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  الملخص
لا جدال في سمو الحقوق الدستوریة الصریحة، والضمانات المقررة لحمایة ھذا السمو، 
الا ان الامر لا ینطبق على الحقوق الدستوریة المتفرعة، اذ ان سموھا او أعلویتھا، یحتاج 

الاسس، اي یرتكز سمو الحقوق  الى أسس دستوریة وحمایة قضائیة تتماشى مع ھذه
الدستوریة المتفرعة على اسس معینة، ویتحدد بنطاق معین، ومن ثم یرفع من قیمة 

  الحقوق المتفرعة الى منزلة الحقوق الدستوریة الصریحة.
Abstract  
There is no dispute about the highness of the explicit constitutional rights 
and the guarantees established to protect this supremacy, but the matter 
does not apply to the subsidiary constitutional rights, as their superiority 
or supremacy needs constitutional foundations and judicial protection in 
line with these foundations, i.e. the supremacy of the subsidiary 
constitutional rights is based on certain foundations, And it is defined by 
a specific scope, and who is arranging an impact,  

  المقدمة
  التعریف بالموضوع وأھمیتھ

یكشف (ق.د) عن الحقوق الدستوریة المتفرعة من خلال عملیة اجتھادیة تسمى         
(تفریع) الحقوق الصریحة ، لیتم التساؤل بعدھا عن سموھا واعلویتھا في البناء القانوني 

امین للنص في الدولة ونطاق ھذا السمو، تجاه السلطات كافة في الدولة، بوصفھا مض
الدستوري الصریح، لذا یحتل البحث فیھا اھمیة كبیرة، لما یطرحھ من تساؤلات حول 

  قیمة الحق المتفرع عن النصوص الدستوریة الصریحة.
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  ھدف البحث
یھدف البحث الى تسلیط الضوء على الحقوق الدستوریة المتفرعة من ناحیة         

نات حقیقة للحقوق الدستوریة الصریحة، اذ السمو أو الأعلویة، للوصول الى تحقیق ضما
إن تقریر سمو ما تفرع عنھا من حقوق، یعني ضمان عناصرھا الاساسیة، والوصول 

  للغایة التي ابتغتھا الجماعة من وراء النص على الحقوق في صلب الوثیقة الدستوریة.
  مشكلة البحث

ھي نتاج لعملیة اجتھادیة  تبرز مشكلة البحث في ان الحقوق لدستوریة المتفرعة         
قضائیة یكشف فیھا القضاء الدستوري عن الحق المتفرع، فالحقوق المتفرعة لم یرد 
النص علیھا صراحة في الوثیقة الدستوریة وھو ما یثیر لبساً وغموضاً حول اسس 
سموھا على القواعد القانونیة المطبقة في الدولة، ونطاق ھذا السمو، وما یثیر من 

  ي تحدیده.اشكالات ف
  فرضیة البحث

تتجسد فرضیة البحث بقیام القضاء الدستوري بالكشف عن حقوق دستوریة         
متفرعة عن حقوق صریحة ، ومن ثم ینصرف لھا ما ینصرف لما تفرعت عنھ من 
اوصاف، منھا ما تعلق بسموھا او اعلویتھا، ومنھا ما تعلق في نطاق سموھا من 

  الشخصیة والزمانیة.
  بحث ونطاقھمنھج ال
اعتمد الباحث المنھج المقارن في طرح المادة العلمیة من خلال بیان موقف          

الدستور والقضاء العراقي ومقارنتھ بموقف الدستور والقضاء المصري، للوقوف على 
  الیة المعتمدة لتقریر سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة.

  خطة البحث
فقد ارتئینا تقسیم البحث لمبحثین الاول منھ اساس للإحاطة بموضوع البحث ،          

سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة، من خلال بیان الاساس النظري والعملي للسمو، اما 
المبحث الثاني فسنبین فیھ  نطاق سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة، والمتمثل بالنطاق 

  الشخصي لسمو الحقوق المتفرعة والنطاق الزماني للسمو.
  أساس سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة: مبحث الاولال

اذا كان مبدأ سمو الدستور مبدأ مسلم بھ، وھو یرتبط بالدستور الجامد، فأن          
تطبیق ھذا المبدأ على الحقوق الدستوریة  المتفرعة  یثیر صعوبات متعددة ومصدر ھذه 

كون الاخیر غیر منصوص الصعوبة في كیفیة تأسیس ھذا المبدأ على الحق المتفرع؛ 
علیھ صراحة في الدستور، اذ على اي الاسس یصاغ مبدأ سمو الحقوق الدستوریة 
المتفرعة، وكیف یتحول الى المجال العملي ومن ثم تلزم السلطات بھرمیة الحقوق 
الدستوریة المتفرعة بالالتزام ذاتھ الذي ترتبھ الحقوق الدستوریة الاصلیة، لذا یقتضي 

رض الاساس النظري لسمو الحقوق المتفرعة في الفرع الاول من المطلب، منا البحث ع
  اما الاساس العملي لسمو الحقوق المتفرعة فسنبحثھ في الفرع  الثاني المطلب.
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  الاساس النظري للسمو: المطلب الاول 
إن إیراد المشرع الدستوري للحقوق والحریات في صلب الوثیقة الدستوریة         

سمواً على القوانین، بل ان ھذا الایراد ھو ضماناً للحقوق والحریات من أضفى علیھا 
التدخل التشریعي الذي قد یمتد لینال جوھرھا؛ لذلك تضمنتھا الوثیقة  الدستوریة صوناً 
لھا، والسؤال الذي یطرح في ھذا المجال ویتحتم الاجابة علیھ، ھو ان سمو الحقوق 

ل ما تشتمل علیھ من معاني أم یقف عند الاطار الدستوریة ھل یمتد الى مضامینھا وك
الشكلي والمعنى الحرفي لھا، الاجابة على ذلك تقتضي تقسیم المطلب لفرعین نخصص 
الفرع الاول النص الصریح اساساً للسمو اما الفرع الثاني فسنبحث فیھ اثر عدم تحدید 

  النص وتطویره على سموه.
  النص الصریح اساساُ للسمو: الفرع الاول

ان الحقوق الدستوریة الواردة في الوثیقة تتمتع بالسمو الدستوري الذي یعني         
أعلویة القواعد الدستوریة على ما عداھا من القواعد  القانونیة المطبقة في الدولة، 
ویترتب على ذلك نتیجة مھمة مفادھا ان أي تشریع او أي عمل قانوني آخر یجب أن لا 

  .)١(والا عدّ باطل یتعارض مع ھذه القواعد
وبھذا المعنى ذھبت المحكمة الدستوریة العلیا إذ جاء في أحد احكامھا ما یلي :       

قد تمیز الدستور بطبیعة خاصة تضفي علیھ صفة السیادة والسمو بحسبانھ كفیل (..
، فاحتوائھ على موضوع  )٢(الحریات وموئلھا وعماد الحیاة الدستوریة وأساس نظامھا...)

وق والحریات واحد من الاسباب التي جعلت لقواعده صفة السیادة وتصدره على الحق
 القواعد كافة، ومن ثم توجب على السلطات كافة التقید بأحكامھ وعدم الخروج علیھا، 
ویبرر مبدأ سمو الدستور في ان السلطات في الدولة أوجدھا الدستور، اذ انھا مشتقة من 

واعد قانونیة یجب ان لا تخالفھ، لذا فالدستور أعلى منھ، لذلك فأن كل ما تضعھ من ق
  .)٣(قاعدة في الدولة، ومبدأ السمو أظھر مبدأ تدرج القواعد القانونیة في الدولة

والسمو نوعان سمواً شكلي وسمو موضوعي یتحقق السمو الشكلي للنصوص           
اجراءات تعدیل  الدستوریة عندما تكون اجراءات تعدیلھا أكثر تعقیداَ وصعوبة من

، اما السمو الموضوعي فیتحقق لموضوع النصوص الدستوریة، اذ )٤( النصوص العادیة
تنظم اسلوب ممارسة السلطة في الدولة، وتحدد الاساس الایدیولوجي والفلسفة التي یقوم 
علیھا النظام السیاسي والاقتصادي والاجتماعي للدولة، وھو یتحقق اي السمو 

لدستور المرن لان المشرع العادي في الدساتیر المرنة، حتى لو الموضوعي حتى في ا
استطاع تعدیل الدستور بالطریقة ذاتھا التي یعدل بھا القوانین الا ان ملزم دائماً باحترام 

  .)٥(الاساس النظري الذي یقوم علیھ الدستور
، اذ )٦(انینویترتب على سمو الدستور اثراُ مھما وھو الرقابة على دستوریة القو         

، اذ ان ضمانھ یستوجب عدم )٧(بدون وجود الرقابة یصبح مبدأ سمو الدستور بلا معنى
مخالفة المشرع بما یضعھ من تشریعات للنصوص الدستور، اذ بخلاف ذلك یمكن 
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للمشرع أن یعدل أحكام الدستور، ومن ثم تتسم نصوص الدستور بالجمود، اذ لا یمكن 
  .)٨(جدت خصیصاً لھذا الغرضتعدیلھا الا من قبل ھیئة و

ولا شك ان سمو الدستوري یتحقق لكل النصوص الواردة فیھ بما فیھا            
النصوص التي تتضمن الحقوق والحریات، قد لا تثیر النصوص الاخرى صعوبات في 
تحدید مدیات السمو الدستوري بالمقارنة مع الصعوبات التي تثار بشان تحدید ھذه 

صوص المتضمنة للحقوق والحریات، اذ یتوقف على تحدید نطاق السمو المدیات في الن
نتیجة ھامة وھو مدى شمول الحقوق المتفرعة بالسمو الدستوري، لذلك ھذا الامر یجرنا 

  للتساؤل الاتي وھو: ما ھو نطاق مبدأ السمو الدستوري؟
نصوص اذا سلمنا بحقیقة سمو النص الدستوري، ویشمل بذلك السمو جمیع ال       

الواردة في الوثیقة الدستوریة ، بما فیھا النصوص التي تتضمن الحقوق، فالتساؤل الذي 
یثار في ھذا المجال ھو عن نطاق السمو، ھل ان السمو یتحقق للفظ فقط، اما یمتد الى 
المعنى، اي لمضامین النص الدستوري، اذ ان الحقوق المتفرعة مختفیة خلف منطوق 

ن الوصول لھا الا بأسالیب مختلفة، فكیف یمكن ان تعلو على النص الصریح، ولا یمك
التشریعات وھي محاطة بالإبھام، وعدم التحدید، فكیف یقبل المشرع ان یتقید بما یجھلھ، 
اذ ان الأعلویة تفترض الالزام بالقاعدة وعدم مخالفتھا، فكیف یتحقق الالزام لغیر 

الفة وھو بطلان ما یضعھ من الصریح، وتحمیل المشرع العادي اثراً على المخ
  تشریعات.  

ان الدستور حین یقرر مبدا السمو لم یقیده باللفظ فقط انما للنص الدستوري        
بصورة عامة، اي لا یمكن القول ان المشرع الدستوري أراد حمایة البناء الشكلي 

یقة للنص؛ لان العبرة بمضمون النص ومقصده، والقول بغیر ذلك یفقد القیمة الحق
لضمانة سمو الدستور، اذ ان ذلك سیبرر للمشرع مخالفة روح الدستور والاغراض التي 

) من الدستور العراقي التي أقرت مبدأ السمو حینما صرحت ١٣یستھدفھا، ،فالمادة (
بأن: ( یعد ھذا الدستور القانون الاسمى والاعلى..) یعني الدستور بلفظھ ومعناه، 

ان نضع قیداً على مبدأ السمو الذي جاء مطلقاً، ومن ثم بظاھره ومضمونھ، ولا یمكن 
المطلق یجري على اطلاقھ، طالما لم ینص المشرع على قید معتبر، فلا یمكن القول 
بخلاف ذلك وقصر السمو على اللفظ دون المعنى، وعلى صریح النص دون مضمونھ، 

  فھذا الامر زیادة بالنص غیر مبررة.
بین كفالة الدستور للمركز المراد حمایتھ صراحة او ضمناً،  ومن ثم لا توجد تفرقة      

فیمكن الوصول للمركز المحمي بنص الدستور بشكل صریح أو الاستدلال علیھ، إذ 
یمكن حمایة الحق أو التحري على الحمایة التي قررھا المشرع الدستوري بطرق 

  .     )٩(استنباط الدلالة
الدستوریة أعلویتھ وسموه لھا بناء شكلي  فالنص الدستوري الذي ضمن المشرع    

یتمثل بالقالب الذي صب فیھ النص وبناء موضوع یتمثل بالمعنى الذي قصد من النص 
وھذا الاخیر أما یكون صریح او ضمني، فالمعنى الظاھر والصریح لا جدال فیھ، اذ 

تلفة، یتحقق لھ السمو، انما یثار الجدال في مضمون النص، الذي یستخلص بوسائل مخ
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أي لا یتبادر الى الاذھان بسھولة، فكیف تتحقق لھ الأعلویة، فعلى سبیل المثال یضمن 
، ولا یبین أوجھ ھذه الحمایة، فكیف تسمو ھذه )١٠(الدستور العراقي حمایة الطفولة

الاوجھ بحیث لا یستطیع المشرع سن ما یخالفھا ؟ اذا كانت غیر منصوص علیھا 
  صراحة في النص الدستوري.

