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  المقدمة

  التعریف بالموضوع: 
یرد حق التقاضي ضمن الحقوق المحددة بنطاق الحد الادنى المقرر دولیاً مما          

لكن الواقع یفترض النص علیھ دستوریاً، فیمنح للوطني والاجنبي على حد سواء؛ 
العملي قد یحد من ھذا الحق مما ینعكس سلباً على حقوق الاجنبي؛ وذلك لاختلاف 

  القوانین بین الدول، أو لطبیعة ما تفرضھ التشریعات المحلیة من قیود على اقلیمھا.
  مشكلة البحث:  

ان منح الحقوق للأجنبي ضمن مستوى الحد الادنى یشكل انعكاساً على نطاق          
التقاضي المكفول دستوریاً، فضلاً عن خضوع اجراءات اقامة الدعوى الدستوریة حق 

، الامر  -قانون المرافعات المدنیة العراقي -في أغلب شروط قیامھا الى القانون العادي 
الذي یؤثر على تقاضي الاجنبي خصوصاً؛ بصورة تؤدي الى المساس من ھذا الحق أو 

  ي یضعھا القانون المحلي.جعل حدوثھ رھناً بالإجراءات الت
  أھمیة البحث:

تنبثق أھمیة الموضوع من كون حق التقاضي یشكل المرتكز الاساس الذي         
یتوقف علیھ تمتع الفرد بكافة الحقوق الاخرى لأنھا تشكل ضمانة مھمة لكفالة الحقوق، 

عدم المساس فھو لا یقف عند استعادة الحق المتنازع علیھ فقط، بل یمتد أثره الى ضمان 
  بالحد الادنى المقرر للحقوق في الدستور.

  فرضیة البحث :
تتجسد فرضیة البحث في دعوة المشرع العراقي الى وضع خصوصیة للدعوى         

الدستوریة من حیث تنظیم قواعد خاصة بھا بدلاً من احالتھا الى قواعد التشریع العادي 
بالأجنبي نفسھ مما یجعل الامر رھناً الذي یفتقر بطبیعتھ أساساً الى نصوص خاصة  

بالقواعد العامة التي تسري في مواجھة الكل دون الاخذ بنظر الاعتبار الصفة الاجنبیة 
  الا في حالات ضئیلة جداً. 

  منھجیة البحث:
اعتمدنا المنھج التحلیلي في طرح المادة العلمیة من خلال تحلیل موقف المشرع          

الاستعانة بقوانین التشریع العادي التي أحیل الیھا تنظیم  الدستوري العراقي، مع
الاجراءات الخاصة بإقامة الدعوى الدستوریة متمثلاً بقانون المرافعات المدنیة العراقي 
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النافذ، مع الاشارة الى بعض القوانین لغرض استیضاح بعض  الجوانب المتعلقة 
  بالموضوع.

  خطة البحث:
ة مبحثین، الاول یتضمن البحث في دور القضاء الوطني في تناولنا البحث بصور        

كفالة حقوق الاجنبي مقسماً على مطلبین یكون الاول للأساس القانوني لحق الاجنبي في 
التقاضي، والاخر لدور القضاء في ترسیم حدود الحق، أما المبحث الثاني لخصوصیة 

ول لضوابط التقاضي، تقاضي الاجنبي في الدعوى الدستوري مكون من مطلبین، الا
  والآخر لنطاق تقاضي الاجنبي في الدعوى الدستوریة.

  دور القضاء الوطني في كفالة حقوق الاجنبي: المبحث الاول
ان القضاء كسلطة علیا ومھمة لا یكون دورھا متعلقاً بحمایة الوطني وضمان        

قانون وتحقیق حقوقھ بل للأجنبي أیضاً؛ لأنھ بالأصل یسعى الى ضمان تطبیق ال
الاستقرار في الدولة ذاتھا، وان كانت ھذه السلطة تتقید بالضوابط والاجراءات التي 

  یفرضھا القانون الوطني، ھذا ما نلاحظھ من خلال البحث في المطلبین الآتیین. 
  الاساس القانوني لحق الاجنبي في التقاضي: المطلب الاول

الحد الادنى للحقوق ھو حق الاجنبي في  من الحقوق التي تندرج ضمن نطاق          
اللجوء للقضاء على اعتباره مرفقاً عاماً یمنح للأجنبي اسوةً بحقھ بالتعلیم والانتفاع من 

،  وھذا ما جعل الدستور أن یرد حق التقاضي ضمن الحقوق )١(الخدمات العامة
/ ف ثالثاً ) من ١٩ ، إذ نصت المادة ()٢(الممنوحة عموماً للأفراد، دون تقییدھا بالمواطن

، على انھ : ((التقاضي حق مصون ومكفول ٢٠٠٥الدستور العراقي النافذ لسنة 
للجمیع))؛ بذلك حدد الدستور الحق بالتقاضي بشكل مطلق بأن یكون للأجنبي الحق في 
اللجوء للقضاء الوطني اسوةً بالوطني دون النظر لطبیعة القانون المختص الذي یحكم 

كان قانوناً وطنیا أم أجنبیاً، وھذا ما سارت علیھ أیضاً الدساتیر العربیة الاجراءات سواء 
  .)٣(والاجنبیة
) ١٠في المادة (١٩٤٨كذلك ما جاء في الاعلان العالمي لحقوق الانسان لعام           

منھ، بالنص على انھ: ((لكل انسان على قدم المساواة التامة مع الآخرین الحق في أن 
مة مستقلة ومحایدة نظراً منصفاً وعلنیاً للفصل في حقوقھ والتزاماتھ تنظر قضیتھ محك

  وفي أیة تھمة جزائیة توجھ إلیھ)).
یستمد حق التقاضي أساسھ من مبدأ المساواة، وعدم التمییز بین الافراد، على      

اعتباره من  الحقوق التي تندرج ضمن مفھوم الحقوق اللصیقة بشخص الانسان، فتُمنح 
فالدستور یحدد الضوابط الأساس للمجتمع، وبغض ؛ والأجنبي على حدٍ سواء للوطني

النظر عن صفة الأجنبي، فھي حقوق تُمنح بشكل مطلق، ودون التمییز بسبب جنسھ، 
وجنسیتھ، ولونھ، ومعتقده، ومركزه الاجتماعي والإقتصادي، ولا تعد ھذه الحقوق قابلة 

ملازمة لشخص الانسان، وإنكارھا یشكل إنكاراً  للتجزئة، أو التنازل، أو التصرف؛ لأنّھا
  .)٤(لإنسانیتھ، ولا یتغیر الاقرار بالحقوق بتغیر الزمان والمكان
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فتكون المسألة خاضعة للسیاسة التشریعیة التي تتبناھا الدولة على أساس    
اطلاق الحقوق والحریات كمبادئ عامة في الدستور، لذا فإن اطلاقھا وصعوبة 

ص دون آخر، یجعل من ممارستھا أو منعھا أو تحدید طبیعتھا لا یتوقف تقییدھا بشخ
على تدخل من المشرع لتقیید منحھا للوطني، أو فرض قیود على الأجنبي للإنتفاع 
منھا، بإستثناء ما ھو مقرر لصالح النظام العام في المجتمع، فھي تستمد أساسھا من 

نون یخالف ھذا المبدأ یُشكل تشریعاً غیر المساواة بِعدَّه مبدءاً دستوریاً، وان أي قا
  .)٥(دستوریاً

  دور القضاء الوطني في ترسیم حدود الحق: المطلب الثاني
ان القضاء لا یقتصر على كونھ سلطة مختصة للحصول على الحق؛ وانما    

یكمن دوره أحیاناً في ضمان استمرار التمتع بھ، وتختلف ھذه المسائل حسب طبیعة 
  علیھ وحسب التفصیل الآتي: الحق المتنازع
  القضاء سلطة لوجود الحق: الفرع الاول

أي یكون القضاء الوسیلة الممھدة للحصول على الحق، أي لا ینظر الى الحق في         
التقاضي على انھ حقاً مستقلاً بذاتھ بقدر ما ھو وسیلة لضمان ھذه الحقوق، ویتحقق ھذا 

ضاء بفرض وتطبیق القانون فیكون دور القضاء الفرض بصورتین أما بطریق التزام الق
سابقاً على وجود الحق الممنوح لھ، فالأجنبي مثلاً یستطیع المحافظة على سلامة نفسھ 
وجسده في دولة التزم فیھا القضاء بتطبیق القانون، اما من خلال المفھوم الرادع للعقوبة 

الاجنبي على حقھ  المفروضة على مرتكب الفعل، مما یترتب على ذلك ضمان حصول
في الحیاة دون المساس بھ، أو یتمثل ذلك في امتناع القاضي الوطني عن اصدار أمر 

، ویمنح ھذا )٦(قبض أو اعتقال مخالف للقانون لتجریم ھذه الافعال في القانون الوطني
من كفالة لھذه  )٧(الحق للأجنبي اسوة للوطني استناداً لما ھو منصوص علیھ دستوریاً 

التي تندرج ضمن مفھوم الحد الادنى، ولعل أبرزھا الحق في الحیاة لما یتوقف  الحقوق
، أما الصورة الاخرى فیأتي دور القضاء بشكل لاحق )٨(علیھا ضمان الحقوق الأخرى

