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الملخص

   جرت السياقات الدستورية في معظم النظم 
الدس��تورية الحديثة على الاستعانة بالنصوص 
الناف��ذة من وثائقها الدس��تورية، ففي العادة تفقد 
النصوص الملغاة اينما وردت قيمتها الدستورية 
في حال الغاء الوثيقة التي اكتنفتها، الا ان بعض 
من هذه النظم اتجهت اتجاهاً مغايراً لذلك السياق 
المعتاد، في الاحالة او الاس��تعانة بنصوص او 
أج��زاء م��ن وثيقة دس��تورية ملغ��اة، ومن تلك 
النظم النظام الدس��توري في الع��راق، اذ توجه 
في دستوره النافذ لسنة 2005 نحو الاحالة الى 
نصوص من وثيقة دستورية سبق الغاءها، هي 
قان��ون إدارة الدولة العراقي��ة للمرحلة الانتقالية 
لس��نة 2004، ف��ي توجه يع��د مخالف��اً للقواعد 
الراس��خة ذات الصلة بنف��اذ القواع��د القانونية 

بشكل عام والقواعد الدستورية بشكل خاص .

الكلم���ات المفتاحية : احالة ، دس��تورية ، 
دستور ملغى .

المقدمة

أولًا : أهمية البحث 
    تظه��ر أهمي��ة البحث في موضوع احالة 
في دستور نافذ الى نصوص في دستور ملغى، 

وه��ذا م��ا اخذ ب��ه دس��تور جمهوري��ة العراق 
لس��نة 2005 الناف��ذ اس��وة بوثائ��ق دس��تورية 
أخ��رى مقاربة، والتي يعد من ابرزها دس��تور 
الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة المع��دل النافذ 

لسنة 1958، وبعض من دساتير اخرى .

ثانياً : إشكالية البحث 
إش��كالية البح��ث تترك��ز ح��ول نقطة مدى 
الحاجة الى تضمين دس��تور او وثيقة دستورية 
نافذة ما يفيد الاحالة أو الاس��تعانة بنصوص او 
مواد او اجزاء من وثيقة دستورية ملغاة، انتهى 
وقت العمل بها بالغاءها بش��كل صريح من قبل 

المشرع الدستوري المختص . 

ثالثاً: منهجية البحث 
    س��يتم إعتماد المنه��ج التحليلي والمقارن 
في دراس��ة ما يتعلق بموض��وع البحث المتعلق 
بالاحالة الدس��تورية الى نصوص في دس��تور 
ملغى انتهى العمل به منذ زمن طال ام قصر .  

رابعاً :صعوبات البحث 
 بإنعدام المراجع المتعلقة بموضوع البحث، 
فلم يحظى هذا الموضوع سابقاً بالبحث والعناية 
م��ن قبل الباحثين، وهو م��ا يعد ابرز صعوبات 
البحث في أي موضوع، ما يقتضى من الباحث 

الاحالة الدستورية 
الى نصوص في دستور ملغى

- دراسة مقارنة -
 أ. م. د. كمال علي حسين)*(
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مضاعفة جه��ده في البح��ث والتمحيص، لبيان 
ما يتعلق بهذا التوجه الدس��توري غير المألوف 
الذي اخ��ذت به بعض النظم الدس��تورية ومنها 

النظام الدستوري في العراق . 

خامساً : خطة البحث 

    لبيان ما يتعلق بموضوع البحث، سيتم تقسيم 
البحث على النحو الأتي :

المقدمة 

المبحث الأول : ماهية الاحالة الدس��تورية 
الى نصوص في دستور ملغى

المطلب الأول : مفهوم الاحالة الدس��تورية 
اك  نص��وص ف��ي دس��تور ملغى، والس��وابق 

الدستورية للعمل بها

الف���رع الأول : مفهوم الاحالة الدس��تورية 
كنصوص في دستور ملغى 

الفرع الثاني : السوابق الدستورية المقاربة 
للأخذ بهذا النوع من الاحالة الدستورية

المطلب الثاني : تمييز هذا النوع من الاحالة 
الدستورية عما يشتبه به

الف���رع الأول : تمييزه��ا ع��ن الاحالة الى 
المشرع العادي

الفرع الثاني : تمييزها عن إحالات أخرى    

المبح���ث الثاني : اس��باب ه��ذا النوع من 
الاحالة الدستورية، وتقديره، وبدائله

المطلب الأول : اس��باب الاحالة الدستورية 
الى نصوص في دستور ملغى 

الفرع الأول : اسباب الاحالة الدستورية في 
النظم الدستورية المقاربة

الفرع الثاني : اسباب الاحالة الدستورية في 
النظام الدستوري العراقي

المطل���ب الثان���ي : تقدي��ر ذل��ك التوج��ه 
الدستوري، وبدائله 

الفرع الأول : تقدير الاحالة الدس��تورية الى 
نصوص في دستور ملغى

الفرع الثاني : بدائل هذا النوع من الاحالة 
الدستورية 

الخاتمة 

المبحث الأول 
 ماهية الاحالة الدستورية الى نصوص 
في دس���تور ملغىوتمييزها عما يش���تبه 

بيها
   ق��د يتج��ه المش��رع الدس��توري في نظام 
دستوري ما الى تقرير حالة الاحالة الى وجوب 
تطبيق نصوص دس��تورية في وثائق دستورية 
ملغ��اة، مش��يراً - وعل��ى خلاف المعت��اد - في 
نفاذها ف��ي جانب نصوص الوثيقة الدس��تورية 
الناف��ذة، وبم��ا يتضم��ن معن��ى النف��اذ الجزئي 
لوثيقة دس��تورية س��بق ان تم الغاءه��ا من قبل 
جه��ة مختصة، ومانحاً لج��زء أو لنص أو أكثر 
م��ن نصوصها الحي��اة مرة أخرى ف��ي الميدان 
الدس��توري، بعدها جزءاً م��ن الوثيقة او الكتلة 
الدس��تورية النافذة، مكتفياً بالإحال��ة اليها وكما 
وردت في الوثيقة الملغاة، ودون تضمين نصها 
في الوثيق��ة النافذة، وهذا م��ا يقتضي بيان ذلك 

الاتجاه الدستوري وعلى النحو الأتي : 
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المطلب الأول

 مفهوم الاحالة الدستورية لنصوص 
في دستور ملغى، والسوابق الدستورية 

للعمل بها
درجت الوثائق الدستورية في معظم نظمها 
الحديث��ة على إحال��ة العديد م��ن التفاصيل الى 
جهات اخ��رى لتتولى تنظيمه��ا، كما هو الحال 
ف��ي إحال��ة تنظي��م العديد م��ن المواضي��ع الى 
الس��لطة التش��ريعية المختصة، الا ان عدد من 
هذه الوثائ��ق وفي توجه غير مألوف ذهبت الى 
توجي��ه هذه الاحال��ة الى نصوص في دس��اتير 
سبق ان تم الغاءها، وهذا ما يقتضي بيان مفهوم 
هذا النوع من الاحالة، الى جانب بيان الس��وابق 

الدستورية لذلك وعلى النحو الأتي :  

الفرع الأول 

 مفهوم الاحالة الدستورية الى نصوص 
في دستور ملغى 

   ان توج��ه بعض الوثائق الدس��تورية نحو 
الاس��تعانة او الاحالة الى نصوص في دس��اتير 
ملغاة يعد خروجاً عن الثوابت الدس��تورية التي 
اس��تقرت على الغاء س��ائر نصوص الوثيقة أو 
الوثائق الدس��تورية الملغاة، وبعبارة أخرى ان 
يص��ار الى طي صفحة ه��ذه الوثيقة برمتها في 
حال اق��رار الغاءها م��ن الجه��ة القابضة على 
الس��لطة ف��ي نظام سياس��ي ما، لك��ون ذلك من 
مقتضيات المنطق القانوني بشكل عام والمنطق 
الدس��توري بش��كل خاص، كما ان��ه يتوافق مع 
التوجه��ات والرؤى للقابضين الجدد على مقاليد 
الأمور في الدولة، والتي تس��طر وتضمن عادة 
في الوثيقة الدس��تورية النافذة، والتي لا تنس��جم 

في معظم تفاصيلها أغلب الأحيان مع التوجهات 
المرس��ومة في الوثيقة الدستورية النافذة سابقاً، 

والملغاة حالياً .

