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القانون  :  الخلاصة الدستور هو  القواعد والأصول    الأساسي يُعد  الأعلى الذى يرسى 
العامة، ويرسم لها وظائفها ويضع   التى يقوم عليها نظام الحكم، ويحدد السلطات 
ويرتب   العامة،  والحقوق  الحريات  ويقرر  لنشاطها،  الضابطة  والقيود  الحدود 

 .الضمانات الأساسية لحمايتها
 

 ، جامعة تكريتالقانون, كلية 2023  ©

 :  معلومات البحث 
                                

 : تواريخ البحث

 2024 /آب /14 : الاستلام  -
 2025 /اذار  / 12 : القبول  -
 2025/حزيران/1:  النشر المباشر -

 
 :  الكلمات المفتاحية 

 

 الاغفال التشريعي   -

 

الأعلى الذى يرسى القواعد والأصول التى يقوم عليها نظام    الأساسي يُعد الدستور هو القانون    :المقدمة  
ويقرر   لنشاطها،  الضابطة  والقيود  الحدود  ويضع  وظائفها  لها  ويرسم  العامة،  السلطات  ويحدد  الحكم، 

 ,الحريات والحقوق العامة، ويرتب الضمانات الأساسية لحمايتها
سلطة   كل  ويلزم  وسموه،  الدستور  علو  يحفظ  دستورى،  قضاء  وجود  الضمانات  هذه  أهم  ومن 

المحكمة    قيامفمن أسباب نجاح القضاء الدستوري وازدهاره  ,  حدودها الدستورية التى حددها الدستور لها
ية  الحساسة للرقابة الدستور  الطبيعة وذلك بسبب  ي اختصاصها الرقاب فيه تقيد  ذاتية قيود أو   ضوابطبوضع 

والنزاع وحفاظاً للمحكمة على    للاحتكاك، وتجنباً  التشريعية  ولاسيما  الأخرى واقترابها من مناطق السلطات  
  الأخرى من السلطات  أي اضعف    –  مكافئ  ي وضع غيرف  القضائيةمكانتها واحترام قراراتها كون السلطة  

 .(1)الذاتيةلوضع هذا النوع من المحددات  تلجأ
ممارسة اختصاصاتها التشريعية  و اذا كانت السلطة التشريعية تتمتع بسلطة تقديرية واسعه في  

، الا ان هذه السلطة كغيرها من السلطات ، ليست سلطة مطلقة او سلطة تحكمية لا قيد عليها ، ولكنها  
يتعين الالتزام بها في تشريعاتها والا عد عملها   للعديد من الضوابط والقيود التي  سلطة مقيدة ، تخضع 

 . .(2)عملا باطلا مخالفا للدستور متعينا بطلانه
رقابة  كما     فإنها   ثم  ومن  القوانين  دستورية  على  الرقابة  فروع  من  فرع  التشريعي  الاغفالتعّد 

العامة وٌترتب على    القوانين  دستوريةإلى نفس ضوابط ومحددات الرقابة على    الأصل  حيث من    تخضع

 

وخير مثال على هذه السياسة القضائية ما ذهب اليه القضاء الامريكي، إذ انتهجت المحكمة العليا سياسة وضع القيود الذاتية    (1)
لمنع الاحتكاك بالسلطات الأخرى ولا سيما  الكونجرس الاتحادي ولضمان هيبة أحكامها وحماية مبدأ الرقابة من النيل منه أو تقليصه  

الوجيز  في الدعوى   –د. رفعت عيد  سيد  , راجع  وهذه القيود الذاتية اطلق علٌها تسمية التقنيات القضائية لفض المنازعات الدستورية
 .  160ص  –2009–دار النهضة العربية   –الدستورية مع مقدمة للقضاء الدستوري في كل من فرنسا والولايات  المتحدة الامريكية 

,    التشريع  , مجلة  تمارسها  التي الرقابة وطبيعة تكوينها قاالعر  في العليا الاتحادية المحكمة اليعقوبي، عيسى علي  د.(2) والقضاء 
 . 118, ص2012, 4, العدد4السنة 
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،  الأخرى عمل واختصاصات السلطات    فيللرقابة متجاوزة حدودها ومتداخلة    المتولية تجاوزها عّد الجهة  
ما   هنالك  العامة  الضوابط  جانب  احتكاكها  ك  تضعها  ،   الذاتية  بالقيود  يعرفوإلى  لمنع  رقابة  جهة  ل 

 الأخرى.وتداخلها مع السلطات 
 وسوف نتناول بيان ذلك في مبحثين:

 حدود السلطة التقديرية للمشرع وأسس الرقابة عليها:  المبحث الاول
 الدستورية علي الإغفال التشريعي الرقابة :  المبحث الثاني

 -وذلك علي النحو التالي:
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 المبحث الاول 
 حدود السلطة التقديرية للمشرع وأسس الرقابة عليها

  -تمهيد وتقسيم: 
قيام العامة   يعد  والحريات  الحقوق  بتنظيم  المفروضة على    المشرع  التقديرية  السلطة  من ضوابط 

وان يكفل من خلال هذا التنظيم الحماية التي نص عليها الدستور لهذه الحقوق والحريات ، فاذا    المشرع
المشرع عن تنظيم ، او    هاامتنع  التشريعات  تنظيم    ه بإغفال  وذلك  بصورة قاصرة   قام بتنظيمهامن خلال 

احد جوانبها مما يؤدي الى الحد من فعالية الموضوع محل التنظيم كان ذلك اخلالا بالضمانات الدستورية  
 لهذه الحقوق وتلك الحريات.
ان يستخدم سلطته التقديرية في الحدود المرسومة لها فيهدف    هذه الضوابط   كما ان من ضمن

معيبا   كان  تشريعه  اصبح  والا  الغرض  هذا  عن  بها  يحيد  ان  دون  العامة  المصلحة  تحقيق  الى  بها 
 بالانحراف متعينا ابطاله.

فالانحراف التشريعي يدور مع السلطة التقديرية للمشرع ، هو عيب قصدي يصيب غاية مصدر  
 .(1)القانون فينحرف بغايته عن الصالح العام لتحقيق اغراض ذاتية ، تكون في الغالب غير مشروعة

  للمشرع الدستوري   سلطة التقديريةالعند رقابتها علي    الاتحادية العلياولكن قد تراعي المحكمة     
التشريع  واقعية التي صدر في ظلها  قوق الظروف التي قد تحيط به من ضرورات عملية  عند تنظيمه للح

  , ، الدستورية  النصوص  مع  تصطدم  لا  علي    بحيث  الشرعية    إقامة والحرص  بين  التوازن  من  نوع 
 . (2)الدستورية من جانب وبين الضرورات التي قد تحيط بالمشرع عند تنظيمه الحقوق 

 وسوف نتناول تقسيم هذا المبحث الي مطلبين 
 التقديريةلمشرع اسلطة في نطاق   الدستوري  الانحراف التشريعي المطلب الاول: 

 القضاء الدستوري العراقي  لب الثاني: الاغفال التشريعي في المط

 -وذلك علي النحو التالي: 
 

 
 

 

عدنان فاضل  ابراهيم ، عيب الانحراف التشريعي  وتطبيقاته في التشريعات المالية  والاقتصادية في العراق، رسالة ماجستير  ،    (1)
 .  9, ص2017جامعة النهرين،, 

جامعة    د.  (2) الحقوق،  كلية  دكتوراه،  أطروحة  للمشرع،  التقديرية  السلطة  على  الدستورية  المحكمة  رقابة  الشرفاني،  محمد  ابراهيم 
 .223،ص.  2013، العراق، -أربيل –الدين   صلاح
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 المطلب الاول
 التقديرية لمشرع اسلطة في نطاق   الدستوري الانحراف التشريعي

العبث به، وقد  الدستور من  فاعلية لحماية  القوانين هي الضمانة الأكثر  إن الرقابة على دستورية 
ال هذه  التشريع  ب رقابة  تصطدم  في  ذلك    و   ,التقديرية  المشرع  سلطة  وهو    الأصل  من    سلطة استثناءا 

القانون  بنصوص  المحددة  تعتبر  ,    المشرع  الشائكة نظرا  لذلك  المواضيع  التشريعي من  الانحراف  رقابة 
هذا   ويهدف  التشريعي،  بالانحراف  المعيب  التشريع  عن  الكشف  في  الرقابة  جهة  تجدها  التي  للمعوقات 
البحث إلى تعزيز عمل جهات الرقابة في حماية الدستور من الخروج عليه سواء كان خروجا صريحا أو  
مستترا من أجل الوصول إلى الهدف المنشود المتمثل في ضمان احترام الدستور وحماية حقوق وحريات  

 .الأفراد من التعدي عليها
 وسوف نتناول بيان ذلك في فرعين:

 الانحراف التشريعي والرقابة الدستورية عليه الفرع الاول: مفهوم 
 مفهوم السلطة التقديرية في القضاء الدستوري  الفرع الثاني: 

 الفرع الاول
 مفهوم الانحراف التشريعي والرقابة الدستورية عليه

أوجه    الانحرافيعد   أحد  من    الانحراف التشريعي  كل  أيضا  يشمل    الإداري   الانحراف الذي 
هذا    والانحراف يعد  و  أنواع  الأخير  الدستوري،  لعدم    الانحرافأخطر  العامة  الحريات  و  الحقوق  على 

  التي تصدر   الحالات الذي يقع في    الانحراف ، ويقصد به : " ذلك  الانحراف وجود وسيلة فعالة لصد هذا  
والتيارات السياسية    المجتمع تعبر عن حقيقة    لاالدستورية من سلطة تأسيسية    الإعلانات   أو   فيها الدساتير 

يعبر عن   لا فيه، وإنما تعبر عن فئة أو طائفة معينة، أو فكر إيديولوجي أو فكر سياسي أو فكر عسكري 
سلطة التشريع   باستغلالتورية قسرا  الدس الإعلانات و تطلعاته، ويتم فرض هذه الدساتير أو  المجتمعآمال 

 . (1)المجتمع تعبر عن مرجعية الحقيقية السائدة في  لاالتأسيسي الدستوري، التي 
الذي تم اقراره من  الهدف والغرض  عن    يعرف الانحراف اصطلاحا على أنه: " هو : " الخروج  

او  اجله به عن طريق،  القائم  انحراف  أو سليي    ه مسلكسلوك  هو  بالخروج    إيجابي  العرف  وذلك  عن 
 . (2)المألوف والمتعارف عليه من عادات وسلوكيات

بأنه :   البعض من الفقه حاول فقه القانون العام وضع تعريف للانحراف التشريعي ، فقد عرفه كما 
باستهداف غاية    وذلك بالتشريع سلطتها من أجل تحقيق غاية غير مشروعة،  السلطة المختصة "استعمال 
 . (3) القانون  لها لهدف الذي حددها  اخر غيربابتغاء هدف  العامة، أو المصلحةبعيدة عن 

 

النهضة العربية،    الانحرافرجب محمد السيد أحمد،  د.  (1)   2016  , الدستوري و أثره على ممارسة الحقوق والحريات العامة، دار 

 . 7-5ص،
 . 45، صمرجع سابق ,، عيب الانحراف التشريعي وتطبيقاته في العراقابراهيمعدنان فاضل د. (2)
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 ,  (1)لتحقيق غرض غير معترف له به استعمال السلطة التقديرية،  وعرفه البعض الاخر بأنه "  
وهناك من يري ان الانحراف التشريعي عمل قصدي من جانب السلطة التشريعية، أي أنها تسعى بإرادة  

 . (2)التشريع"واعية إلى تحقيق غاية أخرى غير التي من أجلها منحها الدستور سلطة 
الانحراف  الدستوري هو  استهداف سلطة التعديل الدستوري لمصلحة بعيدة عن ويري البعض ان 

روح الدستور العامة, او هو مجافاة السلطة التشريعية عمداً او اغفالًا ما اراد لها المشرع الدستوري اصبته  
 .(3)من وراء تشريع القوانين تحقيقاً للغاية في نفسها

  الحق ل  اتعم اسفي    التعسف    لفكرةامتداد    ما هي الا   بالتشريع   الانحراف أن فكرة    نستنتج  ق مما سب
السلطةفي      ساءةلااأو   ح  استعمال  يكون  ي،  اساءة  لمرادفا      بالتشريع   الانحراف  معني ث  او  لتعسف 

والتي  الحق  ع  استعمال  ا  تجاوز   فكرة  ليتقوم  يسمي   يشكل   الذيو ،    لحقاستعمال  ما    انحرافاً,    بذلك 
رافها فانه قد  نحها وافون به تعسجهفراد يواحا بيد الالاالسلطة وس  لي دا عيأن يكون ق  يمكن  فالدستور كما
أح  السلطة    سلاح  الي   اً ن اييتحول  قب   تحكمبيد  عضتبه  بت الا  ليها  أحكففراد  عاصيل  مقاسها،    ليمه 
 .(4)وعهم لهاخضمن دوام ضما ي ب أيديولوجياتهادمة لخوتطويعه 

، أو  بالغير   الاضرار بقصد      ذلك  سواء أكان   المقررة في الحق  حدود  الهو انحراف عن  فالتعسف  
 بها.ر بسييصيب الغ مقدار الضرر الذي  تتناسب مع   لا مصالحوعة، أو ر مش غير حمصال يقلتحق

