦ضموا إلیها كامل نصوص القانون الأساسي العثماني الصادر عام 

.٢٢٨الدكتور إسماعیل مرزه، المرجع السابق صفحة )١٨(



الفرع الثاني
التنظیم الدستوري للرقابة القضائیة على الدستوریة في العهد الجمهوري

وأعلـــن النظـــام الجمهـــوري فـــي ذلـــك ١٩٥٨تمـــوز ١٤النظـــام الملكـــي فـــي هـــو 
التـــاریخ وتعاقبـــت علـــى الـــبلاد قـــوانین سیاســـیة متعـــددة بتنظـــیم الســـلطات وبیـــان 

وكــان أغلــب هــذه ) الدســاتیر(اختصاصــاتها وتحدیــد العلاقــة بینهــا أطلــق علیهــا 
تتضمن مـن القوانین لا یتضمن طریقة تعدیله ولذا فهي في واقع أمرها مرنة لا

وبمــــا إن الرقابــــة علــــى الدســــتوریة تؤســــس . قواعــــد الجمــــود القــــانوني إلا لمامــــا
لحمایــــة الدســــاتیر الجامــــدة فقــــد خلــــت تلكــــم القــــوانین مــــن نصــــوص تــــنظم هــــذا 

.الضرب من الرقابة
الرقابـة القضــائیة علــى الدســتوریة فــي ظــل القــانون الدســتوري الصــادر : أولاً 
.١٩٦٨أیلول ٢١في 

الـذي شـید نظامـاً ١٩٦٨ذلك القانون السیاسي الصادر في أیلـول وقد شذ عن 
خاصـــاً للرقابـــة القضـــائیة علـــى الدســـتوریة عهـــد بهـــا إلـــى محكمـــة علیـــا یجـــري 

اختصاصـــها بتفســـیر ) الدســـتور(وقـــد حـــدد القـــانون الدســـتوري . تشـــكیلها بقـــانون
والبــت أحكامــه والبــت فــي دســتوریة القــوانین وتفســیر القــوانین الإداریــة والمالیــة 

.)١٩(بمخالفة الأنظمة للقوانین الصادرة بمقتضاها ویكون قرارها ملزماً 
)٢٠(بتشكیل المحكمة العلیـا١٩٦٨لسنة ١٥٩وتطبیقاً لذلك صدر القانون رقم 

)٢١(الذي جعل تكوینها من ثمانیة أعضـاء أصـلیین وأربعـة احتیـاط عـدا الـرئیس

عنــــد غیابــــه أمــــا الــــذي هــــو رئــــیس محكمــــة تمییــــز العــــراق أو مــــن نــــاب منابــــة
: الأعضاء الأصلیون فهم

.رئیس مجلس الرقابة المالیة.١
.رئیس دیوان التدوین القانوني.٢
.ثلاثة من أعضاء محكمة التمییز الدائمین.٣

).الدستور(المادة السابعة والثمانون من )١٩(
.٢/١٢/١٩٦٨في ١٦٥٩نشر في جریدة الوقائع العراقیة العدد )٢٠(
.ن القانونم١/المادة الأولى )٢١(



.ثلاثة من كبار موظفي الدولة ممن لا تقل درجتهم عن مدیر عام.٤
أمـــا الأعضـــاء الاحتیـــاط فأربعـــة، اثنـــان مـــنهم مـــن بـــین قضـــاة محكمـــة التمییـــز

ویـتم تعیـین الأعضـاء عـدا مـن عیـنهم القـانون . واثنان من كبـار مـوظفي الدولـة
بموجــــب وظــــائفهم بقــــرار مــــن مجلــــس الــــوزراء بنــــاء علــــى اقتــــراح وزیــــر العــــدل 

.)٢٢(ویصدر بتعیینهم مرسوم جمهوري
مـــن الدســـتور قـــد حـــددت اختصاصـــات المحكمـــة علـــى ٨٧وإذا كانـــت المـــادة 

مـــن المـــادة ٥أضـــاف إلیهـــا فـــي الفتـــرة ســـبیل الحصـــر فـــإن قـــانون تنظیمهـــا قـــد
).البت بمخالفة المراسیم لسندها القانوني(الرابعة اختصاصاً جدیداً هو 

أمـا تحریـك دعـوى الرقابــة علـى الدسـتوریة فقـد جعلــه القـانون مقصـوراً علـى كــل 
من 

رئیس الجمهوریة.١
رئیس الوزراء.٢
وزیر العدل.٣
الوزیر المختص.٤
لقضـــیة المعروضــة أمامهـــا إذ لهـــا أن تطلـــب محكمــة التمییـــز عنـــد النظــر فـــي ا.٥

تفســیر الدســتور أو الطعــن بعــدم الدســتوریة بطلــب ترفعــه إلــى رئــیس المحكمــة 
وهـــذا معنـــاه أن الرقابـــة علـــى . )٢٣(العلیـــا الـــذي یقـــوم بـــدعوة المحكمـــة للانعقـــاد

الدســـتوریة لا یثیرهـــا إلا أعضـــاء الســـلطة التنفیذیـــة ومحكمـــة التمییـــز فقـــط، فـــلا 
یـــــرى إن )٢٤(إلا أن بعـــــض الفقـــــه. أن یتقـــــدموا بـــــالطعن أمامهـــــایحـــــق للأفـــــراد 

بمقـــدور الأفـــراد الطعـــن بدســـتوریة قـــانون معـــین أمـــام المحكمـــة العادیـــة بطریـــق 
و؟؟ یتعــین علــى القاضــي إذا كــان الــدفع جــدیاً أن یرفــع . الــدفع بعــدم الدســتوریة

الأمــــر إلــــى وزیــــر العــــدل لیطلــــب هــــذا بــــدوره مــــن المحكمــــة العلیــــا النظــــر فــــي 

.من القانون١/المادة الأولى )٢٢(
.المادة الخامسة من القانون)٢٣(
بغــداد، صــفحة ١٩٧٢٣الجــزء الأول . المــدخل لدراســة القــانون. الــدكتور مالــك دوهــان الحســن)٢٤(

.وما بعدها١٤٥



الموضـــوع أمـــا إذا رفـــض القاضـــي الـــدفع المقـــدم إلیـــه فلـــه أن یطعـــن فـــي قـــرار 
المحكمـــة أمـــام محكمـــة التمییـــز التـــي تســـتطیع بـــدورها أن تطلـــب إلـــى المحكمـــة 