   فه��ذا التوج��ه يك��ون بالابقاء عل��ى نفاذ 
نص��وص يفت��رض ان تلغ��ى بمج��رد الغ��اء 
الوثيقة الدس��تورية التي تضمه��ا، الا ان بعض 
من الوثائق الدس��تورية تذه��ب الى خلاف ذلك 
الأمر المس��تقر، بالنص عل��ى نفاذ نصوص او 
اج��زاء من وثيقة دس��تورية ملغاة، بعدها جزءاً 
من الوثيقة الدستورية النافذة عن طريق الاشارة 
ال��ى عنوانها أو رقمه��ا، دون تضمين نصها أو 
مضمونها ف��ي الوثيقة الاخيرة، وهذا ما أخذ به 
المشرع الدستوري في فرنسا، عن طريق إشارة 
ديباجة الدس��تور النافذ لسنة 1958 والمعروف 
بدستور الجمهورية الخامسة الى اعتماد ديباجة 
دس��تور س��نة 1946 الملغ��ى، إذ نص��ت على 
ما يأتي )يعلن الش��عب الفرنس��ي رسمياً تمسكه 
بحقوق الانسان ومبادئ الس��يادة الوطنية مثلما 
حدده��ا اع��لان 1789، وكم��ا أك��دت عليه��ا 

وأكملتها ديباجة دستور عام 1946...( .

   او توج��ه الدس��تور النافذ الى النص على 
الغاء الدس��تور الس��ابق مع الاشارة الى استثناء 
ع��دد من نصوصه من ذلك، ذاهبة الى نوع من 
انواع الالغاء الجزئي، أو بعبارة اصح نوع من 
ان��واع الاحياء الجزئي لوثيقة دس��تورية ملغاة، 
بالاقت��ران مع نفاذ الوثيقة الدس��تورية الجديدة، 
وه��ذا ما ذهب اليه دس��تور جمهوري��ة العراق 
لس��نة 2005 الناف��ذ، اذ نصت الم��ادة )143( 
من��ه على ان )يلغى قانون إدارة الدولة العراقية 
للمرحلة الانتقالي��ة، وملحقه، عند قيام الحكومة 
الجدي��دة، باس��تثناء م��ا ورد في الفق��رة )أ( من 

المادة )53() 1(، والمادة )58() 2( منه( .
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   م��ع ملاحظ��ة ان الم��ادة )140( من هذا 
الدس��تور مهدت الطريق إبت��داءً لإقرار الابقاء 
عل��ى نف��اذ تل��ك الم��واد، بالاش��ارة ال��ى تنفيذ 
متطلب��ات المادة )58( من قان��ون إدارة الدولة 
العراقي��ة للمرحل��ة الانتقالية لس��نة 2004، إذ 
نص��ت عل��ى م��ا يأت��ي )أولاً : تتولى الس��لطة 
التنفيذي��ة اتخ��اذ الخطوات اللازمة لاس��تكمال 
تنفي��ذ متطلبات الم��ادة )58( من قان��ون ادارة 
الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية، بكل فقراتها. 
ثانياً : المس��ؤولية الملقاة على الس��لطة التنفيذية 
في الحكوم��ة الانتقالية، والمنصوص عليها في 
الم��ادة )58( م��ن قانون ادارة الدول��ة العراقية 
للمرحلة الانتقالية، تمتد وتس��تمر الى الس��لطة 
التنفيذي��ة المنتخبة بموجب هذا الدس��تور، على 
ان تنج��ز كامل��ةً )التطبيع، الاحص��اء، وتنتهي 
باس��تفتاء ف��ي كرك��وك والمناط��ق الاخ��رى 
المتن��ازع عليه��ا، لتحدي��د ارادة مواطنيها( في 
مدة اقصاها الحادي والثلاثون من ش��هر كانون 

الاول سنة الفين وسبعة( .  

الفرع الثاني

 السوابق الدستورية المقاربة للأخذ 
بهذا النوع من الاحالة الدستورية 

   عل��ى الرغ��م من ش��ذوذ ه��ذا النوع من 
الاحال��ة ، كونه خروج على المألوف المتضمن 
طي صفحة الوثيقة الدس��تورية التي تلغى بنفاذ 
وثيقة دس��تورية جديدة، او قبل نفاذها في احيان 
أخرى، بعد صدور القرار بالغاءها ممن يقبض 
على الس��لطة ف��ي نظام دس��توري م��ا، الا ان 
ذل��ك لم يمنع من الأخ��ذ بها في بعض من النظم 
الدس��تورية ولأس��باب عدة، اذ تضمن دس��تور 

الهن��د لس��نة 1949 المعدل الناف��ذ الاحالة الى 
نصوص في الدس��تور الهن��دي الملغى، والذي 
يعرف بقانون حكومة الهند لس��نة 1935، الذي 
سنته السلطات الانكليزية قبل نيل الهند إستقلالها 
ع��ام 1947، إذ وعل��ى الرغم م��ن كون المادة 
)395( من��ه والتي حملت عن��وان )الالغاءات( 
قد نصت على أن )يلغى بهذا قانون الاس��تقلال 
الهن��دي الصادر ع��ام 1947، وقانون حكومة 
الهند الص��ادر ع��ام 1935، وكذل��ك القوانين 
التي تعدل او تكمل القانون الاخير جميعها...(، 
الا ان هذا الدس��تور نص في الب��اب الثاني منه 
والذي حمل عنوان )المواطنة( وفي المادة )6( 
والتي حملت عنوان )حقوق مواطنة اش��خاص 
معينين هاجروا الى الهند من باكستان( على ما 
يأت��ي )على الرغم من اي ش��يء يرد في المادة 
)5(، يع��د مواطن��اً من مواطن��ي الهند عند بدء 
سريان هذا الدستور اي شخص يكون قد هاجر 
الى اراض��ي الهند من الاراضي التي تش��ملها 
باكستان اذا : )أ( كان هو او كان اي من والديه 
او اي م��ن جدي��ه قد ول��د في الهن��د على النحو 
الوارد تعريفه ف��ي قانون حكومة الهند الصادر 
عام 1935 )بصيغته التي سن بها أصلاَ( ...( .

   كما ان المادة )8( من ذات الدستور حملت 
ذات المضم��ون والاش��ارة الى قان��ون حكومة 
الهن��د الصادر عام 1935 الملغى، بنصها على 
ما يأتي )على الرغم من أي شيء يرد في المادة 
)5( يعد مواطناً من مواطني الهند اي ش��خص 
يك��ون ه��و أو أي م��ن والدي��ه أو أي من جديه 
قد ولد في الهن��د على النحو المعرف في قانون 
حكوم��ة الهن��د الصادر ع��ام 1935 )بالصيغة 

التي سُن بها أصلاً( ...( .
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   وهذا ما جنح اليه دس��تور فرنس��ا لس��نة  
1958 المع��دل النافذ كذل��ك، اذ نصت ديباجة 
ه��ذا الدس��تور عل��ى م��ا يأت��ي )يعلن الش��عب 
الفرنسي رسمياً تمسكه بحقوق الانسان وبمبادئ 
الس��يادة الوطنية مثلما حدده��ا اعلان 1789، 
واثبتتها واتمتها ديباجة دستور عام 1946...(، 
فالمشرع الدس��توري هناك يشير الى نفاذ جزء 
لا يتج��زأ من الوثيقة الدس��تورية الملغاة لس��نة 

1946 أي ديباجة هذا الدستور فقط .

   وذات الام��ر نجده في النظام الدس��توري 
السويس��ري، اذ نص الدستور السويسري لسنة 
1998 على نفاذ نصوص في الوثيقة الدستورية 
الملغاة، وان كان ذلك بشكل مؤقت، اذ حدد هذا 
النفاذ بفترة لا تزيد على تاريخ تنظيمها من قبل 
المش��رع العادي بوس��اطة قواني��ن عادية، فقد 
نص هذا الدس��تور وفي المواد الختامية للقرار 
الاتحادي الصادر بتاريخ 18 ديس��مبر 1998 
وف��ي الفقرة ثاني��اً منه على ما يأت��ي )1. يلغى 
دس��تور الاتحاد السويس��ري الصادر في 29 / 
5 / 1874 . 2. تبق��ى س��ارية المفعول القواعد 
التالية من الدستور السابق الى حين يتم تحويلها 
الى قواعد قانونية(، ومن تلك القواعد التي أشار 
المش��رع الدس��توري هناك إلى بقاء نفاذها، ما 
ورد ف��ي )أ. الم��ادة 32 / رابع��اً / البند 6 )بيع 
المشروبات الكحولية بالمرور على المنازل او 
التجول ممنوع(، ب. المادة 36 / خامساً البند 1 
، 2 ، 4 : 1. )يحصل الاتحاد رس��وماً لاستعال 
الط��رق الوطنية م��ن الدرجة الاول��ى والثانية 
المحلي��ة  والمقط��ورات  الس��يارات  بواس��طة 
والاجنبية حت��ى وزن اجمالي 3.5 طن للوحدة 

وتبلغ قيمة الرسوم السنوية 40 فرنك( .