على وجود الحق، فعندما یتم الاعتداء على حق ما للأجنبي، فتكون مھمة القضاء ھو 
ض عنھ، ویتحقق ھذا الفرض في المسائل استعادة الحق المنتزع أو ضمان التعوی

الجزائیة والمدنیة، كما الحال في التعویض المتحقق لاستعادة الحقوق سواء كانت 
شخصیة أكان مصدرھا العقد أو الفعل النافع أو الضار، أو حقوق فكریة كحق المؤلف، 

د القضاء أو الحقوق الادبیة، وغیرھا،  لذا یكون القضاء ملازم لوجود الحق، فأینما وج
وجد الحق، ویتأتى ھذا الامر من ضمان الدستور للحقوق التي تندرج ضمن مفھوم الحد 
الادنى، لان بخلاف ذلك یتاح للأجنبي حق الطعن بأي قانون یمس بمبدأ حق التقاضي 

  المنصوص علیھ في الدستور.
طبیقھ كل من لذا یتم تطبیق القضاء الوطني للقانون في المسائل المدنیة، وذلك بت        

) لسنة ٨٣) لسنة، وقانون المرافعات العراقي رقم (٤٠القانون المدني العراقي رقم (
، والمتمثل في تحدید التعویض عن الضرر الذي أحدثھ الفاعل استناداً لتوافر ١٩٦٩
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، وبالتالي )٩( -الخطأ والضرر والعلاقة السببیة  -عناصر قیام المسؤولیة التقصیریة 
ض تبعاً لاختلاف القانون واجب التطبیق على النزاع؛ لكن المسألة ھنا یتفاوت التعوی

تبتعد عن تحدید القانون المختص موضوعیاً على النزاع سواء كان القانون الوطني أو 
  الاجنبي، وھو ما یخرج من نطاق بحثنا.

قانون  -وكذلك للقضاء المحلي الحق في تطبیق القانون الجزائي الوطني           
على الجرائم التي ترتكب من الشخص وبغض  -قوبات، قانون اصول المحاكماتالع

النظر عن كونھ وطنیاً أم أجنبیاً، وان كان الاعتداء من أجنبي على شخص أجنبي آخر 
داخل العراق فالقضاء یستمد ولایتھ في السلطة استناداً للاختصاص الاقلیمي الذي 

تحدث ضمن حدود العراق بشرط أن تكون  یفرض تطبیق القانون على كل الجرائم التي
، ھو یفرض انتفاء التنازع فیھا لأنھ القاضي )١٠(الافعال مجرمة في القانون العراقي
  الجزائي ملزم بتطبیق قانونھ الوطني.

  القضاء سلطة للمحافظة على الحق: الفرع الثاني
 أولاً: نویتمثل ذلك بعدم المساس بأي حق مكتسب للأجنبي، لكنھ یكون أمام قیدی 

عدم تعارضھ مع نص  وثانیاً:عدم تعارضھ مع الاسس التي یرتكز علیھا المجتمع، 
مباشر یمنع حصول الاجنبي على الحق، فالنسبة للأول یتمثل ھذا التصور في احترام 
القضاء لحق أكتسبھ الاجنبي من قانون ما سواء كان قانونھ الاجنبي أو أي قانون دولة 

ء بعدم تنازعھ في ھذا الحق وعدم صده بفكرة النظام العام متى أخرى، فیأتي دور القضا
ما عرض علیھ، ھذا ما ظھر في احدى قرارات محكمة التمییز في العراق من بحث 
القاضي عن توافر شروط تنفیذ الحكم الاجنبي وقت تنفیذ الحكم دون المساس بموضوع 

  .)١١(ھذا الشرطالحق، فیكون لھ السلطة في قبول التنفیذ من عدمھ وفقاً ل
مع ان الامر لا یقتصر على ذلك بل یسعى القضاء الى ضمان واحترام الآثار     

المترتبة على وجود ھذا الحق، كما في اجازة القضاء للأجنبي الحق في الطلاق عن عقد 
زواج ابرم في الخارج، وبغض النظر عن الشروط التي حكمت العقد  سابقاً، وان كانت 

ام لو تم انشاؤھا في الدولة ذاتھا؛ كون القاضي الوطني یبحث فقط في تخالف النظام الع
مدى توافق ھذه الاثار مع قضائھ الوطني، وكذلك الاعتراف بالآثار الاخرى المترتبة 

  .)١٢(علیھ من ثبوت النسب والتوارث بینھما والوصیة وغیرھا 
ذه الحالة مقترن أما القید الثاني فیكون الانتقاص الوارد على حق التقاضي في ھ  

بإتمام الحصول على الحق، والذي یفترض مبدئیاً وجود مصلحة قانونیة یقررھا القانون 
من وراء رفع الدعوى؛ لكن ھذه الحقیقة اصطدمت بنصوص قانونیة ذات طبیعة مباشرة 

) من القانون المدني العراقي النافذ ٢٤، ٢٣تعرقل الحصول علیھ، كما جاء في المادة (
؛ كون القانون العراقي قید انتقال الملكیة للعقار الى الاجنبي، )١٣(١٩٥١لسنة ) ٤٠رقم (

ومنعھا، وبغض النظر عن الصور التي یتم فیھا نقل الملكیة تمثلت بالعقد، أو الوصیة، 
أو المیراث على الرغم من ورود ھذا الحق ضمن الحد الادنى ومعترف فیھا 

  .)١٤(دستوریاً
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  ضي الاجنبي في الدعوى الدستوریة خصوصیة تقا: المبحث الثاني
تمنح أغلب الدساتیر للأجنبي الحق في اللجوء للقضاء والخضوع لإجراءات عادلة        

أسوة بالوطني؛ لكن الصفة الاجنبیة تضفي أثرھا على العلاقات القانونیة وتنتقص من 
لوطني ھذا الحق بشرط أن لا یكون ماساً بجوھر أصل الحق بخضوع الاجنبي للقضاء ا

بصفتھ القانون المختص بنظر العلاقة؛ لیصبح بذلك القانون المحلي قیداً ینتقص من حق 
التقاضي الممنوح للأجنبي؛ كونھ یٌقید الاجنبي اجرائیاً وأحیاناً موضوعیاً بالقانون 
الوطني، فالنسبة للأول قد یجعل من الاجنبي خاضعاً لإجراءات متعددة أو معقدة أحیاناً 

على الحق، والتي یشترك فیھا مع دعوى التشریع العادي، اما الاخرى  تعیق حصولھ
فھي تقید حدود نطاق الحق والمتسمة بوجود مصلحة حقیقیة ومشروعة تھیأ لھ 

  حصولھا، ھذا ما نتناولھ خلال ھذا المبحث، وحسب الآتي:
  ضوابط تقاضي الاجنبي في الدعوى الدستوریة: المطلب الاول

ضوع یرتكز على مدى أحقیة الاجنبي بالتقاضي الدستوري؛ الا ان وان كان المو       
للأمور الاجرائیة الاثر المھم في تأطیر حدود ھذا الحق، و تكون أكثر تأثیراً من القیود 
الموضوعیة ؛ كونھا تحدد المجال الذي من خلالھ یستطیع الاجنبي اللجوء الى القضاء 

لأن حق التقاضي لا یقتصر على كفالة حق لیس كما ھو الحال علیھ بالنسبة للوطني؛ 
الاجنبي ضمن التشریع العادي؛ بل ھو حق للجمیع كمبدأ دستوري أصیل، ویعمل على 

  .)١٥(توفیر الحمایة للفرد سواء كان وطنیاً أو اجنبیاً 
  أثر خضوع الاجنبي اجرائیاً للقانون الوطني: الفرع الاول

ءات شأن ما یقتضیھا القضاء العادي من فأن الدعوى الدستوریة تخضع لإجرا         
حیث اجراءات رفع الدعوى وسیرھا ومراحل الطعن بھا، والتي من شأنھا تخضع 
للقضاء الوطني؛ كونھا تحقق العدالة والامن القانوني للأطراف سواء كانوا وطنیین أم 

  .)١٦(میعأجانب، فوحدة الاجراءات القضائیة ھدفھا تحقیق العدالة الشاملة في مواجھة الج
لكن ھنالك قیود وضوابط ترجع لاختلاف القانون المختص بنظر العلاقة، والذي         

بدوره یخضع لسلطة القاضي التقدیریة لتحدید طبیعة المسائل الاجرائیة وتمییزھا عن 
المسائل الموضوعیة التي تتقارب فیما بینھا، فیكون لتكییف القاضي الاثر المھم في بیان 

، فضلاً عن ان تحدید ھذه المسائل یكون الطریق الممھد لتحدید القانون ھذه المسائل
واجب التطبیق الذي یحكم الدعوى القضائیة بوصفھا الوسیلة الفنیة التي تحدد الحمایة 

  .)١٧(القضائیة للحق أو المركز القانوني الذي ینشأ من العلاقات الخاصة الدولیة 
روط صحة الخصومة، وأھلیة التقاضي التي ومنھا شروط مباشرة الدعوى، وش        

تخضع بدورھا لقانون القاضي، بذلك یكون القانون الاخیر حاكماً لھذه الشروط ومقید 
  لھا، والتي تختلف عن الشروط المحددة ضمن قانون الاجنبي نفسھ. 