.العلیا البت في الموضوع
إن قرار المحكمة الدستوریة العلیا في حالة ثبوت عدم الدسـتوریة یعتبـر قـرار إلغـاء 

. ة وعنــد تســاوي الآراء یكـــون صــوت الرئیســین مـــرجحیصــدر بأغلبیــة أراء المحكمـــ
لــم اإن المحكمــة الدسـتوریة العلیــ. )٢٥(ویسـري أثــر الإلغـاء مــن تــاریخ صـدور القــرار

تمــارس أعمالهــا فقــد عطــل العمــل بجمیــع الأحكــام الدســتوریة المتعلقــة بهــا وبالمثــل 
.  أیضاً بقانون تنظیمها

قـانون إدارة الدولـة العراقیـة للمرحلـة الرقابة القضائیة على الدستوریة في: ثانیاً 
.الانتقالیة

ســقط نظــام الحكـــم الــذي كـــان یقــوده حــزب البعـــث العربــي الاشـــتراكي أثــر احـــتلال 
وقــد أقیمــت ســلطة عراقیــة لتــولي مقالیــد الحكــم فیــه ممثلــة بمجلــس . قــوات التحــالف

.الحكم
وبعـد . قالیـةوقد شـكل هـذا المجلـس لجنـة لوضـع مسـودة قـانون الدولـة للمرحلـة الانت

جهــود كثیفــة ومشــاورات معمقــة تــم وضــع مســودة القــانون المنشــود وأصــدر واعتبــر 
. نفــاذه قائمــاً إلــى حــین صــدور الدســتور الــدائم وتشــكیل الحكومــة العراقیــة بمقتضــاه

وقــــد نصــــت المــــادة الرابعــــة مــــن هــــذا الدســــتور علــــى إن نظــــام الحكــــم فــــي العــــراق 
ـــدرالي(جمهـــوري اتحـــادي  ـــین دیمقراطـــي تعـــد) فی دي یجـــري تقاســـم الســـلطات فیـــه ب

.الحكومة الاتحادیة والحكومات الإقلیمیة والمحافظات والبلدیات والإدارات المحلیة
أما فیما یتعلق بالسلطة القضائیة فقد ورد تنظیمها في الباب السادس منه المعنـون 

قابـة وتولت المـادة الرابعـة والأربعـون منـه موضـوع الر ) السلطة القضائیة الاتحادیة(
فجاء النص فیهـا علـى إنشـاء المحكمـة الاتحادیـة . القضائیة على دستوریة القوانین

.العلیا التي تختص بممارسة هذا الضرب من الرقابة

.من القانون١/المادة السادسة)٢٥(



مــن المــادة المــذكورة طریقــة تكوینهــا فــذكرت إنهــا تتــألف مــن ) ٥(وقــد حــددت الفقــرة 
بنـاء علـى ترشـیح تسعة أعضاء یعینهم مجلس الرئاسة ویختار من بینهم رئیساً لها

.  مجلس القضاء الأعلى بعد التشاور مع المجالس القضائیة للأقالیم
لقد جاءت اختصاصات المحكمة في القانون متعددة ومن بینها البـت فـي دسـتوریة 

التـــــي تصـــــدرها الحكومـــــة الاتحادیـــــة ) الإجـــــراءات(القـــــوانین والأنظمـــــة والتعلیمـــــات 
ت والبلــدیات والإدارات المحلیــة وذلــك بنــاء والحكومــات الإقلیمیــة وإدارات المحافظــا

طعـــن یوجهـــه مـــدع ضـــدها أو إذا تـــراءى لإحـــدى المحـــاكم شـــبهة عـــدم الدســـتوریة 
.فتحیل الأمر إلى المحكمة العلیا

إن رقابـــــة المحكمـــــة الاتحادیـــــة العلیـــــا علـــــى الدســـــتوریة هـــــي رقابـــــة إلغـــــاء لاحقـــــة 
غیــر إن مــا . حــدهاوالاختصــاص فــي الــدعاوى المرفوعــة أمامهــا مقصــور علیهــا و 

یلاحــــظ علــــى الاختصاصــــات المنوطــــة بهــــا إنهــــا علــــى قــــدر مــــن الســــعة یخــــالف 
وكـان . المألوف الذي جرت علیـه نظـم الرقابـة علـى الدسـتوریة فـي القـانون المقـارن

یمكــن أن یقلــص ویقصــر علــى النظــر فــي دســتوریة القــوانین وحــدها، أمــا الأنظمــة 
.لمحاكم الأخرىوالتعلیمات والإجراءات فیمكن إناطتها با

مــن الفقــرة ب مــن ٢ویلاحــظ إن هنــاك عــدم دقــة فــي الصــیاغة التشــریعیة، فالبنــد 
المــادة الرابعــة والأربعــین مــن القــانون حــدد علــى ســبیل الحصــر الأعمــال القانونیــة 
موضوع الرقابة على الدستوریة وجعلها شـاملة القـوانین والأنظمـة والتعلیمـات، غیـر 

إلـــى تلكـــم " الإجـــراء"ن المـــادة المـــذكورة أضـــافت تعبیـــر مـــ٣إن الفقـــرة ج مـــن البنـــد 
. الأعمــال عنــدما تصــدر المحكمــة قرارهــا بالإلغــاء فــي حالــة ثبــوت عــدم الدســتوریة

ــــى " الإجــــراء"ونــــرى إن تعبیــــر  ــــة عل ــــق الأمــــر بالرقاب ــــالغموض عنــــدما یتعل یتســــم ب
.الدستوریة

تحریــــك دعــــوى كـــذلك لا یبــــدو لنــــا مألوفــــاً علــــى مصـــراعیة للأفــــراد دونمــــا ضــــابط ل
الدستوریة بطریق الألغاء، ربما یستقیم هذا الأمر في حالة رقابة الامتنـاع المقرونـة 
بنظام السوابق القضائیة، لكن مـن المشـكوك التعویـل علیـه عنـدنا وإلا صـار الأمـر 