  يتمثل في   الاول:  : (5)  نمعني  لي دستوري علاالقضاء  جال  م  يحراف فنل الاثي متمكن  ي  قمما سب
يل، أو التعسف  دل سلطة التعااستعم  ي ر فتمستليل؛ وهو العيب ادذي يصيب ركن الغاية من التعلالعيب ا

  وعية  ضمو ية و كلش  عيوب   ي ل فثميت  نيثال ااما المعني  ،   ي الضيق  معنويمثل هذا ال  ل السلطةا استعم  يف
قواعد    مخالفة  والتي تتمثل في    "  الدستورية  بالعيوبفي هذه الحالة  سمى  تدستورية و لت ايلا تصيب التعد
أو  الدس  الاختصاص أو  الدس  رسمها    التي   للإجراءات توري،  التعديل  لعملية  علختور    قواعد  ليروجه 
الدستور    موضوعية او    فرضها  التأسيس  يقصدها من    الانحرافعلي سلطة  ان  التي يجب  الغاية  عن 

 

الجديدة،    د.(3) الجامعة  دار  الجوهرية،  والتطبيقات  النظرية  المبادئ  القوانين،  دستورية  رقابة  الوهاب،  عبد  رفعت  محمد 
 .  127-126،ص2008

 ..107, ص2002د. يحيي الجمل, القضاء الدستوري في مصر , دار النهضة العربية, القاهرة, مصر, (1)
 . 232, مرجع سابق, صالدستورية على السلطة التقديرية للمشرع  المحكمةبراهيم محمد الشرفاني، رقابة  د .ا(2)
 . 363, ص3, ج45معيار الانحراف التشريعي في ميزان القضاء الدستوري والاداري, مجلة الجامعة العراقية, العدد  د. لؤي كريم عبد, (  3)
رجب محمد السيد احمد ،الانحراف الدستوري و أثره علي ممارسة الحقوق والحريات العامة : دراسة تطبيقية علي دساتير مصر    .د (4)

 5, ص2006النهضة العربية, القاهرة,   المتعاقبة دار 
 . 35، ص  , مرجع سابقابراهيم ، عيب الانحراف التشريعي  وتطبيقاته في العراق   لعدنان فاض د.(5)
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سلطة   لاي  يجوز  لا  الدولة  دستور  هي  الحكم  بنظام  خاصة  عليا  مبادئ  تحكمه  منظم  مجتمع  ايجاد 
 (1)تأسيس او تعديل ان تتخطاها

اخمن    نابع   فالانحراف التعديل  سلطة  الروج  القواعد  عن  مسبقا  لدستوري  فللمرسومة    ي سلطة 
مهتصاصاتخا عجا  اعتداء  أو  التأسيسية    لياوزة  وذلالاالسلطة  أ لخ  كصلية  للنظام    ضراغدمة  مختلفة 

 . (2) الحاكم او لفئة معينة او انتماء سياسي محدد علي حساب مصالح الامة وحماية الحقوق والحريات
أن الا  قمما سب العامة،    ي دستور فلي يصيب ائدستوري عيب غالحراف ا نيظهر  جوهره وروحه 

واتسيعندما   الضهدف  ححمصل  يق حقتستور  دعو  أو  فئوية  غزئية  تقتي ة،  ما  اضر  العامة،  حمصلليه  ة 
ليوغ الشعب، وذلالا  س مؤسلا  دي ر مقصودة  الصيي   كصيل وهو  الفر  إلدقه  ر  يأنه عيب عس  ي ستوري 
 .(3) مةلاوعية والسر مشل قرينة ا ايه ف ضر فتعية تأسيسية ي جمبات لصدوره من الاث

الدستوري    بالاضافة الي ان   الانحراف  يصيب  وذلك الذي    عيب قصدي غائي    يمكن ان يكون   عيب 
 عيب احتياطي   يمكن ان يكون عيب خفي غير ظاهر كما ويمكن ان يكون , ركن الغاية 

نصرف الي قصد المشرع بارادة واعية ومقصودة تحقيق غايات اخري  اذ اعيب قصديا  الويكون  
اجلها   من  والتي  اليها  السعي  عليه  يجب  كان  التي  تلك  الدستور غير  بمقتضي  السلطة  منحه  ،    تم 

التي    الأخرى العيوب    غيره من ، وهذا العنصر يميز هذا العيب عن  (4)في تحقيق الصالح العام  والمتمثلة
الدليل إقامة عليه  فهذا القصد يجب  وذلك من    او انه عيب مستتر   غير مفترض  لأنه  -تمس التشريع، 

 . (5) إليه ان يصل  المفترض غير  أخر هدف قد تعمد تحقيق  المشرعيثبت ان  وجوب أن   خلال
، فهو  الاحتياط خفي هو تمتعه بميزة  عيب  بأنه    اعتبار ان عيب الانحراف التشريعي  ويترتب علي 

في حالة خلو القانون    الا   والذي لا يلجأ اليه القاضي الدستوري   العيوب الاحتياطيه من  عيب  بذلك يعد  
يتعلق    : أمرين هما  إلى  ذلك  العيوب، ويرجع سبب  بقية    مباشر   الدستور بشكل   مخالفة بأن    الأولمن 

التشريعي هو    الانحراف له، وأن البحث عن عيب    مخالف تشريعي  نص  كل    لإبطال تكون كافية بذاتها  
الحكم في  فنية  صياغة  زيادة  التي    الأمر أما    ,مجرد  القوانين  دستورية  على  الرقابة  بجهة  يتعلق  الثاني 

الحكم على تشريع ما    لانالتشريعي،    الانحرافعليها عند ممارسة الرقابة توخي الحذر في إثارة عيب  

 

د.عصمت عبد الله الشيخ : مدى استقلال القضاء الدستوري في شأن الرقابة على دستورية التشريع ، دار النهضة العربية ، القاهرة  (1)
 .16، ص  2009،
 .6ص,  , مرجع سابق رجب محمد السيد احمد ،الانحراف الدستوري و أثره علي ممارسة الحقوق والحريات العامة د. (2)
 ..208د. يحيي الجمل, القضاء الدستوري في مصر, مرجع سابق, ص(3)
 .154د. محمد رفعت عبدالوهاب, رقابة دستورية القوانين, مرجع سابق, ص (4)
، دار الفكر الجامعي، مصر،  -دراسة مقارنة  –رومان خليل رسول، اختصاص القضاء الدستوري برقابة الانحراف التشريعي  د.  (5)

 .26، ص. 2018
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غير أمينة على مسؤوليتها بحيادها عن تحقيق    المختصة بالتشريع التشريعي يعني أن السلطة    بالانحراف 
 .(1)العامة المصلحة

 الفرع الثاني 
 مفهوم السلطة التقديرية في القضاء الدستوري 

تلتزم السلطة التشريعية كغيرها من السلطات في الدولة بقواعد الدستور واحكامه ، ولا يعني هذا  
انها تتمتع بقدر من الحرية  ان السلطة التشريعية تعمل بصورة الية لا مجال فيها للتقدير ، ولكن الواقع  

والذي    ، يومية  بصورة  المجتمع  على  تطرأ  التي  والتطورات  التغييرات  مواجهة  على  قادرة  تكون  بحيث 
 يفرضه تقدم الحياة البشرية في كل مجالات الحياة.

ومن اجل وضع نوع من التوازن بين مبدأ المشروعية وضرورة احترام السلطة التشريعية للدستور ،  
اختصاصاتها   ممارسة  وبالتالي   ، المجتمع  تطورات  لمواجهة  الحرية  من  بقدر  تمتعها  ضرورة  وبين 

 .التقديرية  لمشرعانشأت فكرة السلطة فقد ووظيفتها التشريعية على اكمل وجه ، 
سلطه نظمها القانون لا تستخدم إلا في نطاق الدستور ومن ثم فإنها    التقديرية  لمشرعاسلطة  ف    

تخضع لرقابة المحكمة الدستورية العليا للنظر في مدي استخدام المشرع للسلطة في نطاق أحكام الدستور  
حريه المشرع في الاختيار وتحديد ضرورة التشريع وبواعثه وتوقيتات سنه ضمن الاطار    وتمثل ,  ومبادئه

 .الذي رسمه الدستور له  
اختصاصاتها        تقديرية في ممارسه  بسلطة  المنطلق كان لابد من تمتع السلطة التشريعية  ومن هذا 

التشريعية ، وذلك حتى يتمكن اعضائها من ممارسة وظائفهم التشريعية وفقا لأحكام الدستور ونصوصه ،  
 وحتى تحقق وظائفها اهداف المصلحة العامة التي لا يجوز ان تحيد عنها.

للإدارة،  التقديرية  للسلطة  تعريفهم  في  الفقهاء  اختلف  ال  ولقد  السلطة  ربط  من  تقديرية  فمنهم 
تعريف   ويمكن  بانها  المشرع  سلطةبالملاءمة  عامة  بصفة  الظروف  "  التقديرية  تقدير  في  الإدارة  حرية 
حريتها في تحديد الأهداف التي    التدخل أو بما يمنح لها حرية اختيار وقت    والوقائع التي تبرر تدخلها، 

في الحالة التي يترك  للإدارة  تقديرية  السلطة  الذهب البعض الآخر من أن تكون    وقد  ,تحقيقهاتسعى إلى  
فيها القانون للإدارة جانب من حرية التقدير في مباشرة نشاطها دون أن يفرض عليها أسلوبا معيناً، بما  

 . (2)محل التنظيم من قبل الإدارةتكون مسألة ل  اختيارأو  الحل المناسب  ان تختار يمنح لها إمكانية 
وفق اسس   المفاضلة حريه المشرع في "بانها  في التقدير المشرع   سلطة بعض من الفقه عرف قد و 

لموضوع واحد ، تدور جميعها في اطار المصلحة    مختلفة منطقية بين بدائل تتزاحم جميعا لتقديم حلول  

 

 . 364معيار الانحراف التشريعي في ميزان القضاء الدستوري والاداري, مرجع سابق, صد. لؤي كريم عبد,   (1)
 . 418ص , 2010الجديدة، القاهرة،  ةعبد المجيد ابراهيم، السلطة التقديرية للمشرع، دراسة مقارنة، دار الجامعد.   (4)
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اتصالا    العامة ينظمها واعمقها  التي  للحقوق  تقييدا   اقلها  بينها  التي    بالأهداف                           ً                                    ليختار من  او الاغراض 
 .(1)تستهدفها
الفرنسي بوكيل  الفقيه  بانها حريه الاختيار الممنوحه لسلطه ما في    (bockel)في حين عرفها 

على دستورية القوانين رقابه فنية ذات طابع قانوني مجرد ،    الرقابةممارسه اختصاصاتها ، والاصل ان  
لا الدستوري  القضاء  ان  ذلك  على  ولا  ويترتب  عدم ضرورته  او  التشريع  ملائمه    يراقب ضرورة  يراقب 
 .(2)التقديرية للمشرع السلطةالتشريع وبواعثه كونها من اخص مظاهر 

الويمكن تعريف     لسلطة ما   التي تمنحتقديرية بصفة عامة بانها ، حرية الاختيار  مشرع السلطة 
ممارسة اختصاصاتها القانونية ، فيكون لها حرية تقدير كيفية تدخلها ووقت التدخل دون التقيد  ل  وذلك  

 السلطات ، اي تمتعها بقدر من حرية التقدير اثناء ممارسة اختصاصاتها القانونية.بارادة غيرها من 
ذلك بأن مفهوم السلطة التقديرية للإدارة قد استقر في بداية الأمر في قضاء مجلس الدولة الفرنسي       

طياته بعض  ،الأمر الذي دفع فقه القانون العام إلى القول بأن كل عمل قانوني يحوي بين  1901منذ عام
 . (3)العناصر التي تخضع لتقدير الإدارة وبعض العناصر التي لا تتمتع فيها الإدارة بسلطة تقديرية

وأن    إلى القول بأن الأصل هو حرية المشرع و القيد هو الاستثناء،  البعض من الفقه ذهب  وقد  
عادة تكون فضفاضة  إن وجدت  يتمتع    ,القيود  المشرع  بأن  القول  إلى  الحديث  الفقه  من  ويذهب جانب 

العامة، والحريات  الحقوق  تنظيم  بصدد  هو  و  تقديرية  وضعه    بسلطة  محدد  ضابط  وجود  لعدم  وذلك 
الحريات،  المشرع لهذه  تنظيمه  عند  العادي  المشرع  سلطة  على  المؤسس    الدستوري  يفرض  وعندما 

 . (4)في التقديرا تتسم بالعمومية على النحو الذي يزيد من سلطة المشرع نه الدستوري تلك الضوابط فإ
وقد راعت المحكمة الاتحادية العليا في العراق في قضائها الدستوري هذا المبدأ عند ممارستها    

 2005                     ً                                                                  لدورها القضائي احتراما  لمبدأ الفصل بين السلطات الذي نص عليه دستور جمهوريه العراق لسنة  
                                                     ً          ان مجلس النواب يعد صاحب الاختصاص الاصيل بالتشريع استنادا  للمادة   فالأصل ، (5)( 47في المادة ) 

 

جان ديوي   –الرقابة القضائية على دستورية القوانين في ملامحها الرئيسية في ملامحها الرئيسية ، مركز رينيه   ,(د. عوض المر 1)
 . 1439، ص 2003للقانون والتنمية ، 

(2)d'egalite an hom de L'interet general par le 4 Pelissier Gilles: Le Controle des atteintes au principe 

juge de l' exces de Pouvoir, these Paris I, 1995, P.95 . 