بدءاً بشروط الدعوى فیضع القانون الوطني شروطاً معینة لقبول الدعوى ویسري         
مر على الاجنبي أیضاً، وتتقارب مع دعوى القضاء العادي، وذلك من خلال تطبیق الا

، بأنھ أشار الى ١٩٦٩) لسنة ٨٣نصوص قانون المرافعات المدنیة العراقي النافذ رقم (
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ضرورة تحقق الاھلیة اللازمة لمباشرة حق التقاضي، وشرط الخصومة أو الصفة في 
والخصومة في الدعوى یفترض من الاجنبي أن فالنسبة للأھلیة الدعوى، والمصلحة، 

یكون كامل الاھلیة استناداً لقانون القاضي، وان كان ھذا الشرط لا یقید حق الاجنبي 
ذاتھ؛ لكنھ یضیف شرطاً یتمثل في الامتناع عن قبول الدعوى الا في حال انابة الاجنبي 

الاھلیة بالنسبة للقانون الولي الوصي أو القیم للمطالبة بحقھ في حال لو كان غیر كامل 
  .)١٨(الوطني
بما ان المشرع الدستوري لم یعالج صفة الخصومة بشكل خاص و اخضعھا          

للقواعد العامة المقررة في قانون المرافعات المدنیة دون ان یراعي طبیعتھا الدستوریة 
توریة من ، الامر الذي یفترض عند تنظیمھا الامتناع عن قبول الدعوى الدس)١٩(الخاصة 

الاجنبي دون توفر شرط الصفة في الدعوى مما یجعل الامر مقیداً بسن الاھلیة المحدد 
ضمن القانون الوطني، بسبب الاختلاف الحاصل بین الصفة والمصلحة في اقامة 
الدعوى، فالصفة تحدد وصف الشخص من كونھ كامل الاھلیة أو عدیمھا؛ لأنھ لیس من 

المصلحة لدیھ الصفة التي تؤھلھ لرفع الدعوى،  الضروري ان یكون الشخص صاحب
مما یدفع بالقاضي الدستوري رد الدعوى شكلاً عند انعدامھا، حسب ما نصت علیھ 

، وقد یصل الامر في القضاء )٢٠() من قانون المرافعات المدنیة النافذ١٤المادة (
شرط الصفة المصري الى الاكتفاء بتوافر الشروط المتحققة في الدعوى الموضوعیة من 

والمصلحة؛ كون القانون المصري یكتفي بالطعن الفرعي دون المباشر؛ لذلك جعل الحق 
مقتصراً على الخصوم، وعلى وجھ الخصوص من الخصم الذي دفع بعدم الدستوریة، 

  ).٢١(وترد الدعوى اذا رفعت من دونھم 
ن كان القانون كذلك فیما یتعلق بمفھوم المصلحة المؤھلة لإقامة الدعوى، وا         

المحلي یقرر ابتداءً حق التقاضي للأجنبي، فالأمر یبقى مقید بمفھوم النظام العام للقانون 
؛ لذا ترفض دعوى الاجنبي المتعلقة بنصیب الارث المتضمن فرضاً التساوي )٢٢(المحلي

بین نصیب الذكر والانثى؛ فأن من الشروط التي وضعھا قانون المرافعات المدنیة ھو أن 
والمتمثلة بوجود حق حدده الدستور  ون المصلحة قانونیة، أي مقررة بنص القانون؛تك

  سلفاً، وان القانون ورد فیھ انتھاك للحق المحدد دستوریاً.
فضلاً عن عدم تعارضھا مع ضابط النظام العام، دون الاخذ بنظر الاعتبار         

المصلحة التي یدعي اختصاص القانون المحدد بموجب قاعدة الاسناد، أو تكون 
بوجودھا الاجنبي غیر مشروعة أصلاً كما لو طعن الاجنبي بالقانون الذي یمنعھ من 
ایقاع الطلاق في حال لو كان من جھة الزوجة؛ كون الامر لا ینسجم مع النظام العام 
للقانون الوطني، وقد یكون للقانون الاجرائي المختص السبیل القاطع لإثارة الدعوى 

بإقامة الدعوى قیداً یرد على المطالبة ) ٢٣(ن باشتراطھ للمصلحة المحققة ابتداءً لا
، كما في المثال القضائیة، والذي یتداخل بطبیعتھ احیاناً بإثبات المسوغ لإقامة الدعوى

المذكور أعلاه من یطالب بنصیبھ في الارث یجب علیھ اثبات شروط المیراث، 
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ي المطبق على الواقعة من حیث موانع المیراث، وموانعھ، والذي یتقید بالقانون الاجرائ
  فیتعامل القاضي على انھا من المسائل المتعلقة بضابط النظام العام.

  أثر طبیعة الدعوى الدستوریة على تقاضي الاجنبي: الفرع الثاني
للطبیعة الخاصة بالدعوى الدستوریة كونھا دعوى عینیة ومستقلة الاثر الھام           

  بیعة طعن الاجنبي بالقانون المخالف لأحكام الدستور، وحسب الآتي:في تحدید ط
ابتداءً توصف الدعوى الدستوریة بأنھا دعوى عینیة فموضوعھا یرتكز بشكل       

أساس على تناول النصوص القانونیة المطعون بعدم دستوریتھا دون تعلقھا بموضوعات 
ل الدعوى الدستوریة، لغرض لتكون مح  -نص قانوني -شخصیة وانما نواحي عینیة 

تحقق القاضي الدستوري من مدى مخالفة ھذا القانون لأحكام الدستور للحیلولة من قیام 
أطراف النزاع بالتحایل على القانون والمحكمة لغرض التأخر في فصل الدعوى 
الموضوعیة، وتخفیف العبء عن عمل المحكمة الدستوریة واشغالھا بدفوع لا یترتب 

، بما ان الطعن موجھ ضد القانون، والغایة من الدعوى تكمن )٢٤(ثار قانونیةعلیھا أي آ
في حمایة الدستور بتلافي وجود نصوص قانونیة مخالفة لأحكامھ، مما قد ینعكس على 
حدود حق التقاضي للأجنبي على اعتبار ان طعن الاجنبي قائم على أساس المساس 

ھو طعن بقانون غیر دستوري؛ لكن واقعیاً بحقوقھ الذي یفترض فیھا المساواة أكثر مما 
ان الاجنبي عندما یقوم بالطعن وبالخصوص في طریقة الدفع الفرعي جاء استناداً 

  لقانون مس مصلحتھ الشخصیة، وفي الوقت ذاتھ یُعد قانوناً غیر دستوریاً.
فیما یتعلق بالوصف الآخر للدعوى الدستوریة بأنھا دعوى مستقلة، أي دعوى       
قلة عن الدعوى الموضوعیة، وان كانت ترتبط بھا من حیث المصلحة؛ لكنھا تعالج مست

موضوع مختلف عن موضوع الدعوى الدستوریة؛ كون الاخیرة تنصب ببحث 
  .)٢٥(دستوریتھا، بذلك تكون لیست دعوى عارضة أو دعوى فرعیة

انتفاء من الجدیر بالذكر بأن استقلالیة موضوع الدعوى الدستوریة لا یعني       
الارتباط بینھا وبین الدعوى الموضوعیة تماماً؛ لأنھ یكون الدفع بعدم الدستوریة جاء 
نتیجة انتھاك حق ما للأجنبي دفع بھ للدفع بعدم دستوریتھ، بذلك جاء بمثابة سبب دفع بھ 

سلطة تقدیر إحالة الدعوى الى  -قاضي الموضوع -للطعن لذا یكون للقاضي الوطني
یة العلیا، لتقدیر جدیة الدفع، لان القاضي لا یقوم بإحالة الدفع بشكل المحكمة الاتحاد

، )٢٦(مباشر الى المحكمة المختصة دون التحقق من وجود امكانیة انتھاك للحق من عدمھ
كما ظھر ذلك في إحدى قرارات المحكمة الدستوریة المصریة من التأخر بفصل 

لدستوریة نتیجة الطعن بدستوریة قرار الدعوى الموضوعیة وتأجیلھا واحالتھا للمحكمة ا
، ١٠٨، واعتباره مخالفاً لأحكام المادتین (١٩٨١لسنة  ١٤١رئیس الجمھوریة رقم 

) من الدستور، على الرغم من رد ھذه الدعوى من قبل الاخیرة لانتفاء المصلحة ١٤٧
الشخصیة والمباشرة من رفع الدعوى، على أن لا یمس ذلك من حق التقاضي المكفول 

  ).٢٧(دستوریاً؛ لكن الدعوى ردت لانعدام المصلحة
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على ان لا یفھم ان ذلك التقدیر تدخل في صمیم عمل القاضي الدستوري بقدر ما         
یكون التقدیر مرتبط بمسألة اجرائیة متمثلة بكون الدفع منتجاً في الدعوى الموضوعیة 

اصل بین الدعویین؛ لان ؛ فضلاً عن الترابط الح)٢٨(مما ترتب أثراً في حسم الدعوى
الدفع الدستوري مرتبط بالدعوى الاصلیة؛ وان قاضي الموضوع لا یتوقف عن الفصل 
في الدعوى، ویقرر استئخارھا الا في حال وجود ترابط بین الدعویین، والذي من خلالھ 