اذ عمدت المحكمة الاتحادیة العلیا الى الحكم بدستوریة النص التشریعي الوارد          
في قانون الاحوال الشخصیة الذي منح الام حق حضانة الطفل للام، وھو نص المادة 

المعدل، حین طعن بعدم  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨) من قانون الاحوال الشخصیة رقم ٥٧(
ة الاسلامیة التي ھي المصدر الرئیس للتشریع دستوریة النص، بداعي مخالفة الشریع

فضلاً عن مخالفة المواد الدستوریة التي رتبت واجب رعایة الصغیر على الاب والام، 
على الرغم من ان المحكمة توصلت الى ان غایة النص دفع الضرر عن الطفل وھو 

ل بالحمایة یتحقق اذا كان تحت رعایة الام، الا انھا لم تؤسس ھذا الحق على حق الطف
الذي یجب ان ینعكس في النظام القانوني في الدولة، وان یختار المشرع افضل الطرق 
والوسائل لتحقیق الحمایة الكاملة التي تمثلت بحق الام بالحضانة وھو حق للطفل یتفرع 

/اولاً/ب) منھ، الا انھا ٢٩عن حق الرعایة الذي نص علیھ الدستور العراقي في المادة(
كام الشریعة الاسلامیة التي تقضي بدفع الضرر، ومن ثم حكمت بدستوریة استندت لأح

النص التشریعي اذ جاء في الحكم ما یلي: ( ان الاصل في التشریعات ان توضع لصالح 
البشریة ودفع الضرر عنھا سیما اذا كانت تخص الصغار منھم لأنھم الاولى بالرعایة 

  . )١١(ون ودفع الضرر عنھ، ..)من مصالح الخصوم مراعیة بذلك مصلحة المحض
وكذلك الامر بالنسبة للحق في التقاضي، فاذا قلنا بسمو الحق في التقاضي فھذا          

السمو شاملاً لمضامین الحق وقد عبرت المحكمة الدستوریة بحكم لھا عن ذلك بالقول: 
كافة،  انصرافھ إلى الناس ٦٨لحق بالتقاضي الذي قرر الدستور في المادة (....ان ا

مسقطا عوائقھ وحواجزه على اختلافھا، وملقیا على الدولة بمقتضاه التزاما أصیلا بأن 
تكفل لكل متقاض نفاذا میسرا إلى محاكمھا للحصول على الترضیة القضائیة التي 

، )١٢(یقتضیھا رد العدوان على الحقوق التي یدعیھا أو الإخلال بالحریة التي یمارسھا..)
اجب على الدولة ھو كفالة النفاذ المیسر الى المحاكم وھذا الالتزام وھذا الحق یفترض و

بالواقع ھو حق متفرع عن الحق في التقاضي على اساس فكرة التلازم بین الحقوق 
والواجبات،  لذا فأن الحق بالتقاضي لا یسمو لفظیاً وانما بمضامینھ وفق تصور المحكمة 

شمل الحق في النفاذ المیسر للمحاكم للحصول الدستوریة العلیا للحق في التقاضي بأنھ ی
على الترضیة القضائیة، وفق ھذا التصور الذي افصحت عنھ المحكمة، فأن ھذا الحق 
یسمو كما یسمو الحق في التقاضي بمعناه العام، أي لا یمكن ان نقول بخلاف ذلك اذ ان 

ترض بالوقت حقیقة شمول الحق في التقاضي لمعاني اخرى تمثل حقوق تتفرع عنھ، یف
نفسھ ان ینصرف لھذه الحقوق ما یتسم بھ الحق الاصلي، من سمات، ویترتب علیھ ذات 

  الاثار.
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  أثر عدم تحدید النص وتطویره على سموه: الفرع الثاني
وقد یقال كیف یسمو النص غیر المحدد، اذا ان الزام السلطات بعدم مخالفة             

نص، اذ ان التكلیف بالتزام یفترض وضوح النص الدستوري یفترض وضوح ھذا ال
حدود ھذا التزام، لكي یتسنى للسلطات الالتزام بھ، وھذا الامر لا ینطبق على الالتزام 
بمضامین النص الدستوري كونھا غیر محددة، فكیف یتحقق الالتزام بھا، اذ ان السلطة 

عدم مخالفتھ بما التشریعیة لا تعرف حدود النص الدستوري، كي تستطیع الالتزام بھ و
تضعھ من تشریعات، أي ان السمو والأعلویة یفترض عدم سن تشریعات تخالف 
الدستور، وما وضع الرقابة الاّ ضماناً لتحقیق ھذه الغایة، ومن ثم ھناك التزام مفترض 
على السلطات الكافة، ومنھا السلطة التشریعیة بعدم مخالفة النص الدستوري، وكما قلنا 

النص غیر محددة فیثیر مبدأ السمو اشكالاً بالتطبیق، فاذا كانت السلطات  اذا كانت حدود
تستطیع احترام وضمان الحقوق الاصلیة، الا انھا لا تسطیع ان تحترم الحقوق المتفرعة 

  طالما لم یكشف عنھا.
یمكننا القول ان  الالتزام بمضامین النص الدستوري لا یختلف كثیراً الالتزام            

ص المبھم او الغامض من الدستور، من ناحیة عدم الاحاطة بحدود النص  وان كان بالن
الامر لا یتقرر بھذه الصورة، اذ ان غموض وابھام النص تبرز عند تطبیق النص، اي 
لا یمكن القول بھا الا اذا تحققت صعوبات في التطبیق، عموماً ان النص المبھم او 

یحول ذلك الامر دون سموه واعلویتھ برغم من ان الغامض، یتحقق لھ مبدأ السمو، ولا 
نطاقھ او معناه متنازع فیھ، تبقى لھ الأعلویة، مادام النص جزء من الدستور، وھكذا 
الامر بالنسبة لمضمون النص الدستوري عدم تحدیده لا یحول دون تمتعھ بالسمو، واذا 

بة على دستوریة طعن قانون ما لمضامین نص دستوري فأن الجھة التي تتولى الرقا
القوانین ھي من تتولى القیام بھذه المھمة اي بیان حدود النص الدستوري، وعملھا ھذا لا 
یعني انھا ھي من اضفت مبدأ السمو على  نطاق لم یشملھ المشرع الدستوري بالسمو، 
بل اظھرت إرادة المشرع الدستوري الضمنیة، اذ بغیر ذلك یمكن ان نصل الى نتیجة 

، وھي اقتصار السمو على صریح النصوص الدستوریة، وھو مصادرة غیر مقبولة
لإرادة المشرع الدستوري والحد من نطاقھا، وخاصة في مجال الحقوق الدستوریة، التي 
یسعى الى تحقیق الحمایة اللازمة لھا، فاذا قلنا انھا تسمو بصورة لفظیة، فأن ذلك یقود 

رج عن حدود التنظیم لیتحول في اطار الى ان تكون عرضة للتدخل التشریعي الذي یخ
  التعطیل، وھي مكنة لا تملكھا السلطة التشریعیة.

ونستنتج بناءً على ما تقدم ان مبدأ سمو الدستور شاملاً لصریح النص ومضمونھ،        
فلا یقف عند الاطار الشكلي للنص، وبخلاف ذلك یفقد السمو الدستوري القیمة العملیة 

الاحتجاج بعدم احاطتھا بمضمون النص لتخرج عن حدوده، ومن لھ، ویكون للسلطات 
ثم یكون للحقوق المتفرعة عن النص الاصلي ذات السمو الذي تتمتع بھ الحقوق 

  الاصلیة، استناداً لشمولیة مبدأ السمو لصریح النص ومضمونھ.
ان ما یمیز النص الدستوري عن غیره من النصوص ھو اكتفائھ بالإشارة          

سس والمبادئ وترك الخوض بالتفرعات والتفاصیل، فالمشرع الدستوري یقف في للأ



 

 
 

  )١٤٥( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

منطقة الثبات، ھو ثبات نسبي غیر مطلق، اي في الثبات في ظل الظرف السیاسي 
  .)١٣(والاجتماعي السائد في الدولة

احیاناً یكون النص الدستوري وضع في فترة زمنیة موغلة في القدم ویراد لھ ان       
اضر والمستقبل وھو بلا شك یتعرض لتطورات مختلفة ، فكیف یتم استیعاب یحكم الح

ھذه التطورات،  ان نفاذ الدساتیر لفترات طویلھ ینتج عنھ امرین: یتمثل الامر الاول 
بمشكلة القصور في الصیاغة الدستوریة الذي یؤدي لمشاكل تفسیریة، اما الامر الثاني 

ة تقتضي حلول دستوریة، وأحد حلول ھذه فیتمثل بظھور مستجدات او فروض متطور
المشكلات التعدیل وھو اجراء یتسم بالصعوبة البالغة، فالوسیلة الشرعیة والسریعة 
لتطویر الدستور تتمثل بفھمھ بصورة تجعلھ مواكباً للتطورات والمستجدات بشرط 
الخضوع لمنھج علمي مدروس في ویتم تحدیث ھذا المنھج بمرور الوقت لیواكب 

، لذا ظھر ما یسمى بإمكانیة عدول )١٤(ورات السیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة التط
  .)١٥(القضاء الدستوري عن حكم سابق لھ

وھناك قاعدة مستقرة تقضي بان: (لا ینكر تغیر الاحكام بتغیر الزمان) نص         
ع وسایرھا مشر )١٦(١٩٥١) لسنة ٤٠علیھا المشرع العراقي في القانون المدني رقم (

حین منح  )١٧(في المادة  الثالثة منھ ١٩٧٩) لسنة ١٠٧قانون الاثبات العراقي رقم (
القضاء امكانیة اعتماد التفسیر المتطور للقانون، وھذه القاعدة فرضتھا حقیقة ان الواقع 
متطور واذا بقیت القاعدة بفھم واحد فأن ذلك یجعلھا آلة صماء لا تتناغم مع الواقع 

ن تحقیق غایة الجماعة، ھذه القاعدة موجھة لمطبق النص، أي المتطور، وعاجزة ع
تفترض حصول تغیرات في الواقع وھذه التغیرات من الممكن استیعابھا في الاحكام 
الموجود سلفاً، أي من الممكن ان یتغیر معنى النص استجابة للتغیرات الحاصلة في 

  الواقع لغرض استیعابھا.
النص متغیر لا یتسم بالثبات، اذ قد یفھم بحسب الفترة  فاذا كان كذلك وكان معنى       

، فكیف تتحقق الأعلویة لغیر الثابت، فكیف لمعنى )١٨(او المرحلة الزمنیة التي یطبق فیھا
متغیر ان یقید السلطة التشریعیة فیما تضعھ من تشریعات، ومن ثم یصبح القضاء 

الدستوري حسب الواقع، الدستوري تحكمي، طالما یمتلك سلطة تفسیر أوفھم النص 
فیتمكن من خلال ھذه السلطة بالتحكم بالنص الدستوري، ومن ثم تقیید عمل السلطة 

  التشریعیة من خلال اختصاصھ بالرقابة على دستوریة القوانین.
ان ایجاز النصوص الدستوریة واقتضابھا ھي سمھ تمیزھا عن بقیة النصوص،         

مرنة، من الممكن ان تستوعب التطورات  وھذا الاقتضاب یأتي بصورة صیاغة
المستقبلیة فالإطلاق والعموم مقصود بھ استیعاب كل التفصیلات الحالیة والمستقبلیة، 
وھناك تناسب طردي وتلازم حتمي بین ایجاز النص والحاجة للتفسیر اذا ھناك حاجة 

  .   )١٩(للتفسیر كلما كان النص موجزاً
في حكم لھا ان عدم ثبات النص الدستوري، بل انھا  حتى ان المحكمة الدستوریة       

تدعوا السلطة التشریعیة الى عدم التشبث بسمو القاعدة الدستوریة لسد افاق التطور؛ لان 
الغایة النھائیة للنصوص ھي تحریر الوطن والمواطن، أي ان معاني النصوص متغیرة 



 

 
 

  )١٤٦( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

وص الدستوریة لا یجوز : (... ان النصفي ضوء التطورات الاقتصادیة والاجتماعیة 
تفسیرھا باعتبارھا نھائیاً لأوضاع اقتصادیة جاوز الزمن حقائقھا، فلا یكون تبینھا 
والاصرار علیھا ثم فرضھا بالیة عمیاء الا حرثاً في البحر بل یتعین فھمھا على ضوء 

  .)٢٠( قیم أعلى غایتھا تحریر الوطن والمواطن سیاسیاً واقتصادیاً..)
مة الدستوریة بعد ان سلمت بأثر التطور على النصوص الدستوریة لم فالمحك         

تكتفَ بالزام نفسھا بھذه الحقیقة وانما ذھبت الى مدى واسع من ذلك حین دعت المشرع 
عند وضع التشریع الى فھم النص الدستوري في ضوء التطورات الاقتصادیة، أي أقرت 

ھ النص المتضمن للحقوق والحریات، بحقیقة عدم ثبات المعنى للنص الدستوري بما فی
وان كان الامر یختلف بعض الشي اذ ان التطور في النص المتضمن الحقوق والحریات 
قد لا یتضمن تغیر حقیقة الحق او الحریة بقدر ما یتضمن الزیادة في المضامین، خلافاً 

الذي  للموضوعات الاخرى، عموماً فأن معنى النص قابل للتغیر بحسب التفسیر الجدید
  تفرضھ التطورات الحاصلة بالواقع.

فاذا كان معنى النص قابل للتطویر وكان ھذا الامر یشمل الحقوق الدستوریة،           
وكان بالإمكان تفریع الحقوق، فأن التفریع مستقبلاً قابل للتغییر فكیف اذا كان التفریع 

ر، وكان المشرع العادي بحد ذاتھ قابل للتغیر مستقبلاً وخاصة أمام امكانیة التطوی
یجاري ھذا الامر في ضرورة تطویر تفسیر القانون، ومن ثم امكانیة تطویر الفھم 

  السابق للحقوق الدستوریة.
فقابلیة تطویر وتوسیع مفھوم الحق المنصوص علیھ لا یحول دون تحقق السمو          

عدم الثبات لا لما تقرر منھ اي في اطار ما توصل لھ القضاء من مضامین للحق، و
یعني امكانیة التغییر بل الاضافة والزیادة في نطاق الحق، ومن ثم یمكن ان یتحقق 
السمو حتى مع فرضیة عدم ثبات النص بسبب امكانیة تطویره لاستیعاب الحقائق 

  الجدیدة.
  الاساس العملي لسمو الحقوق الدستوریة المتفرعة: المطلب الثاني

المتفرعة لا ینص علیھا المشرع صراحة بل یتم الوصول ان الحقوق الدستوریة        
لھا بأسلوب التفریع، من قبل القاضي الدستوري، لذلك قد یقال ان سمو الحقوق 
الدستوریة ما ھو الا سمو لإرادة القاضي الدستوري والتي حلت محل ارادة الجماعة، 

، ففكرة السمو فالتدرج متحقق ولكن بین ارادة القاضي الدستوري والقانون العادي
موجودة ولكنھا لیست بین النص الدستوري والقانون العادي، بل ھي سمو ارادة القضاء 

، اي إن السمو المتحقق للحقوق المتفرعة ھو سمو قضائي لم )٢١(على القاعدة القانونیة
یقصده المشرع الدستوري، وانما انشأه القضاء الدستوري، ومن ثم لا یمثل ارادة 

ارادة القضاء الدستوري، الذي تذرع باختصاصھ لإحلال ارادتھ محل  الجماعة، وانما
  ارادة الجماعة، ومن ثم اراد لھذه الارادة السمو على القوانین. 