 .  420صمرجع سابق, (د. عبد المجيد ابراهيم، السلطة التقديرية للمشرع، دراسة مقارنة، 3)
د.  3) العربيـة  عبد  (  النهضـة  والفرنسـي،دار  المصـري  القـانون  في  الأساسـية  الحريـات  وحمايـة  الدسـتوري  الشيمي،القضـاء  الحفـيظ 

 . 360. ،ص2001،مصـر،
الآتي    (5) فيها  جاء  اختصاصاتها "  التي  تمارس  والقضائية،  والتنفيذية  التشريعية  السلطات  من  الاتحادية،  السلطات  تتكون 

 . .2005لسنة   ( من الدستور العراقي النافذ47راجع في ذلك المادة )  .ومهماتها على أساس مبدأ الفصل بين السلطات
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هو يملك اختصاص    فالأصل     ً                                                          / اولا ( من الدستور ، مالم ترد قيود على سلطه المشرع في الدستور،  61) 
 . (1)التشريع والاستثناء هو تقييد الاختصاص

التي    التشريع  مراقبه ملائمة وبواعث  عن  بنفسها  تنأى  العليا  الاتحادية  المحكمة  ان  نجد  ولذلك 
تحقيق المصلحة العامة او الهدف الذي    التي تتمثل فيمنه و وانما تراقب الغاية  ,    لإصدارهدفعت المشرع  
الدستور العام    ,حدده  الصالح  عن  منبته  واهداف  غايات  المشرع  استهدف  بعيب    يصم فاذا  التشريع 

المحكمة   وبين  المشرع  بين  العلاقه  حدود  فأن  ولذلك   ، التشريعي  الاختصاص  استعمال  في  الانحراف 
                                                                                                 ً     الاتحادية العليا باعتبارها الهيئة التي تتولى الرقابه على دستوريه القوانين والانظمة النافذه حساسه جدا  ،  

على   رقابتها  فرض  هي  العليا  الاتحادية  المحكمة  مهمة  ضوابط لان  وفق  والانظمة  القوانين  دستورية 
  ، التشريعي  اختصاصها  التشريعية  السلطه  فيها  تباشر  التي  المنطقه  الى  الولوج  تتجنب  موضوعية وان 

الدستورية   القيود  هي  الرقابه  هذه  مرد  محل    للحقوق وان  الدستوربأعتبارها  كفلها  التي  العامة  والحريات 
 .(2)الرقابه ومناطها

واذا كانت السلطة التشريعية تتمتع بسلطة تقديرية واسعه في ممارسة اختصاصاتها التشريعية ، الا       
ان هذه السلطة كغيرها من السلطات ، ليست سلطة مطلقة او سلطة تحكمية لا قيد عليها ، ولكنها سلطة  
بها في تشريعاتها والا عد عملها عملا   التي يتعين الالتزام  للعديد من الضوابط والقيود  ، تخضع  مقيدة 

 باطلًا مخالفاً للدستور متعيناً بطلانه.
ــد اســــتمدت المحكمــــة      ــة العليــــاوقـ ــة مــــن خــــلال الطعــــون  الاتحاديـ ــي ســــلطة المشــــرع التقديريـ رقابتهــــا علـ

المعروضــة عليهــا والتــي تكشــف أن المشــرع لــم يحــد بســلطة عــن تلــك الحــدود التــي رســمها لــه القــانون كمــا 
اســتمدت تلــك الرقابــة مــن فكــرة الآمــن القــانوني ومــا تســتوجبه مــن ضــرورة مراعــاة المشــرع لمقتضــيات تلــك 

كمـا يجـب  الفكرة فيما يصدر عنه من تنظيم تشريعي ويكـون سـبباً فـي عـدم اسـتقرار مراكـز قانونيـه مختلفـة، 
 علي المشرع ان ينظر الي الوضوح واليقين القانوني لكل ما يصدر عنه من تشريعات تخاطب الكافة. 

 لهـا تنظيمـه فـي البرلمـان يحـيط أن لازمهـا ،  نصوصه قررتها التي  للموضوعات  الدستور  حمايةف     
 هــذا أخــل ،  أطرافهــا بعــض فــي أو مقوماتهــا جــوهر فــي ســواء قاصــراً  لهــا تنظيمــه كــان فــإذا ،  جوانبهــا بكافـة

 أن يجـــب التــي بالصــورة فاعليتهــا مــن الحــد الــى يــؤدي كمــا ،  لهــا الواجبــة بالحمايــة الحــالتين فــي القصــور
 جسـيم إخـلال غيـر ،   جوانبهـا بعـض في أو نواتها في أصابها سواء القصور هذا يكون  فلا  ،    عليها  تكون 
 . (3)  أجزائها  وتربط  تكاملها  به  تفقد  بها

 

الامارة(د.1) الحقوق م ,   دراسة مقارنة   –ضوابط الرقابة على الإغفال التشريعي في العراق    .حيدر طالب  كلية  النهرين ,جلة  (  4العدد ),  جامعة 
 . 38, ص2019

ذلك  (د.  2) في  )مشروع  راجع   العراقي  للمشرع  التقديرية  لسلطة  الموسوي,  روضان  سالم  العليا  القاضي  الاتحادية  المحكمة  قانون 
 ./ https://www.hjc.iq/view.2844 إنموذجاً(  مقال منشور علي الموقع الالكتروني 

 . 147، ص مرجع سابقالرقابة القضائية على دستورية القوانين   ,(د. عوض المر 3)
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 المطلب الثاني 
 الاغفال التشريعي في القضاء الدستوري العراقي

أکبر واللوائح  القوانين  دستورية  على  الرقابة  ناج  تعد  وإعلاء  حضمانة  الدستورية  للشرعية  ة 
أن رقابة الإغفال تحقق مبدأ التوازن بين السلطات لصالح المشروعية الدستورية.    كماحکم الدستور،  
  الاستقرار الدستور وتحقيق مبدأ سموه وبين المحافظة على    حكمق الموازنة بين إعلاء  يفضلا عن تحق

الدولة المشرع    الاتحادية  المحكمة أن رقابة   بيد,  .داخل  ، بل  الإيجابيالعليا لا تقف عند رقابة نشاط 
أيضا،  السلبى  نشاطه  إلى  أدوات   امتدت  أهم  أحد  تعد  التشريعى  الإغفال  على  القضائية  الرقابة  وأن 

 .تعديل مسار انحراف المشرع بالسلطة
  ض التعر تسن للفقه بعد  يلم    ي الت  نسبيا   الحديثةمن المصطلحات    التشريعي   الأغفال عد مصطلح  وي

الكاف  اله تحد  للاتفاق  ي بالقدر  معنا يعلى  تعر   هد  له  ضاو مضمونه رغم  الدستوري    ويتحقق  ,  القضاء 
المشرع  اذا    التشريعي  الإغفال جوانب اغفل  الموضوعات  يتنظ  احد  من  لموضوع  فيمه  قة  يالوث  الواردة 
قد    ةيالدستور  فعاليبما  من  الحد  الى  او    تهيؤدي  احد  الدستو   بعضومخالفة  ناحريالنصوص  من  ة  ية 

  . (1)ي اخر 
أن   البعض  أو    تركيز ويرى  واحد  فرد  يد  فى  العامة  إلى    شأنه من    هيئة السلطات  يؤدى  أن 

ويجب   ,  مجلس نيابى شعبى  هي  الهيئة الاستبداد وضياع الحقوق والحريات الفردية حتى ولو كانت تلك  
التشريعيةهذه  لضمان   الثلاث  السلطات  بين  الفصل  مبدأ  وجود  الفردية  والحريات  والتنفيذية   الحقوق 

 . (2)ومتوازية منفصلة هيئات والقضائية على  
ومن هذا المنطلق كان لابد من تمتع السلطة التشريعية بسلطة تقديرية في ممارسه اختصاصاتها  
التشريعية ، وذلك حتى يتمكن اعضائها من ممارسة وظائفهم التشريعية وفقا لأحكام الدستور ونصوصه ،  

 وحتى تحقق وظائفها اهداف المصلحة العامة التي لا يجوز ان تحيد عنها.
و اذا كانت السلطة التشريعية تتمتع بسلطة تقديرية واسعه في ممارسة اختصاصاتها التشريعية ،  
الا ان هذه السلطة كغيرها من السلطات ، ليست سلطة مطلقة او سلطة تحكمية لا قيد عليها ، ولكنها  
يتعين الالتزام بها في تشريعاتها والا عد عملها   للعديد من الضوابط والقيود التي  سلطة مقيدة ، تخضع 

 عملا باطلا مخالفا للدستور متعينا بطلانه.
التشريعي تظهر في أحكام القضاء الدسـتوري، وذلك لتخلـي المشرع    الإغفالبعد أن بدأت فكرة  و 

ذاتيتها ومعرفتها، وذلك للضرورة   لبيان  الحالة،  الفقه يبحث في تحديد محتوى هذه  عن اختصاصه، بدأ 
تثير   حالة  بوصفها  أثرها  تحديد  في  الدستورية)   الدستوريةالقصوى  لمنع    ( عدم  لها  التصدي  يتطلب  بمـا 

 

 . 157ص–2013 -مكتبة السنهوري  –العراق مبادئ القانون الدستوري وتطور النظام الاساسي في  –د. حميد  حنون خالد (1)
 .156-155, صرقابة دستورية القوانين, مرجع سابق د. محمد رفعت عبد  (2)
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إلى   الوصول  ذلك  يتطلب  كما  المتقدمة،  الفرضية  تحقيق  إلى  والوصول  يمكن    الأساستحققها،  الذي 
للمحكمـة أن تستند عليه في إجبار المشرع على تنظيم مسألة يفرض عليه الدستور ضرورة تنظيمها، ألنه  

 .(1)ليس من الصالح العام أن يتخلى عن واجباته فيؤدي إلى وجود فراغ تشريعي
الإغفال هو إهمال ناتج عن خطأ أو عمد لبعض الجوانب العملية أو العلمية لهذا القانون أو ذاك  ف

 . (2)حتى يبدو القانون المشرع قاصراً عن تحقيق الهدف الذي شرع من أجله
السلبي للمشرع أي   الاختصاص التشريعي صورة من صور عدم  الإغفال وقد عد جانب من الفقه الفرنسي 
  الاختصاص التشريعي بأنه هو عدم    الإغفالكما عد جانب من الفقه  ,    (3)تخلي المشرع عن اختصاصه

 .(4)السلبي ينطوي في ذاته على تجاوز السلطة التشريعية لسلطاتها
أيد هذا   البرلمان بتنظيم  "التشريعي بأنه    للإغفال ، إذ نص في تعريفه  الاتجاه فالفقه المصري  قيام 

السلطة  يتماشى مع التزام    لامسألة أو مسائل معينة بصورة منقوصة يمكن أن يترتب عليها فراغ تشريعي  
اختصاصه   التشريعية ممارسة  الدستور  ا بضرورة  في  المبين  الوجه  على  من  (5)التشريعي  يتبين  حيث   ،

عد    خلال المصري  الفقه  أن  التعريف  أو  "التشريعي    الإغفال هذا  لمسألة  التشريعية  السلطة  تنظيم  أي 
منقوصة صورة من صور عدم   معينة بصورة  أو    الاختصاصمسائل  تخلي  إلى جانب  للمشرع  السلبي 

,  تنازل السلطة التشريعية عن اختصاصاتها التشريعية بصدد مسألة أو مسائل معينة لغيرها من السلطات
 . (6)السلبي  الاختصاص التشريعي يختلف عن عدم الإغفال أن  الا

المقصود من   الفقه إلى أن  المشرع  "التشريعي هو    الإغفالفي حين ذهب اتجاه آخر من  إغفال 
أو    هوعدم تفعيل  النص الدستوري   ةظيم مما يؤدي إلى الحد من فعاليمن جوانب الموضوع محل التن  جانباً 
 .(7)من ناحية أخرى  هتكريس

الفقه من  البعض  يري    معالجة   في  للمشرع  النسبي   الإغفال   هو  التشريعي  الإغفال  أن  حيث 
  الإخلال   عن  فضلا   بها،   يتمتع   أن   يجب   التي   القانونية  الضمانات   يمس  قد  للدستور   خلافاً   معين  موضوع 
  وإنما   المحاكم،   إلى  اللجوء  حق  فقط  ليس  يفترض  التقاضي  في  للحق  الدستور  وتنظيم  المساواة،  بمبدأ
  المحصلة   تؤول  أن  أولاهما  التقاضي،  حق  دونهما  من  يكتمل   لا  أخريان  حلقتان  تتوافر  أن  كذلك  يتعين

 

 . 117صبحث بكلية القانون, جامعة ال البيت, ,  التشريعي  الإغفالأساس رقابة القضاء الدستوري على ,   د. علي مدلول محسن الخفاجي(1)
جواهر عبد االرحمن، الرقابة الدستورية  د.  , 423صد. عبد المجيد ابراهيم، السلطة التقديرية للمشرع، دراسة مقارنة، مرجع سابق,  (2)