، فمن غیر المعقول )٢٩(یستطیع تحدید فكرة ومفھوم المصلحة المبررة لإقامة الدعوى
ضي الموضوع للدفع المتضمن طعن الاجنبي بالقیود الواردة على حریة التنقل احالة قا

وعدھا مساساً بحقھ الدستوري؛ لكون القانون منح وزیر الداخلیة السلطة المطلقة في 
تقیید الاجنبي في التجوال والحركة أو المرور، وجاء ذلك التقیید لأسباب ومبررات 

، اضافة الى كون التقیید لم یكُ )٣٠(والنظام العامفرضھا القانون المحلي تتعلق بالأمن 
بشكل مطلق، فبالتالي لا یجد القاضي مبرراً من احالتھا الى القضاء المختص بدافع 

  .)٣١(تعارضھا مع مبدأ المساواة
  نطاق تقاضي الاجنبي في الدعوى الدستوریة: المطلب الثاني

یخضع الیھا الاجنبي عند  علاوةً على ما ذكر من الاجراءات والشروط التي       
التقاضي واختلافھ عن الوطني؛ فلابد من تحدید نطاق التقاضي للأجنبي فیما یتعلق 
بموضوع الدعوى، فأن ھنالك خصوصیة للأجنبي في اقامة الدعوى الدستوریة، والتي 
ترد على طرق الدفع بعدم دستوریة القانون، والذي یُعد بطبیعتھ دفعاً موضوعیاً یمكن 

ھ في أي مرحلة من مراحل الدعوى، وھو دفع یتعلق بالنظام العام، اذ یمكن أن اثارت
  ).٣٢(تنظر بھ محكمة الموضوع من تلقاء نفسھا وتقوم بإحالتھ حال التعارض مع الدستور

فمن الواضح ان المشرع الدستوري رسم طریقین للطعن بدستوریة القانون           
اشرة، فالنسبة للأولى تتمثل بالطعن بصورة دفع أحداھما طریقة مباشرة وأخرى غیر مب

على أن یكون لدیھ  -المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق -مباشر أمام المحكمة المختصة
مصلحة من الدفع وھو تضرره من تطبیق القانون المطعون بھ، أما الطریقة الاخرى 

، أي یتم الدفع -فع فرعيد -تتحقق بأن یتم الطعن بقانون ما اثناء نظر الدعوى الاصلیة 
بصورة عرضیة وبغض النظر عن المرحلة الذي تكون فیھا الدعوى اثناء الاستئناف أو 
التمییز، أو اختصاص المحكمة سواء كانت أمام محاكم الاحوال الشخصیة أو محاكم 

، فتقوم محكمة الموضوع بتأجیل الفصل بالدعوى،  التحقیق أو الجنایات وغیرھا
لمحكمة الاتحادیة العلیا، لغرض البت في دستوریة القانون من عدمھ؛ واحالتھا الى ا

مؤدیاً بذلك الى الامتناع عن العمل بالقانون الذي طعن بدستوریة في القضیة المنظورة 
  .)٣٣(حصراً دون أن یرتب الاثر المتمثل بإلغاء القانون بصورة كلیة 

ھ مصلحة تبرر لھ الطعن سواء فان الدفع بعدم الدستوریة مقرر لأي شخص  لدی        
كان وطنیاً أم أجنبیاً؛ لكن الواقع العملي یٌقید حدود الطعن بالنسبة للأجنبي بطریقة دون 
أخرى على اختلاف طبیعة المصلحة المفترض تحققھا للأجنبي فالتساؤل المثار ھنا ھل 
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مباشر،  یمكن تحقق ھذا التصور بالنسبة للأجنبي والحق لھ في اقامة دعوى بشكل دفع
  وھل لھ الحق بإقامة تلك الدعوى تأسیساً على وجود مصلحة محتملة في الدعوى؟.

الموضوع محل جدال فھل یجوز للأجنبي اقامة دعوى بشكل مباشر على            
اعتبار الاجنبي من المخاطبین بأحكام القانون الوطني شأنھ شأن المواطن ھذا من جانب، 

مصلحة أثراً في قبول الدعوى من عدمھ، أي ھل یجوز ومن جانب آخر ان لطبیعة ال
للأجنبي أن یطعن بقانون نافذ لكن لم یطبق علیھ حالیاً؛ لكن لا مانع من تطبیقھ مستقبلیاً 
تأسیساً على وجود ضرر مستقبلي، أي تقدیم الطعن على أساس وجود مصلحة محتملة؛ 

  وان اختلف مفھوم الاحتمالیة بین الوطني والاجنبي.
نستنتج ان توجھ البعض یذھب الى حقیقة عدم امكانیة الأجنبي إثارة ذلك الدفع من        

خلال الدعوى المباشرة؛ وذلك للمبررات التي یروھا أولاً لانعدام المبرر الدافع للطعن 
بقانون لا یمس حقھ أو مصلحتھ في دولة لا ینتمي إلیھا، وثانیاً أنّ الدستور العراقي أشار 

/ ف ثالثاً) إلى عبارة (ذوي الشأن) وھي اشارة الى أحقیة صاحب ٩٣في المادة (
  . )٣٤(المصلحة في تقدیم الطعن الدستوري

فأن عبارة  "ذوي الشأن من الافراد" عبارة مطلقة والمطلق یجري على اطلاقھ،          
فھي تشیر الى الافراد دون أن تحدد وصفھم، ھل ھم من الوطنیین أم من الاجانب، 

ً  بأنھم الاشخاص الذي تكون  فضلاً ان النص یقید بـ "ذوي الشأن" والذي یفھم إشارة
، أي لا مانع من كون القانون یشكل مساساً )٣٥(لدیھم مصلحة من تقدیم الطعن الدستوري

  بحق أو حریة للأجنبي .
اي یفترض مثلاً جواز طعن الاجنبي بقانون العمل العراقي حال لو تضمن نصاً     

نتھاك صریح لحق الفرد في العمل بصورة ماسة بحقوق الانسان، كما لو یشیر الى ا
نص على منعھ من العمل، على ان لا یفھم من الشروط التي ترد قیداً على العامل 

من  ٢٠١٥) لسنة ٣٧الاجنبي كما وضعھا مشرع قانون العمل العراقي النافذ رقم (
ور لا تمس حق العامل شرط الحصول على رخصة من وزارة العمل؛ كون ھذه الام

، فأن طعن الاجنبي بدستوریة قانون العمل استوفى )٣٦(بقدر ما تكون اجراءات تنظیمیة 
كل الشروط التي حددھا القانون آنفاً من وجود مصلحة شخصیة ومباشرة وقانونیة، أي 
یجب ان یتم الطعن بسلب أو تقیید الانتفاع بحق أو حریة حددت سلفاً بالدستور، على أن 

كما لو تم المساس بحق  )٣٧(یكون المنع مشروعاً مقروناً باعتبارات خاصة بالقانون لا
/ ف ثالثاً ) من الدستور ١٩العمل المكفول دستوریاً، وحسب ما نصت علیھ المادة ( 

العراقي، والتي جاء فیھا: ((التقاضي حق مصون ومكفول للجمیع))، فضلاً عن تعذر 
ھكذا دعوى، لان الامتناع عن العمل لم یرد ضمن تحقق فكرة الدفع الفرعي في مثل 

قرار معین صدر ضد العامل، ولم یحصل انتھاك لحقوق العامل من قبل صاحب العمل 
اثناء العمل، وانما ورد الانتھاك حصراً في القانون الذي یشكل مساساً بالحقوق التي ترد 

قانون ذاتھ، كما لو كان ضمن نطاق الحد الادنى، بخلاف ما لو تم الانتھاك بتفصیلات ال
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بقانون العمل الذي یتضمن انتھاكاً بإحدى ضمانات العمل سواء  -العامل -دفع المدعي
  تمثلت بالأجر، ساعات العمل، أو اجازات العمل، وغیرھا.     