فاذا كان سمو الحقوق المتفرعة یتحقق نظریاً بسمو المعنى الضمني كما یسمو        
مو المضامین، واقعاً، المعنى الظاھري للنص، ولكن ذلك یبقى نظریاً فكیف یمكن ان تس



 

 
 

  )١٤٧( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

اي من یحقق لھذه المضامین سمواً حسیاً لو صحت التسمیة، ومن ثم تأكید سمو الحقوق 
  المتفرعة.
بالواقع ان الجھة التي تتولى حمایة الدستور من خلال الرقابة على دستوریة           

اق انما الكشف القوانین ھي التي تحدد نطاق السمو، ولا نعني بذلك قیامھا برسم ھذا النط
عن ارادة المشرع الدستوري، لذلك ھي من تنقل حقیقة مبدأ السمو من الاطار النظري 
الى الاطار العملي أو الواقعي، من خلال ما تصدره من احكام التي توصف بالحجیة 
المطلقة، فالأساس العملي للحقوق المتفرعة یكمن في طبیعة احكام القضاء الدستوري، 

ن نبحث السمو في ظل طبیعة الحكم الدستوري، فیتم تحدید مفھوم حجیة لذلك لا بد من ا
  الحكم الدستوري ثم بیان الحجیة بوصفھا الاساس العملي للسمو الحقوق المتفرعة.

  حجیة الحكم الدستوري: الفرع الاول
الفاصل بدستوریة القانون یتمیز عن غیره من  )٢٢(ان الحكم الدستوري       
ذات حجیة مطلقة، ونعني بذلك ان صفة الاطلاق تنصرف لأثر الحكم  ،  بأنھ)٢٣(الاحكام

فلا یقتصر على الخصوم في الدعوى، وانما ینصرف للكافة، سواء كان ھذا الحكم انتھى 
،  ویترتب على ذلك اعتبار التشریع كأن لم یكن، )٢٤(بعدم الدستوریة او رد الدعوى

ھائي، ومن ثم لا تثار اي تفاصیل ویؤدي الى انھاء النزاع حول الدستوریة وبشكل ن
جزئیة للتشریع الملغي مستقبلاً، والاحكام الصادرة ملزمة للمحاكم الاخرى، المحاكم 
العادیة والاداریة، كما انھا ملزمة للسلطة التشریعیة، بحیث تلزم بإعادة النظر بالتشریع 

لسلطة التنفیذیة اذ الذي حكم بعدم دستوریة بما یوائم احكام الدستور، كما انھا ملزمة ل
علیھا ان تمتنع ان تنفیذ التشریع المخالف للدستور، والا تصدر اي عمل قانوني 

  .)٢٥(بالاستناد علیھ وتوقف العمل بالأعمال القانونیة الصادرة بالاستناد الیھ
وقد تبنى المشرع  الدستوري المصري مبدأ الحجیة المطلقة للحكم الدستوري في         

، فقرر ان أحكام المحكمة الدستوریة )٢٦() من الدستور المصري النافذ ١٩٥نص المادة (
في الدعوى الدستوریة وقرارتھا ملزمة للجمیع السلطات، وتنشر الاحكام والقرارات 

، وھذا الامر یتفق مع توجھ المشرع الدستوري )٢٧(المشار الیھا في الجریدة الرسمیة
یة العلیا في مصر، فھو منح الرقابة المصري، وغایتھ من انشاء المحكمة الدستور

بصورة مركزیة للمحكمة الدستوریة العلیا، حتى یمنع المحاكم الاخرى من الفصل في 
  .)٢٨( المسائل الدستوریة وذلك لأھمیتھا وخطورتھا

كما تبنى المشرع الدستوري في العراق مبدأ الحجیة المطلقة لقرارات المحكمة          
، )٢٩() من الدستور، حیث جعلھا ملزمة للسلطات كافة٩٤لمادة(الاتحادیة العلیا في ا

فضلاً عن تقریر ھذا المبدأ في قانون المحكمة الاتحادیة العلیا الا انھ لم ینص على نشر 
حكم المحكمة الاتحادیة في الجریدة الرسمیة كما نص على ذلك المشرع المصري وھذا 

  فیھ.بالتأكید نقصاً بالتشریع ینبغي على المشرع تلا
وان الطبیعة الخاصة للحكم الدستوري ترجع الى خصوصیة الدعوى الدستوریة          

التي توصف بالطبیعة العینیة اذ ان الخصومة فیھا توجھ للنص المطعون بعدم 
، لذلك تقررت الحجیة المطلقة للحكم )٣٠(دستوریتھ، لحمایة الشرعیة الدستوریة



 

 
 

  )١٤٨( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

لصفة جملة من الامور انعكست على مضمون الدستوري، وترتب على ھذه السمة أو ا
الحكم الدستوري، وما یتوصل لھ القضاء الدستوري من المبادئ او الحقوق، ومنھا 

  الحقوق المتفرعة التي نحن بصدد بحثھا.
  حجیة الحكم الدستوري اساساً عملیاً للسمو: الفرع الثاني

اء الدستوري، لیضمن ، یتحرك القض)٣١(في ضوء مبدا حجیة الحكم الدستوري         
الحمایة الازمة لإرادة المشرع الدستوري من التعدي علیھا، فیبذل جھوداً للوصول 
لمضمون ونطاق ھذه الارادة لتحدیدھا للسلطات في الدولة، فلا یمكن ان یكون شریكاُ 
لھا بالتعدي على الدستور، بل سیتحرك ضمن الوظیفة التي منحتھا الجماعة لھ للحمایة 

النصوص الدستوریة، ولا شك ان ابرز ما یضفي على ھذه الحمایة طابعاً مضامین 
عملیاً ھي الحجیة المطلقة للحكم الدستوري، فیمكننا ان نطرح التساؤل الاتي محاولین 

  الاجابة علیھ، كیف تحقق الحجیة الاساس العملي للسمو الحقوق المتفرعة؟
وریة القوانین بل انھا من أبرز آثار ان ضمانات السمو تتمثل بالرقابة على دست        

مبدأ السمو، اذ ان مبدأ اعلویة الدستور ھو من أسس لوجود الرقابة على دستوریة 
، ویرى البعض ان نشاط المحاكم الدستوریة في ممارستھا مھمتھا في الرقابة )٣٢(القوانین

اذ بغیر  على دستوریة القوانین ھو التعبیر العملي والفعال عن مبدأ سمو الدستور،
، لأن القول بان الدستور )٣٣(الرقابة یكون علو الدستور وسموه حدیثاً مرسلاً لا قیمة لھ

یسمو على ما عداه من القواعد القانونیة في الدولة لا ینفي أن یكون ھناك تشریعات نافذه 
وتشریعات قید المناقشة مخالفة للدستور الا في احوال الرقابة القضائیة السابقة على 

، لأن السمو لا یأخذ طابعھ العملي الا بتحریك الرقابة على )٣٤(وریة القوانیندست
دستوریة القوانین، واذا كانت النصوص الصریحة والتي تقر بأن الحقوق الصریحة 
یتحقق لھا السمو بصورة واضحة وتستطیع السلطات احترامھا، فأن مضمون النصوص 

العملي الا في حالة الرقابة على دستوریة الذي یتضمن الحقوق المتفرعة لا یتحقق سموه 
القانون والتي تكشف عن مضمون الحق او الحریة ونطاقھما، وھذا المضمون الذي 
یتمثل بالحق المتفرع، لم یكن واضحاً قبل صدور الحكم الدستوري، كان مختفیاً خلف 

ق الحق الصریح، ومن ثم من الصعب القول ان السلطات ستلتزم بعدم مخالفة الحقو
المتفرعة كالتزامھا بعدم مخالفة الحقوق الصریحة، لذلك فأن حجیة الحكم الدستوري، 
ستعكس مبدأ سمو الحقوق المتفرعة وتضعھ في السیاق العملي، مما یعني ذلك ان 
المحكمة لا تستطیع التفریع مستقبلاً من الحق الذي كان مصدراً للتفریع استناداً الى 

د ذلك من قبیل التغییر في الحكم الدستوري ومن ثم یعد حجیة الحكم الدستوري، إذ یع
  مخالفة لمبدأ حجیة الحكم الدستوري.

في ھذه الحالة نفترض ان القضاء الدستوري فرع مثلاً عن الحریة الشخص         
الحق في اختیار الزوج، وھي عین ما عمدت المحكمة الدستوریة للقیام بھ في احد 

ولكن أتى دستور سنة ءً حقیقة التفریع وجاء فیھ ما یلي: (..احكامھا اذ اكدت فیھ ابتدا
بقواعد أساسیة تقرر ضمانات عدیدة لحمایة الحریة الشخصیة وما یتفرع عنھا  ١٩٧١

 ٤٥إلى ٤١ضمنھا المواد  - من حریات وحرمات ورفعھا إلى مرتبة القواعد الدستوریة



 

 
 

  )١٤٩( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

أي امكانیة التفریع  )٣٥(د...)حیث لا یجوز للمشرع العادي أن یخالف تلك القواع -منھ 
مستقبلاً للحریة الشخصیة طالما تتضمن جملة من التفرعات، ثم في حكم آخر لھا بینت 
آلیة تفریع الحق في اختیار الزوج من الحریة الشخصیة إذ جاء في الحكم الدستوري ما 
ا یلي: (وحیث إن الحریة الشخصیة أصل یھیمن على الحیاة بكل أقطارھا، لا قوام لھ

بدونھا، إذ ھي محورھا وقاعدة بنیانھا، ویندرج تحتھا بالضرورة تلك الحقوق التي لا 
تكتمل الحریة الشخصیة في غیبتھا، ومن بینھا الحق في الزواج وما یتفرع عنھ من 

  تكوین أسرة وتنشئة أفرادھا...).
ستوري أو عودة على بدء ان معنى الزامیة الحكم الدستوري یعني تطبیق الحكم الد       

الخضوع لھ، وامكانیة الاحتجاج بالفقرات الحكمیة لھ، أو المطالبة بتطبیق حكمھ، وعلة 
إلزامیتھ تتمثل بكون القضاء الدستوري كشف عن مقاصد المشرع الدستوري؛ لذلك 

  .)٣٦(یجب ان یكون الحكم الدستوري ملزماً ویكون بإمكان المستفیدین منھ الاحتجاج بھ
القضاء یتوصل لحقوق متفرعة من النص الدستوري المراد حمایتھ، فاذا كان          

من خلال الـتأسیس لھا في أسباب الحكم الدستوري، أي تظھر بالأسباب اكثر من الفقرة 
الحكمیة، فأن ھذه الاسباب تمتع بما یتمتع بھ الحكم الدستوري من حجیة مطلقة، طالما 

ذه الاسباب لذا فأنھا تتصف بما یتصف بھ من ترتبط بھ، اذ ان الاخیر لم یقم الا بقیام ھ
سمات، طالما ارتبطت بھ ارتباط وثیق بحیث لا یقوم الحكم بدونھا، بحیث تكون وحدة 
واحدة معھ لا تتجزأ، أو تكون من عناصره الاساسیة، لذلك ان حجیة الحكم ھي الاصل، 

ن ھذه الاسباب لا فاذا امتدت للأسباب یجب ان ترتبط ھذه الاسباب بمنطوق الحكم، اي ا
، )٣٧(یقوم الحكم بدونھا وبطلانھا یقود الى بطلان الحكم، ویتقید منطوق الحكم بھا

بأعتبار ان الاسباب تمثل ركائز الحكم القانونیة والواقعیة، اذ یقوم علیھا وتحدد صحتھ، 
اذ یمكن ان یكون قرار المحكمة مدرجاً ضمن الاسباب، ولا یتضمنھ المنطوق، لذلك فأن 

  .)٣٨(سباب اھمیة كبیرة تجعلھا تمارس دور فعال في افكار الحجیةللأ
ونرى ان المشرع حین نص على وصف الحكم الدستوري بالحجیة المطلقة لم         

یقر ھذه الحجیة على الفقرة الحكمیة، اذ ان القول بذلك یقید من نص مطلق لم یرد قید 
من عادة الحقوق المتفرعة، أي فیھ، ومن ثم فأن اسباب الحكم الدستوري التي تتض

یمارس القضاء التفریع في موضع الاسباب، وھذه الاسباب تتسم بالحجیة كما قدمنا، لذا 
یتحول مبدأ سمو الحقوق المتفرعة من الاطار النظري الى الاطار العملي، طالما افصح 
القضاء الدستوري، وكشف عن مقاصد الجماعة في النص الدستوري، فیكون للحقوق 

لمتفرعة حجیة مطلقة، وتلزم السلطات باحترام وعدم مخالفة الحق المتفرع، فالحجیة ا
تسھم اصباغ مبدأ سمو الحقوق المتفرعة الطابع العملي، اي تنقلھا من الاطار النظري 

  الى الاطار العملي والالزام الحقیقي للسلطات كافة.  
قانون المحكمة الاتحادیة والنظام  من الجدیر بالذكر ان الدستور العراقي وكذلك          

الداخلي لھا لم یبین الاثر المترتب على الحكم الدستوري الصادر من المحكمة الاتحادیة 
على الرغم من اقراره بمبدأ الحجیة المطلقة للقرارات المحكمة الاتحادیة على خلاف 

 ٤٨ریة رقم  المشرع المصري الذي بین اثر الحكم الدستوري في قانون المحكمة الدستو



 

 
 

  )١٥٠( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

، والذي یتمثل بعدم تطبیق نص القانون او اللائحة التي حكمت المحكمة ١٩٧٩لسنة 
، وھو )٣٩(بعدم دستوریتھا من الیوم التالي لنشر الحكم ما لم یحدد الحكم تاریخ اخر 

نقص بالتأكید في قانون المحكمة لابد من اعادة النظر فیھ عند تشریع القانون الجدید 
  ادیة العلیا.للمحكمة الاتح

  نطاق السمو الدستوري للحقوق المتفرعة: المبحث الثاني
اذا انتھینا بالقول ان سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة یتحقق من تضمن          

الدستور لقاعدة تنص على سموه واعلویتھ على سائر القواعد القانونیة المطبقة في 
یھ الضمنیة، اما عن آلیة تحققھ عملیاً الدولة، وھذا السمو ینصرف لصریح النص ولمعان

من فمن خلال  قیام القضاء الدستوري بالكشف عن الحق المتفرع، الا ان نطاق ھذا 
السمو غیر محدد، او بتعبیر اخر لا بد  ان نبحث في النطاق الذي یمتد لھ سمو الحقوق 

الحقوق المتفرعة من ناحیة المشمولین بھ ومن ناحیة الزمان الذي ینصرف لھ سمو 
  الدستوریة المتفرعة.