وعلـــى العمـــوم فحـــن هنـــا فـــي . ضـــرباً مـــن دعـــوى الحســـبة فـــي الشـــریعة الإســـلامیة
ة لــم یجــر تطبیقهــا بعــد، فــإذا مــا انتقلــت النصــوص مواجهــة نصــوص قانونیــة انتقالیــ



إلى صعید التطبیق العملي أمكن البحث أن یكون لـه رأي فیمـا یـتمخض عنهـا مـن 
مطلوبـة فـي -مـع ذلـك-حلول وتطبیقات، ولكن الإشـارة إلـى تلكـم النصـوص تبـدو

.هذا المقام



المبحث الثاني
ة على الدستوریة في العراقالفكرة القانونیة السائدة على نظم الرقابة القضائی

Lidee de droitتتضـــمن الدســـاتیر قواعـــد تحـــدد الفكـــرة القانونیـــة الســـائدة 

dominante أي فكـــرة القـــانون الرســــمیة فـــي الدولـــة التــــي تتضـــمن أحكامـــاً تبــــین
وهــــذه الفكــــرة قــــد تكــــون جلیــــة . المــــذهب السیاســــي والاجتمــــاعي والاقتصــــادي فیهــــا

غامضـة فتسـتخلص عندئـذ مـن مجمـل تضـاعیف الوضوح لا لبس فیها، وقد تكون
جــــاء ١٩٧٠تمــــوز ١٦فالفصــــل الخــــاص مــــثلاً مــــن دســــتور . الوثیقــــة الدســــتوریة

ما یحمل على الاعتقـاد " السلطة القضائیة"دون أن یردف بتعبیر ) القضاء(عنوانه 
بــأن القضــاء یعــد نوعــاً مــن المرافــق العامــة التــي تخضــع لســلطان الســلطة التنفیذیــة 

أمكــن )٢٦(ولكــن لمــا كــان القضــاء مســتقل لا ســلطان علیــه لغیــر القــانون. ونفوذهــا
أذاك أن تستخلص الفكرة السائدة من ثنایـا النصـوص الدسـتوریة بحیـث یتبـین منهـا 
أن القضاء هو فـي واقعـه وحقیقتـه سـلطة أو هـو جهـاز سـلطة الشـعب وإلا سـلطان 

ـــى الكا ـــة عل ـــانون وإلا كیـــف تكـــون لأحكامـــه الحجی ـــر الق فـــة وان لهـــا قـــوة علیـــه لغی
هـذا الأمـر یقودنـا إلـى التسـاؤل عــن . الشـيء المقضـي بـه وعنـوان الحقیقـة القانونیـة

الفكــرة المهیمنــة أو الســائدة علــى نظــم الرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة فــي العــراق 
ولاشــك فــي إن تحدیــد الفكــرة تلــك یتجلــى . فــي حقبتــي النظــامین الملكــي والجمهــوري

:الأسئلة الآتیةمن خلال الإجابة على 
لـــــم نیطـــــت الرقابـــــة القضـــــائیة علـــــى الدســـــتوریة فـــــي حقبـــــة النظـــــام الملكـــــي : أولاً◌َ 

بالمحكمة العلیا على وفق التنظیم القانوني السابق بیانه؟
لــــم نیطــــت الرقابــــة القضــــائیة علــــى الدســــتوریة فــــي ظــــل الاتحــــاد الهاشــــمي : ثانیــــاً 

ة الدولة للمرحلة الانتقالیة؟بالمحكمة الاتحادیة العلیا وبمثلها في قانون إدار 
لــم خلــت القــوانین السیاســیة ذات الطــابع الدســتوري فــي العهــد الجمهــوري مــن : ثالثــاً 

ولــم عطــل نظــام الرقابــة علــى . أحكــام قانونیــة تقــیم نظامــاًَ◌ للرقابــة علــى الدســتوریة

.١٩٧٠تموز ١٦من دستور ٦٣/١المادة )٢٦(



وقانون المحكمـة الدسـتوریة العلیـا رقـم ١٩٦٨أیلول ٢١الدستوریة في ظل دستور 
؟١٩٦٨لسنة ١٥٩

إن التصــدي لهــذه المســائل الــثلاث یتطلــب أن نــورد بشــأن كــل واحــدة منهــا البیــان 
:المتعلق بها

لا یمكــن تحلیــل النظــام القــانوني للرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة فــي العهــد  : أولاً 
الملكـــــي بمعـــــزل عـــــن الوقـــــائع السیاســـــیة فـــــي العـــــراق التـــــي رافقـــــت وضـــــع قانونـــــه 

.الأساسي
-١٠-١٠البریطانیــة التــي أبرمــت فــي -التــذكیر بالمعاهــدة العراقیــةوهــذا یقتضــي

یوافق جلالة الملك علـى وضـع مشـروع قـانون (فقد ورد بالمادة الثالثة منها ١٩٢٢
أساسي یعرض على المجلس التأسیسي العراقي، وعلى تنفیذ هذا القـانون الـذي لـن 

ولاشك في إن هذا الأمـر . )الخ... یتضمن شیئاً مناقضاً لأحكام المعاهدة المذكورة
.یتطلب قیام سلطة تنفیذیة تكون لها الكفة الراجحة على بقیة السلطات

من أجل هذا صیغت الأحكام الدستوریة المنظمة للمحكمة العلیا لضـمان أن تكـون 
قابلــة للتــأثر بالاتجاهــات السیاســیة للســلطة -رغــم صــفتها القضــائیة الغالبــة-هــذه

نعقاد المحكمة التي لا تنعقد إلا بإرادة ملكیة تصـدر بنـاء التنفیذیة سواء من حیث ا
علـــى موافقـــة مجلـــس الـــوزراء أو مـــن حیـــث تشـــكیل المحكمـــة الـــذي یجـــري اختیـــار 
أعضـــائها مـــن بـــین أعضـــاء مجلـــس الأعیـــان الـــذین یـــدینون بتعییـــنهم فـــي مجلســـهم 

. ب فیــهللســلطة التنفیذیــة ذاتهــا، ولهــذا فــإن تــأثرهم باتجاهاتهــا ورغباتهــا أمــر لا ریــ
هــذا فضــلاً عــن إن المحكمــة لیســت هیئــة دائمــة وإنمــا هــي تشــكل وتنعقــد متــى مــا 
قامــت الحاجــة إلــى ذلــك، فأعضــاؤها متغیــرون ولیســوا دائمــین، ولــذا فــإن اختیــارهم 