واستناداً لذلك یقتضي منا تحدید توجھ المشرع الدستوري العراقي في جواز        
  ر استناداً لتوافر شروط اقامة الدعوى.الافراد الطعن بطریق مباش

فان المشرع الدستوري اجاز للفرد اقامة الدعوى الدستوریة بطریقة مباشرة عن      
طریق الدفع بدستوریة القانون امام المحكمة الاتحادیة العلیا؛ ھذا صریح ما وضعھ 

: بالنص على انھي المادة الرابعة  ف ٢٠٠٥لسنة  ٣٠قانون المحكمة الاتحادیة العلیا رقم 
((بناءً على طلب من محكمة أو جھة رسمیة أو من مدعِ ذي مصلحة))، وكذلك أشار 

) منھ الى عبارة "ذوي الشأن من الافراد"، فھذه العبارة تشیر ٩٣الدستور في المادة (
لغرض ) ٣٨(الى أحقیة الطعن المباشر من قبل الافراد دون التمییز بین الوطني والاجنبي 

بة بإلغاء نص قانوني مخالف لأحكام الدستور استناداً الى توفر مجموعة من المطال
) من قانون النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة ٦الشروط لقبول الدعوى حددتھا المادة (

، ان تكون للمدعي مصلحة حالة ومباشرة ومؤثرة في مركزه ٢٠٠٥) لسنة ١العلیا رقم (
، وان یكون الضرر واقعیاً ومباشراً ومستقلاً بعناصره، القانوني أو المالي أو الاجتماعي

ولیس ضرراً نظریاً أو مستقبلیاً أو مجھولاً، وان یكون النص المطلوب الغاؤه قد طبق 
  .)٣٩(على المدعي فعلاً أو یراد تطبیقھ علیھ 

من الملاحظ ان الاثر المترتب على طعن الاجنبي بقانون غیر دستوري لا            
لى الاجنبي ذاتھ، بل تمتد آثاره الى الوطني  أیضاً، فیحوز الحكم حجیة الامر یقتصر ع

المقضي بھ، ویجعل من ذلك الحكم باتاً وملزماً، للصفة التي تمتاز بھا قرارات المحكمة 
  .)٤٠(الاتحادیة العلیا بكون قراراتھا باتة وملزمة للجھات كافة 

في جواز طعن الاجنبي بقانون  -ة المصلحةاحتمالی-فیما یخص التساؤل الآخر            
یمس مصلحتھ لكن بشكل غیر آني، فالمثال الاھم في تلك الحالة ھو طعن الاجنبي 
بقانون ضریبي نافذ وغیر دستوري قبل تحقق الواقعة المنشأة لإقامة الدعوى، أي قبل 

بتداءً تحقق السنة المالیة لفرض الضریبة على الاجنبي، لذا یفترض لقبول الدعوى ا
التحقق من وجود المصلحة الممھدة لرفع الدعوى، والتحقق من سریان القانون علیھ حال 
تحقق نتیجة الحكم، لذا لا مبرر من طعن الاجنبي المقیم لمدة محددة، فالأمر یتحقق 
بالنسبة للأجنبي المقیم والخاضع للنظام الضریبي الوطني؛ لان بھذه الحالة یمكن الكشف 

وان كانت مستقبلیة؛ لكنھا في الوقت نفسھ تمثل مصلحة أیضاً، وھذا  عن وجود مصلحة
صریح ما وضعھ النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا من شروط، اذا أشارت في ( 

) " أن یكون النص المطلوب الغاءه قد طبق على المدعي فعلا أو یراد ٦/ف ٦المادة 
  تطبیقھ علیھ".

ان الضرر متوقع حدوثھ مستقبلیاً؛ لكن المصلحة غیر من خلال ذلك نستنتج         
محتملة، وبذلك یختلف المفھوم الاخیر للمصلحة المحتملة عما ما ھو  وارد في القانون 
الوطني، فالفرض یتحقق في طعن الوطني بقانون لم ینفذ بعد، كما لو طعن الوطني 
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، والذي یقضي )٤١(یاًالمكفول دستور بقانون ضریبي غیر دستوري أخل بمبدأ المساواة
بفرض الضریبة بشكل مختلف بین المكلفین، وحدد مدة نفاذه بالسنة اللاحقة لصدور 
القانون، أي الطعن ھنا قائماً على وجود مصلحة محتملة حال نفاذ القانون، ما یترتب 

، على خلاف )٤٢(على القاضي الدستوري صعوبة في تقدیر الضرر المتحقق مستقبلیاً 
كون الاحتمالیة متحققة بالنسبة للفرد "المكلف بدفع الضریبة" ولیس  الفرض الاول؛

  القانون المطعون بدستوریتھ.
في ضوء ما تقدم اتضح لنا ان للأجنبي الحق في اقامة الدعوى المباشرة بناءً على        

الاسباب والمبررات المذكورة سلفاً؛ لكن محددة ضمن نطاق معین؛ أولاً كون الدفع بعدم 
ستوریة مقرراً استثناءً، فالأصل أن یأتي القانون متوافقاً مع أحكام الدستور، وثانیاً ان الد

نطاق حدود الطعن للأجنبي تتسع بشكل أكبر في اسلوب الدفع الفرعي؛ لان الاجنبي 
یثیر الدفع نتیجة لانتھاك ماساً بحق أو حریة شكلت اعتداءً على نفسھ أو مالھ، وھذا 

  ي طریق الدفع المباشر.الامر یصعب حدوثھ ف
  الخاتمة

حق التقاضي للأجنبي في الدعوى الدستوریة،  بعد الانتھاء من دراسة موضوع      
  لابد من الاشارة الى أھم النتائج والمقترحات التي تم التوصل إلیھا، وحسب الآتي:

  النتائج: - أولاً
س یكون وجود القضاء ملاصقاً لوجود الحق، وباختلاف سلطاتھ، فتمار -١

احیاناً لحمایة الحق، والحفاظ علیھ، واسترداد الحق المتنازع علیھ في أحیاناً 
 اخرى.

للقانون الوطني أثراً في تحدید نطاق حق التقاضي الممنوح للأجنبي من  -٢
خلال فرض الشروط الاجرائیة التي یقتضیھا القانون الوطني، فضلا عما 

ضوابط والاسس التي تستدعیھ وجود بعض النصوص الامرة، وتوافقھ مع ال
 یفرضھا القانون المحلي.

تضفي الدعوى الدستوریة خصوصیتھا على حق التقاضي عموماً،  -٣
والاجنبي على وجھ الخصوص، فالأول كون الدعوى تمثل استثناءً على الاصل 
فھي تشكل طعناً بالقانون، وبشروط حددھا النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة 

ق بالتحقق من مدى أحقیة طعن الاجنبي بالقانون الوطني، العلیا، اما الثاني یتعل
  واختلاف بمفھوم المصلحة المؤھلة للطعن.

  المقترحات: -ثانیاً
ندعو المشرع العراقي النص على تحدید اجراءات خاصة بالدعوى الدستوریة،  - ١

وعدم الاكتفاء بالقواعد العامة المحددة ضمن قانون المرافعات المدنیة العراقي 
، لما ذلك من انعكاس ضمان الحقوق الدستوریة، ویستتبعھ ذلك تأثیراً على النافذ

 الاجنبي نفسھ.
ندعو المشرع العراقي الى مراعاة خصوصیة الاجنبي عند اقامة الدعوى بشكل  - ٢
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عام؛ كون الامر یفتقد لمعالجة حقیقیة، ویطبق بشأنھ القواعد العامة في اقامة 
 الاجنبي، أو تؤدي الى المساس بھا.الدعوى، مما تنعكس سلباً على حقوق 

 الھوامش
                                                

ینظم حق التقاضي الى مجموعة من الحقوق والحریات تندرج ضمن مفھوم الحد الادنى، حددت بموجب  )١( 
من تحدید للحقوق التي تثبت للفرد باعتباره إنساناً: (الحق في ١٩٤٨لاعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام ا

الحیاة والحریة، الإعتراف بالشخصیة القانونیة، الحق في حریة الفكر والدین، الحق في التملك، الحق في حریة 
اء)، فضلا عن النصوص الدستوریة التي اشار التعبیر عن الرأي والإجتماع، الحق في العمل واللجوء إلى القض

  الیھا في مواضع متفرقة منھ.
  ).٤٢، ٤٠، ٣٩، ٣٧، م١/ف٣٤، ٣٢، ٢٩، ١٩، ١٥,١٧(المواد الآتیة من الدستور: كما جاء في نصوص )٢(

 منھ على:)٥٣اذ نصت المادة(٢٠١٤فذ لسنةمن الدساتیر العربیة التي اقرت المساواة الدستور المصري النا )٣( 
دستور الامارات العربیة  (( المواطنون لدى القانون سواء وھم متساوون في الحقوق والحریات ....))، وكذلك

  وغیرھا من الدساتیر.،٢٠٠٢والدستور البحریني لسنة٢٠٠٤والدستور القطري لسنة،١٩٧١المتحدة لعام
لتي أقرت الوحدة الانسانیة بین أبناء من الشرائع السماویة التي جاءت بھذا المبدأ، ھي الشریعة الاسلامیة ا )٤(

الجنس البشري، كما في قولھ تعالى( ولقد كرمنا بني آدم)، وقول الرسول الكریم (ص) (الناس سواسیة كأسنان 
  المشط)، للمزید یُنظر لطفاً:

حقق د. عبد الرسول الاسدي، تأثیر المركز العالمي للأشخاص في قواعد القانون الدولي الخاص، مجلة الم  -  
  . ٥، ص٢٠١٤، العراق، ١، ع٦الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة بابل، مج

ودورھا في حمایة مبدأ المساواة، مجلة  ٢٠٠٥د. أحمد فاضل حسین العبیدي، نصوص دستور العراق  )٥(
  .٧،  ص٢٠٠٩، العراق، ٤١العلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة دیالى، ع

، والمادة ١٩٦٩لسنة  ١١١) من قانون العقوبات العراقي النافذ رقم ٤٢١نظر: المادة (للمزید من التفصیل ی )٦(
 .١٩٧١) لسنة ٢٣) من قانون اصول المحاكمات الجزائیة رقم (٩٢(
) من الدستور العراقي النافذ على انھ: ((لكل فرد الحق في الحیاة والامن والحریة.....)) ١٥اذ نصت المادة ( )٧(

 /ف ب) والتي جاء فیھا: (( لا یجوز توقیف أحد أو التحقیق معھ الا بموجب قرار قضائي)).٣٧وكذلك المادة (
، مؤسسة دار ١د. حسن علي كاظم و ابراھیم عباس الجبوري، الوجیز في القانون الدولي الخاص، ، ط )٨(

 .٢٥٤، ص٢٠١٨الصادق الثقافیة، العراق، 
الشمري، النفاذ الدولي للحقوق المكتسبة في مسائل  د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، عباس حسن )٩(

 .٢٢٧، ص٢٠١٣، ٦، العراق س٣الاحوال، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة بابل ، ع 
اذ نصت المادة السادسة من قانون العقوبات العراقي النافذ على انھ: (( تسري أحكام ھذا القانون على  )١٠(

لتي ترتكب في العراق وتعتبر الجریمة المرتكبة في العراق اذا وقع فیھ فعل من الافعال المكونة جمیع الجرائم ا
 لھا أو اذا تحققت فیھا نتیجتھا أو كان یراد أن تتحقق فیھ......)).