المطلب الثاني

 تمييز هذا النوع من الاحالة 
الدستورية عما يشتبه بها

   قد تتشابه الاحالة الدستورية الى نصوص 
في وثائق دستورية ملغاة بعدها نافذة كجزء من 
الوثيقة الدس��تورية النافذة، م��ع إحالات أخرى 
إعتادت اغل��ب الوثائق الدس��تورية على الأخذ 
به��ا، كما ه��و الحال فيم��ا يتعل��ق بالاحالة الى 
المش��رع العادي المختص لتنظيم موضوع ما، 
او الاحال��ة الى وثائق أخ��رى ذات قيمة خاصة 
أو عليا، كما هو الحال في الاحالة الى اعلانات 
حقوق الانس��ان محلية كان��ت ام دولية، وهذا ما 

يقتضي بيان ذلك وعلى النحو الأتي :

الفرع الأول 

 تمييزها عن الاحالة الى القانون
ان معظم وثائق النظم الدس��تورية تحيل في 
العديد من نصوصها الى المش��رع العادي فيها 
لتنظيم ش��أن من الش��ؤون العامة ذات الأهمية، 
في تفويض صريح من قبل المشرع الدستوري 
للسلطة التشريعية المختصة لتتولى تلك المهمة، 
وه��ذا الام��ر يعود ف��ي حقيقته ال��ى العديد من 
الاس��باب تعود في مجملها الى رغبة المش��رع 
الدستوري في عدم اقحام نفسه في تفاصيل يجد 
ان المشرع العادي اولى أو أقدر على تنظيمها، 
او ان الموضوع بحاج��ة الى تفصيلات هو في 
غنى عن ادراجها في الوثيقة الدستورية هذا من 
جهة، ومن جهة اخرى السبب او الدافع الى ذلك 
هو منع الس��لطة التنفيذي��ة من التدخل في تنظيم 
ه��ذا الجانب من الش��أن العام بوس��اطة اللوائح 
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التنفيذية )الانظمة(، وان كان ذلك لا يبخس حق 
الإدارة في ان تصدر لوائح تنفيذية لتيسير تنفيذ 

القوانين التي تصدر بشأنها) 3( .

   م��ع ملاحظة ان تلك الاحالة لا تعني بأي 
حال من الاحوال، تكبيل يد الس��لطة التشريعية 
ع��ن تنظيم أي جان��ب أخر من جوان��ب الحياة 
ف��ي الدولة، لم يرد بش��أنها ما يفي��د تلك الاحالة 
الدس��تورية الصريح��ة، لكون القان��ون – وفقاً 
للأف��كار الديمقراطية الحديثة – هو التعبير عن 
ارادة الش��عب ممثلاً في برلمانه، وبهذه المثابة 
وما دامت إرادة الش��عب هي الارادة العليا، فأن 
للسلطة التش��ريعية ان تضمن القانون ما تشاء، 
اللهم الا بالنسبة لبعض امور محددة على سبيل 
الحصر يخرجها الدستور من نطاق التشريع)4(، 
الا ان ذل��ك لا يعن��ي ف��ي الاح��وال كله��ا تفرد 
هذه الس��لطة بالعملية التش��ريعية كيفما تشاء بل 
هي مقيدة في ذلك بالايعازات الدس��تورية ذات 
الصل��ة، اذ ان تخلي المش��رع عن تنظيم بعض 
المس��ائل قصداً او س��هواً، أو تنظيمها بصورة 
منقوصة في أحد مقوماتها أو في بعض جوانبها، 
يؤدي الى ظهور حالة الامتناع التشريعي الكلي 
او الجزئ��ي، وبما يخل بالحماية الواجبة لها، أو 
بالص��ورة التي كان ينبغي ان تكون عليها وكما 
ارادها المش��رع الدس��توري)5 (، وهذا ما ينبغي 

تلافيه من قبل السلطة التشريعية .  

   مع وجوب الالمام بان الدس��تور العراقي 
النافذ لس��نة 2005 أحال الى القانون باستعمال 
إحدى العبارة الأتي��ة )وينظم بقانون( أو )تنظم 
بقانون( أو )يحدد بقانون( )48( مرة تقريباً في 
متون نصوصه) 6(، وهذا ما ذهب اليه المش��رع 
الدستوري في الهند أيضاً فهو يحيل الى القانون 

ف��ي العديد من نصوص دس��تور الهن��د المعدل 
النافذ لسنة 1949 .

الفرع الثاني 

 تمييزها عن إحالات أخرى 
   انتهجت بعض الوثائق الدس��تورية منهجاً 
أخر يتضمن الاحالة الى وثائق ذات قيمة خاصة 
وعليا، بغض النظر عن كونها جزءاً من الوثيقة 
ام الكتلة الدس��تورية النافذة فيها ام لا، ومن تلك 
الوثائق )الاعلانات المتعلقة بحقوق الانس��ان(، 
ومنها اعلان حقوق الانسان والمواطن الفرنسي 
لس��نة 1789 الشهير على س��بيل المثال، اذ لا 
مبالغة في قول أن اكثر الدس��اتير الحالية تبتدئ 
باعلانات الحقوق او بمقدمة، وفي اغلب الاحيان 
نجد الاثنين مع��اً، وترتكز هذه الاعلانات على 
اسس فكرية وفلسفية ظهرت في القرنين السابع 
والثام��ن عش��ر، خاصة تح��ت تاثير مدرس��ة 
القانون الطبيعي وفلس��فة الان��وار، وبالاخص 
مدرسة العقد الاجتماعي عند )جون لوك وجان 
ج��اك روس��و(، وتنص ه��ذه الاعلان��ات على 
حقوق وحري��ات المواطنين الت��ي تلتزم الدولة 

باحترامها) 7( .  

   الا ان بع��ض الدس��اتير لا ين��ص عل��ى 
ذل��ك وانم��ا يجن��ح ال��ى الن��ص عل��ى الاحالة 
ال��ى تل��ك الاعلانات باس��مها وعنوانه��ا بعدها 
ج��زءاً من��ه لا يتجزأ، دون تضمي��ن مضمونها 
فيه��ا، وعندها وعندم��ا تقرر الدس��اتير اعتبار 
الاعلان��ات ج��زءاً منها فان المصدر الرس��مي 
للقاع��دة الملزمة تصبح بعد ذلك هي الدس��اتير 
وليس الاعلانات، بمعن��ى اخر اذا امكننا القول 
ب��ان اعلانات الحقوق يمك��ن ان تكون مصدراً 
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مادياً للنص��وص القانونية، فان الدس��اتير التي 
تش��ير اليها وتتبناها تبقى هي المصدر الرسمي 
للال��زام وتأخذ القاع��دة القانونية صفتها وقوتها 
م��ن الدس��تور وليس من الاع��لان، باعتبار ان 
هذه القواعد جزء لا يتجزأ من الدس��تور، اذ ان 
القيمة القانونية لاعلانات الحقوق ومرتبتها انما 
تح��دد بناء على عدة معايير وثوابت، وقد يكون 
السبب دستورياً حين يعتبر الدستور ما تتضمنه 
هذه الاعلانات جزءاً لا يتجزأ منه، وكما اش��ار 
الى ذلك الدستوران الفرنسيان لسنتي 1946 و 

1958 في مقدمتهما) 8( .

ولا غب��ار ف��ي الق��ول ان الس��بب الداف��ع 
لتل��ك الاحالة الدس��تورية يعود ال��ى ان الثورة 
الفرنس��ية وان كانت قد عرفت دس��اتير اخرى 
بعد دس��تور 1791 الذي اعتب��ر اعلان حقوق 
الانسان والمواطن جزءاً منه، واذا كان دستور 
1793 ودس��تور 1795 قد تضم��ن كل منهما 
اعلاناً للحق��وق يختلف في روحه ومضمونه – 
اختلافاً محسوس��اً – عن الاعلان الس��ابق، فان 
اع��لان حقوق الانس��ان والمواطن الصادر عام 
1789 تبقى له اهمية فقهية ودس��تورية كبرى، 
فحتى الان ينظر الي��ه على انه التعبير الاصيل 
عن فكر الثورة الفرنس��ية، فهو لم يصدر نتيجة 
لظ��روف هوج��اء – كتلك الت��ي صاحبت حكم 
الارهاب ودفعت الى اصدار دس��تور 1793 – 
ولم يصدر ك��رد فعل لحالة الفوضى كدس��تور 
1795 – وانم��ا كان تعبي��راً اصي��لاً عن فكر 
الثورة غي��ر متأثر بظروف طارئة تدفع به الى 

اقصى اليسار او اقصى اليمين)9 ( .