 . 29ص  ،  2016على الإغفال التشريعي، دار النهضة العربية، القاهرة، 
(3)constitutionnel, ED.Dalloz, ge ed, 1997, p.68 .Favoreu et Philip, les grandes décisions du conseil  

(4)administrative, A. I. J.  George Schmitter, L'incompétence negative du le'gislateur et des autorites -

C. Economica, 1989, P. 141 
 .159،ص 2003،دار النهضة العربية، القاهرة،  2السلبي للمشرع، ط  الاختصاص، فكرة عدم  الفضلولد. عبد احمد  (5)
 402، ص  2016د.عبد المنصف عبد الفتاح, ر قابة الملائمة في القضاء الدستوري، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة،(6)
  2003التشريعي في المحكمة الدستورية العليا، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة،   الإغفال، رقابة  الشيميد. عبد الحفيظ  (7)

 .5،ص
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  الأفراد  حقوق   على  للعدوان  نهائياً   حداً   وتضع   والقانون   الدستور   توافق  قضائية  ترضية   إلى   للنزاع  النهائية 
  من   السلطة  بقوة   واقتضائها   جبراً   تنفيذها   على   بالحمل  القضائية  الترضية   تقترن   أن   وثانيتهما   وحرياتهم،
 .(1)واختياراً  طواعية بها يقبلوا لم إذا  بها الملزمين
  الفقه   يسميه  ما  حالة  ليشمل  بالمبادرة  يلزمه   الدستور  أن  حين  في  المشرع،   عزوف  أنه  كما 

  عن  ويختلف   للمشرع  التقديرية  السلطة  صميم  في  يدخل   الذي  ، « التشريعي  السكوت »   أو  « الكلي  الإغفال»
  وهو   منقوص  نحو  على  دستورية  مخالفة  بالموضوع  الإحاطة  عدم  يعتبر  الذي   «التشريعي   الإغفال »  مفهوم
 .إرادي غير  مسلك  الأصل بحسب

لنا   يتضح  السابقة  التعريفات  المقصود  وباستقراء  الحد    بالإغفال إن  المشرع  تنظيم  التشريعي هو 
الموضوعات تنظيما قاصرا وغير متكامل بان اغفل احد الجوانب المهمة في الموضوع على النحو الذي  

عدم   إلى  هذا    الإحاطةيؤدي  ان  ونجد  الدستورية  النصوص  احد  تفعيل  وعدم  التنظيم  محل  بالموضوع 
التشريعي  على عدم تفعيل النص الدستوري ولم يشر صراحة إلى نتيجة   الإغفال التعريف قد قصر نتيجة 

القاصر هو في حد    لا,هي مخالفة دستورية سواء ادت إلى عدم تفعيل النص ام    الإغفال التنظيم  وان 
 .ذاته نقص تشريعي وهو مخالفة دستورية

تناول المشرع أحد  "التشريعي بأنه    الإغفالويؤيد هذا الرأي جانب آخر من الفقه والذي يعرف  
  الإخلال بكافة جوانبه وبما يؤدي إلى    الاحاطةلكنه يأتي قاصراً عن    هاالتي يختص بتنظيم  الموضوعات

 .(2)سواء عن عمد أو إهمال , ويتم ذلك الدستورية للموضوع محل التنظيم اتبالضمان
ان   نجد  بالذكر  العراق والجدير  في  العليا  الاتحادية  المحكمة  في    موقف  "الفصــل  بأن  قضت  

الموجهة   ) الاتهامات  المادة  في  عليه  المنصوص  اختصاصها  بموجب  الجمهورية  الفقرة  93الي رئيس   )
يستلزم صدور قانون بذلك ويلزم حتي ينعقد الاختصاص لها بالفصل في هذه    ,(3)السادسة من الدستور

 

 202،ص  1999،دار الشروق،  1د. أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، ط(1)
دار  د.  (2) لممارستها،  المقررة  والضمانات  العامة  والحريات  الحقوق  تنظيم  في  المصري  المشرع  سلطة  حدود  طريح،  محمد  هالة 

 . 249،ص   2011النهضة العربية، القاهرة، 
اولا : الرقابة على دستورية    :تختص المحكمة الاتحادية العليا بما ياتي   ( من دستور العراق النافذ علي ان"93حيث تنص المادة )(3)

الفصل في القضايا التي تنشا عن تطبيق القوانين الاتحادية،    -ثالثا :    تفسير نصوص الدستور   -ثانيا :    . القوانين والانظمة النافذة 
والقرارات والانظمة والتعليمات والاجراءات الصادرة عن السلطة الاتحادية، ويكفل القانون حق كل من مجلس الوزراء وذوي الشان من  

الفصل في المنازعات التي تحصل بين الحكومة الاتحادية، وحكومات    -رابعا :    . الافراد وغيرهم حق الطعن المباشر لدى المحكمة
المحلية والادارات  والبلديات  والمحافظات  :    الاقاليم  او    -خامسا  الاقاليم  حكومات  بين  فيما  تحصل  التي  المنازعات  في  الفصل 

 . الفصل في الاتهامات الموجهة الى رئيس الجمهورية ورئيس مجلس الوزراء والوزراء وينظم ذلك بقانون   -سادسا :  .المحافظات
الفصل في تنازع الاختصاص    -ا  -ثامنا :    . المصادقة على النتائج النهائية للانتخابات العامة لعضوية مجلس النواب  -سابعا :  

الفصل في تنازع الاختصاص فيما بين   -ب . والمحافظات غير المنتظمة في اقليم   للأقاليمبين القضاء الاتحادي، والهيئات القضائية  
 . . ، او المحافظات غير المنتظمة في اقليم للأقاليم الهيئات القضائية 
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الاتهامات ان يصدر قانونا من مجلس النواب ينظم كيفية الفصل في هذه الاتهامات الموجهة الي رئيس  
 . (1)6( الفقرة 61الجمهورية في ضوء احكام المادة ) 
أنه رد سبب وجود    الاالتشريعي    الإغفالهذا التعريف إلى جميع عناصر  وبناء علي ما سبق فإن  

ينشأ نتيجة عيب في الصياغة التشريعية وليس    الإغفال على الرغم من أن    الإهمال إلى العمد أو    الإغفال
 .أو العمد فقط  الإهمال

الباحث عن  هو  التشريعي    الإغفال   ان   ويري  الصادر  التشريع  في  الوارد  الغموض  أو  النقص 
بأحد أركان تنظيم التشريع مما تسبب في قصور النص القانوني وهو وجه    الإخلال المشرع أدى إلى  

 .من وجوه المخالفة الدستورية تبرر تدخل القضاء الدستوري لغرض الفصل فيه 
التشريعي   قام بسلوك  وتجدر الاشارة الي ان الاغفال التشريعي يختلف عن القصور  كون المشرع 

القاعدة    خلالإيجابي من   كانت  متى  التشريع  في  القصور  ويتحقق  معينة،  الذي مسألة  القانون  وضعه 
القاضي موجودة ولكنها غير عادلة أو غير منسجمة مع الظروف   المسألة المطروحة على  التي تعالج 

 .(2)والسياسية السائدة الاجتماعية 
وذلك    للمشرع  السلبي  الاختصاص  عدم   عن  التشريعي  الاغفال  يختلف  عدم    خلال من  كما 

المحددة بالدستور باعتباره تخلى عن    الاختصاصوالذي يعني مخالفة مسلك المشرع لقواعد    الاختصاص
بينما   الدستور  من  سند  دون  مختصة  غير  أخرى  سلطة  إلى  برمته  الموضوع  واسند  اختصاصه  مباشرة 

الثابتة في الدستور وإنما باشر اختصاصه بنفسه    الاختصاصيعني أن المشرع يخالف قواعد    لا  الإغفال
من جوانب الموضوع محل التنظيم. وكذلك فإن مسلك    معيناً   أنه قصر في مباشرته بأن أغفل جانباً   الا

تشريعي  ال الإغفال بينما مسلك المشرع بصدد   الأصلالسلبي بحسب  الاختصاص المشرع بصدد فكرة عدم 
 .(3)غير إرادياً يعد مسلكاً إرادي الأصلهو بحسب 

من    الأساسويعد   كل  على  الدستورية  للرقابة  وعدم    الإغفال القانوني    الاختصاص التشريعي 
عدم   ففي  مختلفاً،  للمشرع  مبدأ    الاختصاصالسلبي  هو  عليه  الرقابة  أساس  أن  نجد    الانفراد السلبي 

 

مساءلة رئيس الجمهورية بناءً على    -ا -6................... :يختص مجلس النواب بما ياتي ( علي ان   61حيث تنص المادة )(1)
لعدد اعضاء مجلس    -ب  . طلب مسبب، بالأغلبية المطلقة لعدد أعضاء مجلس النواب المطلقة  الجمهورية، بالاغلبية  اعفاء رئيس 

,  . انتهام الدستور -2,  . لحنث في اليمين الدستوريةا-1  : النواب، بعد ادانته من المحكمة الاتحادية العليا، في احدى الحالات الاتية
 . الخيانة العظمى -3
والسياسية السائدة في المجتمع وقت تطبيقه. بمعنى    الاجتماعيةالنص القانوني للحياة    ملائمةفالقصور لقصور في التشريع، عدم  (2)

آخر عدم تضمن النص القانوني لما تقوم الحاجة إليه من أحكام تفصيلية أو جزئية في ظل تغيرات جوهرية شهدها المجتمع. ويعبر 
التي وضعت في زمن سابق على مواكبة هذا   النصوص القانونية  القصور في التشريع عن تطور المجتمع تطورا وعدم قدرة  تحقق 

 43ص   مرجع سابق,  للمشرع،  ي السلب  الاختصاصعبد احمد الفضلول، فكرة عدم  راجع في ذلك  ,التطور 
التنفيذية, راجع في ذلك   (3) )السلطة  السلطات  لغيرها من  التشريعية عن ممارسة اختصاصاتها  المجيد  وهو تخلي السلطة  د. عبد 

 .580،ص 2010ابراهيم، السلطة التقديرية للمشرع، دراسة مقارنة، دار الجامعات الجديدة، القاهرة، 
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  الإغفال ، بينما يعد أساس الرقابة في  الاختصاصالتشريعي بمسائل معينة ومن ثم مخالفة القانون لقواعد  
ومخالفة الضمانات المهيئة  , سمو الدستور وعلوه من جانب اساسي وهو في مخالفة التشريع لمبدأ   متمثلاً 

 .(1)من قبل الدستور لحماية الحقوق والحريات العامة من جانب آخر
فإن   ما سبق  فله    فإنوبناء علي  التشريعات،  في عملية سن ووضع  تقديرية  يملك سلطة  المشرع 

التدخل الوضع تشريعات معينة نص عليها الدستور أو عدم التدخل لوضعها أي سكوته كما له أن يحدد  
معين أو طريقة محددة ولكنه مع ذلك يتقيد بما يفرضه    بأسلوبمضمون التشريع ومحتواه ودون أن يتقيد  

للدستور مخالفا  اعتبر  خالفها  فإن  واحكام  قواعد  من  الدستور  سلطة    ,عليه  يملك  وهو  المشرع  أن  كما 
تقديرية واسعة في اختيار وقت وضعه للتشريع فإن تأخره في اتمام ذلك مدة طويلة اي سكوته وهو ما  

 .(2)يمكن أن ينسب لتصرفه هذا "تقصيرا دستوريا" وليس مخالفة دستورية
ويذهب البعض إلى أنه بعد أن يعلن القضاء الدستوري بعدم دستورية بعض مواد القانون ولكن  
السلطة   وعلى  مرعية  يبقى  الدستوري  القضائي  فالحكم  التشريعي،  امتناعه  في  قدماً  يمضي  البرلمان 

يجوز تكرار المخالفة عند إصدار قانون    ولا قانون مماثل    الي التشريعية إتباع ما ورد فيه عند التصدي  
 . (3)آخر

 -كما ان هناك صورتين من صور الاغفال التشريعي: 
التشريعي  -1 الكلي للتشريع أو لقاعدة    بهيقصد  و  -الكلي: الاغفال  الكلي أو عدم الوجود  الغياب  حالة 

بالدستور كان على المشرع تنظيمه , كما يقصد به امتناع المشرع عن    محددةقانونية تتعلق بحالة قانونية  
فراغ   عنه  يترتب  مما  المسائل  من  مجموعة  أو  معينة  مسألة  بشأن  التشريعي  اختصاصه  ممارسة 

 .(4)تشريعي
الجزئي:  -2 التشريعي  بأنه  و الاغفال  من  "يعرف  موضوع  بتنظيم  المشرع  في    الموضوعاتقيام  الواردة 

نحو منقوص وقاصر   التي    لا الدستور على  كافة جوانبه  به من  التنظيم    لا يحيط  مما    الايكتمل  بها، 
 . (5)بالموضوع محل التنظيم ومخالفة أحد أو بعض نصوص الدستور الإحاطةعدم  يؤدي إلى

بموجب    التي تم تحديدها فيما إذا تناول المشرع أحد الموضوعات    الإغفال ويتحقق هذا النوع من  
بما  بكافة جوانبه    الإحاطةأو إهمال، أي يأتي قاصرا عن    قصدالدستور بشكل ناقص سواء عن  نصوص  

االدستورية ل  اتبالضمان  الإخلال   يترتب عليه التنظيم,    لموضوعذلك  التشريعي    الإغفال وعليه أن    محل 