، أشار الیھ : جمعة سعدون ٣٠/١/١٩٨٢في  ٨٠/ ھیأة موسعة/١١و١٠ینظر قرار محكمة التمییز بالعدد ) ١١(
، وكذلك ٣٢٣-٣٢١، ص٢٠١١، المكتبة القانونیة، بغداد، ٤لمرشد الى اقامة الدعوى المدنیة، طالربیعي، ا

، أشار الیھا: د. عبد الرسول الاسدي، بعض ٢٠٠٩/ ھیأة موسعة مدنیة/٥٠ینظر قرار محكمة التمییز عدد 
، ٢٠٢٠ري، بیروت، ، دار السنھو١قرارات القضاء العراقي في المسائل المتعلقة بالقانون الدولي الخاص، ط

 .١٠٩-١٠٨ص
، (بلا ٢د. فؤاد عبد المنعم ریاض، د. سامیة راشد، الوسیط في القانون الدولي الخاص(تنازع القوانین)، ج )١٢(

 .٢٠٤، ص١٩٧٤طبعة)، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
ن العراقیة في صحة / ف ثانیاً) من القانون المدني العراقي على أنّھ: ((تطبق القوانی٢٣نصت المادة ( )١٣(

  الوصیة بالأموال غیر المنقولة الكائنة في العراق والعائدة الى متوفي أجنبي وفي كیفیة انتقالھا)).
) من القانون المدني على أنّھ: (( المسائل الخاصة بالملكیة والحیازة ٢٤وما جاء بھ نص المادة (       

ذه الحقوق بالعقد والمیراث والوصیة وغیرھا، یسري والحقوق العینیة الأُخرى، وبنوع خاص طرق إنتقال ھ
علیھا قانون الموقع فیما یختص بالعقار، ویسري بالنسبة للمنقول قانون الدولة التي یوجد فیھا ھذا المنقول 

  وقت وقوع الأمر الذي ترتب علیھ كسب الحق أو فقده)).
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المحددة لانتقال الحق العیني وبالأخص الحقوق فأن إنتقال الحق یتقید أیضاً بالقانون المحلي؛ فالنصوص       

العقاریة مقیدة بقانون محل التصرف، وتعد ھي من النصوص المباشرة التي تقضي بتطبیق القانون الوطني 
وبصرف النظر عن صفة الشخص وطنیاً كان أم أجنبیاً، وكذلك في حال كونھ المال منقولاً فھو الآخر یتقید 

من شروط، وغالباً ما تتعلق بشرط المعاملة بالمثل في أغلب التصرفات الناقلة  بالقانون الوطني وما یضعھ
 للملكیة كالبیع والایصاء وغیرھا، لیتحقق من مدى توافر ھذا الشرط بالقانون الاجنبي.

توقف العمل بالنصوص القانونیة التي تنص على تملك الاجنبي للعقار بموجب قرار مجلس قیادة الثورة  )١٤(
 .١٩٩٤) لسنة ٢٣قم (المنحل ر

  ھذا ما اتبعتھ  المحكمة الدستوریة المصریة في عدة قرارات قضائیة، للاطلاع على تفاصیل ذلك یُنظر لطفاً: )١٥(
، متاح على الموقع ١٩٩٢) قضائیة في ٨) لسنة (٨قرار المحكمة الدستوریة العلیا في مصر: رقم ( -  

  .١١/١٢/٢٠٢٠تاریخ الدخول:  hrlibrary.umn.edu/arabic/Egyptالالكتروني:  
 ، متاح على الموقع الالكتروني:١٩٨٨) قضائیة في عام ٤) لسنة (٩٩قرار المحكمة الدستوریة العلیا رقم ( -  

hrlibrary.umn.edu/arabic/Egypt:١١/١٢/٢٠٢٠، تاریخ الدخول. 
 .٢٣١د. عبد الرسول الاسدي، النفاذ الدولي للحقوق المكتسبة، مصدر سابق، ص )١٦(
، دار ١د. عباس العبودي، تنازع القوانین والاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الاحكام الاجنبیة، ط )١٧(

 .٣٠٢، ص٢٠١٥السنھوري، بیروت، 
) من قانون المرافعات المدنیة العراقیة النافذ على انھ: (( یشترط أن یكون كل من طرفي ٣نصت المادة ( )١٨(

لاستعمال الحقوق التي تتعلق بھا الدعوى، والا وجب أن ینوب عنھ من یقوم الدعوى متمتعاً بالأھلیة اللازمة 
) منھ على انھ: (( تصبح خصومة الولي والوصي والقیم ٤مقامھ قانوناً في ھذه الحقوق))، ونصت المادة (

 بالنسبة لمال الوقف وخصومة من اعتبره القانون خصماً حتى في الاحوال التي لا ینفذ فیھا اقراره)).
، ١٧د. بتول مجید، التصدي في القضاء الدستوري، مجلة القانون للدراسات والبحوث القانونیة، العدد  )١٩(

 وما بعدھا. ٢٧١، ص٢٠١٩
شؤرش حسن عمر، دووبار حمید أحمد، شروط قبول الدعوى الدستوریة أمام المحكمة الاتحادیة العلیا ) ٢٠(

 وما بعدھا. ٢٣١، ص٢٠١٩، Journal of university of Garmianفي العراق، 
زید أحمد توفیق الكیلاني، الطعن في دستوریة القوانین(دراسة مقارنة)، رسالة ماجستیر، جامعة النجاح  )٢١(

 .١٠٦، ص٢٠١٢الوطنیة، 
النظام العام یمثل مفھوم غیر واضح  ومحدد المعالم على انھ فكرة وظیفیة تھدف الى تحقیق غایة معینة؛  )٢٢(

داخلي والدولي؛ كون الفكرة تُعد انعكاساً للرأي العام والافكار السائدة في مجتمع دولة وعلى المستویین ال
القاضي في زمن معین، وھي قابلة للتغییر والتطور باستمرار، وقد عبر عنھا  في قانون المرافعات المدنیة 

ام القضائي للدولة مما یترتب العراقي على كونھا قاعدة اجرائیة تتعلق بالقواعد الشكلیة، نظراً لاتصالھا بالنظ
  على مخالفتھا البطلان، ینظر :

حبیب عبید العامري و نجاة كریم جابر الشمري، السلطة التقدیریة لمحكمة الموضوع تجاه الدفوع (دراسة  -
 .١٨، العراق، ص١، ع٢٧مقارنة)،  مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانیة، العراق، مج 

المنفعة التي تعود على رافع الدعوى من الحكم لھ بطلباتھا كلھا أو بعضھا، فأن یقصد بالمصلحة على انھا  )٢٣(
  المصلحة ھي مناط الدعوى، وانھ لا دعوى حیث لا مصلحة، للمزید من التفصیل ینظر:

، دار النھضة العربیة، ١د. علي بركات، الوسیط في شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، ط  -  
 وما بعدھا. ٤٢١، ص٢٠١٦الاسكندریة، 

حنان المصطفى محمد شراج، الاحالة الى المحكمة الاتحادیة العلیا في الدعوى الدستوریة(دراسة مقارنة)، ) ٢٤(
 وما بعدھا. ١٧، ص٢٠١٨رسالة ماجستیر، جامعة الامارات العربیة المتحدة، 

 .٣٥٤، ص١٩٩٥ربي، القاھرة، ، دار الفكر الع١عبد العزیز محمد سالمان، رقابة دستوریة القوانین، ط) ٢٥(
اذ ظھر ذلك في إحدى قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا، اذ كانت ھنالك دعوى طلب تصدیق الطلاق الخلعي  )٢٦(

المحكمة الجزائیة الانكحة بالریاض، وھنالك -امام محكمة الاحوال الشخصیة في كربلاء الواقع خارج المحكمة
كونھا مخالفة لأحكام  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨قانون الاحوال الشخصیة رقم من  ٢/ف٣٤دفع یتضمن الطعن بالمادة 

من الدستور، فان الدفع لیس لھ علاقة بحسم متطلبات النزاع؛ كونھ لا یمس حق المدعي، لذا فأن  ٤١المادة 
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ر، ذھاب المحكمة في قراراھا الممیز رفض الدفع قد جاء صحیحاَ ومتفقاَ مع ما تقدم، للاطلاع على تفاصیل القرا

 ینظر لطفاَ:
، أشار إلیھا: القاضي ٢٢/٦/٢٠١١بتاریخ  ٢٠١١/اتحادیة/ طعن/٣٣قرار المحكمة الاتحادیة العلیا بالعدد  -  

، ٤سلمان عبید عبد االله الزبیدي أحكام وقرارات المحكمة الاتحادیة العلیا، اصدارات جمعیة القضاء العراقي، ع
 .٣٣-٣٢، ص٢٠١٢العراق، 

) قضائیة ٤) لسنة (٩٩صیل القرار ینظر : قرار المحكمة الدستوریة العلیا المصریة رقم (للاطلاع على تفا )٢٧(
تاریخ الدخول:  hrlibrary.umn.edu/arabic/Egyptمتاح على الموقع الالكتروني  ١٩٨٨في 
٢٦/٣٢/٢٠٢١. 