   هذا ويتوجب بيان ان دستور السودان لسنة 
1998 الملغى، قد إتجه إتجاهاً أخر بالنص على 

نفاذ أو الأحالة الى )مراس��يم دس��تورية( سبقت 
نفاذه وليس��ت نصوص في دستور سابق ملغى، 
وان كانت هذه المراس��يم في حقيقة الأمر تشكل 
حينها الكتلة الدس��تورية الحاكمة في الس��ودان، 
عل��ى الرغم م��ن عدم اطلاق تس��مية دس��تور 
عليه��ا، إذ نص��ت الم��ادة )137( على أن )1- 
تلغى من تاريخ نفاذ الدس��تور جميع المراس��يم 
الدس��تورية. 2. على الرغم من أحكام البند )1( 
يستمر العمل بالمرسوم الدستوري الرابع عشر 
)تنفي��ذ اتفاقية الس��لام( لس��نة 1997م وينتهي 
نفاذه عند انتهاء الفترة الانتقالية المذكورة فيه(، 
وهو ما تبناه أيضاً دس��تور جمهورية الس��ودان 
الانتقالي لس��نة 2005 الملغى، إذ نصت المادة 
)225( منه على )تعد اتفاقية الس��لام الشاملة قد 
ضُمن��ت كلها ف��ي هذا الدس��تور، ومع ذلك فان 
أي أحكام وردت في اتفاقية الس��لام الش��امل لم 
تضمن صراح��ة في هذا الدس��تور تعتبر جزءً 

منه( .

المبحث الثاني

 اسباب هذا النوع من الاحالة 
الدستورية، وتقديره، وبدائله

تق��ف وراء التوجه��ات الدس��تورية العامة 
للنظم الدس��تورية، أو الخاص��ة بالبعض منها، 
أس��باب جدي��ة تذهب به��ا نحو ذل��ك التوجه او 
الخيار الدستوري بصدد جانب او موضوع من 
مواضيع الش��أن العام، وان كان ذلك التوجه او 
المذهب الدس��توري غير متعارف عليه او غير 
معم��ول به ف��ي معظم وثائق النظم الدس��تورية 
المقارن��ة، كما هو الحال في الاحالة الى تطبيق 
نص��وص في دس��تور س��بق الغاءه، وه��ذا ما 
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يقتض��ي بيان تلك الاس��باب، ومن ث��م العروج 
نحو توضيح تقدير ذل��ك التوجه غير المألوف، 
الى جانب بيان البدائل التي يمكن الاس��تعانة بها 

بديلاً لذلك الاتجاه وعلى النحو الأتي :

المطلب الأول

 اسباب الاحالة الدستورية الى نصوص 
في دستور ملغى 

 ف��ي حقيقة الامر وفي معظم الأحيان تتباين 
الاسباب التي تدفع المشرع الدستوري في نظام 
ما نحو الاحالة الى نصوص او اجزاء من وثيقة 
دس��تورية ملغ��اة، وهذا التباين يع��ود الى تباين 
الظروف السياس��ية والثقافي��ة والمجتمعية بين 
نظام دس��توري وأخ��ر، وان تماثلت في اللجوء 
او الاس��تعانة باتجاه معين أو حل دس��توري ما 
لهذا الامر، كما ان قول ذلك لا يعني عدم تماثل 
تلك الأسباب او تشابهها في احيان أخرى بشكل 
مطل��ق، وهذا م��ا يدعو الى بيان تلك الاس��باب 
الدافع��ة الى ه��ذا التوجه في النظم الدس��تورية 

المقاربة والعراق وعلى النحو الأتي :

الفرع الأول 

اسباب هذه الاحالة الدستورية في 
النظم الدستورية المقاربة

   ان الاسباب التي تدفع المشرع الدستوري 
في نظ��ام ما الى اللجوء الى فك��رة الاحالة الى 
نصوص في دستور ملغى متعددة، ولكن أبرزها 
م��ا كان متعلق��اً في حقيقة الأم��ر بمجال حقوق 
الانسان، ومدى العناية التي يمنحها لها المشرع 
الدستوري المختص، فقديماً سيطر مفهوم الدولة 

الحارسة، وشاع في بلاد الديمقراطيات الغربية 
كمعطى م��ن معطي��ات الايدلوجي��ة التحررية 
)المذه��ب الف��ردي(، الا ان فش��له ف��ي تحقيق 
الاس��تقرار وضم��ان حقوق وحري��ات الافراد 
كان س��بباً من اسباب عزوف كثير من الانظمة 
السياس��ية عنه والس��عي الى الانتقال الى مفهوم 
الدول��ة المتدخل��ة المتلائ��م مع س��يادة المذهب 
الاجتماعي )الاشتراكي المعتدل(، هذا الانتقال 
ل��م يكن بالامكان لولا تعبير الدس��اتير عن ذلك 
صراحة والزام السلطات العامة بضرورة كفالة 
ما يرتب��ه هذا الاتجاه من حق��وق للافراد، ولقد 
كان دستور فايمار 1919 في المانيا اول دستور 
يوض��ح هذا التحول، ثم تابعته معظم الدس��اتير 
الصادرة بعد الحرب العالمية الاولى كالدستور 
الفرنس��ي الص��ادر ع��ام 1946 ال��ذي اضاف 
الى مقدمته تلك المبادئ السياس��ية والاقتصادية 
والاجتماعي��ة التي تعبر عن تحول��ه هذا، وهو 
ما اي��ده دس��تور 1958 ثم الدس��تور الايطالي 
لع��ام 1947 والقانون الاساس��ي الالماني لعام 
1949) 10(، إذ يجم��ع الباحث��ون على ان تاريخ 
البشرية ليس س��وى تاريخ المعارك المتواصلة 
التي خاضها الانس��ان، عب��ر الاجيال، من اجل 
الحصول على المكاس��ب التي ينعم بها اليوم في 
حقل الحقوق والحريات، وحديث الحقوق يمتزج 
غالب��اً بحدي��ث الحريات، بل ق��د يصعب أحياناً 
التمييز بين الحق��وق والحريات)11 (، والملاحظ 
ان الدس��تور لا ينال احترامه لدى الفقهاء الا اذا 
كفل الحريات العامة للاف��راد، فالدولة لا يكون 
لها نظام دستوري حقيقي الا اذا كفلت الحريات 
العام��ة للافراد في دس��تورها، فه��ذا النظام لا 
يس��لم الفقهاء بوج��وده في دولة م��ا الا اذا كان 
الدس��تور فيها مطبقاً، وكان��ت الحريات العامة 

فيها مكفولة) 12( .   
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   ففي فرنس��ا وعلى الرغم من أنه لا يوجد 
دس��تور لع��ام 1875، اذ ل��م ترغ��ب الاغلبية 
الملكية للجمعية الوطنية في تكريس الجمهورية 
ف��ي نص صريح ورس��مي، فاكتفت بالتصويت 
على )قوانين دستورية ثلاثة(، قانون 24 شباط 
المتعل��ق بمجل��س الش��يوخ، قانون 25 ش��باط 
المتعلق بتنظيم الس��لطات العام��ة، وقانون 16 
تم��وز المتعلق بعلاقات الس��لطات الع��ام)13 (، 
وكان هذا الدس��تور دستوراً عملياً، اقتصر على 
بيان تنظيم السلطات العامة وتكييف العلاقة فيما 
بينها، دون ان ينص في متن قوانينه الثلاثة على 
الحق��وق والحريات، فكان بحق دس��تور موجز 
ال��ى حد كبير، اذ تالف م��ن )34( مادة احتوت 
بمعظمها على امور دستورية بحتة، واقتصرت 
على الضروري الذي لابد منه، وتركت المجال 
واس��عاً لنش��وء التقالي��د والعادات الدس��تورية، 
فهو دس��تور غي��ر عقائ��دي ولا يتضمن اعلاناً 
للحقوق ولا نصوص��اً تتعلق بالحريات)14 (، الا 
ان الدس��اتير اللاحقة له انتهجت اسلوباً مغايراً، 
اذ وعل��ى الرغم من كون دس��تور العام 1946 
أنش��أ جمهورية برلمانية ش��بيهة ال��ى حد كبير 
بالجمهوري��ة الثالثة، الا ان��ه قد تصدرته مقدمة 
تضمن��ت إعلاناً بالحقوق والحريات السياس��ية 
والاقتصادي��ة والاجتماعية، وقد تبنى دس��تور 
العام 1958 هذه المقدمة لاحقاً دون تعديل)15 (، 
فقد احتوت مقدمة هذا الدس��تور الصادر بتاريخ 
27 تش��رين الاول 1946 عل��ى اعلان لحقوق 
الانس��ان لا بصيغته التقليدي��ة )صيغة 1789( 
فقط، ولكن بصيغة حديثة تس��تجيب للتطورات 
الاقتصادي��ة والاجتماعية المس��تجدة منذ بداية 
ه��ذا الق��رن وخاصة بي��ن الحربي��ن وعلى اثر 
الحرب الثانية، متضمنة بعض المبادئ المتعلقة 