 

 . 38د.عبد احمد الفضلول، المرجع السابق، ص (1)
 وما بعدها.   40ص,  2014د. .حسين حيدر حسين الشوبلي, قرينة الدستورية التشريع , دكتوراه, كلية القانون , جامعة بابل , (2)
القاضي سالم روضان الموسوي، اثر أحكام القضاء الدستوري على السلطة التقديرية للمشرع في العراق، مقال متاح على العنوان  (3)

 iq.iraqja .www://https :الإلكتروني       :
 115، ص مرجع سابقد. عيد أحمد الغفلول، فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع ،(4)
 . 86د. عبد العزيز محمد سلمان، مرجع سابق، ص (5)
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يقوم    فلاالمفروضة عليه بموجب الدستور،    الالتزاماتالنسبي يتحقق في الحالة التي يخالف فيها المشرع  
بتنظيمها بصورة كاملة وواضحة وصريحة كما وردت في نصوص الدستور، ويعتبر بأنه لم يوف بالتزامه  

الصيغة    الالتزاممن    انطلاقابالتشريع   ذات  الدستورية  النصوص  بموجب  عليه  يقع  الذي  الدستوري 
 .(1)الآمرة

عن    الامتناع العليا تتجه في بعض قراراتها إلى    الاتحادية وعلى الرغم مما سبق يبدو أن المحكمة  
 . (2)التشريعي الجزئي الإغفال ممارسة الرقابة على 

الفقه بشأن اختصاص الجهة القضائية بالفصل  اً  التشريعي نتاج  الإغفاللقد كان موضوع   لتساءل 
تنظيمه   مجال  في  المشرع  أوردها  التي  النصوص  في  ينحصر  فهل  القانونية  النصوص  دستورية  في 

والتي   أهملها،  التي  النصوص  إلى  يتعداه  أم  معين  الحرية    لالموضوع  أو  للحق  القانوني  التنظيم  يكتمل 
 .بدونها
أن كل مخالفة للدستور،    -حيث أن هذا الفقه كان يرى في هذه المسألة أهمية من ناحيتين. أولهما 

قمعها يتعين  بغير قصد،  إليها  انزلق  أم  المشرع  تعمدها  أو    -ثانيهما,  سواء  لكل حق  يكفل  الدستور  أن 
في   الحماية  هذه  وتتمثل  النظرية  معطياتها  من  وليس  العلمية  جوانبها  من  الحماية  عليها،  نص  حرية 

   . الضمانة التي يكفلها الدستور لحقوق المواطنين وحرياتهم  
  فاعلا بها في الصورة التي تصورها الدستور نطاقاً    للانتفاعوهذه الضمانة ذاتها هي التي يفترض  

النصوص القانونية التي ينظم بها    خلالشرطاً أن يستهدفها المشرع وأن يعمل على تحقيق وسائل ها من  
في   تنفسها  الحقوق  أن    مجالاتههذه  الحال  بطبيعة  ذلك  وشرط  الحريات  وتلكم  بكل  يحيط  وأن  الحيوية 

فإذا نظمها المشرع تنظيماً قاصراً    كافلايكون تنظيمها   العملية  التي لها شأن في ضمان قيمتها  أجزائها 
التنظيم     وذلك بأن أغفل أو أهمل التي ال يكتمل هذا  القانونية  بها، كان ذلك    الا جانبا من النصوص 

 .إخالا بضماناتها التي هيأها الدستورً  وفي ذلك مخالفة للدستور
 

 .30،ص  2016د. جواهر عادل عبدالرحمن، الرقابة الدستورية على الإغفال التشريعي، دار النهضة العربية، القاهرة، (1)
الطعن  (2) لوظائفهم، بشأن  النواب ورئيس مجلس الوزراء وأمين عام مجلس الوزراء إضافة  الدعوى المقامة ضد رئيس مجلس  ففي 

( رقم   السياسيين  المفصولين  قانون  من  الثامنة  لسنة  24بالمادة  تشريعياً   2005(  قصوراً  الطعن   لتضمنها  جهة  تحديد  بعدم  تمثل 
التحقيق ، لجنة  المادة ) القضائي بقرارات  التشريعي جاء مخالفا لاحكام  المدعي أن هذا القصور  الدستور التي    100واعتبر  ( من 

( الفقرة الثالثة التي ضمنت  19حظرت النص في القوانين على تحصين أي عمل أو قرار إداري من الطعن وكذلك الاحكام المادة )
حق التقاضي، وطلب المدعي إلزام المدعى عليه الأول رئيس مجلس النواب إضافة إلى وظيفته بمعالجة هذا القصور، واسند المدعي  
القانون   من  الثامنة  المادة  تعديل  مشروع  تقديمه  بعدم  لوظيفته(  إضافة  الوزراء  مجلس  )رئيس  الثاني  عليه  المدعي  إلى  دعواه  في 
المحكمة   فإن  الباحث،  نظر  في  الدعوى،  وجه  وجاهة  من  الرغم  على  ولكن  التحقيق,  لجنة  بقرارات  للطعن  جهة  بإحداث  المذكور 
الاتحادية العليا اعتبرت هذا القصور لمجلس النواب وفق اختصاصه التشريعي وأن ما طلبه ا تشريعياً التشريعي خيارا لمدعي يخرج  

   36قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم  , راجع في ذلك  اختصاصات المحكمة، وقررت برد الدعوى من جهة عدم الاختصاص  عن  
الخاص بطلب اضافة    2017الاتحادية لعام    40،وفي نفس الاتجاه انظر قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم    2018الاتحادي  لعام  

 .مادة الى قانون انتخابات مجلس النواب
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 المبحث الثاني  
 الرقابة الدستورية علي الإغفال التشريعي

 -تمهيد وتقس يم:

وذلـك مـن مـا, يتحقق الإغفال التشريعي في كل حالـة يتـدخل فيهـا المشـرع لتنظـيم مسـألة تشـريعية    
مــا يتمتــع بــه مــن ســلطة تقديريــة فــي تنظــيم الحقــوق, إلا إن ذلــك التــدخل يــأتي قاصــرا عــن الإحاطــة  خــلال

بمـــا يترتـــب عليـــه -الموضــوعية بكافـــة جوانـــب ذلـــك الحـــق, فيغفـــل حكمـــا مــن أحكامـــه أو جانبـــا مـــن جوانبـــه
ــك  ــته, أعـــدم فاعليـــة  والحـــق, أالانتقـــاص مـــن أحـــد جوانـــب ذلـ ــررة  وممارسـ الانتقـــاص مـــن الضـــمانات المقـ

أسـتهدفها المشــرع  وتقريرهــا, ألحمايتـه بالصـورة المرجــوة لـه والتــي اتجهـت إليهــا إرادة المشـرع الدســتوري مـن 
يترتــب عليــه وقــوع خلــل أو مخالفــة دســتورية تطــال الجوانــب التــي تناولهــا المشــرع  ابلوغهــا, بمــوســعي إلــي 

ثـــم تبقــي الجوانـــب التـــي تـــم تنظيمهـــا  نيتناولهـــا, ومـــبــالتنظيم, نتيجـــة لإغفالـــه للجانـــب أو للأحكـــام التــي لـــم 
أصـبح الــنص أو  إغفالهـا, والاعلـي اســتكمال جوانـب الـنقص التـي تــم  ةذاتهــا, معلقـصـحيحة ودسـتورية فـي 

 التنظيم في مجمله معيبا بمخالفة الدستور. 
وآليات  يعد  التشريع  ف فنون  له  اصبح  حتى  عدة  بمراحل  مر  والذي  والمتطورة  الحديثة  العلوم  من 

يدعى بعلم الصياغة التشريعية، وظهرت نظريات عديدة بهذا الصدد وكلها تهدف إلى إعداد وإنتاج تشريع  
متكامل يعبر عن فكرة المشرع وفلسفته بصيغ وعبارات وجمل جزلة في اللفظ ودقيقة في ال معنى، إال  
التطبيق ومنها   عند  التشريع  في  عيوب وهفوات  تظهر  وإنما  الدوام  على  موفقاً  يكن  لم  المسعى  أن هذا 

 .غموض النص أو تناقض أحكامه 
تدارك هذا النقص ظهر  يتم  القضائية    ولكي  الدستوري وتطبيقاته  القانون    الإغفال ما يسمي ب   في 

،  ن محل رقابة من القضاء الدستوري ما سهى عنه المشرع، الذي يمكن أن يكو   والذي يتضمن  التشريعي
في خلق مراكز  وذلك عن طريق   تعالجه  قضائية  أحكام  بإيجاد  النقص  يتدارك  الذي  الدستوري  القضاء 

 .(1)ذلك النقص التنظيمي لاكتمال  قانونية
 لاحقاً العراقي دوراً رقابياً مهماً في مراقبة الكثير من القرارات سيتم التطرق إليها  الدستوري  لقد كان للقضاء  

 وسوف نوضح ذلك من خلال مطلبين    
 مفهوم الرقابة القضائية في القضاء الدستوري    : المطلب الأول  

 في الرقابة الدستورية علي الإغفال التشريعي  والقضاء رأي الفقهالمطلب الثاني:  
 -وذلك علي النحو التالي:

 
 

 

 . 63ص  ،  مرجع سابق التشريعي،  الإغفالجواهر عادل العبدالرحمن، الرقابة الدستورية على د. (  1)
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 المطلب الأول  
 مفهوم الرقابة القضائية في القضاء الدستوري 

عالة  فطائل من وراءه في حال عدم وضع احداث    لاوعبثاً    نظرياً  يكون مبدأ سمو الدستور أمرا   
عرضه   الدستور  ويدع  الدستور،  سمو  مبدأ  السلطات    لانتهاك لحمايةً   سيما    ولاعليه    الأخرى واعتداء 

السلطة التشريعية لذلك يتفق الفقه الدستوري على أن الضمانات الرئيسة لحماية مبدأ سمو الدستور هي  
 .(1)دستورية القوانين تنظيم الرقابة على 

في   السباقة  القوانين، وكانت  دستورية  على  القضائية  الرقابة  مهد  الأمريكية  المتحدة  الولايات  وتعد 
ذلك، الا أن ينص صراحةً دستورها لم على مبدأ الرقابة القضائية على دستورية القوانين، ولكن تقرر هذا  

 .(2)الحق بواسطة القضاء من جانب وتأييد الفقه من جانب آخر
القوانين   دستورية  على  الرقابة  تتولى  قضائية  هيئة  وجود  القضائية  الرقابة  يتولى  اوتعني  أن  ي 

الدستورية   الرقابة  موضوع  كان  ولما  للدستور,   أحكامها  مطابقة  من  ليتحقق  القوانين  فحص  القضاء 
والمسائل التي تثيرها تؤلف مسألة قانونية، وهي التحقق من مدى تطابق القانون أم عدم تطابقه مع أحكام  
الدستور، فمن المنطقي أن يعهد بهذه الرقابة إلى هيئة قضائية يكون في التكوين القانوني لأعضائها، وما  
تقدمه من ضمانات الحياد والموضوعية والاستقلال وحرية التقاضي وعلانية الجلسات وتسبيب الأحكام،  

رقابة ضمانة مؤيدة لاحترام الدستور، وسلاحاً  لحمايته من محاولة الاعتداء على أحكامه مما يجعل هذه ال
 .(3)فعالًا من قبل السلطات العامة

الدستور  فالرقابة   لحماية  وسيلة  أفضل  والموضوعية  القضائية  والنزاهة  بالحياد  القضاء  يتسم  عندما 
هذا من ناحية، ومن    والأحزاب  في أداء المهام المنوطة به بعيداً عن أهواء الهيئات والمؤسسات  مستقلاً 

من   القضاة  لدى  يتوفر  ما  أخرى  القوانين    مؤهلات ناحية  فحص  بمهمة  يكلفوا  بأن  لهم  تسمح  قانونية 

 

  في،ما عدا ما ورد   2003ة حتى عام  يمركز   قضائية   هيئةوإناطتها إلى   القوانينة  يٌ ر العراق مبدأ الرقابة على دستور يٌ م تتبَن دساتل (1)
لمحاكمة الوزراء وأعضاء مجلس    عليال محكمة  ينصت على تشك  التي    ,  2005لسنة   ي  العراق  الاساسي  من القانون   (  81)المادة 
،  وظائفهمالناشبة عن    الجرائم عن    التمييز العامة ومحاكمة حكام محكمة    بوظائفهم تتعلق    بجرائم أو    سياسية   بجرائم  المتهمين  الأمة

من دستور    (   87)المادة    عليه، وكذلك ما نصت    لأحكامه  القوانين الأخرى  الدستور وموافقة    بتفسير المتعلقة    بالأمور وكذلك البت  
  الادارية والمالية    القوانين    وتفسير   القوانين  دستورية  في أحكام الدستور والبت    بتفسير تقوم    عليا  دستوريةمحكمة    أنشأت   التي    1968
  حميد: د. إحسان    راجع    التفصيلمن    لمزيد  لم تمارس اختصاصها،    والتيالصادرة بمقتضاها    للقوانين  الأنظمةمخالفة    فيوالبت  
المكتبة   –العراق   فيالقانون الدستوري والنظام الدستوري   فية العامة  يالنظر  –الجدة   ناجينعمة ود. رعد  زعير  ود. كطران    ي المفرج
 .وما بعدها  401وما بعدها وص 320ص - 2007 – 2ط – القانونية