(دراسة المباحث الموضحة لذاتیة شرط المصلحة في تحریك الدعوى الدستوریة د. علي ھادي عطیة،  )٢٨(
  .٦٥ -٦٤، ص٢٠١٨، المركز العربي للنشر والتوزیع، القاھرة، ١تحلیلیة مقارنة)، ط

اي لا یتعدى اختصاص المحكمة الموضوعیة  البحث في الدعوى الموضوعیة؛ لان ذلك یؤدي الى تضارب 
دى الاحكام، فضلا عن كونھ یشكل اعتداءً على اختصاص المحكمة الدستوریة لان مھمتھا التحقق من م

  دستوریة القانون المطعون بھ، ینظر: 
، دار النھضة العربیة، القاھرة، ١رائد صالح أحمد قندیل، الرقابة على دستوریة القوانین(دراسة مقارنة)، ط -  

 .٤٧-٤٣، ص٢٠١٠
، دار النھضة العربیة، ١ینظر حول الموضوع: د. رفعت عید سید، الوجیز في الدعوى الدستوریة، ط )٢٩(

 .٣٨٢، ص٢٠٠٩القاھرة، 
 .٢٠١٧) لسنة ٧٦) من قانون اقامة الاجانب العراقي النافذ رقم (٢٢ینظر المادة ( )٣٠(
، دار النھضة العربیة، ٥ینظر حول الموضوع: د. رمزي طھ الشاعر، النظریة العامة للقانون الدستوري،  ط )٣١(

 .٨١٦-٨١٥، ص٢٠٠٥القاھرة، 
على دستوریة القوانین (دراسة مقارنة بین مختلف النظم القانونیة عبد العزیز محمد سالمان ، نظم الرقابة   )٣٢(

 . ١٠٦٦-١٠٦٥،  ص ١٩٨٨والقانون المصري)، جامعة حلوان، كلیة الحقوق، 
 : ،أشار الیھ٢٧،ص٢٠٠٨لاسكندریة،د. ماجد راغب الحلو، القانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعیة، ا )٣٣(
، دار ١دئ القانون الدستوري وتطور النظام السیاسي في العراق، طینظر: د. حمید حنون خالد، مبا) ٣٤(

  .١٨٤-١٨١، ص٢٠١٥السنھوري، بیروت، 
ینظر: د. علي ھادي عطیة، اشكالیة قبول المصلحة المحتملة في الطعون الدستوریة وتطبیقاتھا في الطعن ) ٣٥(

 ١٢٧، ص٢٠١٣، العراق، ٥س  ،١دراسة مقارنة، مجلة رسالة الحقوق، ع -بدستوریة التشریعات الضریبیة
  وما بعدھا.

) ١٢رقم ( الشروط التي تضعھا قوانین العمل متفاوتة بین التشریعات، كما جاء في قانون العمل المصري )٣٦(
)، حیث اشترط التعامل بالمثل، كذلك یجب أن یكون دخول الأجنبي، والإقامة ٢٨، ٢٧في المواد ( ٢٠٠٣لسنة 

ید نطاق الأعمال المسموح بھا، اضافة الى شرط الحصول على ترخیص للعمل من في البلد بقصد العمل، مع تحد
 وزارة الصحة.

 ..٣٨٠رفعت عید سید، مصدر سابق، ص )٣٧(
علماً ان ھذا الموقف أخذت بھ أغلب التشریعات الدستوریة بإقامة الدعوى بطریقتي الدفع المباشر  )٣٨(

في التشریع المصري التي اقتصرت على اسلوب الدفع والفرعي، بخلاف موقف المحكمة الدستوریة العلیا 
 .٥٩، صالفرعي، ینظر: د. علي ھادي عطیة، مصدر سابق

، ٤٦، ٤٥، ٤٤) من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا، والمواد (٦المادة (للمزید الاطلاع على نص  )٣٩(
 لتي حددت بھا شروط اقامة الدعوى.، وا١٩٦٩) لسنة ٨٣) من قانون المرافعات المدنیة النافذ رقم (٤٧

 .٢٠٠٥) من الدستور العراقي النافذ لسنة ٩٤المادة ( )٤٠(
 .٢٠٠٥) من الدستور العراقي النافذ لسنة ١٤المادة () ٤١(
وما  ١٠٧د. علي ھادي عطیة الھلالي، مصدر سابق، ص للمزید من التفصیل حول الموضوع  ینظر : ) ٤٢(

  .بعدھا
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  دية افي ظل حكم المحكمة الاتح

  ٢٠٢٢- ٢-١٣في ٢٠٢٢/اتحادية/١٧بالعدد
  

 
– 

  
  

شروطاً عدة في الترشیح لرئاسة  ٢٠٠٥حدد دستور جمھوریة العراق لسنة 
)) ؛ وتستقر ٢أوجبھا على المرشح لرئاسة الوزراء وزاد علیھا (()) ، و١الجمھوریة ((

أھمیة الشروط ونطاقھا في مھام المنصب وأھمیتھا مسقر القلادة على جید الفتاة ، فإذا 
كان رئیس الدولة رمزاً لوحدتھا ویحافظ على استقلالھا وسیادتھا وغیرھا من الصفات 

المشرع الدستوري قد أحكم نطاق شروط  )) فلا تثریب إن كان٣والواجبات والمھام ((
ا عن تولي المنصب مراعیاً الجنبتین السیاسیة والقانونیة مجتمعة ، إذ لا تغني إحداھم

، بل سعى الى اقصى غایات المثالیة في تحدیده للشروط حین اشترط "السمعة الأخرى
 مستقلة وأدلة، مما یتطلب تحدید معنى الشرط وبیان ذاتیتھ ال))٤في المرشح (( الحسنة"

  ؟.انتفائھ
))، وحددھا ٥((: "نقي السیرة"حددت معاجم اللغة معنى "السمعة الحسنة" بانھا

القضاء المصري بأنھا:" مجموعة من الصفات والخصال یتحلى بھا الشخص فتجعلھ 
  )) .٦موضع ثقة المجتمع وتنأى بھ بعیداً عن مواطن السوء والشبھات " ((

توري ھو استقلالیة شروط تولي منصب رئاسة ویظھر إن توجھ المشرع الدس
الدولة وتأطیر ذاتیتھا المتمیزة وإن كانت تلك الشروط متكاملة متراصة ، وبخلاف ھذا 
الفھم یكون تنوع الشروط وتعددھا الوارد في الدستور لغواً ، وھذا ما تتأباه الصیاغة 

  التشریعیة المثلى .
رع الدستوري في تعداد شروط تولي ولكن إن كانت الالفاظ التي یستخدمھا المش

منصب رئیس الجمھوریة قد قصد منھا المشرع الاستقلالیة والذاتیة فإن تلك الالفاظ قد 
لا تكون دالة على معانیھا بما یظھر الابھام والغموض والشك علیھا ، ویعسر فھم نطاقھا 

قاربة شروط ودلالتھا ، لذا فإن مما یُسھل الفھم ویوضح المعنى ویحدد النطاق ھو م
تولي المنصب مع الواجبات والمھام ، فاختصاص رئیس الدولة بإصدار العفو الخاص ، 
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)) ، ٨)) ، یتقارب مع شرط عدم المحكومیة بجریمة مخلة بالشرف ((٧والقوانین مثلاً ((

ولكن الفھم یصعب من دون أن یستحیل كلما توارى معنى شرط تولي المنصب ولم 
ات والمھام ، وبخاصة إذا ما اقترب الشرط  من الحیز السیاسي یمكن مقاربتھ مع الواجب

  وابتعد عن النطاق القانوني أو التشریعي .
 "السمعة الحسنة" بحاجة الى بیان دلالتھ من الزاویة المتقدمة ظھر شرط

دة ، فقد یكون الشرط المذكور متقارباً مع ما یمثلھ رئیس الدولة من رمزیة لوحونطاقھ
، لذا تتسع دلالة الالفاظ المبینة للشرط لتستوعب "حسن ))٩لسیادتھ (( الدولة وممثلاً

، فواجبات رئیس الدولة تلك تتعدى نطاق على حد سواء السمعة الداخلیة والخارجیة"
، "فحسن السمعة الدولیة" قد لا یقل أھمیة لمحلي وتمتد الى خارج ذلك النطاقالدولة ا