وستكون آلیتھ البحث من خلال تقسیم المطلب لفرعین نخصص المطلب الاول منھ        
لبیان النطاق الشخصي لسمو الحقوق الدستوریة المتفرعة، في حین سنبحث في المطلب 

  الثاني النطاق الزماني لسمو الحقوق الدستوریة المتفرعة. 
  شخصي لسمو الحقوق المتفرعةالنطاق ال: المطلب الاول

ان الحقوق الدستوریة المتفرعة ھي مضامین لحكم دستوري ونظراً لسمة              
الغالبة بالأحكام الدستوریة وھو امتداد اثرھا للسلطات كافة، وھذا الامر یفترض عند 
توصل القضاء الدستوري لحق دستوري متفرع، ان نبین آلیة سموه على المشرع العادي 
وعلى المحكمة نفسھا التي قامت بالتفریع، لذا یقتضي منّا البحث تقسیم ھذا الفرع لبندین 
نخصص الفرع الاول لبحث حجیة حكم  المحكمة بالتفریع على المشرع العادي في حین 

  نخصص الفرع الثاني لبحث حجیة حكم المحكمة بالتفریع على نفسھا.
  على المشرع العاديحجیة حكم المحكمة بالتفریع : الفرع الاول

اذا ما اظھر القضاء الدستوري نطاق النص، فابرز نتیجة لاجتھاده مضمون            
النص الدستوري، فاستخلص من خلال ھذا المضمون جملة من الحقوق المتفرعة، فلا 
بد من متابعة الاثار التي یتركھا التفریع على الواقع القانوني والمتمثل بالتشریع، وھذا 

یع اما یكون في طور الاقتراح او في طور المناقشة او التصویت او في طور التشر
المصادقة والاصدار، او في مرحلة نفاذه فكیف یكون تأثیر الحقوق المتفرعة علیھ،  
ولان الرقابة على دستوریة القوانین رقابة لاحقة بالنظامین المصري والعراقي سنبحث 

  شریع والغائھ فقط، .. آثار الحقوق المتفرعة على تعدیل الت
  اولاً: اثر الحقوق المتفرعة على تعدیل التشریع

قد یدخل تعدیل التشریع ضمن صورة الغاء الجزئي للتشریع اذا تضمن حذف         
بعض احكامھ  لكن اذا تضمن الاضافة لا یدخل ضمن ھذه الصورة، ویأتي بعد التطبیق،  

نقص في الموضوع محل التنظیم مما  اذا ان تطبیق التشریع قد یكشف عن قصور او



 

 
 

  )١٥١( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

یدعو لتعدیل التشریع، واغلب التشریعات تعدل بعد تطبیقھا تعدیل جزئي یتضمن اضافة 
او حذف لحكم او مجموعة احكام التشریع، وتملك السلطة التشریعیة اختصاص تعدیل 

  التشریع.
السلطة التشریعیة  ان المحكمة الدستوریة تفترض في ھذا الشأن عدم امكانیة              

تعدیل شروط الحق في المعاش بعد ان صرحت بھا في تشریع سابق اذ جاء في احد 
احكامھا ما یلي (...أن الشروط التي یفرضھا المشرع لقیام حق من الحقوق، تعتبر من 
عناصره، بھا ینھض سویا على قدمیھ، ولا یتصور وجوده بدونھا، ولا أن یكتمل كیانھ 

ثم لا تنعزل ھذه الشروط عن الحق الذي تولد عنھا، لأنھا من مقوماتھ. في غیبتھا. ومن 
، والمحكمة تفترض )٤٠(ولا یتم وجوده إلا مرتبطا بھا، بما مؤداه امتناع التعدیل فیھا...)

في ھذا الحكم ان السلطة التشریعیة عندما بینت شروط الحق في المعاش وان ھذا وان 
ي تنظیم الحق الا ان الواقع ان ھذه الشروط تمثل كان یبدأ داخلاً في مجال سلطتھا ف

عناصر الحق ولا ینھض بدونھا، ومن ثم لا تملك التعدیل فیھا كونھا تخرج من مجال 
  التعدیل وتدخل مقومات الحق التي لا یجوز المساس بھا.

فالمشرع مقید عند تعدیل التشریع بالأحكام الدستوریة بل ھو ملزم بأن یعدل          
اتھ التي حكم بعدم دستوریتھا أي اذ حكم بجزء من التشریع بعدم الدستوریة یلزم تشریع

ان یعدل ھذا التشریع بما یتلائم مع الدستور، فلو ان الحكم الدستوري كان متضمناً لحق 
متفرع فعلى المشرع الدستوري حین یقوم بتعدیل التشریع ان یزیل العوائق التي تعلقت 

ر ینصرف ایضاُ للأنظمة المتعلقة بالتشریع الذي المحكوم بعدم بالحق المتفرع وھذا الام
دستوریتھ والقرارات الاداریة، فعلى الادارة ان تعدلھا وتزیل اثارھا القانونیة، التي 

  تتضمن مخالفة للحق المتفرع، المستفاد من الحكم الدستوري.
بة على دستوریة فوسیلة تعدیل التشریع وان كانت تبدو انھا تخرج من الرقا         

القوانین، لكن حجیة الحكم الدستوري تفترض تعدیل التشریعات المخالفة للحكم 
الدستوري، استناداً لصفة الالزام المطلق الذي تتصف بھا الاحكام الدستوریة، لذلك 
یمكننا القول ان الحقوق المتفرعة والتي یتضمنھا الحكم الدستوري تترك اثراً واضحاً 

ریع كما انھا تلزم الادارة ان تعید النظر في قراراتھا التي صدرت على تعدیل التش
  استناداً للتشریع المخالف للحقوق المتفرعة.

  اثر الحقوق المتفرعة على الغاء التشریع: -ثانیاً
ان القاعدة القانونیة اذا ما صدرت صحیحة، ونفذت  تبقى ساریة المفعول الى ان        

یحصل في الواقع العملي قد یؤدي عدم تجاوب التشریع الذي  یتم الغاءھا، فالتغیر الذي
تم اصداره مع الواقع، لذلك یتم تغییر وتعدیل التشریعات بصورة مستمرة، فحكمة الغاء 

  .     ٤١التشریع انتفاء المصلحة منھ، لذلك یعمد المشرع الى الغائھ
ھ بشكل نھائي، وذلك یقصد بإلغاء التشریع وقف العمل بالتشریع وانھاء سریان         

بتجریده من القوة الملزمة، ویتم ذلك بطریقین اما إلغاء الصریح، او الغاء ضمني وذلك 
بإحلال تشریع محلھ او الاستغناء عن الموضوع الذي ینظمھ، ویترتب على ذلك نتیجتین 

  .٤٢عدم الزام الافراد اتباعھ ولا على القاضي تطبیقھ 



 

 
 

  )١٥٢( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

عن إلغاء التشریع كأجراء مترتب على دستوریة القوانین، لا نتكلم في ھذا المجال        
اي كأثر لحجیة الحكم الدستوري انما في حالة توصل القضاء بناءً على حكم دستوري 
لحقوق متفرعة، وھناك تشریعات غیر التشریع الذي طعن بدستوریتھ تحمل بین طیاتھا 

لدستور، اي توصل القضاء مخالفة لھذه الحقوق، فھل تسھم مثل ھذه الحقوق في الغاء ا
الدستوري الى حقوق متفرعة وھناك تشریع مخالف لحقوق متفرعة فھل یؤثر ذلك على 

  نفاذ التشریع. 
اذ كان التشریع ھو المخالف للدستور فأن حجیة الحكم الدستوري تقضي بإلغاء          

مھمة بیان  التشریع المخالف، وقد أوكل المشرع الدستوري المصري في الدستور النافذ
الاثار التي تترتب على الحكم الدستور للتشریع وبین قانون المحكمة الدستوریة لسنة 

  الاثر الذي یترتب على الحكم الدستوریة بعدم دستوریة التشریع. ١٩٧٩
في حین لم یبین الدستور العراقي ھذا الاثر كما  اما اذا كان تشریع اخر فلا            

التشریعیة بإلغاء التشریع طالما لم یقل القضاء كلمتھ في دستوریة یمكن ان تلزم السلطة 
التشریع، حتى ان الدستور العراقي اقر باستمرار نفاذ التشریعات السابقة على 

طالما لم  ٢٠٠٥على الرغم من المخالفات الصریحة لنصوص دستور  ،)٤٣(الدستور
ء التشریع یبقى رھن سلطة یطعن بدستوریتھا،  ومن ثم فأن اثر الحق المتفرع في الغا

  وارادة السلطة التشریعیة. 
  حجیة حكم المحكمة بالتفریع على المحكمة نفسھا: الفرع الثاني

اذا كان سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة یتحقق عملیاً من الطبیعة التي            
یتصف بھا الحكم الدستوري وھي الحجیة المطلقة تجاه الكافة، فھل ینصرف ھذا 
الوصف للمحكمة التي قامت بالتفریع، اي ھل تسمو الحقوق المتفرعة ومن ثم تتحقق لھا 
الأعلویة وتلزم المحكمة نفسھا التي توصلت لھا بالحكم الدستوري بعدم مخالفتھا، 
یقتضي منا البحث بھذه الجزئیة تحدید المقصود بحجیة الحكم الدستوري تجاه المحكمة 

لدستوري وتفسیره، ومن ثم بیان قیود التفریع الجدید في ظل والتمییز بین تطویر الحكم ا
  مبدأ الحجیة.

  تحدید معنى حجیة الحكم الدستوري تجاه المحكمة: - أولاً
) من قانون المحكمة الدستوریة العلیا المصریة ان احكام ٤٩/١نصت المادة (           

ت كافة، ومن ثم تلزم المحكمة الدستوریة العلیا وقراراتھا بالتفسیر ملزمة للسلطا
المحكمة نفسھا بالحكم الذي تصدره، وان عدم التزام المحكمة یعني ان المحكمة ستنظر 
مرة اخرى في دعوى سبق وان فصلت فیھا، ومن ثم یمكن ان تعدل عن حكم سابق لھا، 

  وھذا یتقاطع مع الحجیة والنھائیة التي تتصف بھا الاحكام الصادرة من المحكمة.
من الدستور  ٩٤حكمة الاتحادیة العلیا فقد اورد الدستور العراقي نص المادة اما الم    

والتي جعلت من قرارات المحكمة ملزمة للسلطات كافة، وكذلك نص المادة من قانون 
المعدل على ان الاحكام  ٢٠٠٥لسنة  ٣٠المحكمة، الاتحادیة العلیا المعدل رقم 

لطات باتة، اي غیر قابلة للطعن بھا مجدداً، والقرارات التي تصدرھا المحكمة ملزمة للس



 

 
 

  )١٥٣( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

ولم یتضمن القانون عنصر او وصف الالزام في احكام وقرارا المحكمة، والعبرة 
  بالدستور الذي وصف احكامھا وقراراتھا بالبتات والالزام. 

  التمییز بین تطویر التفریع وبین تغییره: -ثانیاً
لول القضائیة السابقة ویوصف بأنھ یعرف العدول بأنھ تحول واضح في الح        

، فاذا كانت الاحكام الدستوریة توصف بالبتات، والبتات حسب )٤٤(تحول كلي ونھائي
وجھة نظر بعض الفقھ الدستوري انھ یدور في معنین المعنى الاول ان قرارات المحكمة 

م جواز غیر قابلة للطعن فیھا مجدداً والمعنى الاخر ان قرارات المحكمة نھائیة، اي عد
تغییر ما قضت بھ مستقبلاً ، وھذا الامر یطرح عدم امكانیة التغییر بالحكم الصادر 
وسنده ان الحكم ھو كشف لإرادة المشرع الدستوري، ومن ثم لا یمكن ان یتم تغییره 

  .)٤٥(بالمستقبل بالاحتجاج بأن قد تغیرت ارادة المشرع
اذا كانت الحجیة تفترض التزام المحكمة بالحكم الذي اصدرتھ، وبخلافھ یعني         

امكانیة عدول المحكمة، ومن ثم مخالفة الحجیة المطلقة للحكم الدستوري، ودخول 
المحكمة نفسھا في دائرة المخالفة الدستوریة، والسؤال الذي یطرح بھذا المجال ماذا لو 

حكم دستوري حق منصوص علیھ صراحة في الدستور ان المحكمة التي فرعت في 
ولنفترض الحق بالخصوصیة، ثم بینت في حكم دستوري لاحق ان الحق بالخصوصیة 
یشمل فضلاً عن الحق المتفرع الذي سبقت ان توصلت لھ في الحكم السابق الحق في 

السابق، الخصوصیة الجینیة، فھل ان المحكمة في المثال المتقدم خالفت الحكم الدستوري 
  ومن ثم خالفت مبدأ الحجیة التي تتسم بھ الاحكام الدستوري. 