بالحقوق الاجتماعية والاقتصادية، كحق العمل 
والحص��ول عل��ى الم��وارد الكافي��ة للعيش من 
طريق ضمان الفرد والعائلة، وكذلك الضمانات 
الت��ي توف��ر للطفول��ة والامومة والش��يخوخة، 
ولتامين العيش الكريم والراحة والاس��تفادة من 
اوقات الفراغ، فضلا عن مجانية التعليم والتأهيل 
المهني، اما على صعيد الديمقراطية الاقتصادية 
فقد قضت للعاملين في المشاريع بحق المشاركة 
ف��ي المراقب��ة والادارة، كم��ا اقرت بش��رعية 
تأميم المش��اريع التي تتس��م بطابع المرفق العام 
الوطني او تشكل نوعاً من الاحتكار الواقعي)16 
(، والخلاص��ة ان ه��ذه الديباج��ة أحتوت على 

عنصرين متميزين هم��ا: 1. اعادة التأكيد على 
مبادئ اع��لان حقوق الانس��ان والمواطن لعام 
1789، والمب��ادئ الاساس��ية المعت��رف به��ا 
ف��ي قواني��ن الجمهورية، 2. الاعلان المباش��ر 
لمبادئ جديدة التي هي خاصة حقوق اقتصادية 
واجتماعية)17 (، وبذلك أصبح الدستور الفرنسي 
للجمهوري��ة الرابع��ة، القدوة الاولى للدس��اتير 
الحديث��ة التي اس��تفاضت في ع��رض البيانات 
الدقيق��ة لهذه الحق��وق)18 (، ومن تلك الدس��اتير 
دس��تور فرنس��ا لعام 1958 ال��ذي اقتصر في 
الاش��ارة الى اعلان حقوق الانس��ان والمواطن 
لعام 1789، وكذلك الى مقدمة دس��تور 1946 
بخص��وص تلك الحق��وق)19(، وعليه تكون هذه 
المقدمة ما زالت مرعية ونافذة، لكون دس��تور 
1958 قد تبناها جملة وتفصيلاً، بالعطف على 
ه��ذه المقدمة، بدلاً من تحريرها مجدداً)20 (، في 
اس��تعمال غير مألوف لنص أو جزء ملغى تبعاً 
للوثيق��ة الدس��تورية التي تضمنته، في إش��ارة 
واضحة للقيمة العليا لهذه الجزء من تلك الوثيقة 
الملغ��اة من جهة، والى تلك القيم��ة العليا ايضاً 
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لما تضمنته من محتوى يتصل بحقوق وحريات 
الانسان السامية .   

   مع ملاحظة ان هناك جانب من الفقه يرى 
ان المبادئ المقررة لحق��وق الافراد والحريات 
العام��ة تبق��ى محترم��ة وان تم الغاء الدس��تور 
لكونه��ا اس��تقرت في الضمير الانس��اني بحيث 
اصبح��ت اس��مى من النص��وص الدس��تورية، 
ولكون الالغاء يختص بالقواعد الدستورية التي 
تتناول نظام الحكم فقط، لكون ان عملية التغيير 
موجهة الى التنظيم السياسي في الدولة) 21(، بما 
يفي��د ان ضمانات حقوق الاف��راد وحرياتهم لم 
تعد بحاجة الى تضمينها النصوص الدس��تورية 
او س��واها، فهي موجودة ومعترف بها على كل 
ح��ال لما لها من قيمة س��امية علي��ا تفوق حتى 
النصوص الدستورية، وهذا ما يؤكده جانب من 
الفق��ه بالق��ول ان من درس القانون الدس��توري 
س��يوافقني على ان الحريات الانجليزية ليس��ت 
دون غيره��ا من حي��ث الضمان، عل��ى الرغم 
م��ن كونها مجرد جزء من قانون البلاد المعتاد، 
وليس��ت مكفولة بضمان دستوري، بل اني على 
العكس م��ن ذلك اؤكد لكم وان��ا واثق مما اقول 
ان الحرية الش��خصية تجد في العرف والعادات 
المرعي��ة ف��ي الب��لاد من قدي��م الزم��ن ضماناً 
اق��وى مما تجده في الصفح��ة الاولى من وثيقة 

الدستور)22 ( .

   م��ع ضرورة بي��ان ان ما يصدق هناك قد 
لا يصدق في الانظمة الدس��تورية للعالم الثالث، 
فه��ذه الحقوق والحريات ق��د لا تكون مضمونة 
م��ع وج��ود الضمان��ات الدس��تورية الصريحة 
له��ا، فكيف يك��ون الحال لو اعرض��ت الوثيقة 
الدس��تورية عنه��ا، فهناك من ي��رى وبحق ان 

هن��اك عدة ش��روط يجب ان يحتويها الدس��تور 
الجي��د، فهو اولا يجب ان يكون واضحاً، ومنعاً 
من حص��ول الخ��لاف، يجب ان يك��ون معنى 
الدستور خالياً من الالتباس)23 (، وذلك وبلا جدل 
لا يتحق��ق الا اذا كفل��ت هذه الوثيق��ة بصراحة 
ووضوح ش��ديد تلك الحق��وق والحريات، اذ ان 
النص على حقوق الانس��ان وحرياته الاساسية 
ف��ي الدس��تور س��يؤدي ال��ى تمتعه��ا بالثب��ات 
والاس��تقرار ال��ذي تتمت��ع به ع��ادة النصوص 
الدس��تورية والمتمثل في عدم المس��اس بها الا 
طبق��اً للاج��راءات اللازم��ة دس��تورياً لتعديل 
الدس��تور، وهي اجراءات مطولة تشكل ضمانة 
في ذاتها، وتنتهي بحتمية الرجوع الى الش��عب 
لاس��تفتائه عل��ى التعديل، وهو مايجعل س��لطة 
المساس بهذه النصوص بيد الشعب نفسه وليس 

بيد سواه)24 ( . 

   ه��ذا والى جانب الس��بب الرئيس المتعلق 
بحق��وق الانس��ان في فرنس��ا، ف��أن الاختصار 
وعدم اطالة النص الدس��توري النافذ عن طريق 
الاش��ارة لنص��وص وردت في وثائق مس��تقلة 
الناف��ذ، ودون ادراج  ومنفصل��ة ع��ن الن��ص 
موادها المطولة في صلب هذا النص او الوثيقة 
الدس��تورية النافذة، وعدها جزءاً لا يتجزأ منها 
كم��ا هي وكما ص��درت لأول م��رة، يعد كذلك 
م��ن أهم الاس��باب التي تقف وراء ه��ذا التوجه 
الدستوري، وهذا السبب قد يصدق ظاهر الحال 
عل��ى الوضع بالنس��بة للدس��تور الهندي لس��نة 
1949 المع��دل الناف��ذ، اذ تتم الاش��ارة فيه الى 
تعاري��ف تتعلق بحق��وق المواطنة وكما وردت 
في الدس��تور الملغى لس��نة 1935، وكما سنت 
أو ش��رعت أصلاً، الى جان��ب الاحتفاظ بنص 
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وروح م��ا يتعل��ق به��ذه الجزئي��ة ذات الأهمية 
الدس��تورية الكبيرة، وكما وردت ونظمت سابقاً 

في النظام الدستوري الهندي . 

   الا ان الوضع في سويس��را قد يتباين عن 
ذلك لك��ون الدس��تور النافذ هن��اك يتميز بكون 
الاحال��ة الى تلك النص��وص الملغاة فرضاً تبعاً 
للدس��تور الملغى، هي إحالة مؤقتة - وكما ذكر 
سابقاً - من جهة، والى كون الدستور النافذ يشير 
لتلك النص��وص مع تضمين نصه��ا فيه، وكما 
وردت ف��ي الدس��تور الملغى م��ن جهة أخرى، 
وبذل��ك تنتفي الغاي��ة المرجوة م��ن الاختصار 
وعدم اطالة النص الدستوري التي لا تتحقق في 
ه��ذه الحالة، وربما قد يصح القول بأن الس��بب 
الدافع الى ذلك هو رغبة المشرع الدستوري في  
تأكيد اهمية تلك النصوص من جهة، وزيادة في 
تحفيز السلطة التشريعية على النهوض بواجبها 
في تضمينها النص��وص القانونية ذات الصلة، 
او تشريع القوانين الخاصة بها من جهة أخرى .

الفرع الثاني 

اسباب هذه الاحالة الدستورية في 
النظام الدستوري العراقي  

ان التجاذبات السياس��ية والخلافات العميقة 
بي��ن القوى السياس��ية النافذة ف��ي العراق وقت 
كتاب��ة دس��تور جمهورية العراق لس��نة 2005 
الناف��ذ وقفت وراء العديد من العيوب المؤش��رة 
عل��ى صياغة وس��باكة هذه الوثيقة الدس��تورية 
الهام��ة، اذ وقفت مش��اكل من امث��ال النزاعات 
القومي��ة والمناطقية بين الش��ركاء ف��ي الوطن 
الاخيري��ن  ثق��ة  وع��دم  والك��ورد،  كالع��رب 

بالحكومة الاتحادية، الى جانب اعتماد سياس��ة 
ترحيل تلك المش��اكل الى المستقبل، سبباً رئيساً 
دافعاً لتضمين ه��ذه الوثيقة العديد من التفاصيل 
المنتق��دة، فق��د برزت ال��ى الوج��ود العديد من 
المش��اكل التي لم تح��ل وقت نفاذ قان��ون ادارة 
الدولة العراقية لسنة 2004، والتي نقلت تبعاتها 
كافة الى وقت نفاذ الدستور النافذ لسنة 2005 . 