ا أن الدول تتعایش وتتفاعل مع المنظومة الدولیة عن "حسن السمعة الداخلیة" إذا ما سلمن
بل أن مدیات تقدمھا وتحسن احوالھا السیاسیة والاقتصادیة والمالیة واستقرارھا والحفاظ 
على امنھا واحترام المجتمع الدولي لالتزاماتھ ازائھا مرتھن بمدیات ذلك التعایش 

  والتفاعل والاقتراب .
بنطاقیھ (الوطني والدولي) یستوجب  ولكن ھل أن شرط "السمعة الحسنة" 

ولیة) أم أن تحقق احداھما التحقق من تطابق دلائلھ الداخلیة (الوطنیة) والخارجیة (الد
؟؛ أظن أن المشرع الدستوري تخلفھ ، وما ھي النسبة التي تؤید قیامھ أو تعارضیكفي؟

في المجلس النیابي قد اكتفى بالإشارة الى دالة اثباتھ بتصویت الغالبیة ممن یمثل الشعب 
، بمعنى: ))٩((، ولم ینص على مؤشر تحققھ أو تخلفھ قبل التصویتعلى تولي المنصب

، أي: أنھ لا  والمنازعة بانتفائھ استثناءاًسیكون توافر شرط "السمعة الحسنة" اصلاً
یتطلب لقیامھ اثبات وجوده ولكن ادعاء انتفائھ یشترط الاثبات ، إذ لا یصح أن یطالب 

لتولي المنصب باثبات شرط "السمعة الحسنة" بدلیل كتابي أو سواه وإلا لكان  المرشح
تكلیفھ بمستحیل ، فلا یمكن اعتبار تقدیم وثیقة " عدم المحكومیة " مثلاً دلیلاً لازماً 
للتحقق من توافر الشرط بل ربما مؤشراً على تأیید تحقق الأصل  وبالنتیجة لا یعد حائلاً 

الشرط حتى في حالة تقدیم تلك الوثیقة من قبل المرشح نفسھ ،  دون اثبات تخلف تحقق
وبخاصة أن ھذه الوثیقة ھي لإثبات شرط آخر من شروط تولي المنصب وھو شرط 
عدم المحكومیة، وبخلاف ھذا الفھم ستكون شروط تولي المنصب متداخلة في المفھوم 

اغات التشریعیة وبخاصة والاثبات والنفي وھذا ما لا یمكن قبولھ في التعامل مع الصی
  الدستوریة منھا . 

إن التحلیل المتقدم باعتبار شرط "السمعة الحسنة" أصلاً ثابتاً لا یثقل المرشح 
باثبات وجوده بل یكلف المعارض بنفیھ یجد مرتكزه بمبادىء دستوریة عدة أخصھا: 

، ))١٢))، و"الأصل البراءة"((١١، و"تكافؤ الفرص" (())١٠"مبدأ المساواة" ((
وغیرھا من المبادئ التي یتفرع منھا " الحق في السمعة الحسنة " لدى الافراد كافة ما لم 

  یستمكن الدلیل المناھض من نفي وجوده .



 

 

 

 )٣٣٥(  

                                                                                                                   
ولعل ما یؤید التحلیل المتقدم أن الشرط نفسھ لم یكن صریحاً بیناً ضمن 

)) ، ١٣الشروط التي حددھا المشرع الدستوري في النائب لعضویة مجلس النواب ((
)) ، رغم اشتراك رئیس الجمھوریة و النائب في تأدیة القسم الدستوري ١٤والوزیر ((

  )) .١٦)) ،   كما یؤیده خلو الدساتیر المقارنة من التصریح بھ ((١٥نفسھ ((
استناداً إلى ما تقدم قبلت المحكمة الاتحادیة العلیا الطعن في انتفاء شرط 

/ ١٧سة الجمھوریة في القضیة بالعدد ("السمعة الحسنة" من أحد مرشحي رئا
) ، وبغض الطرف عن التداخل البین في الاسانید  ٢٠٢٢- ٢-١٣في  ٢٠٢٢اتحادیة/

التي بدت في الحكم متشابكة وبخاصة في نوع الاختصاص الذي مارستھ المحكمة فیما 
 – ٩٣إذا  كانت قد استندت الى اختصاصھا في الرقابة على دستوریة القوانین (المادة /

أولاً) أم استندت الى اختصاصھا في  الفصل في القضایا التي تنشأ عن تطبیق القوانین 
ثالثاً) من جھة ، وعدم بروز تحقق شرط المصلحة في قبول  – ٩٣الاتحادیة (المادة /

المتضمن  ٢٠٢٢-١-٣١قرار مجلس النواب المتخذ في  الدعوى ومدى صحة مخاصمة
لجمھوریة وعدم سمو القرار المخاصم الى منزلة قبول ترشیح (ه ز ) لمنصب رئاسة ا

  القوانین من جھة أخرى .
إلا أن المحكمة استوقفت "بحق" عند استقلالیة شرط "السمعة الحسنة" وذاتیتھ    

الخاصة عن باقي شروط الترشح لرئاسة الجمھوریة الأخرى ، فضلاً عن كونھا قد 
الجمھوریة من جھة و المھام ربطت "بحق" بین فھم مدلولات شروط الترشح لرئاسة 

والصلاحیات التي یتولى رئیس الجمھوریة ممارستھا من جھة أخرى ، وھذا ما یستقیم 
مع وجوب اقتران الشروط بالمھام كما اوضحنا ، ولكن المحكمة جنحت الى ھدم اصل 

عضواً في الدورة  ١٥٨"السمعة الحسنة" بثبوت وجود قرار برلماني صادر بأغلبیة 
  ة السابقة والمتضمن سحب الثقة من المرشح "ه ز" .البرلمانی

ان المسار القضائي في ھدم وجود شرط "السمعة الحسنة" عند ثبوت قرار 
برلماني سابق بالأغلبیة ومصطبغ بالصبغة السیاسیة فیھ ركون الى التثبت من قیام شرط 

یم سیاسیة مرنة، "السمعة الحسنة" وانتفائھ بدلائل سیاسیة فقط مما یجعلھ مرتبطاً بمفاھ
بخلاف التثبت من باقي شروط تولي المنصب التي  تستقیم على دلائل قانونیة أو كتابیة 
موثقة ، ولكن مرتكزات ھذا المسار القضائي لا تكفي " بمفردھا"  في نفي تحقق شرط 
"السمعة الحسنة" وبخاصة أن القرارات ذات الصبغة السیاسیة تكون متذبذبة بین فترة 

 أدل على كون المجلس النیابي نفسھ الذي اصدر قرار سحب الثقة بحق وأخرى ولا
المرشح "ه ز " في وقت سابق ، قد منع استبعاد أي مرشح من الانتخابات بسبب فقدانھ 

، وأید  ٢٠١٤/ ٣/ ١٩في  ٢٥٣٥شرط حسن السیرة والسلوك بموجب قراره بالعدد 
لحاضر بموجب قراره المطعون المنحى نفسھ في قبول ترشیح الشخص نفسھ في الوقت ا

بعدم دستوریتھ ، لذا كان على المحكمة استشراف المستقبل وأن یكون حكمھا مبیناً 
، )سیاسیة موثقة –لإطار متكامل لشرط "السمعة الحسنة" وأن تكون دلائل نفیھ (قانونیة 

بینات  لا أن تكون سیاسیة مجردة لا تدعمھا أدلة قانونیة أو دلائل تستجمعھا المحكمة من



 

 

 

 )٣٣٦(  

                                                                                                                   
ثابتھ، وأن تؤسس عقیدتھا القضائیة بربط شرط "السمعة الحسنة" بوجھیھا الداخلي 

، والذي لا یقف على أن یكون رمزاً لھاوالخارجي بمدى قدرة المكلف برئاسة الدولة 
  عند حدود سمعتھ بالداخل فقط  .

  .  ٢٠٠٥من دستور جمھوریة العراق لسنة  ٦٨)) المادة /١((
  من الدستور . ٧٧)) المادة /٢((
  من الدستور . ٧٣و  ٦٧)) المواد ٣((
  ثالثاً من الدستور . – ٦٨)) المادة /٤((
  )) معجم المعاني الجامع .٥((
 ٢٠١٠ – ٦ -٢٦جلسة  –ق  ٥٥لسنة  ٥١١٠،  ٤٤٩٠)) المحكمة الإداریة العلیا المصریة  الطعنان ٦((

  . ٢٠١١ –سة والخمسون السنة الخام –العدد الثالث  –مجلة ھیئة قضایا الدولة 
  من الدستور . ٧٣)) المادة /٧((
  من الدستور . ٧٨)) المادة /٨((
  من الدستور . ٧٠)) المادة /٩((
  من الدستور . ١٤)) المادة /١٠((
  من الدستور . ١٦)) المادة /١١((
  خامساً من الدستور . -١٩)) المادة /١٢((
  من الدستور . ٤٩)) المادة /١٣((
  ثانیاً من الدستور . - ٧٧/ )) المادة١٤((
  من الدستور . ٥٠)) المادة /١٥((
  .  ٢٠١٤من دستور جمھوریة مصر العربیة لسنة  ١٤١)) المادة /١٦((
  

 

 

 

 

 
 
 