للإجابة على ذلك نعود لتحدید معنى العدول نرى ان العدول بمعنى تغییر الفقرة          
الحكمیة بالاستناد الى الاسباب ذاتھا ومن ثم یخالف النص الدستوري الذي وصف 

لمحكمة نفسھا، اما اذا كان الحكم الدستوري أحكامھا المحكمة بالحجیة والتي تنصرف ل
الجدید یعدل بمضمون الحكم السابق بالزیادة التي تشمل مضامین جدیدة كشف عنھا 
القضاء الدستوري لا تخالف الحجیة، اذ انھ ینبغي استیعاب التطورات التي تحصل 

ى ما یخالفھ بالواقع، الا اذا كان الحكم الدستوري الجدید یلغي تفریع سابق، أو ینص عل
فھذا یعني ان المحكمة عدلت عن الحكم السابق لھا، ومن ثم دخلت في دائرة المخالفة 
الدستوریة للمبدأ الصریح وھو حجیة الحكم الدستوري والمنصوص علیھا في كلا 

  الدستورین المصري والعراقي.
دید لذلك نستنتج مما تقدم اذا انصب التفریع الجدید على اضافة حق متفرع ج     

وتوسیع من مفھوم حق متفرع سابق فأن ذلك لا یتضمن عدولاً عن الحكم السابق، أي 
دون أن یكون الحق المتفرع الجدید مضامین الحق السابق، فأن ذلك لا یعد عدولاً وانما 

  تطویراً لھ، ومن ثم عدم المساس بحجیة الحكم الدستوري.
  ستوریة المتفرعة النطاق الزماني لسمو  الحقوق الد: المطلب الثاني

یترتب على قیام القاضي الدستوري بالتفریع اثراً مھماً وھو الكشف عن الحق          
الدستوري المتفرع، ومن ثم الكشف عن حقیقیة وحدود النص الدستوري، ھذه النتیجة 



 

 
 

  )١٥٤( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

المھمة، تفترض قیام جملة من الاثار على الدستور القائم، وعلى فكرة التعاقب والالغاء، 
ثر یمكن تصوره من جانب الدستور، اما على الدستور القائم، في امكانیة تصور فالأ

الاثر في حال التوجھ نحو تعدیل الدستور، في الزامیة الحقوق المتفرعة على السلطة 
القائمة بالتعدیل، والامر لا یقف عند الدستور القائم، فیمكن تصور الاثر في حال 

سلطة التي تتولى وضع مسودة الدستور، كما الشروع في وضع دستور جدید، على ال
یمكن تصور الاثر من جانب تعاقب الدساتیر، لذا سنبحث في ھذا الفرع النطاق الزماني 

  في ظل تعدیل الدستور، والنطاق الزماني في ظل تعاقب الدساتیر والغاءھا.
  النطاق الزماني للسمو في ظل تعدیل الدستور: الفرع الاول

كما سبق وان قلنا ان ھناك حقوق متفرعة في ظل الدستور توصل لھا نفترض            
القضاء الدستوري، ثم دعت ظروف معینة لتعدیل الدستور، فھل ان الحكم الدستوري 
المتضمن حقوق متفرعة، یلزم السلطة التي تتولى التعدیل، بما تضعھ من تعدیلات، اي 

  ھل تمثل قیداً على سلطة التعدیل؟
ك فیھ ان سلطة التعدیل متقیدة بالشروط والقیود التي یضعھا المشرع بما لا ش      

الدستوري للتعدیل فلا یمكن ان تخرج عنھا، على خلاف السلطة التأسیسیة التي یوصف 
اختصاصھا بأنھ غیر مشروط، اذ تخضع الاخیرة للقیود الشكلیة والموضوعیة التي 

  . )٤٦(ستوريفرضتھا السلطة الاولى في حال اجراء التعدیل الد
وان كان ذلك الكلام یصعب التحقق منھ اذ ان الرقابة القضائیة على التعدیل          

الدستوري لم ینص علیھا الدستور المصري والعراقي، واوضحت المحكمة الدستوریة 
المصریة بصورة صریحة عدم امتداد رقابتھا على التعدیلات الدستوریة  اذ عدتھا بمثابة 

تملك الرقابة على مدى دستوریة القواعد الدستوریة المعدلة اذ جاء في  الدستور وان لا
لا یندرج في مفھوم القوانین التي  -ا استقر علیھ قضاء ھذه المحكمة أحد أحكامھا(...

، وعلى أي حال فأن سلطة التعدیل )٤٧(ریة العلیا الرقابة علیھا..)توتباشر المحكمة الدس
فھل تلزم بالتقید بالحكم الدستوري كون الاخیر یكشف ملزمة بالتقید بقواعد الدستور، 
، ونظراً للحجیة المطلقة التي یتصف بھا الحكم )٤٨(عن مقاصد المشرع الدستوري

الدستوري، ومن ثم التقید بمضمون ھذا الاحكام والذي قد یتضمن حقوق متفرعة، 
سلطة نفترض الاتي فعلى سبیل المثال لو توصل القضاء الى حق متفرع ثم قررت 

التعدیل جملة من التعدیلات التي تتضمن مساس بمضامین حق اصلي، فھل تؤثر احكام 
  القضاء الدستوري على سلطة التعدیل ومن ثم تقید ھذه السلطة فیما تضعھ من تعدیلات. 

نعود الى مضمون ونطاق مبدا حجیة الحكم الدستوري، توصف الحجیة بنطاق         
، أي السلطات التي اسس لھا الدستور، فھل سلطة )٤٩(كافةمطلق أي تمتد الى السلطات 

التعدیل واحدة من ھذه السلطات ، ان سلطة التعدیل ھي سلطة مشتقة بحسب نصوص 
) من الدستور المصري لسنة ١٩٥الدستورین المصري والعراقي، فقد بینت المادة (

محكمة النطاق الشخصي لحجیة الحكم الدستوري حین اقرت بأن قرارات ال ٢٠١٤
الدستوریة ملزمة للكافة وجمیع سلطات الدولة  في حین اقر المشرع الدستوري العراقي 

) من الدستور العراقي ان قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا باتة ٩٤ھذا المبدأ في الماد(



 

 
 

  )١٥٥( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

وملزمة للسلطات كافة، وان سلطة التي تقترح التعدیل ھو سلطة مشتقة، وھي السلطة 
/ اولاً)  من الدستور العراقي والسلطة التي تناقش ١٢٦ب المادة (التنفیذیة بموج

وتصوت على التعدیل وھو السلطة التشریعیة، فضلاً عن الاستفتاء الشعبي، فھل 
ینصرف لھما الحكم الدستوري، علماً ان التعدیل حتى وان حصلت موافقة السلطة 

ل الى مصدر السلطات جمیعھا التشریعیة الا بالاستفتاء الشعبي، وھذ الامر یرد التعدی
، الشعب )٥٠(بما فیھا السلطة الاصلیة، استناداً الى تصریح المادة الخامسة  من الدستور

  مصدر السلطات وشرعیتھا. 
أي تخضع للحكم الدستوري القاضي بحجیة الحكم الدستوري كونھ اطلق            

ان ھذا الالزام یتعلق وصف السلطات التي تلزم بمضمون الحكم الدستوري ولم یحدد 
بأعمال معینة دون الاخرى أي بعملھا الاصیل دون عملھا الاستثنائي وھو التعدیل انما 
اطلق وصف الالزام ولم یقیده بقید، فاذا كانت فكرة الرقابة على التعدیلات الدستوریة 

لیة غائبة في العراق ومصر الا انھا وان وجدت فأنھا سیتم التحقق فیھا من الشروط الشك
والموضوعیة للدستور أي مدى توافر شروط التعدیل دون الذھاب الى مدى تطابق 

، لذلك فأن الامر المعول علیھ في اثر )٥١(التعدیلات مع مضامین النصوص الدستوریة
الحقوق المتفرعة على سلطة التعدیل ھو مضمون ومبدأ الحجیة المطلقة للحكم 

  الدستوري.  
رع في الحكم الدستوري في اسباب الحكم، وان الحجیة كما ان موضع الحق المتف        

سبق ورأینا تمتد لتشمل أسباب الحكم التي ترتبط ارتباط وثیق بالفقرة الحكمیة بحیث 
یتخلف على ذكرھا اثر مباشر على الفقرة الحكمیة، ومن ثم فأن الحقوق المتفرعة بھذا 

  الوصف تحوز على وصف الحجیة المطلقة.
یة كون الحكم الدستوري ھو كاشف عن مقاصد المشرع الدستوري تقود ان فرض       

الى ان مضمون ھذا الحكم یلزم الكل بما فیھا السلطة التي تتولى التعدیل طالما یتحد مع 
النصوص الدستوریة ویعد تعبیر عن مقاصد المشرع الدستوري، ویترتب على ذلك ان 

ستوري كما تتقید بالنصوص الدستوریة، ولا السلطة التي تتولى التعدیل تتقید بالحكم الد
یوجد مبرر لخروجھا عن الاحكام الدستوریة، وخاصة في ظل مبدأ الطبیعة الكاشفة 

وحیث إن الأصل : (... للحكم الدستوري وكما جاء في حكم المحكمة الدستوریة العلیا 
، وقد )٥٢(ولا..)في الأحكام القضائیة أنھا كاشفة ولیست منشئة، إذ ھي لا تستحدث جدیداً 

یقول قائل ان الاحكام الدستوریة ھو رأي السلطة القضائیة من الدستوري فكیف تكون 
ملزمة للسلطة التي تتولى التعدیل والسلطة القضائیة سلطة مشتقة، ومنح أحكامھا ھذه 
السمة یعني ان تتحكم حتى في التعدیل وتحل ارادتھا محل ارادة الجماعة، وھي سلطة 

  .مشتقة ایضاً
اذ ھناك من یرى ان القضاء الدستوري قد یعمد لتعدیل الدستور من خلال ممارستھ       

للاختصاصات المناطة بھ وخصوصاً اختصاص الرقابة والتفسیر الدستوري، اذ یمكن 
ان یعطي القاضي الدستوري للنص معنى مغایر للمعنى الذي اراده المشرع الدستوري، 

  .)٥٣(لتعدیل ھذه دون معقب على القضاء الدستوريوان الحجیة ھي من سھلت سلطة ا



 

 
 

  )١٥٦( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

ھذا القول مردود وذلك لان سمة الحجیة المطلقة للحكم الدستوري لیست من خلق         
القضاء الدستوري، لان المشرع الدستوري ھو من اوسم احكامھا بھذه السمة، وھو من 

اي الحجیة المطلقة لا منحھا مكنة تفسیر وحمایة النصوص الدستوریة، لذلك فھذه السمة 
یمكن ان تطبق في فترة ویمنع تطبیقھا في فترات اخرى وانھا تطبق على سلطة دون 
اخرى فالمشرع الدستوري العراقي اطلق لفظ السلطات، الملزمة بقرارات المحكمة 
الاتحادیة، وان ان كانت السلطة التشریعیة لا تملك انفاذ التعدیل مالم یخضع للاستفتاء 

  لیھ.الشعبي ع
ونظراً لخلو الدستور العراقي من موقف المحكمة الدستوریة من التعدیلات، وھو      

نقص بالتأكید؛ لان المحكمة الاتحادیة ھي الحامي للدستور وان منحھا اختصاص 
الرقابة على دستوریة التعدیلات عند اقتراحھا امر یتلائم مع الوظیفة المناطة بھا وان 

تاء علیھا لا یحول دون ان عرضھا مسبقاً على المحكمة عرضھا على الشعب للاستف
الاتحادیة العلیا ، كونھا الجھة التي اوكل لھا الدستور حمایتھ، ومن ثم لا بد ان تنسجم 
التعدیلات مع الدستور النافذ والا یمكن ان تعارض التعدیلات الفكرة السائدة او 

  وافق التعدیلات مع الدستور.النصوص الصریحة للدستور طالما لا توجد جھة تراقب ت
النطاق الزماني للسمو الحقوق المتفرعة في ظل تعاقب الدساتیر : الفرع الثاني

  والغاءھا
اذا كان الدستور یختلف عن التشریع في كونھ لا یوضع لفترات محددة، وان         

د المقصود منھ ان یحكم مدة غیر محددة، الا ان قد تطرأ ظروف تدعو وضع دستور جدی
للبلاد وذلك عند حدوث تحولات سیاسیة وايً كان مصدرھا ثورة او انقلاب لا ینفع معھا 
البقاء على الدستور القدیم، واحیاناً یوضع دستور مؤقت في ظروف معینة مما یدفع 
لوضع دستور دائم للبلاد، وقد یؤدي ذلك لتعاقب الدساتیر، ویطرح ھذا الامر تساؤلات 

ضاء الدستوري في ظل التعاقب، اي نفترض تعاقبت عدة عدة، حول اثر احكام الق
دساتیر مع بقاء المحكمة الدستوریة وصدور احكامھا لھا قبل وضع الدساتیر في تلزم 
احكامھا، بما فیھا من مضامین، والتي نحن بصددھا متوصلة من خلالھا الى حقوق 

    .متفرعة، لذا سنبحث النطاق الزمني للسمو في ظل الالغاء والتعاقب
: تنتھي القاعدة الدستوریة  النطاق الزماني لسمو في ظل الغاء الدستور -اولاً  

بطریقتین اما بتعدیل الدستور جزئیاً او بإلغاء كلیاُ، والالغاء یمكن ان یتم بأسلوب قانوني 
او اسلوب سیاسي، فاذا كانت اجراءات الغاء الدستور تمت وفق الطریقة التي رسمھا 