علي السيد الباز، الرقابة على دستورية القوانين في مصر مع المقارنة بالأنظمة الدستورية الاجنبية, ،دار الجامعات المصرية،  د.(  2)
 . .134, ص1982الإسكندرية، 

 . وما بعدها  30ص،  2015د. ميادة عبد القادر إسماعيل، الرقابة السابقة على دستورية القوانين، ، (3)
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مطابقتها   مدى  من  الدستور.  لأللتحقق  القضاء    بالإضافةحكام  يضمنه  ما  ذلك  حرية    للأفرادإلى  من 
 .(1)مما يجعل الرقابة القضائية على دستورية القوانين رقابة حقيقية وفعالة والعلانيةالتقاضي وحق الدفاع 

خاصة بعد إجماع   ,وقد أخذت الكثير من الدول الحديثة بالرقابة القضائية على دستورية القوانين
التي   إليها  الموجهة  لعيوبها والانتقادات  القوانين  دستورية  السياسية على  الرقابة  أسلوب  فشل  الفقه على 

 ه.تعرضت لها من قبل الفق
 -الية الرقابة الدستورية علي الاغفال التشريعي: 

 دعوتين نتناولهم علي النحو الاتي: من خلالعلي الاغفال التشريعي  الدستوريةتتم الرقابة 
 :الرقابة عن طريق الدعوى المباشرةاولًا: 

أمام   دعوى  برفع  الشأن  صاحب  مبادرة  في  المباشرة  الدعوى  طريق  عن  القضائية  الرقابة  تتمثل 
المحكمة المختصة للمطالبة بإلغاء القانون المخالف للدستور، دون أن ينتظر حتى يطبق عليه، وتتولى  

المخالفة حكمت  الأمر المحكمة بحث   فإذا تحققت من  ينتهي أمره    ببطلان ،  القانون وإلغائه، وبذلك  هذا 
بالنسبة للجميع وال تثار لخطورة الدور الذي تقوم ب مسألة دستورية مرة أخرى، ونظرا ه المحكمة في  

  الأحكام هذه الحالة فإنه يعهد بهذا النوعً  من الرقابة إلى محكمة واحدة في الدولة وذلك لتجانب تعارض  
المحاكم، وغالباً ما ت المهمة إلى عديد من  الرقابة إلى محكمة دستورية تنشأ  إذا ما عهد بهذه  سند هذه 

 .(2)خصيصا لهذا الغرض 
أو ما يسمى رقابة    الأصليةتتم رقابة المحكمة القضائية عن طريق الدعوى المباشرة أو الدعوى    و
 . عليه لاحقةبطريقتين فقد تكون سابقة على صدور القانون وقد تكون  الإلغاء
في    السابقة  الإلغاءرقابة  -1 تتم  أنها  أي  القانون،  تكوين  مرحلة  في  تباشر  التي  الرقابة  هي   :

 مرحلة اقتراح القانون 
القانون أو هي وسيلة هجومية تسمح لبعض    :اللاحقة  الإلغاءرقابة  -2 وهي رقابة الحقة على إصدار 

الجهات أو المراجع بالطعن في هذا القانون مباشرة أي بصورة مستقلة عن أي نزاع عن طريق الدعوى  
 .(3)الأصلية

رقابة   أو  المباشرة  الدعوى  طريق  عن  الرقابة  هذه  تبني  تم  العراق  النظام    الإلغاء ففي  نص  إذ 
أنه:   على  للمحكمة  جهة  "الداخلي  وبين  بينها  قائمة  منازعة  بمناسبة  الرسمية  الجهات  إحدى  طلبت  إذا 
قرار تشريعي أو نظام أو تعليمات أو أمر فترسل الطلب بدعوى إلى المحكمة    أخرى الفصل في قانون أو 

 

  2013د. محمد علي سويلم، الرقابة على دستورية القانون وتطور الأنظمة الدستورية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  (  1)
 . 456،ص
 . 123صد. علي مدلول محسن الخفاجي , أساس رقابة القضاء الدستوري على الإغفال التشريعي مرجع سابق,  (  2)
 . 457،ص  المرجع السابق,الدستورية،  الأنظمةمحمد علي سويلم، رقابة على دستورية القانون وتطور د. (  3)
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العليا معلالً مع أسانيده وذلك بكتاب موقع من الوزير المختص أو رئيس الجهة غير المرتبطة    الاتحادية
 .(1)بوزارة

 :الرقابة عن طريق الدعوى غير المباشرةثانياً: 
 :بطريقتين الامتناع تتم رقابة المحكمة الدستورية عن طريق الدعوى غير المباشرة أو ما يسمى رقابة  
 :  طريقة الدفع الفرعي -1

هذا   دستورية  بعدم  الخصوم  أحد  فيدفع  معين  قانون  تطبيق  فيها  يراد  دعوى  وجود  تفترض  وهي 
تفصل المحكمة في صحة الدفع بل تؤجل النظر في الدعوى وتحيل الطعن    لاالقانون، وفي هذه الحالة  

 في دستورية القانون إلى المحكمة الدستورية التي يكون لحكمها حجية مطلقة تجاه الكافة.  
توجد دعوى أصلية بإلغاء قانون من القوانين لعدم دستوريته،    لا يتمثل هذا النوع من الرقابة بأنه  و 

يتعلق   قضية    الأمر وإنما  في  النزاع  أطراف  أحد  به  يتقدم  مضمونه  تطبيقه  المراد  القانون  دستورية  بعدم 
الحالة  تتخذ شكلاً   لامعروضه أمام القضاء، أي أن الرقابة في هذه الحالة    هجوميا كما هو الحال في 

قانون معين    السابقة، وإنما تأخذً  شكًلا  يراد تطبيق  الشأن حتى  دفاعياً مقتضاه أن ينتظر صاحب هذا 
عليه في قضية معروضة أمام محكمة من المحاكم، ثم يدفع بعدم دستورية هذا القانون، فتتولى المحكمة  

الدالأمر بحث   أثير  التي  الدعوى  في  تطبيقه  عن  امتنعت  للدستور  القانون  مخالفة  قدرت  فإذا  فع  ، 
تقضي بإلغاء القانون وإنما تمتنع فقط عن    لابصددها، أي أن المحكمة في حالة الدفع بعدم الدستورية  

 .(2)تطبيقه في القضية التي أثير الدفع بمناسبتها، ويظل هذا القانون قائماً 
العليا تبنت هذه الرقابة عن طريق الدفع الفرعي أو الدعوى غير    الاتحادية في العراق فإن المحكمة  

القرار   أو  القانوني  النص  بأن  المحاكم  إحدى  تنظرها  دعوى  في  الخصوم  أحد  يدفع  أن  بمعنى  المباشرة 
المراد تطبيقه عليه غير دستوري فيكلف الخصم بتقديم هذا الدفع بدعوى فتبت هي في قبول الدعوى فإذا  

المحكمة   إلى  المستندات  ترسلها مع  الداخلي    الاتحاديةقبلتها  النظام  إذ نص  الشرعية  بعدم  للبت  العليا 
أنه:   على  أو  "للمحكمة  تشريعي  قرار  أو  قانون  في  شرعية نص  في  الفصل  المحاكم  إحدى  طلبت  إذا 

بدعوى،   الدفع  بتقديم هذا  الخصم  فيكلف  الشرعية  بعدم  الخصوم  أحد  دفع  على  بناً ء  أمر  أو  تعليمات 
  الاتحادية وبعد استيفاء الرسم عنها تبت في قبول الدعوى فإذا قبلتها ترسلها مع المستندات إلى المحكمة  

قرارا   وتتخذ  الشرعية  بعدم  للبت  فيكون    الأصلية الدعوى    باستئخار العليا  الدفع  إذا رفضت  أما  للنتيجة، 
 .(3)العليا  الاتحادية للطعن أمام المحكمة  قابلاً قرارها بالرفض 

 
 :  الأصليةطريق المزج بين أسلوبي الدفع الفرعي والدعوى -2

 

 2005لسنة  1العليا رقم   الاتحاديةلمادة الخامسة من النظام الداخلي للمحكمة  اراجع في ذلك   ( 1)
 . 124صد. علي مدلول محسن الخفاجي , أساس رقابة القضاء الدستوري على الإغفال التشريعي مرجع سابق,  (  2)
 .  2005لسنة   1(  من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا رقم 4راجع في ذلك المادة  )(3)
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القضائي الدستوري، يجوز الطعن بعدم دستورية قانون ما    الاختصاص المختلط في    الأسلوب طبقاً لهذا  
تثيرها   بدفع  ذلك  ويكون  دستوريته،  على  المتنازع  القانون  بتطبيق  مرتبطة  قضائية  دعوى  نظر  أثناء 

وتحيل الطعن في   الأخيرة المحكمة من تلقاء ذاتها في مسألة دستورية القانون، وفي هذه الحالة توقف هذه 
تبين للمحكمة بحجية   إذا ما  للكافة، وذلك  للقانون بالنسبة  التشريع إلى المحكمة المختصة كي  دستورية 

 .(1)دستوريتهعدم  مطلقة، أي أنه يكون ملغياً تصدر فيه حكماً ملزماً 
المادة   للمحكمة    3) وقد نصت  الداخلي  النظام  أنه:    الاتحادية(من  على  العراق،  في  طلبت  "العليا  إذا 

إحدى المحاكم من تلقاء نفسها أثناء نظرها دعوى البت في شرعية نص في قانون أو قرار تشريعي أو  
المحكمة   إلى  أو  فيه    الاتحاديةنظام  للبت  الدعوى    ولاالعليا  بتلك  يتعلق  تعليمات  الطلب  هذا  يخضع 

العليا في العراق    الاتحاديةومن ذلك يتضح أن النظام الداخلي للمحكمة  ,  فترسل الطلب معلالً إلى الرسم
 . (2)معاً  الأصلية يأخذ بأسلوب الدفع الفرعي والدعوى 

 الثاني المطلب 
 من الرقابة الدستورية علي الإغفال التشريعي  والقضاء رأي الفقه

فـي رقابـة تنظـيم المشــرع للحقـوق فمـن حيــث  الاتحاديــة العليـا فـي العــراقلا خـلاف حـول دور المحكمـة     
المبــدأ تســتطيع المحكمــة القضــاء بعــدم دســتوريه اى نــص تشــريعي أصــدره المشــرع منطويــا علــي جــور أو 
انتقــاص مــن الحقــوق الدســتورية المقــررة أو ينــتقص مــن مــدي فاعليتهــا، ولكــن الخــلاف حــول أمــرين همــا، 
مدي سلطه المحكمة في رقابه ما أغفلة المشرع من أحكام أدت إلي ذلك الانتقـاص ومـن ناحيـة ثانيـة حـول 

لة ما،هـل أاثر تلك الرقابة حال تبينت المحكمة نقصا أو قصـورا فيمـا قـرره المشـرع مـن أحكـام تشـريعيه لمسـ
تقضـي المحكمــة بعـدم دســتوريه كامــل الـنص التشــريعي الــذي اقـره المشــرع، أم يمكلهــا فقـط إن تقضــي بعــدم 

مـن أحكــام، مـع الإبقــاء علــي الـنص المطعــون عليـه فــي مجملـه، والــذي  يصــبح  دسـتوريه مــا أغفلـه المشــرع
 . (3)الإغفالصحيحا دستوريا بمجرد القضاء بعدم دستوريه الجزء الذي يصبه  

كمـا اســتمدت ايضـاً المحكمــة رقابتهـا علــي السـلطة التقديريــة للمشـرع مــن فكـرة الخطــأ الظـاهر فــي تقــدير    
المشــرع مــن بســط رقابتهــا علــي التحقــق مــن أن المشــرع اصــدر النصــوص التشــريعية بــالتوافق مــع أســباب 

 ظهورها ومدي تطبيقها علي الواقع. 
الناحية موضوعي،  او شكلي عضوي  اما معنيين يحتمل الدستوري  والقضاء  او العضوية فمن 

 صلاحية  الدستور  اعطاها التي  او المحاكم  بالمحكمة المتمثل المتخصص  الدستوري  القضاء  فهو  الشكلية
 التي كالمسائل  الدستورية المسائل  في الفصل  فهو الناحية الموضوعية من اما ,   الدستورية الدعاوى  نظر

 

 . 34،ص  مرجع سابق,د. ميادة عبد القادر إسماعيل، الرقابة السابقة على دستورية القوانين، (1)
 .  2005لسنة   1(  من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا رقم 3راجع في ذلك المادة  )(2)
(د. خــاموع عمــر عبــد الله : دور القضــاء الدســتوري فــي حمايــة الحقــوق والحريــات ، بحــث منشــور فــي مجلــة القــانون والسياســة ، 3)

 .152ص, 2012 0، حزيران  11جامعة صلاح الدين ، كلية القانون والسياسة ، السنة العاشرة ، العدد 
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مع تطابق فكرة  تثير   سواء  المسائل هذه في القضاء  الى  الاصطلاح ينصرف وهنا  الدستور التشريع 
دستورية صدر  الحكم ان طالما  اخرى  محكمة  من ام متخصصة  دستورية من محكمة اصدر  بمسألة 