   فالوثيق��ة الأول��ى تمث��ل بلا ش��ك الاصل 
التاريخ��ي للدس��تور النافذ وذلك لس��بقها عليه، 
ولك��ون الاخير قد كت��ب في مدة نف��اذ الاولى، 
وحينئ��ذ تكون قرين��ة التأثر به متص��ورة، كما 
انه ق��د تضمن نصوص��اً تعد بمثاب��ة موجهات 
وخط��وط عامة اوجبت على مش��رع دس��تور 
2005 التقيد بها، وقد وردت بصيغ مختلفة مثل 
سيحتوي الدستور الدائم المادة )59 / أ(، وعلى 
الجمعية الوطنية كتابة مس��ودة الدس��تور المادة 
)60 و 61 / أ(، ال��ى جانب الابقاء على بعض 
النصوص الدستورية التي وردت فيه في صلب 
الدس��تور النافذ، مما يش��ير الى القيمة المؤثرة 
التي يتمتع بها هذا القانون الملغى في الدس��تور 
الناف��ذ()25 (، فضلا عن  التوجه الى الاحالة الى 
نفاذ نصوص في الدستور الملغى، وكما وردت 
نصاً فيه، في صلب الدس��تور النافذ، اذ وس��عياً 
لتحقي��ق مصالحهم السياس��ية، فقد نجح الضغط 
الكردي في تضمين قانون ادارة الدولة للمرحلة 
الانتقالي��ة والدس��تور النافذ لع��ام 2005 مواداً 
مث��ل المادتي��ن )58( و)140( واللتان تقضيان 
بتطبي��ع الاوض��اع واج��راء احص��اء س��كاني 
واستفتاء شعبي في كركوك والمناطق المتنازع 
عليها لتحديد رغبة الس��كان ف��ي الانضمام الى 
اقليم كردستان او البقاء داخل العراق اما كاقليماً 
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منف��رداً او مرتبط��اً بالحكوم��ة المركزي��ة في 
بغ��داد()26 (، الى جانب المادة )143( كذلك من 
الدس��تور النافذ التي نصت على الغاء الدستور 
السابق باستثناء نص المادتين )53 / أ( و)58( 
من��ه، في توجه غير مألوف ف��ي تاريخ الوثائق 
الدس��تورية العراقية الس��ابقة، اذ حملت الوثيقة 
الدس��تورية الناف��ذة ال��ى جانب اعبائه��ا اعباء 
الوثيقة الدستورية الملغاة وما حملت من مشاكل 
وخلاف��ات جوهري��ة وكما هي، بلا تش��ذيب او 

تعديل او تقليص) 27( .   

المطلب الثاني

  تقدير هذا التوجه الدستوري، وبدائله 
ف��ي حقيقة الام��ر يعد مي��دان تصمي��م الوثائق 
الدس��تورية من الميادين الت��ي تتباين فيها طرق 
واساليب الس��بك والصياغة لهذه الوثائق، فعلى 
الرغ��م من تماثل اغلب الوثائق الدس��تورية في 
اساسيات مندرجاتها وموضوعاتها، الا ان لكل 
مشرع منها اساليبه في التصميم والتبويب، تبعاً 
لاختلاف طرق ومنهجيات كل مشرع دستوري 
ع��ن س��واه ف��ي نظ��م دس��تورية اخ��رى)28(، 
وموض��وع ه��ذا البحث ه��و احد الط��رق التي 
تميزت بها بعض الوثائق الدس��تورية النافذة في 
جان��ب الاحالة الى نف��اذ نصوص او اجزاء من 
دس��تور ملغى بعدها جزءاً من الدس��تور النافذ، 
ما اقتض��ى تقدير هذا التوج��ه، الى جانب بيان 
البدائل التي يمكن الاس��تعانة بها بديلاً له وعلى 

النحو الأتي : 

الفرع الأول

 تقدير الاحالة الدستورية الى نصوص 
في دستور ملغى

   لابد إبتداءً من بيان أن الصياغة الدستورية 
وفنونها تتباين من نظام دستوري لأخر، وأن ما 
يصح وينس��جم مع بعضها قد لا يصح وينسجم 
مع نظم دس��تورية أخرى، تبع��اً لتباين أو تماثل 
الظ��روف ذات الصلة ف��ي كل منها، إلى جانب 
تباين الرؤى والتوجهات الدستورية في كل منها 
أيضاً، وأن تقدير ك��ون إتجاه معين في الوثائق 
الدس��تورية لتلك النظ��م إيجابي م��ن عدمه هو 
أمر نس��بي ولا يجوز إطلاقه تبعاً لتباين الزمان 

والمكان الذي يتبع او يطبق فيه .

   فإذا كنا نتفق مع توجه المشرع الدستوري 
ف��ي فرنس��ا بص��دد إحالت��ة لديباج��ة دس��تور 
الجمهوري��ة الرابع��ة لع��ام 1946 الملغ��ى لما 
تقدم من وجاهة الأسباب الداعية الى ذلك، فأننا 
نقف إبتداءً بالضد من توجه المشرع الدستوري 
في الع��راق بالاحالة الى نص��وص كانت نافذة 
بموجب قان��ون إدارة الدول��ة العراقية للمرحلة 
الانتقالية لس��نة 2004 الملغى، ولأسباب كثيرة 
من ابرزها ان تلك الاحالة تعني وبوضوح شديد 
إتباع سياس��ة او منهج ترحيل المش��اكل العالقة 
ال��ى المس��تقبل، بعد العج��ز عن حله��ا كلياً او 
جزئياً على اقل تقدير من قبل الفرقاء السياسيين 
ف��ي الع��راق، وه��ذا ما يؤش��ر وج��ود كم من 
المش��اكل العالقة، فضلا عن حجم الخلل الكبير 
في أساليب وطرق تمشية وتسيير عجلة العملية 
السياس��ية والدس��تورية برمتها في العراق بعد 
عام 2003، الى جانب وضوح الركاكة وسوء 
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الصياغة ف��ي كتابة الوثيقة الدس��تورية النافذة، 
والتي يجب ان تتسم بالدقة العالية والابتعاد عن 
كل ما من ش��أنه ان يؤثر على مجريات تطبيق 

نصوصها واليات ذلك مستقبلاً)29 (.  

   م��ع ملاحظ��ة ان تل��ك النص��وص وم��ا 
تضمنته��ا م��ن فقرات بقي��ت ب��لا تطبيق على 
الرغم من النص عليها في وثيقتين دس��توريتين 
متعاقبتي��ن، ف��ي اش��ارة واضحة ال��ى تعقيدات 
وضعها عل��ى ارض الواقع، وض��رورة اتخاذ 
الخطوات اللازمة حتم��اً لتطبيقها من الناحيتين 
الدستورية والسياس��ية، أو إتخاذ ما يلزم بصدد 
حذفهما أو تعديلهما بالطريقة التي تكفل انزالهما 
موض��ع التطبيق للحيلولة دون مخالفة موجبات 
النص��وص الدس��تورية عن طري��ق تركها بلا 
تنفي��ذ طيلة المدة من تاريخ نفاذ الدس��تور ولحد 

كتابة هذه السطور .

الفرع الثاني

 بدائل هذا النوع من الاحالة الدستورية 
   بعد بيان تقدير التوجه الدستوري المتضمن 
الاحال��ة ال��ى نص��وص دس��تورية ف��ي وثائق 
دس��تورية أخرى ملغ��اة، يتوجب بي��ان البدائل 
او الوس��ائل الت��ي يمكن للمش��رع الدس��توري 
الاستعانة بها بدلاً من ذلك التوجه غير المألوف 
عادة في النظم الدس��تورية الحديثة، والذي اخذ 
ب��ه المش��رع الدس��توري العراقي في دس��تور 
جمهوري��ة الع��راق لس��نة 2005، ف��ي الابقاء 
عل��ى نف��اذ نصوص س��بق ان تم الغ��اء الوثيقة 
الدستورية التي تضمنتها وكانت جزءاً لا يتجزأ 
منها، وعدها نافذة كجزء من الوثيقة الدستورية 

النافذة .