أمـا تحریـك دعـوى الدسـتوریة . منوط برغبـة مـن تطمـئن إلیـه مـنهم السـلطة التنفیذیـة
شـــاءت أعمـــال قـــانون معـــین یكـــون مـــن فللســـلطة التنفیذیـــة الأولویـــة فـــي ذلـــك فـــإن

مصــالحها العمــل بــه رغــم عــدم دســتوریة أحجمــت عــن تحریــك دعــوى الدســتوریة ولا 
عبـــرة بعـــد ذلـــك أن أحـــال أحـــد مجلســـي الأمـــة القضـــیة أمـــام المحكمـــة العلیـــا، لأن 

لا تــؤدي إلــى انعقادهــا، هــذا فضــلاً عــن إن جانــب البرلمــان -كمــا رأینــا-الإحالــة
كمـــا -هـــذا الصــعید، فالأعیــان معینـــون، والنــواب المنتخبــونبمجلســیه مــؤتمن علــى



ــــودة عــــام  ــــواب المعق ــــس الن ــــي إحــــدى جلســــات مجل ــــوزراء ف ــــس ال ــــیس مجل ــــوه رئ تف
لــیس بمقــدورهم الفــوز بالانتخابــات مــا لــم تضــمهم الحكومــة إلــى قائمــة -١٩٤٤)٢٧(

ولهــذا كلــه قیــل إن الرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة فــي العهــد الملكــي. مرشــحیها
إنمــــــا كــــــان الهــــــدف منهــــــا تقریــــــر رقابــــــة فعالــــــة للســــــلطة التنفیذیــــــة علــــــى الســــــلطة 

.)٢٨(التشریعیة
أما الاعتبارات التي تهیمن على إنشـاء المحكمـة الاتحادیـة العلیـا فـي دسـتور : ثانیاً 

الاتحـــــاد الهاشـــــمي فتســـــتقي عناصـــــرها مـــــن عامـــــل موضـــــوعي نـــــابع مـــــن طبیعـــــة 
فشــــكل الدولــــة . فــــي ظلالهــــا الاتحــــادالأوضــــاع الدســــتوریة والسیاســــیة التــــي نشــــأ 

الاتحادیــة الجدیــدة الــذي یضــم دولتــي الاتحــاد ومــا كــان یمكــن أن ینضــم إلیهمــا مــن 
دول أخرى إنما یفصح عن نشوء وضع دستوري جدید تتعـدد فیـه السـلطات وتتعـدد 
فیه القوانین، ولابد في مثل هكـذا وضـع مـن حصـول تعـارض بـین القـوانین المحلیـة 

وعندئــذ یغــدو التعــارض بــین مصــالح الــدول . الدســتور الاتحــاديفــي كــل بلــد وبــین
.المتحدة أمراً لا محیص عنه

وهــو الأمــر الــذي اســتنبع بالضــرورة إیجــاد هیئــة قضــائیة علیــا تتــولى رفــع الخــلاف 
. بــین الــدول المتحــدة وإزالــة التعــارض بــین التشــریعات المحلیــة والدســتور الاتحــادي

فهـــي مـــن جهـــة تراقـــب مطابقـــة أحكـــام . عفةوقـــد ترتـــب علـــى ذلـــك إن رقابـــة مضـــا
التشــریع الــذي یضــعه البرلمــان العراقــي لأحكــام القــانون الأساســي وتراقــب مــن جهــة 

إن هـذه الاعتبــارات تبــدو لنــا . أخـرى مــدى مطابقــة هـذا التشــریع للدســتور الاتحــادي
واحــدة فــي جمیــع الــدول الاتحادیــة مــع إمكــان تبــاین جوانــب تنظیمهــا بتبــاین أشــكال 

.حادات الدولیةالات

الطبعـــة . منشـــورات مكتبـــة المثنــى، بغـــداد. الحیــاة النیابیـــة فـــي العــراق. حســـین جمیـــلالأســتاذ )٢٧(
.٨٥-٧٤صفحة ١٩٨٣الأولى 

ومـــا بعـــدها ٢٤٢المرجـــع الســـابق صـــفحة . الـــدكتور إســـماعیل مـــرزة: قـــارن فـــي هـــذا المعنـــى)٢٨(
.١٣٠صفحة . المرجع السابق. الدكتور منذر الشاوي



ولهــذا قیــل إن حــق القضــاء الاتحــادي فــي الولایــات المتحــدة الأمریكیــة فــي ممارســة 
.)٢٩(الرقابة على الدستوریة لیس إلا ثمرة من ثمار النظام الاتحادي نفسه

ولاشــك عنــدنا فــي أن تلكــم الاعتبــارات هــي التــي أملــت علــى واضــعي قــانون إدارة 
یـــة أن یضـــمنوا هـــذا القـــانون نظامـــاً خاصـــاً للرقابـــة الدولـــة العراقیـــة للمرحلـــة الانتقال

.القضائیة على الدستور على وفق الصورة السابق بیانها
یقتضـــي البیـــان إن كلامنـــا بخصـــوص التســـاؤل المثـــار فـــي هـــذه الفقـــرة إنمـــا : ثالثـــاً 

ینصــــب علــــى حقبــــة القــــوانین السیاســــیة الجمهوریــــة ابتــــداءً مــــن القــــانون الدســــتوري 
تمـــوز ١٦وحتـــى القـــانون الدســـتوري الصـــادر فـــي ١٩٥٨تمـــوز ٢٧الصـــادر فـــي 

١٩٧٠.
وأعلــن النظــام الجمهــوري وتعاقبــت ١٩٥٨تمــوز ١٤لقــد هــوى النظــام الملكــي فــي 

على البلاد قوانین سیاسیة متعددة لتنظیم السلطة لم یكن أي واحـد منهـا نتـاج إرادة 
بجـلاء عـن إن ولهذا فإن وقائع التاریخ الدستوري عنـدنا تفصـح. الشعب التأسیسیة

جملـــة تلكـــم القـــوانین ذوات الطـــابع الدســـتوري كانـــت تمثـــل أعـــراف الحـــاكم وتقالیـــده 
وتؤكـد بالمثـل أیضـاً ). الدسـتور(وفكره مقننة في وثـائق مكتوبـة یطلـق علیهـا تعبیـر 