، لذا تنقسم اسالیب او طرق الغاء )٥٤(الالغاء القانوني او الرسميالدستور، یتحقق 
الى طریقین اما یكون بطریق رسمي او بطریق غیر رسمي، والطریق  )٥٥(الدستور

الرسمي لإلغاء الدستور ھو الغائھ  بناءً على دستور سابق واحلالھ محلھ انسجاماً مع 
لرسمي لإلغاء الدستور ویطلق ، والاسلوب غیر ا)٥٦(تطورات مختلفة تحدث في البلاد

 ١٩٧١،  كما ھو الحال في الغاء دستور مصر لسنة ٥٧البعض علیھ بالأسلوب الثوري
  ینایر . ٢٥بناءً على تداعیات ثورة 



 

 
 

  )١٥٧( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

ولا نذھب بعیداً في بحث اسالیب الغاء الدستور بقدر ما یقتضي منا البحث           
تترك الحقوق المتفرعة اثرھا على ذلك، فنحن بصدد بیان سمو الحقوق، فكیف یمكن ان 

الدستور الجدید، بعد الغاء الدستور القائم، فاذا كان الغاء الدستور بسبب ثورة او انتفاضة 
شعبیة فمن الطبیعي ان یحرص واضع النص الدستوري على التأكید على الحقوق 

، وان یضمنھا اخر التطورات، وان یحرص على توسیع مداھا فمن )٥٨(والحریات
یعي ان یتأثر بالتوجھات القضائیة في تفریع الحقوق، فلا بد من متابعة الاثر الذي الطب

  تتركھ الحقوق المتفرعة على السلطة التأسیسیة الاصلیة عند وضع الدستور الجدید.
ان السلطة التأسیسیة وھي تضع الدستور لا تكتسب سلطتھا من سلطة اعلى منھا         

طة التأسیسیة في وضع الدستور ذھب البعض الى عدم تقید لذا اختلف في مدى تقید السل
السلطة التأسیسیة بأي قید في وضع الدستور وتضع ما تراه ملائماً من القواعد، لأنھا 

، في حین ذھب )٥٩(السلطة الاصلیة، ولا توجد قواعد أعلى من الدستور لتقیید عملھا
رة لتقیید عملھا لكنھا تتقید اخرون الى ان السلطة التأسیسیة وان لم تجد قواعد مباش

بقواعد علیا تخضع لھا جمیع الدساتیر، تمثل قیم علیا غیر مكتوبة لابد ان تتطابق 
  . )٦٠(الدساتیر معھا 

نحن ندعم ھذا التوجھ وخاصة في ظل شرط الاستفتاء الشعبي على الدستور            
مع والنظم الاجتماعیة فالسلطة التأسیسیة لا تستطیع ان تتجاھل القیم العلیا للمجت

والاقتصادیة والدینیة التي یعتنقھا ومن ثم تضع قواعد تخالف ھذه  القیم، فأن فعلت ذلك 
فأنھا ستحكم على المسودة التي وضعتھا بعدم مقبولیة الشعب علیھا عند اجراء الاستفتاء 

رج عن الشعبي، فالدساتیر في نھایة الامر تعبر عن القیم العلیا للمجتمع، وھي لا تخ
فرضیة انھا عقد بین الحاكم والامة، لذلك یجب ان لا تخرج عن القیم المجتمعیة 
والدینیة، ومن ثم فرضیة ان السلطة التأسیسیة غیر مقیدة بقید او شرط تتعارض مع 

  الواقع العملي.
وعودة الى اثر الحقوق المتفرعة على الدستور الجدید، نعود  لنؤكد ان الحقوق           

رعة، ھي مضامین لحكم دستوري فالسلطة التأسیسیة ان كانت لا تلزم بقواعد المتف
مكتوبة، ولا بشروط موجود سلفاً فأنھا من باب اولى لا تلزم بنص یقرر الحجیة المطلقة 
للحكم الدستوري یوجد في دستور ملغي، كونھ لا ینتج اثراً بمجرد الغائھ، ومن ثم 

ة التأسیسیة فرضیة غیر مقبولة، مع ذلك قد تتأثر فرضیة ان الحكم الدستور یلزم السلط
السلطة التأسیسیة بمضامین الاحكام الدستوریة عند وضع مسودة الدستور ویكون تأثرھا 

  بثلاث صور:
، فھي بالتوجھات )٦١(. اما ان تعطي المحكمة وبنص صریح امكانیة التفریع الدستوري١

یُمنح القضاء الدستوري صلاحیات  القضائیة لدول مقارنة في حمایة الحقوق والحریات
واسعة في ھذا المجال یدخل تفریع الحقوق ضمنھا، وھذا الامر یعزى الي تأثر السلطة 
التأسیسیة بالأحكام القضائیة التي تحمل في مضامینھا معنى التفریع، ومن ثم عكست ھذه 
 الاحكام بنصوص دستوریة صریحة، اي اضافة مصدر اخر غیر الوثیقة الدستوریة

لاستیعاب تطورات الحقوق والحریات، یرجع لھ القاضي عند التعامل مع النصوص 



 

 
 

  )١٥٨( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

) ٢٣الدستوریة المتضمنة للحقوق الدستوریة وعلى سبیل المثال ما ورد في نص المادة (
الذي اضاف الحقوق  ٢٠٠٤من قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة لسنة 

دولیة، یفھم منھ اجازة التفریع استناداً لما تسمح بھ الوثائق الواردة بالوثائق والمعاھدات ال
، وقد خلا الدستور العراقي من نص مماثل وھذا نقص یعد مبرراً لمنح )٦٢(الدولیة

  القضاء سلطة تفریع الحقوق الدستوریة الصریحة للتوسیع مدى الحقوق الممنوحة. 
ري بشأن الحقوق المتفرعة . او ان السلطة التأسیسیة تتبنى احكام القضاء الدستو٢

باعتبارھا احد الحقوق الصریحة، طالما مثلت اھمیة معینة، اي یمكن ان تتبنى حق 
متفرع  توصل لھ القضاء الدستوري بمناسبة ممارسھ اختصاصھ في التفسیر او الرقابة 
الدستوریة، ونص علیھ  في الوثیقة الدستوري كأحد الحقوق الصریحة، ومن ثم یكون 

  القضائي ھو مصدر الحق المنصوص علیھ في الدستور.   الاجتھاد
. وقد یكون التأثر بصورة اتاحة المجال في صیاغة النص المتعلق بالحقوق لاستیعاب ٣

الحق المتفرع كما حصل في الدستور العراقي، فقد ضمن قانون ادارة الدولة العراقیة 
نھ في حین لم ینص الدستور /و) م١٣للمرحلة الانتقالیة الحق في الاضراب في المادة (

بشكل صریح على الحق في الاضراب؛ لكن تضمن نصاً عاماً  ٢٠٠٥العراقي لسنة 
/اولاً) حریة التعبیر عن الرأي بكافة ٣٨یستوعب الحق في الاضراب وھو نص المادة (

الوسائل، وان الاضراب احد الوسائل في التعبیر عن الراي، ولكن ضمن القیود التي 
) وھي عدم الاخلال بالنظام العام والآداب، وبھذا فقد تأثر المشرع ٣٨ادة (اوردتھا الم

الدستوري بتفرعات حریة الراي وضمن استیعابھا من خلال اختیار الفاظ التي تسھم في 
  تحقیق ھذا الھدف.

  .النطاق الزماني للسمو في ظل تعاقب الدساتیر: ٢
ظل تعاقب الدساتیر فھل یكون لأحكامھا اذا كانت المحكمة الدستوریة قائمة في           

السابقة الاثر ذاتھ في وقت صدورھا أي في حالة التعاقب طالما ان تقترن بالحجیة 
المطلقة، أي لو فرعت المحكمة استناداً لدستور سابق فتعاقبت الدساتیر ثم تبنى الدستور 

من تفرعات في النافذ الحق الاصلي ذاتھ فھل ان یمكن لھا ان تعتد في ما توصلت لھ 
ظل الدساتیر السابقة، أي ھل تترك الحقوق المتفرعة اثراً على الدستور النافذ حتى وان 

  كانت اثراً للدساتیر المتعاقبة السابقة علیھ؟
ابتداءً یجب الرجوع الى تعامل القضاء الدستوري مع الدساتیر المتعاقبة، متى یلجأ       

یر المتعاقبة للتأكید على اھمیة الحق وذلك من لھا، ان القضاء الدستوري یلجأ للدسات
خلال ابراز تعاقب الدساتیر في النص علیھ، فقبل ان یؤسس لعدم دستوریة نص خالف 
حق او حریة یشرع القضاء الدستوري في بیان تعاقب الدساتیر في النص على ھذا 

اء في حكم الحق، فھذا الامر وسیلة لإبراز اھمیة الحق او الحریة وفي ھذا السیاق ج
المحكمة الدستوریة العلیا ما یلي: (وحیث إن الدساتیر المصریة المتعاقبة قد حرصت 

على تقریر الحریات والحقوق العامة في صلبھا قصدا ١٩٢٣جمیعھا منذ دستور سنة 
من الشارع الدستوري أن یكون لھذه الحریات والحقوق قوة الدستور وسموه على 

المحكمة الدستوریة العلیا للتعاقب اثراً مفاده ان المشرع  تعطي ، و)٦٣()القوانین العادي



 

 
 

  )١٥٩( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

قصد من توكید الحق او الحریة في الدساتیر المتعاقبة ان یكون لھا القوة والسمو الذي 
یتحقق لسائر النصوص الدستوریة، وھي لیست الاشارة الوحیدة لمبدأ تعاقب الدساتیر 

فتح الحثیثات بھذه العبارة وھي تعمد المحكمة وھي بصدد حمایة حق او حریة ان تت
  توكید تعاقب الدساتیر على حمایة الحق او الحریة محل الحمایة.

ان الحقوق المتفرعة كما سبق وان قلنا ھي مضامین لحكم دستوري فاذا تعاقبت       
الدساتیر، مع بقاء المحكمة الدستوریة قائمة، فأنھا المحكمة ھي من تظھر تأثیر التعاقب 

ار الحق او الحریة، أي ان الحق المتفرع لا یؤثر على عملیة التعاقب وانما على استقر
ھي من تترك اثرھا علیھ، لیغدوا التفریع مستند لجذور قویة، فكلما تعاقبت الدساتیر على 
تنظیم حق كلما برزت اھمیتھ، وبات للمحكمة ان تؤسس لمضامین تستند على ھذا الحق، 

  ى فاعلیة التفریع والوصول لحقوق دستوریة متفرعة.  ومن ثم تأثیر التعاقب عكسي عل
  الخاتمة 

  اولاً : النتائج
الحقوق المتفرعة تتمتع بالسمو استناداً الى ان النص الدستوري الذي یصرح بسمو  .١

النصوص الدستوریة لم یفرق بین المعنى الصریح للنص وبین مضامین النص اي 
ني تحدید لمفھوم مبدأ  السمو وتقیید المعاني الضمنیة للنص، والقول بغیر ذلك یع

لنطاقھ، وان القول بأن ھذه المعاني غیر محددة ومن ثم لا یمكن ان یتمتع غیر 
المحدد بالسمو والزامیة احترامھ من قبل السلطات، اي ان الالتزام یفترض 
الوضوح، قول مردود اذ عدم وضوح نطاق النص لا یعني انھ یخرج من نطاق 

  ح المجال لمخالفة النص الدستوري بحجة عدم وضوح نطاقھ.السمو اذ ذلك یفت
أن سمو الحقوق المتفرعة یأخذ طابعاً عملیاً عند توصل القضاء الدستوري للحقوق  .٢

المتفرعة واستناداً للحجیة المطلقة للحكم الدستوري التي بمقتضاھا تلزم السلطة كافة 
وري لمتضمنة للحقوق بالحكم الدستوري، ومن ثم التقید بمضامین الحكم الدست

 المتفرعة.
ان النطاق الشخصي للسمو الحقوق المتفرعة، والذي اسس لھ مبدأ الحجیة المطلق  .٣

للحكم الدستوري یفترض تقید السلطات كافة بمضامین الحكم الدستوري المتضمن 
 للتفریع، ومن ثم سمو الحقوق الدستوریة المتفرعة استناداً لحجیة الحكم الدستوري.

و الحقوق الدستوریة المتفرعة تجاه المشرع العادي، ویلزم في حالة قیام یتحقق سم .٤
بالوصول لحق دستوري متفرع ، بأن ان یعدل التشریعات النافذه التي حكم القضاء 

 بعدم دستوریتھا لتعارضھا مع الحقوق الدستوریة المتفرعة.
ى على یترتب على حجیة الحكم الدستوري المتضمن للتفریع سموه وأعلویتھ حت .٥

المحكمة نفسھا التي قامت بالتفریع فلا تملك ان تخالف ما قضت بھ سابقاً من تفریع 
استناداً الى الزامیة الحكم الدستوري والتي تنصرف للمحكمة نفسھا ولكن ذلك لا 
 یمنع المحكمة من امكانیة تطویر تفریع سابق او تفریع حق سبق وان قامت بتفریعھ.



 

 
 

  )١٦٠( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

تلزم السلطة التي تتولى تعدیل الدستور بالأحكام  واتضح لنا انھ لا یمكن ان .٦
الدستوریة، لعدم وجود معقب على السلطة التي تتولى الدستور بشأن مدى تقیدھا 
بأحكام الدستور، واحكام القضاء الدستوري، باعتبار ان ذلك من مفترضات مبدأ 

التي تتولى الحجیة المطلقة للحكم الدستوري الملزم للسلطات كافة بما فیھا السلطة 
تعدیل الدستور، ھذا من جانب التعدیل اما عن الاثر تتركھ الحقوق المتفرعة على 
تعاقب الدساتیر والغاء، فعند بحث التعاقب وجدنا ان التعاقب ھو من یضفي اثراً 
على توسیع نطاق الحقوق والحریات، اذ یمثل التعاقب سنداً للمحكمة لبیان اھمیة 

ر التعاقب على حجیة القضاء الدستوري، فیمكن للمحكمة الحق او الحریة، كما یؤث
في حال بقاءھا ان تستند لأحكامھا السابقة كما اكدت المحكمة الدستوریة على 

  احكامھا السابقة على الرغم من تغیر الدستور.
  ثانیاً: المقترحات

نوصي بتعدیل الدستور العراقي وذلك بالنص بصورة صریحة على اختصاص  .١
حادیة بحمایة الحقوق والحریات حتى یمكن ان تتصدى لأي عمل المحكمة الات

قانوني یمثل مساس بالحقوق والحریات، ومن ثم الاتساع الحمایة الدستوریة 
  للحقوق الدستوریة المتفرعة.