   وكان الاج��در والاصوب بهذا المش��رع 
ان يتوج��ه بدلاً م��ن ذلك ال��ى تضمين محتوى 
تلك النصوص ضمن الوثيقة الدس��تورية النافذة 
في العراق لس��نة 2005، بعد تش��ذيبها وحذف 
م��ا تضمنت من تفاصيل تمت معالجتها س��ابقاً، 
وتعديله��ا بما يتواف��ق مع الوضع الس��ائد وقت 
كتاب��ة هذه الوثيقة، بعدها نصاً أو نصوصاً منها 
كبقي��ة النص��وص، ودون الاحال��ة ال��ى نفاذها 
بالاش��ارة الى رقمها ضمن الوثيقة الدس��تورية 
الملغ��اة، ووضع الالي��ات الدس��تورية الملزمة 
والناجعة لتسهيل وتسريع عملية تطبيقها، وهذا 
كل��ه يلجأ اليه في حال العجز عن تلبية متطلبات 
تلك النصوص، عن طريق حل وإذابة المشاكل 
الت��ي حملتها بي��ن جنباتها، وع��دم ترحيلها بما 
ثقل��ت ال��ى المس��تقبل، لك��ون ذلك يحم��ل هذا 
المستقبل مشاكلاً وعقداً وهموماً تضاف الى ما 
يس��تجد منها ويظهر حتماً في المستقبل القريب 

او البعيد .

الخاتمة

    أس��فرت مسيرة البحث عن مجموعة من 
النتائ��ج المتعلق��ة بموضوع البحث، كما س��يتم 
تقديم بعض المقترحات ذات الصلة الوثيقة بها، 

وعلى النحو الأتي :

النتائج:

1- اخذت بعض الوثائق الدستورية، ومنها 
دس��تور جمهوري��ة العراق لس��نة 2005 النافذ 
باسلوب الاحالة الى نصوص في دستور ملغى، 
في توجه غير مألوف، لا ينس��جم مع السائد من 
اقرار الغاء نصوص الوثيقة الدس��تورية الملغاة 
جميعاً، ودون تمييز بين نص وأخر ولأي سبب 

كان .
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2- تعددت الاس��باب الداعية الى الاخذ بهذا 
التوجه الدستوري غير المألوف، فمنها ما ارتبط 
بحقوق الانسان وقيمة الوثائق العليا التي وردت 
فيها، الى جانب الاخذ باسلوب الاختصار وعدم 
اثقال الوثيقة الدستورية النافذة بنصوص مطولة 
وردت ف��ي وثائ��ق أخ��رى، ومنه��ا م��ا أتصل 
بتطبيق سياس��ة ترحيل المشاكل الانية العصية 

على الحل الى المستقبل .

3- الاس��باب الداعي��ة للاخ��ذ به��ذا التوجه 
الدس��توري بعضها منطقي ومقب��ول الاخذ به، 
وم��ن ذلك م��ا تعلق بحق��وق الانس��ان والقيمة 
العليا للوثائق التي تضمنتها أساس��اً، الى جانب 
اتباع اسلوب الاختصار وعدم الاطالة في كتابة 
الوثائ��ق الدس��تورية، والبع��ض الأخ��ر لا يعد 
س��بباً مقبولاً لذلك التوجه غي��ر المألوف عادة، 
ومن ذل��ك ما نتج ع��ن الخلافات السياس��ية اياً 
كان نوعها مناطقياً أم قومياً من مش��اكل واتباع 

سياسة ترحيلها الى المستقبل .

4- الملاح��ظ ان ه��ذه النص��وص الناف��ذة 
استثناءً من الوثيقة الدستورية الملغاة، وبموجب 
نص صريح في الدس��تور النافذ لس��نة 2005، 
والت��ي تعلقت بموضوع��ات وخلافات معينة لم 
تجد طريقها الى التنفيذ لغاية كتابة هذه السطور 

على الرغم من ترحيلها من دستور الى أخر .

المقترحات:

1- نقت��رح تعديل نص الم��ادة )143( من 
دس��تور جمهورية العراق لس��نة 2005 النافذ، 
بم��ا يتضمن النص على مضم��ون المواد )53 
/ أ( و)58( م��ن قان��ون إدارة الدول��ة العراقية 

للمرحل��ة الانتقالية لس��نة 2004 الملغى، دون 
الاش��ارة ال��ى رقمهم��ا ونفاذهم��ا اس��تثناءً من 
الدس��تور الملغى، لعدم انس��جام ذلك التوجه مع 
القواعد الدستورية الراسخة بصدد الالغاء الكلي 
لنصوص الدساتير الملغاة وبلا استثناء، وأتباع 
ذات الطريقة ف��ي تعديل المادة )140( من هذا 

الدستور ايضاً .

2- نقترح ان يصبح الى هذا التعديل متضمناً 
تشذيب وتنقيح مضامين هذه المواد وبما ينسجم 
مع الاحداث والتطورات التي تبعت تش��ريعهما 

ضمن الدستور الملغى .

3- نقت��رح ان يتضم��ن النص الدس��توري 
الخ��اص بالم��واد المش��ار لها – بع��د تعديلها - 
الاليات الدس��تورية الواضحة والواجبة الاتباع 
من قب��ل الس��لطة التنفيذية بصدده��ا، من جهة 
الاجراءات والمدة الزمنية اللازم لإنزالها على 
ارض الواق��ع، الى جانب بيان اليات المس��ائلة 
الدستورية في حال عدم تنفيذها او التراخي في 

ذلك من جهة أخرى.  

الهوامش
)1( نص��ت الم��ادة )53 / أ( م��ن قان��ون إدارة الدول��ة 
العراقية للمرحلة الانتقالية لسنة 2004 الملغى على 
أن )يعترف بحكومة إقليم كردستان بصفتها الحكومة 
الرسمية للأراضي التي كانت تدار من قبل الحكومة 
المذكورة في 19 اذار 2003 الواقعة في محافظات 
دهوك وأربيل والسليمانية وكركوك وديالى ونينوى، 
ان مصطل��ح حكومة إقليم كردس��تان الوارد في هذا 
القانون يعني المجلس الوطني الكردس��تاني ومجلس 
وزراء كردس��تان والس��لطة القضائي��ة الاقليمية في 

اقليم كردستان( .
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)2( نصت الم��ادة )58( من قانون إدارة الدولة العراقية 
للمرحلة الانتقالية لسنة 2004 الملغى على )أ. تقوم 
الحكوم��ة العراقي��ة الانتقالية ولاس��يما الهيئة العليا 
لحل النزاعات الملكية العقارية وغيرها من الجهات 
ذات العلاقة، وعلى وجه السرعة، باتخاذ تدابير من 
اجل رفع الظلم الذي سببته ممارسات النظام السابق 
والمتمثل��ة بتغيير الوض��ع الس��كاني لمناطق معينة 
بضمنها كركوك، من خلال ترحيل ونفي الافراد من 
اماكن سكناهم، ومن خلال الهجرة القسرية من داخل 
المنطق��ة وخارجه��ا، وتوطين الاف��راد الغرباء عن 
المنطقة، وحرمان الس��كان م��ن العمل، ومن خلال 
تصحيح القومية، ولمعالجة هذا الظلم على الحكومة 

الانتقالية العراقية اتخاذ الخطوات التالية:

1. فيم��ا يتعلق بالمقيمين المرحلين والمنفيين والمهجرين 
والمهاجرين، وانس��جاماً مع قانون الهيئة العليا لحل 
النزاع��ات الملكي��ة العقارية والاج��راءات القانونية 
الاخرى عل��ى الحكوم��ة القيام خلال فت��رة معقولة 
باع��ادة المقيمين الى منازله��م وممتلكاتهم واذا تعذر 
ذل��ك على الحكوم��ة تعويضهم تعويض��اً عادلاً. 2. 
بش��أن الاف��راد الذين تم نقلهم ال��ى مناطق واراضي 
معينة عل��ى الحكومة البت في امرهم حس��ب المادة 
10 م��ن قان��ون الهيئة العليا لح��ل النزاعات الملكية 
العقاري��ة لضمان امكانية اعادة توطينهم، او لضمان 
امكاني��ة تلق��ي تعويض��ات م��ن الدول��ة، او امكانية 
تسلمهم لاراضي جديدة من الدولة قرب مقر اقامتهم 
ف��ي المحافظ��ة التي قدم��وا منه��ا، او امكانية تلقيهم 
تعويضاً عن تلقيهم تكاليف انتقالهم الى تلك المناطق.  
بخصوص الاشخاص الذين حرموا من التوظيف او 
من وس��ائل معيش��ية اخرى لغ��رض اجبارهم على 
الهج��رة من اماكن اقامتهم ف��ي الاقاليم والاراضي، 
على الحكومة ان تشجع توفير فرص عمل جديدة لهم 
في تلك المناطق والاراضي. اما بخصوص تصحيح 
القومية فعل��ى الحكومة الغاء جمي��ع القرارات ذات 
الصلة، والسماح للاشخاص المتضررين بالحق في 
تقرير هويتهم الوطنية وانتمائهم العراقي بدون اكراه 

او ضغط. 