اي قضاء وجود يقتضي الشكلية الناحية من الدستوري  فالقضاء   من اما دستورية محاكم متخصص 
 أكانت سواء محكمة اي قبل من فيها يتم الفصل  التي الدستورية بالمسائل يهتم فهو  الموضوعية الناحية
 .(1)عادية ام دستورية

والسلطة التشريعية تأتى فى مقدمة السلطات التى تتمتع بحرية واسعة فى ممارسة اختصاصاتها،  
بالمبادئ الطبيعية  فالمشرع يتقيد بما ورد بالدستور من قواعد، ويتقيد على الراجح     ,لكنها ليست مطلقة

العامة التي تستمد وجودها من وجود الإنسان وآدميته، والتي اعترف القضاء في مصر وفرنسا بوجودها  
وبإلزامها للمشرع حتى ولو لم يرد بشأنها نص خاص في دستور الدولة. لكن مهما كانت تلك القيود فإنها  

 .تترك للمشرع حرية واسعة، يستطيع بمقتضاها أن يضع من القواعد ما يشاء
قيود   وهي  الدستور،  يضعها  التي  القيود  هو  والاستثناء  التشريعية،  السلطة  حرية  هو  فالأصل 

تختار بمطلق إرادتها،    –في نطاق الحرية التي يتركها لها الدستور    –والسلطة التشريعية    ,فضفاضة عادة
 .الذي يتفق والصالح العام الموضوع محل التنظيم ودون معقب 

فإن   ذلك  علي   مثلا، ق االعر  ففي  ، متعددة  الدستورية المحاكم  تصدرها التي  الاحكاموتأسيساً 
 تصدرها  التي كالأحكام درجة واخر اول محكمة بعدها احكامها تصدر ان اما العليا  الاتحادية  المحكمة

 والتعليمات  والانظمةوالقرارات   الاتحادية القوانين تطبيق عن تنشأ التي القضايا  في الفصل  عند
 من  الشأن  وذوي  ء االوزر  مجلس  من  كل  حق القانون  ويكفل  الاتحادية  السلطة  عن الصادرة  ءاتاوالاجر 
 . (2)النافذ قياالعر  2005 دستور من 93 المادة  المحكمة لدى المباشر  الطعن حق وغيرهم داالافر 

  جهة   في تصدي   التشريعي   الإغفال  على  الرقابة   أهمية   تبدو  أن  إلى  ذهب البعض من الفقه  وقد 
  إهمال   عن   أو   قصد  بغير   أتاها   أو   إتيانها   المشرع  تعمد   سواء   للدستور،  مخالفة   لكل   الدستورية  على   الرقابة

  جديدة،  قانونية   قاعدة  خلق   يعني   ولا  الدستور،  وعلو  سمو   لمبدأ   إعلاءً   يمثل   ما   وهو   منه،  دراية   عدم  أو
  المنقوصة  القوانين من الكثير  , فهناك(3)لمبادئه مخالفة ضمنية قانونية  قاعدة  في الدستور  حكم تقرير  وإنما
 .القانون  أو الدستور لأحكام مخالفة  ضمنية  نصوص   عبر لها القضاء ينظر  التي

 وسوف نتناول تقسيم هذا المطلب الي فرعين
 الفرع الاول: الرقابة علي الاغفال التشريعي بين الرفض والتأييد 

 علي الاغفال التشريعي رقابة ال  في الاتحادية العليااتجاه المحكمة الفرع الثاني: 
 

 

 . 236،ص مرجع سابق الدستورية على السلطة التقديرية للمشرع،  المحكمةابراهيم محمد الشرفاني، رقابة . د  )1(
 . 237،ص. مرجع سابق الدستورية على السلطة التقديرية للمشرع،  المحكمةابراهيم محمد الشرفاني، رقابة . د  )2(
 . 141مرجع سابق,ص،  الأساسية  ملامحهاض المر، الرقابة على دستورية القوانين في د. عو(3)
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 الفرع الاول
 الرقابة علي الاغفال التشريعي بين الرفض والتأييد 

لتشريعي تطوراً ملحوظاً، فبعد أن كان القضاء الدستوري متردداً    الإغفال لقد شهدت الرقابة على  
بها معتبراً أن امتناع المشرع عن التشريع يدخل ضمن سلطته التقديرية، ليتطور موقفه فيما بعد    بالأخذ
للدستور ومن ثم يخضع لرقابته وهذا ما انعكس بدوره على    لإغفال   اعتبار  خلالمن   التشريعي مخالفة 

 .رؤى فقه ا لقانون العام، ليبرز في ذلك اتجاهين مختلفين
النحو   لها علي  المؤيد  الملاءمة والاتجاه  لرقابة  الرافض  الاتجاه  الفقه من خلال  ذلك موقف  في  ونبيبن 

 التالي:
 -: للرقابة في حالة الاغفال التشريعي الفقه الرافض  اولًا: 

يستند الفقه الرافض الي كون رقابة الدستورية هي رقابة مشروعية وليست رقابة ملاءمة ,وينبغي     
الفقه لرافض لرقابة الملاءمة وقوع تلك الرقابة في قضاء المحكمة الدستورية, مقررا وبعبارات حاسمه ان  
رقابة   ان  ذلك  ملاءمة  قضاء  وليس  دستورية  مشروعية  قضاء  انه  علي  استقر  قد  الدستوري  القضاء 
الدستورية لا تمتد الي ملاءمة التشريع وبواعث إصداره، فذلك امر متروك لتقدير المشرع تقديرا لا يخضع  

 .(1)لرقابة المحكمة الدستورية ولا اي محكمة اخري 
وان وظيفة القاضي الدستوري تنحصر في مجرد التحقق من مطابقة النص التشريعي المطعون    

يدخل ضمن   ان  اذ  التشريع  ملاءمة  لبحث  يتعرض  ان  عليه  يمتنع  ثم  ومن  الدستورية،  للنصوص  فيه 
السلطة   تجريه  الذي  التقدير  يراقب  أن  للقضاء  وليس  بتقديرها,  التشريعية  السلطة  تستقل  التي  العناصر 
التشريعية في هذا الشأن, والا كان ذلك تجاوزا منه لحدود اختصاصاته الدستورية, لما يتضمنه من اعتداء  

 علي اختصاصات السلطة التشريعية.
ومن ثم يمتنع عليه ان يتعرض لبحث ملاءمة التشريع او الخوض في ماهية البواعث التي ادت     

الي صدور التشريع وضروريته لتحقيق الاهداف التي توخاها المشرع, وليس له ايضاً أن يتعرض لتقدير  
فحص   او  الاجتماعية  آثاره  تقدير  او  التشريع  وراء صنع  من   , التشريعية  السلطة  ابتغتها  التي  الحكمة 
الاساليب التي يستخدمها او السياسة التي يعبر عنها فكل هذه المسائل تدخل ضمن عناصر الملاءمة  
السلطة   الذي تجريه  التقدير  بالمراجعة  يتناول  أن  للقضاء  بتقديرها وليس  التشريعية  السلطة  تستقل  التي 

الوقت ذاته    التشريعية في هذا الشأن, والا كان متجاوزا منه لحدود اختصاصاته , ويمثل في  الدستورية 
 .(2)اعتداء من جانبه علي اختصاصات السلطة التشريعية

 

القضاء الدستوري  -يحي الجمل وما بعدها,د.497ص-سابقمرجع -القضاء الدستوري في مملكة البحرين-(د. رمزي طه الشاعر 1)
 . 174مرجع سابق ص -في مصر 

 . 196, مرجع سابق, ص(د.  ابراهيم محمد الشرفاني، رقابة المحكمة الدستورية على السلطة التقديرية للمشرع2)
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ويري احد الفقهاء الرافضين لامتداد الرقابة الدستورية انه يكاد ينعقد الاجماع في الفقه الدستوري علي     
الدستوري   القضاء  يمارسها  التي  الرقابة  فنية    تعتبر ان  مجردةرقابة  قانونية  بطبيعة  في  ,  تمتاز  تتمثل 

, ولا الي ما  مشرع التقديريةسلطة التمتد الي الاختصاص    فقط, دون ان  علي المسائل الدستورية  اقتصارها
او ضرورته, باعتبار ان هذه الامور   من عناصر السياسة  تعد  يتعلق بملاءمة التشريع وبواعث اصداره 

التشريعية التي يمتنع علي جهات الرقابة التدخل فيها, وان تدخل القضاء الدستوري بالحكم عليها, يمثل  
بدأ الفصل بين السلطات, ومن ثم يمتنع علي القاضي الدستوري  م بما يهدمعلي السلطة التشريعية  اعتداء

التي ادت الي صدوره او ضرورته لتحقيق   البواعث  أن يتعرض لبحث ملاءمة التشريع او الخوض في 
 .(1)الاهداف التي توخاها المشرع

قـدم الفقـه المعـارض لخضـوع امتنـاع المشـرع لرقابـة القاضـي الدسـتوري مجموعـة مـن الحجـج تتعلـق وقد  
في مجموعها بنوع أو ماهيـة القاعـدة الخاضـعة للرقابـة فـي حالـة الامتنـاع , ثـم بطبيعـة العلاقـة القائمـة بـين 

 القاضي الدستوري من ناحية  والمشرع من ناحية أخرى.  
متنــاع عــن لافقــد ذهــب جانــب مــنهم إلــى انــه مــن الصــعب أن تنصــب رقابــة القاضــي الدســتوري علــى ا 

, لان ذلـك يعنـي وقـوع هـذه  مـن جانـب المشـرع بصـورة جزئيـة أو بصـورة كاملـة موضـوع معـين سـواءتنظيم  
ذا إضــافة إلــى إن  يــاب القاعــدة القانونيــة , لاســيما فــي الــدول , هــالرقابــة علــى قواعــد غيــر موجــودة بالفعــل

التي تأخذ بالرقابة اللاحقة , تحول دون اللجوء إلى تحريك هذه الرقابـة ,لان وجـود نـص قـانوني يعـد شـرطاً 
 . (2)أساسيا وأوليا لقيام هذه الرقابة

يضاف الى ذلك انها تعـد تعـدياً علـى اختصـاص السـلطة التشـريعية بالتعقيـب علـى أعمالهـا توصـلًا الـى 
بوصــفها اكثــر التصــاقاً مــن القضــاء بطمــال المــواطنين وأحــق بــالتعبير عــن احتياجــاتهم وأولويــاتهم ،  إهــدارها 

وأنــه لــو جــاز للقضــاء التعقيــب علــى عمــل  ,(3)بجانــب أنهــا أدق نفــاذاً الــى الحقــائق التــي تلهمهــا تشــريعاتها
ــذ  ــن تنفيـ ــع عـ ــأن تمتنـ ــائية بـ ــلطة القضـ ــل السـ ــى عمـ ــة التعقيـــب علـ ــلطة التنفيذيـ ــاز للسـ ــريعية لجـ ــلطة التشـ السـ

 .  الأحكام التي ترى فيها مجافاة للعدالة أو مخالفة للدستور  
القضــائية مكانــة أعلــى مــن الهيئــات الاخــرى باعتبارهــا الســلطة  الهيئــةفضــلًا عــن أن هــذه الرقابــة ســتحل 

الوحيدة ذات الحق البرلماني في إقرار القوانين ، مما يجعلها في مركز أسمى مـن البرلمـان الـذي يعتبـر فـي 
 ( .4)النظام الديمقراطي ممثل الأمة صاحبة السيادة  

كمــا أن إقــرار هــذه الرقابــة يــؤدي إلــى قيــام القاضــي الدســتوري بتفســير الــنص الخاضــع لرقابتــه بصــورة  
تـوحي لصـدوره عـن المشـرع بصـورة غيـر مكتملـة , مســنداً بـذلك إلـى إرادة المشـرع  نصـاً أو بعـض نـص لــم 

 

 بعدها. وما 497ص-مرجع سابق-القضاء الدستوري في مملكة البحرين-(د. رمزي طه الشاعر 1)
 .   48حسين حيدر حسين الشوبلي, قرينة الدستورية التشريع , مرجع سابق,, ص( د.2)
 .  47، ص 1999مقارنة بين أمريكا ومصر ، مركز القاهرة لدراسات حقوق الإنسان دراسة رقابة دستورية القوانين،  ,( د.هشام فوزي 3)
 .  36، ص  مرجع سابقميادة عبد القادر إسماعيل، الرقابة السابقة على دستورية القوانين،  ( د. 4)
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يصدر عنه أصلا  , هو أمر لا يخلو من تجاوز علـى اختصـاص المشـرع , لأنـه يمثـل إضـافة غيـر مبـررة 
 .   (1)للنص لم يذهب إليها المشرع الذي لو أراد إقرار  حكم معين لأقره صراحة  

وفي هذا الصدد يقول احد الفقهاء " أن كل ما ليس جزءا من الـنص الخاضـع للرقابـة , لا يمكـن اعتبـاره 
قاعدة قانونية موجودة , ولا يمكن بناءً على ذلـك نسـبته للبرلمـان , كمـا يـرى بعـض الفقـه أن رقابـة الامتنـاع  

 .   (2)تبدو أمرا غريباً , لأنه من شأنها إدانة ما سكت النص عن قوله وليس ما قاله النص  
كمــا تعنــي الرقابــة علــى حالــة الامتنــاع حلــول القاضــي محــل المشــرع فــي تقــدير كثيــر مــن الأمــور ,    