نوصي بتعدیل الدستور العراقي ومنح المحكمة الاتحادیة اختصاص الرقابة  .٢
) ٩٣الواردة في  نص المادة (على التعدیلات الدستوریة، ضمن اختصاصاتھا 

من الدستور، اذ یتضمن عرض مقترح التعدیل الدستوري على المحكمة 
الاتحادیة، لأنسجام ذلك مع الوظیفة المناطة بالمحكمة وھي حمایة الدستور، 
والقول ان تدخلھا في التعدیل یمنحھا امتیاز مردود بأن السلطة التشریعیة 

ة مشتقة ایضاً لذا یكون نص التعدیل تتدخل في تعدیل الدستور وھي سلط
 كالاتي: 

(یعرض مشروع التعدیل على المحكمة الاتحادیة قبل التصویت علیھ لغرض 
  التأكد من الشروط الموضوعیة والشكلیة للتعدیل).

تأكید المشرع الدستوري على التفسیر المتطور للحقوق وانتھاج الاسالیب  .٣
حقوق والحریات، وذلك من خلال القضائیة الحدیثة ومناھج لغرض تطویر ال

 تعدیل الدستور 
ان یتضمن القانون الجدید للمحكمة الاتحادیة العلیا تفعیل النص الدستوري الذي  .٤

یتضمن  تشكیل المحكمة من أساتذة في القانون ، ومن ثم السماح لأساتذة 
القانون الدستوري المتمرسین في العضویة لما لذلك من اھمیة في تفسیر 

 لدستوریة المتعلقة بالحقوق والحریات.النصوص ا
  الھوامش 

                                                
  .٢٢١ص ، ٢٠٢٠، د. وائل محمد اسماعیل، الوجیز في نظریة القانون الدستوري، دار المسلة، بغداد )١(
 .١٩٩٩لعام  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم  )٢(



 

 
 

  )١٦١( ٢٠٢١لسنة تموز ) ٣) العدد (٢٣(الد 

                                                                                                                   
  .١٦ص، ٢٠٠٧د. منذر الشاوي، القانون الدستوري،  العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة،  )٣(
 .٨٣، ص١٩٦٤د. ثروت بدوي، النظام الدستوري العربي، دار النھضة العربیة، القاھرة،  )٤(
ان المفرجي واخرون، النظریة العامة في القانون الدستوري والنظام السیاسي في العراق، مكتبة د. احس )٥(

 .١٦٦، ص ٢٠١٢السنھوري، بغداد، 
وقد اختلفت الآراء حول مدلول القانون الذي یخضع للرقابة على دستوریة القوانین فذھب الراي الغالب الى  )٦(

ود بالقانون الخاضع للرقابة ھو القانون الصادرة من السلطة اعتناق المعنى الشكلي ومن ثم یكون المقص
  التشریعیة ولیست مطلق القواعد التنظیمیة ، وان المشرع لو اراد ادخال الاعمال الاخرى لنص على ذلك.

ھذا الراي نقلاً عن د. محمد عبد الحمید ابو زید، القضاء الدستوري شرعاً ووضعاً، دار النھضة العربیة،  -
 .٣٦٤، بدون سنة نشر، صالقاھرة

وبھذا المعنى ذھبت المحكمة الدستوریة العلیا في احد احكامھا الى (وحیث إن الرقابة على الشرعیة  )٧(
  الدستوریة تفترض دستورا مدونا جامدا تتصدر أحكامھ القواعد القانونیة الأدنى مرتبة منھا وتعلوھا..)

  .١٩٩٥عام  ١٤لسنة   ١٧ة رقم ینظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضی -
نزیھ رعد، القانون الدستوري العام ( المبادئ العامة والنظم السیاسیة)، المؤسسة الحدیثة للكتاب، بیروت، د.)٨( 

 .١١٧ ، ص٢٠١١
د. علي ھادي عطیة الھلالي، المباحث الموضحة لذاتیة شرط  المصلحة في تحریك الدعوى الدستوریة،  )٩(

 .٥٠،  ص٢٠١٧شر والتوزیع، القاھرة، المركز العربي للن
/اولاً/ب) من الدستور العراقي ما یلي ( تكفل الدولة حمایة الامومة والطفولة ٢٩جاء في المادة ( )١٠(

 والشیخوخة، وترعى النشئ والشباب، وتوفر لھم الظروف المناسبة لتنمیة ملكاتھم وقدراتھم).
المنشور على الموقع  ٥/١٢/٢٠١٨ي الجلسة المنعقدة في ف ١٨٩حكم المحكمة الاتحادیة في الدعوى رقم )١١(

 .٢٢/١١/٢٠٢٠تاریخ الزیارة   https://www.iraqfsc.iqالالكتروني:
 .١٩٩٢لعام  ١٣لسنة  ٦حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم  )١٢(
 .٦٩، ص٢٠١٧ة الدستور، مكتبة زین الحقوقیة، بیروت، د. علي یوسف الشكري، الوسیط في فلسف )١٣(
استاذنا الدكتور علي ھادي عطیة الھلالي، المستنیر في تفسیر احكام الدساتیر، منشورات زین الحقوقیة،  )١٤(

 .٢٢٢، ٢٢١ص ٢٠١٦بیروت، 
قبل القاضي  ویقصد بالعدول في احكام القضاء الدستوري بأنھ تغییر في مضمون حكم او سابقة قضائیة من )١٥(

  لتتحرر من حكم سابق. 
ھدیل محمد حسن المیاحي، العدول في احكام القضاء الدستوري في العراق، (دراسة مقارنة)، اطروحة  -

  .٦٥، ٦٤،ص٢٠١٥دكتوراه، كلیة القانون، جامعة النھرین، 
 ینكر تغیر الاحكام المعدل على ( لا ١٩٥١لسنة  ٤٠نصت المادة الخامسة من القانون المدني العراقي رقم  )١٦(

  بتغیر الزمان).
المعدل مایلي: ( الزام القاضي  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧جاء في المادة الثالثة من قانون الاثبات العراقي رقم  )١٧(

  بأتباع  التفسیر المتطور للقانون ومراعاة الحكمة من التشریع عند تطبیق). 
ول عن الحكم القضائي السابق لان تفسیره سیختلف ان ھذا التصور یقود كما قدما لإمكانیة تغییر والعد )١٨(

حسب الفترة التي یطبق فیھا وھو ما سیحول حسب تصور البعض الى عدم توافر الامن القضائي والذي یعكس 
الثقة بالمؤسسة القضائیة والاطمئنان الى ما ینتج عنھا، ویتحقق ذلك بالوصول للحكم العادل، الذي یتم تطابق 

مع الحقیقة الفعلیة فیھ ومن ثم تتوافر الثقة والاطمئنان الى فاعلیة النصوص القانونیة، ومن  الحقیقیة الواقعیة
  ثم زیادة الثقة بالقانون والقضاء.

د. حامد شاكر محمود الطائي، العدول في الاجتھاد القضائي (دراسة مقارنة)، المركز العربي للنشر والتوزیع،  -
 .١٢٤بدون مكان نشر، بدون سنة نشر، ص

 .٦٩د. علي یوسف الشكري، الوسیط في فلسفة الدستور، المصدر السابق، ص )١٩(
 ١٩٩٩لسنة  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا رقم )٢٠( 
 .٧٣،ص٢٠٠٦د. ماجد راغب الحلو، القانون الدستوري، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  )٢١(
ار الصادر من المحكمة المشكلة تشكیلاَ قانونیاً، في المنازعات یعرف الحكم القضائي بصورة عامة بأنھ القر )٢٢(

  المنظورة امامھا.
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، ٢٠١٦د. علي بركات، الوسیط في شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، دار النھضة العربیة، القاھرة، -

  . ٨٣٧ص
ن من جانب القاضي اما الحكم الدستوري فیعرف بأنھ: ھو حكم قضائي صادر في دعوى قضائیة ویمثل اعلا

الدستوري ازاء مسالة دستوریة، وینتھي الى احد الامرین، اما رد الدعوى واقرار دستوریة التشریع، او قبول 
الدعوى والحكم بعدم دستوریة التشریع وھو حكم قطعي، اذ یترتب على ذلك استنفاذ المحكمة ولایتھا بشأن ما 

  فصلت فیھ.
ثمان قادر، الحكم الدستوریة والاثر المترتب علیھ( المحكمة الاتحادیة ینظر د. شورش حسن عمر، سوزان ع -

  .٤١،  ص٢٠١٧، ١٩دراسة مقارنة، مجلة كلیة الحقوق جامعة النھرین، العدد -نموذجاً-العلیا في العراق
 یقترب الحكم الدستوري من الحكم الاداري بإلغاء یتمتع بالحجیة المطلقة اذ انھ طعن موضوعي یھدف الى )٢٣(

ازالة القرارات غیر المشروعة من النظام القانوني، ومن ثم یمكن ان یحتج  بھ أي شخص في  مواجھة الكافة، 
  ومن ثم لا یشترط اتحاد الخصوم والموضوع والسبب في دعوى الالغاء.

  .٣١٦، ص٢٠١٥د. وسام صبار العاني، القضاء الاداري، مكتبة السنھوري، بغداد،  -
د ابو زید، القضاء الدستوري شرعاً ووضعاً، دار النھضة العربیة، القاھرة، بدون سنة د. محمد عبد الحمی )٢٤(

  ٤٥٦نشر، ص 
  .٨٤١، ص٢٠٠٥د. رمزي طھ الشاعر، النظریة العامة للقانون الدستوري، دار النھضة العربیة، القاھرة،  )٢٥(
تنشر في الجریدة الرسمیة ما یلي (  ٢٠١٤) من الدستوري المصري النافذ لسنة ١٩٥جاء في المادة ( )٢٦(

الاحكام والقرارات الصادرة من المحكمة الدستوریة العلیا، وھي ملزمة للكافة، وجمیع سلطات الدولة وتكون لھا 
  حجیة مطلقة بالنسبة لھم، وینظم القانون ما یترتب  على الحكم بعدم الدستوریة من اثار) .

 .١٩٧٩) لسنة ٤٨وریة العلیا في مصر رقم () من قانون المحكمة الدست٤٩ینظر نص المادة ( )٢٧(
د. مھا بھجت یونس الصالحي، الحكم بعد دستوریة  نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون، بیت  )٢٨(

  ١٢٦، ص٢٠٠٩الحكمة، بغداد، 
طات ) من الدستور العراقي ما یلي (قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا باتة وملزمة للسل ٩٤جاء في المادة ( )٢٩(

 كافة)
د. شعبان احمد رمضان، الدعوى الدستوریة في النظام الدستوري البحریني، المجلة المصریة للدراسات  )٣٠(

  .١٣٦، ص ٢٠١٤، ١القانونیة والاقتصادیة، العدد 
حجیة الحكم القضائي بصورة عامة  ھي فكرة قانونیة  تعني ان الحكم القضائي یحوز الاحترام طالما یمثل   )٣١(

المشرع في الحالة المعینة ، بحیث اذا تم رفع الدعوى من قبل احد الخصوم بالموضوع ذاتھ یتعین على ارادة 
القضاء عدم قبولھا ، واذ اثیر ما قضى بھ الحكم ینبغي التسلیم بھ دون البحث مجدداً ، اذ یمنع العودة لمناقشة 

  المسألة التي فصل فیھا في اي دعوى تالیة.
شرف، بحث في حجیة الاحكام في الشریعة الاسلامیة والقوانین الوضعیة، بدون ناشر،  د. عبد الحكم احمد-  

  .١٠، ٩، ص ٢٠٠١بدون مكان نشر،  
ان الدستور الامریكي لم ینص صراحة على الرقابة الدستوریة ، ومن ثم لم یقر بحكم المحاكم عدم تطبیق   )٣٢(

لقاء وبتأیید من الفقھ، واستند القضاء لنص المادة القانون غیر الدستوري، ولكن تقرر ھذا الحق بواسطة ا
السادسة من الدستور الامریكي التي اقرت بأعلویة الدستور وقوانین الولایات المتحدة وسائر المعاھدات المبرمة 

  والتي ستبرم، ومن  ثم یطبق القضاء الدستور في حالة التعارض وبینھ وبین قاعدة اخرى ادنى منھ مرتبة.
  .٦٨٥، ٦٨٣رمزي طھ الشاعر، النظریة العامة للقانون الدستوري، المصدر السابق،  صینظر د.  -
راي للدكتور احمد كمال ابو المجد نقلاً عن د. ھشام محمد فوزي، رقابة دستوریة القوانین (دراسة مقارنة  )٣٣(

  .٣٢٢،ص ١٩٩٩بین امریكا ومصر)، مركز القاھرة لدراسات حقوق الانسان، القاھرة، 
 .٢٣١ستاذنا الدكتور علي ھادي عطیة، المستنیر في تفسیر احكام الدساتیر، المصدر السابق، ص ا )٣٤(
 ١٩٨٠عام  ٤لسنة  ٥حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم القضیة رقم  )٣٥(
  .٢٣٠استاذنا الدكتور علي ھادي عطیة، المستنیر من تفسیر احكام الدساتیر، المصدر السابق، ص )٣٦(
د. مھا بھجت یونس الصالحي، الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون، المصدر  )٣٧(