علــى إن الحكــام الــذین تعــاقبوا علــى الســلطة بفــرض أنفســهم بــالقوة لــم یــدركوا فكــرة 
عب عن إرادته التأسیسیة بإقامة قواعد قانونیـة تتأسـس الدستور بوصفه إفصاح الش

بمقتضـــاها الســـلطة وتنتقـــل وتمـــارس علـــى أســـاس مـــن الحریـــة والشـــرعیة الدســـتوریة 
ولمـا . )٣٠(التي وقوامها الرضا العام والفصل بین أساس السلطة وبـین مـن یمارسـها

الرقابــة علــى دســتوریة القــوانین فــي الولایــات المتحــدة . المجــدالأســتاذ الــدكتور أحمــد كمــال أبــو)٢٩(
.١٩٥٨، القاهرة ١٠٢صفحة . والإقلیم المصري

قواعــد " لقــد تحــددت فكــرة الدســتوریة فــي أوائــل الــدعوة إلیهــا فــي القــرن الثــامن عشــر فــي إقامــة)٣٠(
یمكــن المســاس قواعــد مســتمرة  لا-مكتوبــة تكــون جلیــة الوضــوح لا یعتریهــا شــك أو یشــوبها إبهــام

-لم قد تضمنت إجراءات محددة باهظـة لإعـادة النظـر بهـا-بالأقل-بها أو النیل منها مادام إنها
ینظــر فــي تفصــیل ذلــك . (قواعــد مكتوبهــا لا یضــعها الحكــام ولــن یكــون لإرادتهــم علیهــا مــن تــأثیر

Institutionsالمؤسسات السیاسیة والقـانون الدسـتوري Marcel Prelotالأستاذ مارسیل بریلو 
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ن كانـــت تلكـــم القـــوانین تمثــــل فكـــر القابضـــین، أو القـــابض علــــى الســـلطة، فـــإن مــــ
ولـم تكـن . سماتها تركیز الاختصاصات السلطویة بید هذا الشـخص وانـدماجها فیـه

النصــــوص المتعلقــــة بــــالحقوق والحریــــات العامــــة التــــي اســــتعیرت لهــــا مــــن مبــــادئ 
الشــریعة الإســلامیة الغــراء وإعلانــات حقــوق الإنســان إلا ضــرباً مــن الــوهم وإســقاطاً 

وص المثالیــــة وبــــین تطبیقاتهــــا فلقــــد كانــــت الهـــوة واســــعة بــــین هــــذه النصـــ. للذریعـــة
.ةالمغرقة في حضیض الانحراف بالسلط

وهكـــذا غـــدت حقـــوق الأفـــراد وحریـــاتهم المرتـــع الخصـــیب لعبـــث الحكـــام بمـــا شـــرعوا 
وممــا زاد فــي . لــذلك مــن تشــریعات جــائرة أو بمــا اقترفــوه باســمها مــن أعمــال مادیــة
حــول لــه ولا قــوة بشـاعة ذلــك غیــاب نظــام للرقابــة علــى الدســتوریة ووجــود قضــاء لا

بعد أن تغولته السلطة التنفیذیة وأجهـزت علـى اسـتقلاله وأفسـدت الكثیـر مـن رجالـه 
كــل هــذا وغیـــره الكثیــر الكثیــر أفقــد مـــا . وأطاحــت بالأخیــار مــنهم وقیـــدت الآخــرین

علـى وفــق -یمكـن تســمیته تجـاوزاً الدســاتیر المشـرعة مــن كـل قیمــة قانونیـة وأحالهــا
إلــــى مجــــرد برنــــامج عمــــل للقابضــــین علــــى -)٣١(فرجیــــهتعبیــــر الأســــتاذ مــــوریس دی

یعـــزز مـــا تقـــدم كلـــه إن هـــؤلاء لـــم یكونـــوا یخشـــون افتئاتـــاً یمـــس دســـاتیرهم . الســـلطة
المشرعة التي تجسد تركیز السلطة بین أیدیهم وغیاب سـلطة تشـریعیة تمثـل الإرادة 

الشـرعیة العامة تمثیلاً حقیقیـاً لهـذا طغـت علـى هـذه الدسـاتیر مـا كـان یعـرف بفكـرة 
الثوریة بدلاً من فكـرة الشـرعیة الدسـتوریة، وأصـبحت القـرارات التـي لهـا قـوة القـانون 
هي الأداة التشریعیة التي تمثل القاعـدة والأصـل الثابـت فـي ممارسـة اختصاصـات 
الســـــلطة ولهـــــذه الأســـــباب كـــــان البنـــــاء الدســـــتوري لنظـــــام الرقابـــــة القضـــــائیة علـــــى 

یمثــل ضــرباً مــن اللغــو الدســتوري وجمعــاً ١٩٦٨أیلــول ٢١الدســتوریة فــي دســتور 
وعنـدما . فكان أن تعطل العمـل بأحكامهـا. بین النقیضین حیث لا یأتلف النقیضان

أیلــــول ٢١لــــم یتضــــمن نصــــاً بإلغــــاء دســــتور ١٩٧٠تمــــوز ١٦) دســــتور(صــــدر 

، ١٩٩٩دراسـات فـي العـرف الدسـتوري مطبعـة الأنعـام، بغـداد : والدكتور سعد عبد الجبار العلوش
. وما بعدها٨١صفحة 

)٣١(Maurice Duverger ٤٣المؤسســــــــات الدســــــــتوریة والقــــــــانون الدســــــــتوري صــــــــفحة .
Institutions Politiques et droit constitutional. PUF ed. 1970.