ب. لق��د تلاع��ب النظام الس��ابق ايضاً بالح��دود الادارية 
وغيرها بغية تحقيق اهداف سياس��ية، على الرئاس��ة 
والحكوم��ة العراقية الانتقالية تقدي��م التوصيات الى 
الجمعي��ة الوطنية وذلك لمعالجة تلك التغييرات غير 
العادل��ة، وفي حالة عدم تمكن الرئاس��ة من الموافقة 
بالاجم��اع عل��ى مجموع��ة م��ن التوصي��ات، فعلى 
مجلس الرئاسة القيام بتعيين محكم محايد وبالاجماع 
لغرض دراس��ة الموضوع وتقديم التوصيات، وفي 
حالة عدم قدرة مجلس الرئاس��ة عل��ى الموافقة على 
محكم، فعل��ى مجلس الرئاس��ة ان يطلب من الامين 
العام للام��م المتحدة تعيين ش��خصية دولية مرموقة 

للقيام بالتحكيم المطلوب.

ج. تؤج��ل التس��وية النهائية للاراضي المتن��ازع عليها، 
ومن ضمنها كركوك، الى حين استكمال الاجراءات 
اعلاه، واجراء احصاء س��كاني عادل وشفاف والى 
حين المصادقة على الدستور الدائم يجب ان تتم هذه 
التس��وية بش��كل يتفق مع مبادئ العدالة، اخذا بنظر 

الاعتبار ارادة سكان تلك الاراضي( .

)3(أستاذنا د. وسام صبار العاني، الاختصاص التشريعي 
للادارة في الظ��روف العادية، مطبعة الميناء، بغداد 

، 2003، ص 96 .

)4( د. س��ليمان محم��د الطماوي، الس��لطات الثلاث في 
الدس��اتير العربي��ة المعاصرة وفي الفكر السياس��ي 
الاس��لامي – تكوينها واختصاصاتها، دار الحمامي 

للطباعة، القاهرة، 1967، ص 98 .

)5( د. ع��وض الم��ر ، الرقابة القضائية على دس��تورية 
القوانين في ملامحها الرئيسية ، مركز رينيه – جان 
ديوي للقانون والتنمية ، بلا مكان ، بلا تاريخ ، ص 

. 1421

)6(وه��ذا ما ذهب اليه المش��رع الدس��توري في القانون 
الاساسي العراقي لسنة 1925 الملغى أيضاً باحالته 
ال��ى القان��ون )27( م��رة تقريباً وباكث��ر من صيغة 

ومنها )فتعين بقانون( او )يحددها القانون( .

  )7( د. غسان بدر الدين ود. علي عواضه ، المؤسسات 
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السياسية والقانون الدستوري ، ط 2 ، دار الحقيقة ، 
بيروت ، 2000 ، ص 98 .

)8(ينظ��ر بصدد ذلك د. نعمان أحمد الخطيب، الوس��يط 
في النظم السياس��ية والقانون الدستوري، ط 7، دار 
الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 2011، ص 544 .

)9( د. مصطفى ابو زي��د فهمي، النظرية العامة للدولة، 
منشأة المعارف، الاسكندرية ، 1985، ص 96 .

 )10( د. نعمان أحمد الخطيب، مرجع سابق، ص 462.

)11( د. محم��د المج��ذوب، القانون الدس��توري والنظام 
السياسي في لبنان )وأهم النظم الدستورية والسياسية 
ف��ي العالم( ، ط 4 ، منش��ورات الحلب��ي الحقوقية ، 

بيروت ، 2002 ، ص 413 .

)12( د. مصطف��ى ابو زي��د فهمي ، النظام الدس��توري 
للجمهوري��ة العربي��ة المتح��دة ، دار المع��ارف ، 

الاسكندرية ، 1966 ، ص 73 .

)13( موريس دوفرجيه ، المؤسسات السياسية والقانون 
الدس��توري – الانظمة السياسية الكبرى ، ترجمة د. 
جورج س��عد ، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر 

والتوزيع ، بيروت ، بلا تاريخ ، ص 234 .

)14( د. نزي��ه رع��د ، الانظم��ة السياس��ية ، المؤسس��ة 
الحديثة للكتاب ، طرابلس ، 2012 ، ص 137 .

 )15( د. محمد المجذوب ، مرجع سابق ، ص 163 .

  )16( د. محمد طي، القانون الدس��توري والمؤسس��ات 
السياس��ية، منشورات زين الحقوقية، بيروت، ط 8، 
2013، ص 451، بص��دد ذلك ينظر كذلك ميش��يل 
س��تيوارت، نظم الحكم الحديث��ة، دار الفكر العربي، 
القاه��رة، ترجمة أحم��د كامل، مراجعة د. س��ليمان 

الطماوي، 1962، ص 229 .

)17( موريس دوفرجيه، مرجع سابق، ص 236 .

)18( د. ادمون رباط ، الوس��يط في القانون الدس��توري 
الع��ام، ج 2، دار العلم للملايي��ن، بيروت، 1965، 

ص 250 .

 )19( د. ج��واد الهن��داوي، القانون الدس��توري والنظم 

السياس��ية، العارف للمطبوع��ات، بيروت، 2010، 
ص 377 . 

)20( د. ادمون رباط ، الوس��يط في القانون الدس��توري 
الع��ام، ج 1، دار العلم للملايي��ن، بيروت، 1964، 

ص 443 .

  )21( اس��تاذنا د. حمي��د حن��ون خالد، مب��ادئ القانون 
الدس��توري وتط��ور النظام السياس��ي ف��ي العراق، 

مكتبة السنهوري، بغداد، 2013، ص 193 .

  )22( اي��رون الاكس��ندر، الدس��تور البريطاني ونظام 
الحكم في مجموع��ة الامم البريطانية، ترجمة محمد 
الهمش��ري ود. محم��د اب��و طائل��ه ومحم��د بدران 
ويوس��ف الريدي، بلا ناشر، بلا مكان، 1938، ص 

. 108

)23( ريمون��د كارفيل��د كيتيل، العلوم السياس��ية ، ج 2، 
ترجمة د. فاضل زكي محم��د، مراجعة احمد ناجي 

القيسي، مكتبة النهضة، بغداد، 1961، ص 13 .

)24( د. مه��ا بهج��ت يون��س، حقوق الانس��ان وحرياته 
الأساسية في دستور جمهورية العراق لسنة 2005، 
بحث منش��ور ف��ي مجل��ة الكوف��ة للعل��وم القانونية 

والسياسية، العدد الأول، ص 126 .

)25( بص��دد ذل��ك ينظر د. علي ه��ادي عطية الهلالي، 
النظري��ة العام��ة ف��ي تفس��ير الدس��تور واتجاهات 
المحكمة الاتحادية العليا في تفسير الدستور العراقي، 

مكتبة السنهوري، بغداد، 2011، ص 157 . 

)26( د. ابتس��ام محم��د العامري، الاكراد واس��تراتيجية 
بن��اء الدولة في العراق بعد الاحتلال، بحث منش��ور 
في )اس��تراتيجية بن��اء دولة العراق بعد الانس��حاب 
الامريك��ي(، المؤتم��ر الس��نوي لقس��م الدراس��ات 
السياسية، بيت الحكمة، بغداد، 2011، ص 734 .

 )27( ينظ��ر بصدد ذلك د. مص��دق عادل طالب وبيداء 
عبد الحس��ن ردام، شرح دس��تور جمهورية العراق 
لعام 2005، مكتبة السنهوري، بغداد، 2016، ص 
21 والمراجع التي يشير لها في هامش رقم )2( من 

ذات الصفحة .
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)28( بصدد ذلك ينظر د. كمال علي حسين، قيمة الاحكام 
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عادل طالب وبيداء عبد الحس��ن ردام، مرجع سابق، 
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الميناء، بغداد ، 2003 .

الكتب المترجمة
- اي��رون الاكس��ندر، الدس��تور البريطاني 
ونظ��ام الحكم ف��ي مجموعة الام��م البريطانية، 
ترجمة محمد الهمش��ري ود. محم��د ابو طائله 
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                                                                                                                             Abstract

Most modern constitutional systems have built their constitutional 
contexts around the texts that are now in force from their constitutions. In 
most cases, canceled texts lose their constitutional value wherever they are 
referenced due to the cancellation of the document that has covered them.  
However, some of these systems have deviated from the customary context, 
referring to or utilizing passages or portions of a repealed constitutional 
document. One of those systems is Iraq›s constitutional system, which, 
in its effective constitution of 2005, referred to provisions of a previously 
canceled constitutional document, the Iraqi State Administration Law for the 
Transitional Period of 2004, in a manner that contradicted established rules 
related to the enforcement of legal rules in general and constitutional rules 
specifically. 
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