  . ١٣٧، ١٣٦السابق، ص 
 .٩، ص١٩٩٩د. احمد ھندي، اسباب الحكم المرتبطة بالمنطوق، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  )٣٨(
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 المعدل. ١٩٧٩لسنة  ٤٨لعلیا في مصر رقم ) من قانون المحكمة الدستوریة ا٤٩ینظر نص المادة ( )٣٩(
 .١٩٩٤لعام  ١٣لسنة  ٣٤حكم المحكمة الدستوریة في القضیة رقم  )٤٠(
  .٢٢١د. غالب علي الداودي، المدخل لدراسة القانون، المصدر السابق، ص  )٤١(
  ١٦٠د. محمد حسین منصور، المدخل الى القانون( القاعدة القانونیة)، المصدر السابق، ص )٤٢(
ما یلي ( تبقى التشریعات النافذة معمول بھا، ما لѧم   ٢٠٠٥) من دستور العراق لسنة ١٣٠جاء في المادة ( )٤٣(

  تلغَ او تعدل وفقاً لأحكام الدستور)
،  ٢٠٠٨عبد الحفیظ علي الشیمي، التحول في احكام القضاء الدستوري، القاھرة، دار النھضة العربیة، )٤٤(

یاحي، العدول في احكام القضاء الدستوري في العراق (دراسة مقارنة)، ، نقلاً ھدیل محمد محسن الم٢٢ص
 ٦٥المصدر السابق، ص 

  .٢٢٨,٢٢٩استاذنا الدكتور علي ھادي عطیة، المستنیر في تفسیر احكام الدساتیر، المصدر السابق، ص  )٤٥(
، دار النھضѧѧة  د. رجѧѧب محمѧѧود طѧѧاجن، قیѧѧود تعѧѧدیل الدستور(دراسѧѧة فѧѧي القѧѧانونین الفرنسѧѧي والمصѧѧري)         )٤٦(

 .١٥، ص٢٠٠٨العربیة، القاھرة، 
 .٢٠٠٧لعام  ٢٩لسنة  ٧٦) حكم المحكمة الدستوریة في القضیة رقم ٤٧(
وحیث إن الأصل في الأحكام (... وبھذا المعنى ذھب المحكمة الدستوریة العلیا في احد احكامھا الى ( )٤٨(

ولا تنشئ مراكز أو أوضاعاً لم تكن موجودة من القضائیة أنھا كاشفة ولیست منشئة، إذ ھي لا تستحدث جدیداً 
قبل، بل ھي تكشف عن حكم الدستور أو القانون في المنازعات المطروحة على القضاء وترده إلى مفھومھ 

 ١٩٩٩لسنة  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا رقم ینظر  - الصحیح ...)

حكامھا الى مایلي (وحیث إن الأحكام الصادرة في وبھذا السیاق ذھبت المحكمة الدستوریة  في احد ا )٤٩(
الدعاوى الدستوریة وھى بطبیعتھا دعاوى عینیة توجھ الخصومة فیھا إلى النصوص التشریعیة المطعون علیھا 

حجیة مطلقة بحیث لا یقتصر أثرھا على  - وعلى ما جرى بھ قضاء ھذه المحكمة -بعیب دستوري تكون لھا 
صدرت فیھا وإنما ینصرف ھذا الأثر إلى الكافة وتلتزم بھا جمیع سلطات الدولة سواء الخصوم في الدعاوى التي 

أكانت ھذه الأحكام قد انتھت إلى عدم دستوریة النص التشریعي المطعون فیھ أم إلى دستوریتھ ورفض الدعوى 
  .)..على ھذا الأساس

  ١٩٨٨یونیو  ٤في الجلسة المنعقدة في  ٧لسنة  ١٠ینظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم  -     
مѧا یلѧي ( السѧیادة للقѧانون، والشѧعب مصѧدر السѧلطات         ٢٠٠٥جاء في الخامسة من الدستور العراقي لسنة  )٥٠(

  وشرعیتھا یمارسھا بالاقتراع السري العام المباشر وعبر مؤسساتھ الدستوریة).
السلطة المختصة بالتعدیل عند قیامھا  ٢٠١٤نة لقد قید المشرع  الدستوري التونسي في دستور تونس لس )٥١(

) من الدستور ما یلي: ( لا یجوز لأي ٤٩بالتعدیل المساس بمكتسبات الحقوق والحریات اذ جاء في المادة (
تعدیل ان ینال من مكتسبات حقوق الانسان وحریاتھ المضمونة في ھذا الدستور) فیمكن ان یكون الحق مكتسب 

عنھ ومن ثم یتصور ان یكون للحكم الدستوري حجیة على السلطة القائمة طالما تعلق بناء لحكم دستوري كشف 
  بحق دستوري اصلي وان كشف عن حق متفرع متصل بھ.

  ١٩٩٩لسنة  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا رقم  )٥٢(
  .٢٢٣د. علي یوسف شكري، الوسیط في فلسفة الدستور، المصدر السابق، ص )٥٣(
 .١٧٤محمد اسماعیل، الوجیز في القانون الدستوري، المصدر السابق، ص  د. وائل )٥٤(
ویتمیز الالغاء عن التعطیل بأنھ على خلاف التعطیل انھاء العمل بالدستور، في حین یتغاضى الحكام عن  )٥٥(

  تطبیق الدستور بشكل جزئي او كلي، أي یتعمدو او بسبب الاھمال تطبیق الدستور.
  .١٨٩ادئ القانون الدستوري وتطور النظام السیاسي في العراق، المصدر السابق، ص د. حمید حنون، مب-   

د. احسان المفرجي، د. رعدة الجدة ، د. كطران زغیر نعمة، النظریة العامة في القانون الدستوري والنظام  )٥٦(
 .٢٦٣الدستوري في العراق، المصدر السابق، ص 

 .١١٥٥القانون  الدستوري ، المصدر السابق، صد. رمزي طھ الشاعر، النظریة العامة  )٥٧(
  وھو ما حصل بعد الثورة الفرنسیة اذ جاء الاعلان عن حقوق الانسان واكدت الدساتیر الفرنسیة على ذلك) ٥٨(
 .١٥٨د. علي یوسف شكري، الوسیط في فلسفة الدستور، المصدر السابق، ص )٥٩(
 .٤٣، ص٢٠١٠لسیاسیة، العارف للمطبوعات، بیروت،. د. جواد الھندواي، القانون الدستوري والنظم ا)٦٠(
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علѧى مѧا یلѧѧي ( تعتبѧر كѧل الحقѧѧوق      ٢٠٠٥) مѧن الدسѧتور السѧوداني الملغѧѧي لسѧنة     ٢٧كمѧا جѧاء فѧي المѧѧادة (   ) ٦١(

والحریات في الاتفاقیات والعھود والمواثیق الدولیة لحقوق الانسان والمصادق علیھا من قبل جمھوریة السودان 
  ه الوثیقة).جزء لا یتجزء من ھذ

ما یلي (یجب الا یفسر تعداد  ٢٠٠٤) من قانون ادارة البلاد للمرحلة الانتقالیة لسنة ٢٣جاء في المادة ()٦٢(
الحقوق المذكورة انفا بانھا الحقوق الوحیدة التي یتمتع بھا ابناء الشعب العراقي، فھم یتمتعون بكل الحقوق 

ا الحقوق المنصوص علیھا في المعاھدات والاتفاقیات الدولیة اللائقة بشعب حر لھ كرامتھ الانسانیة، وبضمنھ
وغیرھا من وثائق القانون الدولي التي وقعھا العراق او انضم الیھا، او غیرھا التي تعد ملزمة لھ وفقا للقانون 

ھم الدولي. ویتمتع غیر العراقیین في داخل العراق بكل الحقوق الانسانیة التي لا تتعارض مع وضعھم باعتبار
 من غیر المواطنین).

 ٧قضѧѧائیة دسѧѧتوریة فѧѧي الجلسѧѧة المنعقѧѧدة فѧѧي       ٧لسѧѧمة  ٤٤حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة فѧѧي القضѧѧیة رقѧѧم      )٦٣(
  .٢٠٢٠/ ١٩/١١، تاریخ الزیارة  https://www.cc.gov.egعلى الموقع الالكتروني: ١٩٨٨مایو

  المصادر
  الكتب: - اولاً

احسان المفرجي واخرون، النظریة العامة في القانون الدستوري والنظام السیاسي في العراق، د.  .١
  .٢٠١٢مكتبة السنھوري، بغداد، 

د. أحمد كمال ابو المجد نقلاً عن د. ھشام محمد فوزي، رقابة دستوریة القوانین (دراسة مقارنة  .٢
  قاھرة، بدون سنة نشر.بین امریكا ومصر)، مركز القاھرة لدراسات حقوق الانسان، ال

  .١٩٩٩د. أحمد ھندي، اسباب الحكم المرتبطة بالمنطوق، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  .٣
د. حامد شاكر محمود الطائي، العدول في الاجتھاد القضائي (دراسة مقارنة)، المركز العربي  .٤

 للنشر والتوزیع، بدون مكان نشر، بدون سنة نشر.
  .٢٠١٠نون الدستوري والنظم السیاسیة، العارف للمطبوعات، بیروت،د. جواد الھندواي، القا .٥
د. رجب محمود طاجن، قیود تعدیل الدستور(دراسة في القانونین الفرنسي والمصري)، دار  .٦

  .٢٠٠٨النھضة العربیة، القاھرة، 
 .٢٠٠٥د. رمزي طھ الشاعر، النظریة العامة للقانون الدستوري، دار النھضة العربیة، القاھرة،  .٧
 .١٩٦٤د. ثروت بدوي، النظام الدستوري العربي، دار النھضة العربیة، القاھرة،  .٨
د. عبد الحكم احمد شرف، بحث في حجیة الاحكام في الشریعة الاسلامیة والقوانین الوضعیة،  .٩

 .٢٠٠١بدون ناشر، بدون مكان نشر،  
ار الكتب العلمیة، بیروت، د. عصمت عبد المجید بكر، نظریة العقد في القوانین المدنیة العربیة، د .١٠

 بدون سنة نشر.
د. علي بركات، الوسیط في شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، دار النھضة العربیة،  .١١

  القاھرة، بدون سنة نشر.
استاذنا الدكتور علي ھادي عطیة الھلالي، المباحث الموضحة لذاتیة شرط  المصلحة في تحریك  .١٢

  . ٢٠١٧عربي للنشر والتوزیع، القاھرة، الدعوى الدستوریة، المركز ال
استاذنا الدكتور علي ھادي عطیة، المستنیر في تفسیر احكام الدساتیر، منشورات زین الحقوقیة،  .١٣

  .٢٠١٦بیروت، 
 .٢٠١٧د. علي یوسف الشكري، الوسیط في فلسفة الدستور، مكتبة زین الحقوقیة، بیروت،  .١٤
 .٢٠٠٦الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  د. ماجد راغب الحلو، القانون الدستوري، دار .١٥
د. محمد عبد الحمید ابو زید، القضاء الدستوري شرعاً ووضعاً، دار النھضة العربیة، القاھرة،  .١٦

 بدون سنة نشر.
د. محمد عبد الحمید ابو زید، القضاء الدستوري شرعاً ووضعاً، دار النھضة العربیة، القاھرة،  .١٧

 بدون سنة نشر.
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لصالحي، الحكم بعد دستوریة  نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون، د. مھا بھجت یونس ا .١٨

  .٢٠٠٩بیت الحكمة، بغداد، 
 .٢٠٠٧د. منذر الشاوي، القانون الدستوري،  العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة،  .١٩
د. نزیھ رعد، القانون الدستوري العام ( المبادئ العامة والنظم السیاسیة)، المؤسسة الحدیثة  .٢٠

  ،٢٠١١، بیروت، للكتاب
  .٢٠١٥د. وسام صبار العاني، القضاء الاداري، مكتبة السنھوري، بغداد،  .٢١
  

  الرسائل والأطاریح: -ثانیاً
ھدیل محمد حسن المیاحي، العدول في احكام القضاء الدستوري في العراق، (دراسة مقارنة)،  .١

  .٢٠١٥اطروحة دكتوراه، كلیة القانون، جامعة النھرین، 
  والدوریات: البحوث -ثالثاً

شعبان احمد رمضان، الدعوى الدستوریة في النظام الدستوري البحریني، المجلة المصریة  .١
  .٢٠١٤، ١للدراسات القانونیة والاقتصادیة، العدد 

د شورش حسن عمر، سوزان عثمان قادر، الحكم الدستوریة والاثر المترتب علیھ ( المحكمة  .٢
اسة مقارنة، مجلة كلیة الحقوق جامعة النھرین، در -نموذجاً-الاتحادیة العلیا في العراق

  .٢٠١٧، ١٩العدد
  التشریعات والقوانین:- رابعاً

  .الدساتیر١
  .٢٠٠٥الدستور العراقي النافذ لسنة   .أ 
  .٢٠١٤الدستور المصري النافذ لسنة   .ب 

  .القوانین٢
  المعدل ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم   .أ 
  .١٩٧٩) لسنة ٤٨مصر رقم ( قانون المحكمة الدستوریة العلیا في  .ب 
  .٢٠٠٥لسنة  ٣٠قانون المحكمة الاتحادیة العراقي رقم   .ج 

  الاحكام القضائیة: -خامساً   
  .١٩٩٩لعام  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم  .١
  ٥/١٢/٢٠١٨في الجلسة المنعقدة في  ١٨٩حكم المحكمة الاتحادیة في الدعوى رقم .٢
 .١٩٩٢لعام  ١٣لسنة  ٦توریة العلیا في القضیة رقم حكم المحكمة الدس .٣
قضائیة دستوریة في الجلسة المنعقدة في  ٧لسمة  ٤٤حكم المحكمة الدستوریة في القضیة رقم  .٤

 . ١٩٨٨مایو ٧
قضائیة دستوریة في الجلسة  ٩لسنة  ٣٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا في القضیة رقم  .٥

 .١٩٩٠مایو ١٩المنعقدة في 
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