بـــل إنـــه تضـــمن حكمـــاً ورد فـــي نـــص المـــادة التاســـعة والســـتین منـــه یقضـــي ١٩٦٨
ن وقرارات مجلس قیادة الثورة المعمـول بهـا قبـل صـدوره لتكـون القوانی) جمیع(ببقاء 

ســاریة المفعــول فــي ظلــه بحیــث لا یجــوز إلغاؤهــا أو تعــدیلها إلا بالطریقــة المبنیـــة 
وفـــي ظـــل هـــذا الـــنص الدســـتوري ثـــار التســـاؤل عـــن مصـــیر قـــانون المحكمـــة . فیـــه

ــــاً لحكــــم المــــادة  ــــذي صــــدر تطبیق ــــا ال ــــول أ٢١مــــن دســــتور ٨٧الدســــتوریة العلی یل
فكــــان أن تصــــدى الفقــــه لهــــذه المســــألة مــــن خــــلال تفســــیره للنصــــوص . )٣٢(١٩٦٨

الدســتوریة بغیــة اســتجلاء الفكــرة القانونیــة الســائدة ومــن ثــم تحدیــد الإجابــة المتعلقــة 
وهكــذا تفادحــت الآراء علــى هــذا الصــعید وتفاوتــت علــى الوجــه . بمصــیر المحكمــة

:)٣٣(الآتي
ون الرقابـة علـى الدسـتوریة سـقط بسـقوط سـنده ارتفع رأي یقول فیـه أصـحابه أن قـان.١

١٦مـن دسـتور ٦٩، نظراً لأن نـص المـادة ١٩٦٨أیلول ٢١القانوني في دستور 
إنمــا جــاء مقصــوراً علــى القــوانین العادیــة دون تلــك التــي لهــا طبیعــة ١٩٧٠تمــوز 

ویعلــل أصــحاب هــذا الــرأي وجهــة نظــرهم بــالقول إن المقصــود بــالقوانین . دســتوریة
هي القوانین -١٩٦٩لسنة ١٥٩ومنها قانون المحكمة الدستوریة رقم -یةالدستور 

التي ینص الدستور على ضرورة صدورها ویحدد الموضوع الذي یجب أن نعالجـه 
ولذلك فهي تسقط بسقوط النص الذي شرعت بمقتضـاه والقـول بخـلاف ذلـك یـؤدي 

اضـع الدسـتور إلى وجود قوانین غیر دستوریة وهو أمر خطیر لا یمكن أن یكون و 
ولكنـــا نـــرى إن هـــذا الـــرأي ینطـــوي علـــى تبریـــر لعـــدم العمـــل بقـــانون . )٣٤(قـــد قصـــده

فــالملاحظ علــى حجتــه هــو أن نــص المــادة . الرقابــة علــى الدســتوریة لا تفســیر لــه

یـــدعو إلـــى تقریـــر نظـــام ١٩٧٠تمـــوز ١٦كـــان قـــد ارتفـــع رأي فـــي مناقشـــات مشـــروع دســـتور )٣٢(
لنســكت عــن (للرقابــة القضــائیة علــى الدســتوریة إلا إن رئــیس لجنــة وضــع الدســتور آنــذاك رد قــائلاً 

). هذا الأمر ولندعه لآراء أساتذة القانون بعد صدور الدستور
مجلــة . ســقوط القاعــدة الدســتوریة بعــدم الاســتعمال:انظــر الــدكتور ســعد عبــد الجبــار العلــوش)٣٣(

-هـ١٤٢٢، السنة رجب ٨العدد ٥وما بعدها، المجلد ١٦١جامعة النهرین صفحة -كلیة الحقوق
. م٢٠٠١تشرین الأول 

.٣٢٧المرجع السابق صفحة . الدكتور مالك دوهان الحسن)٣٤(



جمیــع (جــاء مطلــق الحكــم إذ اســتعمل المشــرع فیــه صــیغة ١٩٧٠مــن دســتور ٦٩
لا نــرى وجهــاً لتقییــد هــذا الإطــلاق بجعــل و ) القــوانین والقــرارات التــي لهــا قــوة القــانون

إذن تســتلزم ) جمیـع(الصـیغة مقصـورة علـى القـوانین العادیـة دون الدسـتوریة فعبـارة 
كــذلك إذا كــان قــانون المحكمــة قــد فقــد ســنده الدســتوري بإلغــاء . إعمالهــا لا إهمالهــا

ي نـص ، فالثابت إنه وجد له سنداً دستوریاً جدیـداً قائمـاً فـ١٩٦٨أیلول ٢١دستور 
التــي نصــت علــى البقــاء المطلــق لجمیــع ١٩٧٠تمــوز ١٦مــن دســتور ٦٩المــادة 

.القوانین والقرارات التي لها قوة القانون المعمول بها قبل صدوره
أما الـرأي الآخـر فیـرى القـائلون بـه إن قـانون المحكمـة ظـل قائمـاً لـم یسـقط بإلغـاء .٢

اختصاصــــاتها طبقــــاً ، وان المحكمــــة تســــتطیع ممارســــة ١٩٦٨أیلــــول ٢١دســــتور 
وإذا كــــان لهــــذا الــــرأي وجــــه مــــن الصــــحة كبیــــر، إلا إن الوقــــائع . لأحكــــام قانونهــــا

الدستوریة تفصح عن إن المحكمة لم تتخذ مـا یلـزم مـن الإجـراءات التنفیذیـة لكفالـة 
العمـــل بقـــانون المحكمـــة الدســـتوریة وتمكـــین أعضـــائها مـــن مباشـــرة اختصاصـــاتهم 

.القضائیة في الرقابة
رأي ثالــث یمیــل أهلــه إلــى القــول بــأن ســقوط قــانون المحكمــة لــم یكــن نتیجــة وهنــاك .٣

سقوط سنده الدستوري وإنما بعرف مسقط ناتج عن عدم العمل به فـي ظـل دسـتور 
ولكنـــا نـــرى إن حجـــة هـــذا الـــرأي داحضـــة نظـــراً لأن شـــرائط العـــرف غیـــر . ١٩٧٠
رف لــم یعــززه فعــدم العمــل بقــانون المحكمــة لا یعــدو إلا مجــرد تطبیــق صــ. متــوفرة

، خصوصـــــاً وان شـــــروط تطبیـــــق )أي الـــــركن المعنـــــوي للعـــــرف(الاعتقـــــاد بلزومـــــه 
القـــانون كانـــت قائمـــة وان الضـــمیر القـــانوني فـــي العـــراق قـــد اســـتقرت فیـــه بواعـــث 

.)٣٥(تشریع هذا القانون الذي تضمنتها مذكرة أسبابه الموجبة
الدســتوریة ظــل قائمــاً إن الــرأي إلا رأى فــي هــذا الأمــر یتحــدد فــي إن قــانون المحكمــة

إلا إن عــــدم ١٩٧٠تمــــوز ١٦مــــن دســــتور ٦٩بمقتضــــى المنطــــوق المطلــــق للمــــادة 

دسـتوریة العلیـا دعامـة أساسـیة لمبـدأ ولا ریـب إن إنشـاء المحكمـة ال(ورد في الأسباب الموجبـة )٣٥(
كمــا ) (ســیادة الدســتور والتقیــد بنصوصــه وأحكامــه درءاً لكــل شــطط أو تفــریط فــي تأویــل النصــوص

تنظر المحكمة العلیا في دستوریة القوانین لیبقى الدستور فـي مـأمن مـن التجـاوز علیـه عـن طریـق 
).التشریع العادي



العمل به إحالة موقوفاً غیر ساقط، وهو مـا یتفـق وفـر القابضـین علـى السـلطة وقتـذاك 
. من حیث أن وجوده یمثل إسقاطاً للذریعة وعدم العمل بع یفصح عن مقصدهم

الخاتمة
الدیمقراطیة في القرن التاسـع عشـر ومـا تمخـض عنهـا مـن ذیـوع ما إن سادت المبادئ

فكـــرة الســـیادة التمثیلیـــة حتـــى انغرســـت فـــي الضـــمیر القـــانوني الوضـــعي نزعـــة تقـــدیس 
.الإرادة العامة والتشریع المعبر عنها بعد أن ترسخ الاعتقاد بكماله وكفایته

فهـو مـن عمـل . مصـدرهحتى جاء الغلو في القول بأنه ما من قانون إلا وكان التشریع 
ســلطة لا یمكــن أن تفعــل الخطــأ ومــن ثــم فهــو یتســم بالســمو بحكــم مصــدره وإلا رقیــب 

.على أعمالها إلا ما ینزع إلیه ضمیر أعضائها
لكن جانباً آخر مـن الفقـه طـرح اسـتفهاماً إنكاریـاً تسـاءل فیـه عمـا إذا كـان التشـریع هـو 

العامـة، أم إنـه وهـو یلتحـف بأسـطورة القانون الموضـوعي الـذي یعبـر فعـلاً عـن الإرادة 
ووهم الإرادة العامة عاد قانون أغلب الأشخاص الراغبین فیه القادرین على فرضه؟

وهكـــذا بعـــد أكثـــر مـــن قـــرنین علـــى دكتاتوریـــة الجمعیـــات التشـــریعیة ورســـوخ فكـــرة ســـمو 
ء القانون تأكد بأن الدولة لا یجب أن تكون محمیة بالقانون وحسب وإنما عنـد الاقتضـا

وهكـذا اتجهـت حقـوق الأفـراد وحریـاتهم لتفـرض نفسـها علـى التشـریع . من القانون نفسه
وبرز على هذا الصعید التفسـیر القـویم لمبـدأ الفصـل بـین السـلطات . ذاته وتسمو علیه

الــذي یــرى أن الفصــل لا یمكــن أن یــنهض مطلقــاً بینهــا وإنمــا هــو بــالأحرى نســبي قــائم 
وقــد اســتتبع . ي تتجــه جمیعــاً لتحقیــق مصــلحة الدولــةعلــى التعــاون والتضــافر بینهــا وهــ

هــذا إن القــول بــأن القــانون مـــن عمــل البرلمــان وحــده قـــول تجــاوزه الواقــع الــراهن لأنـــه 
حاصــل عمــل مؤسســات الدولــة كلهــا، فالحكومــة تقتــرح والبرلمــان ینــاقش وهنــاك قضــاء 

مخالفــــاً القــــانون ویراقبـــه وقــــد یمتنـــع عــــن تطبیقـــه إذا كــــان-بحســــب الأحـــوال-یطبـــق
وهكـذا بـرزت فكـرة . )٣٦(للدستور أو یلغیه أو یوجه النصح لسلطة تشریعیة لكي لا تـزل

تاذة أدیـــث جیـــاردون الأســـتاذة فـــي جامعـــة لـــومییر لمزیـــد مـــن التفصـــیل ینظـــر محاضـــرة الأســـ)٣٦(
ـــــون / الفرنســـــیة LeSystemeعـــــن النظـــــام الدســـــتوري الفرنســـــي Edith jaillardonلی

Constitutionel Francais التــي ألقتهــا فــي كلیــة الحقــوق بجامعــة النهــرین فــي یــوم الثلاثــاء



الرقابة القضائیة على الدستوریة بوصـفها ركنـاً ركینـاً فـي بنـاء الدولـة القانونیـة، وواحـدة 
مــــن الضــــمانات الأساســــیة للحفــــاظ علــــى ســــمو الدســــتور وحمایــــة الحقــــوق والحریــــات 

.الفردیة
:مستقبل الرقابة على الدستوریة تتحدد في الآتيإن نظرتنا ل

الأول یأخـــذ بالرقابــــة . لقـــد تقاســــم التطبیـــق المقــــارن للرقابـــة علــــى الدســـتوریة نظامــــان
ونحــن نمیــل إلــى الــرأي إلا رأى الــذي . السیاســیة، والآخــر یمیــل إلــى الرقابــة القضــائیة

:إلى ذلكیمم شطره صوب الرقابة القضائیة، ولنا في العراق أسباب تدعو 
لقد عرف العراق نظام الرقابة القضائیة على الدستوریة منذ كان غرسـها الأول فـي .١

ومــا تــلاه فــي القــانون الدســتوري الصــادر فــي أیلــول ١٩٢٥القــانون الأساســي لعــام 
وإذا كانت قطوف هذا الغرس لم تكن دانیة إلا نسبیاً في القـانون الأسـاس . ١٩٦٨

انحرفت في بناء الرقابة لتحیلها ضامنة لهیمنة السـلطة بسبب أن الفكرة السائدة قد 
التنفیذیة علـى البرلمـان لا حامیـة لسـمو الدسـتور، فـإن علـى المشـرع التأسیسـي فـي 
الدســتور المنشــود أن یحــرص بحــزم لكــي یجعــل الفكــرة القانونیــة الســائدة فیــه علــى 
ـــان فـــي فـــن الصـــیاغة لكـــي یجعلهـــا تســـتقیم فـــي صـــف ســـمو  قـــدر عـــال مـــن الإتق

ـــذا یكـــون لزامـــاً علـــى . الدســـتور لا لتحقیـــق ســـمو إحـــدى الســـلطات علـــى غیرهـــا ول
المشرع التأسیسي إلا یتنكب منهج الرقابة القضائیة على الدستوریة علـى وفـق هـذا 

.البیان بعد أن تواضع علیه الفكر القانوني واستقر الاعتقاد بلزومه
تــرام القــانون وانغــرس نخبــة مــن رجــال الأمــة اشــربت نفوســهم اح"إن القضــاة عنــدنا .٢

فــي قلــوبهم حــب العــدل وهــم بطبیعــة وظیفــتهم یؤمنــون بمبــدأ المشــروعیة ولا یقــدر 
لهــذا المبــدأ قیــام واســتقرار إذا لــم یوجــد إلــى جانبــه قضــاء حــر مســتقل یحمیــه مــن 

ویصـــد عـــن الحقـــوق والحریـــات العامـــة غوائـــل )٣٧("الاعتـــداء ویـــدفع عنـــه الطغیـــان
.نيالانحراف في التشریع البرلما

تمـــــوز -هــــــ١٤٢٠، ربیـــــع الثـــــاني ٣العـــــدد٣ونشـــــرت فـــــي مجلـــــة الكلیـــــة، المجلـــــد ٢٣/٢/١٩٩٩
.م١٩٩٩

.٢المرجع السابق صفحة . الأستاذ عبد الرزاق السنهوري)٣٧(



إن الفكـــرة القانونیـــة الســـائدة فـــي الدســـتور المنشـــود یجـــب أن تكـــون مبصـــرة للحكـــام .٣
بدور القاضي الدسـتوري فـي بنـاء دولـة القـانون فـي العـراق وضـمان سـمو الدسـتور 

فــلا یجـــب الخشــیة مـــن دور القاضــي فـــي هـــذا . وحمایــة الحقـــوق والحریــات العامـــة
یســتخلص منهــا قاعــدة القــانون المضــمار وهــو یفســر تضــاعیف الوثیقــة الدســتوریة ل

رئــیس Hughesلقــد قــال القاضــي هیــوز . الأعلــى ویســتبعد القاعــدة المخالفــة لهــا
إننــــا نخضــــع للدســــتور، ولكــــن (المحكمــــة العلیــــا فــــي الولایــــات المتحــــدة الأمریكیــــة 

، قال ذلك فكانت المحكمـة بحـق الحصـن الحصـین )٣٨()الدستور هو ما نحن نقوله
لائـــــذین بهـــــا المتضـــــررین مـــــن هـــــوى المشـــــرعین وزیـــــغ لحمایـــــة الدســـــتور ومـــــلاذ ال

.نزعاتهم
إن الدســـتور المنشـــود أیـــاً كـــان اتجـــاه الفكـــرة المهیمنـــة علیـــه، أاتجهـــت نحـــو الدولـــة .٤

البســیطة الموحــدة أم صــوب الدولــة المركبــة الفیدرالیــة، فــإن الــدور الأســاس للرقابــة 
لدسـتور وحمایـة القضائیة على الدستور لابد سـاع فـي الحـالتین إلـى ضـمان سـمو ا

مـع ذلـك الفـارق الـذي یتجـه فـي قاضـي الرقابـة فـي ظـل . الحقوق والحریات الفردیة
ــذاتي فــي الأقــالیم  الدولــة الفیدرالیــة إلــى التوفیــق بــین نزعــة الوحــدة ونزعــة الحكــم ال

وتلــك مهمــة نراهــا مــن أخطــر المهــام التــي ینــاط . التــي تتمتــع بالاســتقلال الفیــدرالي
.ريأمرها بالقضاء الدستو 

وأخیــراً، وســواء أأخــذ المشــرع بنظــام الرقابــة علــى الدســتوریة أم لــم یأخــذ، فإننــا نــرى .٥
ثابـــت فـــي تفســـیر الدســـتور فیمـــا -فـــي كـــل الأحـــوال-العـــادي-إن حـــق القضـــاء

یعرض علیه من أقضیة، إذ من المتعـین علیـه دائمـاً أن یبحـث عـن قاعـدة القـانون 
وذلـك إن . دة الدنیا المخالفة للدسـتورالواجب التطبیق، وان یمتنع عن تطبیق القاع

)٣٨(We are under a constitution, but the constitution is what we say it is

الــدور الإنشــائي للقضــاء الإداري بــین (أشــار إلیــه الأســتاذ أحمــد كمــال أبــو المجــد فــي دراســته عــن 
١٩٦٢، العــدد الثالــث، أیلــول ٢٥صــفحة ) اهب الموضــوعیة فــي القــانونالمــذاهب الشــكلیة والمــذ

.السنة الثانیة الثلاثون



مـــن لـــوازم مهمـــة القاضـــي أن یبحـــث عـــن القاعـــدة الأعلـــى ویعلیهـــا علـــى القاعـــدة 
.)٣٩(الأدنى وإلا ینساق بأي حال من الأحوال للانحراف التشریعي

الصـــادر ٩٩٠/ب/٨٠وهـــذا مـــا تأكـــد عنـــدنا فـــي قـــرار محكمـــة بـــداءة الكـــرخ فـــي الـــدعوى رقـــم )٣٩(
الذي أصدره القاضي دارا نور الـدین بهـاء الـدین عنـدما امتنـع عـن تطبیـق ٣١/١٢/١٩٩٠بتاریخ 

مـــن المـــادة ) ب(لمخالفتـــه لحكـــم الفقـــرة ٥/٥/١٩٨١المـــؤرخ فـــي ٥٨١قیـــادة الثـــورة قـــرار مجلـــس 
، وقــــد اكتســــب هــــذا القــــرار الدرجــــة القطعیــــة بعــــد ١٩٧٠تمــــوز ١٦السادســــة عشــــرة مــــن دســــتور 

٦٦٦إعلام ٩٩١/حقوقیة/٥٠٧المصادقة علیه بقرار محكمة الاستئناف بصفتها التمییزیة المرقم 
.را نور الدین لغضب السلطة وقتذاك وعوقب بعقوبة سالبة للحریةوقد تعرض بسببه القاضي دا