أولهــا مــدى الحاجــة إلــى القــانون وثانيهـــــــا مــدى ضــرورة هــذا القانــــــــون وثالثهمــــــــا تقــدير الظــروف الملائمــة 
 .   (3)لصدور القانون , وهذه الأمور هي من اخص سمات السلطة التشريعيــــة  

ومـــن ثـــم فـــأن تنظيمهـــا يعـــد رخصـــة  مـــن حـــق المشـــرع أن يســـتخدمها أو لا يســـتخدمها  ولـــه أن يتخيـــر 
التشـريعي تعـد سياسـية  لاغفـالوقت المناسب وفقاً للملاءمات القانونية والمواءمات العامة , لـذلك فمسـألة الا

ــياً  فـــي ضـــوء  وليســـت قانونيـــة ولا يســـأل عنهـــا المشـــرع أمـــام القاضـــي الدســـتوري , وإنمـــا يســـأل عنهـــا سياسـ
 .   (4)توجهات الرأي العام  الذي يستطيع ممارسة الضغط عليه عندما يرى حاجة المجتمع إلى  تشريع ما 

التنظيم المقارن للرقابة علـى الشـرعية الدسـتورية , لا يخـول جهـة الرقابـة أن تـزنً بنفسـها وبمعاييرهـا مـا ف
إذا كــان القــانون لازمــاً ومــا إذا كــان إقــراره  ملائمــاً , وان واجبهــا ينحصــر فــي أن تــرد النصــوص القانونيــة 

عليهــا إلــى أحكــام الدســتور , لا أن تنــاقأ بواعثهــا أو تخــوض فــي دوافعهــا , لان مــا تقــرره  التــي تــم الطعــن
 .   (5)في ذلك يفترض أن تكون لهذه النصوص بواعثها أو دوافعها غير المخالفة للدستور  

وبناءً على ذلك لا يجوز للقاضي الدستوري فرض رقابته على امتناع المشرع عـن معالجـة وضـع معـين 
التــي وضــعها المشــرع  التحقــق مــن مــدى مطابقــة نصــوص التشــريع فــي حــدود  تكــون  رقابتــهفطبقــاً للدســتور 

 .   (6)للنصوص الدستورية 
لكــي  –أفكــار وأراء بمــا يعتنقــه مــن  –تتطلــب أن يتــدخل القاضــي  –بيــردو  –لان الرقابــة هنــا كمــا يــرى 

تجـاوزاً مـن القاضـي  –في رأيه  -يكتشف عن وجود انتهاك للدستور من جانب المشرع , ويعد هذا التدخل 
لدوره القضائي إلى ممارسة الدور السياسـي , وتجـاوز بالرقابـة مـن نطـاق وجههـا القـانوني إلـى نطـاق الوجـه 

لان دوره هنـا لا   تنتهـي بالقاضـي حتمـاً إلـى المجـال السياسـي –كما يقـول بيـردو  –السياسي , فهذه الرقابة 
يتمثـل فقـط فـي المقارنـة بـين النصـوص , بـل يتعــدى إلـى البحـث عـن نوايـا واضـعي الدسـتور ونوايـا المشــرع 

 

. د. محمــد مــاهر أبــو العينــين :   118ول : فكــرة عــدم الاختصــاص الســلبي للمشــرع ، مرجــع ســابق،  صضــل( د. عيــد احمــد الف 1)
 .  202 – 201.   د. احمد فتحي سرور : مرجع سابق. ص  78مرجع سابق، ص 

 .  118الاختصاص السلبي للمشرع ،  مرجع سابق، ص ول : فكرة عدم  ضل د. عيد احمد الف  (2)
 .  374ص  – 372(  د. عبير حسين السيد  حسين : مرجع سابق, ص  3)
 . 251( د. هالة محمد طريح  : مرجع سابق, ص   4)
 .  1348( د. عوض المر : مرجع سابق, ص  5)
 . 725- 724( د رمزي طه الشاعر : مرجع سابق،  ص  6)
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ع القاضــي نفســه مكــان  ويــوازن بينهمــا , ويســتخلص أثــار القــانون ويتخيــل أصــداءه . ولتقــدير ذلــك كلــه يضــً
واضعي الدستور , وهو بذلك يتجاوز حدود الوظيفة القضائية ليصـل إلـى السـاحة السياسـية , فهـو لا يحكـم 
مــن حيــث انــه قاضــي بــل بحســب الحالــة الفكريــة للمشــرع , فالقاضــي يســتبدل تفكيــر المشــرع بتفكيــره هــو  ، 

مـا عـدا  –وبجانب ما تقـدم فـأن الدسـتور يتضـمن توجيهـات عامـة موجهـة للحكـام , فليسـت أحكـام الدسـتور 
الخطــوط الأساســية للحكــم , وعلــى  –بصــفة عامــة  -محــلا للتطبيــق الفــوري , ولكنهــا تبــيًن  –القليــل منهــا 

 . (1)لرقابة القضائيةذلك فأن طبيعة الدستور , تحًول دون أمكان صلاحيتها كأساس ل
 التشريعي الاغفال حالة  في الفقه المؤيد للرقابة ثانياً: 

يرى الفقه الغالـب إمكانيـة مراجعـة القاضـي الدسـتوري لامتنـاع المشـرع عـن التـدخل لتنظـيم مسـألة معينـة 
داً بتراتبيـة الـنص الدسـتوري وسـموه علـى بـاقي اشـكال القـوانين  الـذي لا  يفرض عليه الدستور تنظيمهـا . تقيـُ
ضـــمون يقــف عنـــد رقابــة الســـلوك الايجـــابي للمشــرع مـــن خــلال معرفـــة مـــدى تطــابق القـــانون مــع احكـــام وم

يترتـب عليـه عـن سـن القـوانين ممـا  امتناعـهتمثل فـي مسلكاً سلبياً يلمشرع اسلوك الدستور ، وانما يمتد الى 
 (.2)ينتج عن ذلك تداخل في الاختصاصو فراغاً قانونياً قد تستغله السلطة التنفيذية ،  

ذلــك أن الدســتور يضــع علــى عــاتق المشــرع مجموعــة مــن الالتزامــات القانونيــة التــي يجــب عليــه الوفــاء  
بها . بجانب أن النصوص الدستورية تُرسي الأصول العامـة والأسـس الجوهريـة للموضـوعات التـي تتناولهـا 

بعبــــارة أخــــرى أن الدســــتور  (3)بــــالتنظيم ، دون أن تبحــــث فــــي التفاصــــيل والجزئيــــات تاركــــةً ذلــــك للبرلمــــان 
محـلًا للتطبيـق  –مـا عـدا القليـل منهـا  –يتضمن توجيهات عامـة موجهـة للهيئـات ، فليسـت أحكـام الدسـتور 

وبامتناعــه هــذا يكــون قــد أخــل بهــذه  (4)الخطــوط الاساســية للحكــم  –بصــفة عامــة  –الفــوري ، ولكنهــا تبــين 
الالتزامــات التـــي أســـندها لـــه الدســـتور ، أو لـــم يقـــم بالوفـــاء بهـــا بصـــورة كاملـــة وواضـــحة وصـــريحة كمـــا ورد 

بما يفصل النصوص الدسـتورية عـن أهـدافها ووظائفهـا كمـا وينحـرف عـن إشـباع  النص عليها في الدستور 
ــرع  ــر المشـ ــط عنـــدما يباشـ ــتورية لـــيس فقـ ــق المخالفـــة الدسـ ــون تحقـ ــا ، وبـــذلك يكـ ــة لهـــا اعتبارهـ مصـــلحة عامـ
وظيفتــه التشــريعية ، وإنمـــا ايضــاً إذا امتنـــع عــن ممارســـته لهــذه الوظيفـــة بصــورة كليـــة أو جزئيــة  بشـــكل لا 

 (.5)يمكن إجبار القضاء على السير في هذه المخالفة ، ومن ثم يحق له الحكم بعدم دستوريتها

 

 . 127-125( د. علي السيد علي  الباز :  مرجع سابق, ص  1)
 ، مقال منشور على الموقع الالكتروني :   سهام صديق, الاغفال التشريعي وسبل معالجته(  2)
 http://www.droitetentreprise.org/web/?p=1964 
( د. عيد أحمد الحسبان :  قرينة الدستورية كأساس لعمل القاضي ، بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون ، جامعة ال البيت ،   3)

 . منشور على الرابط الالكتروني :    174، ص  2.11المفرق  ، المملكة الأردنية الهاشمية ، العدد الثامن والأربعون ، اكتوبر ، 
 %2.Eiad%2.%2.Alwaidia%2..pdf-http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3 
 .  128 – 127( د. علي السيد علي الباز : مرجع سابق، ص  4)
 .  501-401( د. عبد الحفيظ الشيمي :  مرجع سابق، ص  5)

http://www.droitetentreprise.org/web/?p=1964
http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3-%20Eiad%20%20Alwaidia%20.pdf
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( بــأن رقابــة الامتنــاع التشــريعي يمكــن أن تكــون  Jose CASTSAوانطلاقــاً مــن هــذا الــرأي يقــول ) 
وسيلة فعالة في يد المحكمة الدستورية لحماية الحقوق والحريات التـي يحتويهـا الدسـتور , مـن خـلال وضـع 

حيـث ترتـب هــذه ( 1) النصـوص التـي تنظمهـا موضـع التنفيـذ , وضـمان اسـتمرار كفالتهـا فـي النظـام القـانوني
النصــوص علــى البرلمــان التــزام مــزدوج : ايجــابي وســلبي فــي ذات الوقــت ؛ فالبرلمــان ينبغــي عليــه التــدخل 
 (2)عــن طريــق مــا يصــدره مــن تشــريعات لوضــع المبــادئ الدســتورية المنظمــة لهــذه الحقــوق موضــع التنفيــذ 

وهذا هو مضمون التزامه الايجابي ، وإذا تدخل بالفعل لتنظيمها واضعاً آليـات معينـة لإشـباعها فإنـه سـوف 
يفقد حريته تماماً بشأنها , فلن يستطيع أن يصدر مـن التشـريعات مـا ينـال منهـا أو يحـرم الأفـراد مـن التمتـع 
بهــا , ولكنــه يمكنــه أن يتــدخل تشــريعياً ليزيــد مــن ضــمانات ممارســتها , وهــذا هــو محتــوى الالتــزام الســلبي , 

 .   (3)ومن هنا فأن حماية الحقوق وضمان تمتع الأفراد بها  تمر حتماً من خلال رقابة الامتناع التشريعي  
بـالتنظيم لحــق معـين فـإن تدخلـه يجــب أن  –هـذا بالإضـافة الـى أن  تـدخل المشــرع نفـاذاً لحكـم الدسـتور 

يكــون متكامــل الجوانــب مفعــلًا لكافــة الضــمانات الدســتورية لهــذا الحــق بحيــث إذا أغفــل جانبــاً فــإن ذلــك مــن 
شأنه أن يقلل من الحماية الدستورية لهـذا الحـق بمـا يخـالف الدسـتور ، فضـلًا عـن أن كـل مخالفـة للدسـتور 
ــاء الدســـتوري يراقـــب  ــا وأنـــه إذا كـــان القضـ ــر قصـــد يتعـــين قمعهـ ــرع أم انزلـــق إليهـــا بغيـ ، ســـواء تعمـــداه المشـ
النشــاط الإيجــابي للبرلمــان ويهــدر التشــريع المخــالف للدســتور فمــن بــاب أولــى يســتطيع أن يراقــب الإغفــال 
التشــريعي أو التنظــيم غيــر المتكامــل إذا كــان مــن شــأنه أن يتضــمن مخالفــة دســتورية، كمــا أن فكــرة الدولــة 
القانونيــة تكفــل خضــوع جميــع ســلطات الدولــة للقــانون ســواء فــي تصــرفاتها الإيجابيــة أو الســلبية التــي تشــكل 

 مخالفة دستورية. 
فضلًا عما تقـدم فإنـه وعلـى افتـراض صـحة القـول بـأن القـانون تعبيـر عـن الإرادة العامـة ، فـإن البرلمـان 
هــو أداة صــياغة هــذا التعبيــر ، والإغفــال التشــريعي مــا هــو إلا تعبيــر عــن الإرادة العامــة لــم تــتم صــياغته 

ــتورية  ــة دسـ ــياغة مخالفـ ــدم الصـ ــكل عـ ــم تشـ ــن ثـ ــان ، ومـ ــة البرلمـ ــلطة  (4)بمعرفـ ــا رد السـ ــة عليهـ ــكل الرقابـ تشـ
وقـد التـزم أصـحاب هـذا الاتجـاه بتفنيـد الحجـج التـي نـادى بهـا أنصـار (  5)التشريعية الى حـدودها الدسـتورية 

 .   (6)الاتجاه المنكر لهذا النوع من الرقابة  

 

 . . 13د. عيد احمد الغفول : فكرة عدم الاختصــــــــاص السلبي للمشرع ،  مرجع سابق ، ص   (1)
 .  428: مرجع سابق، ص 2010الجديدة، القاهرة،  ةعبد المجيد ابراهيم، السلطة التقديرية للمشرع، دراسة مقارنة، دار الجامع (  2)
 . 131 -.130(  د. عيد احمد الغفول : فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع ،  مرجع سابق ، ص  3
4     ، الدستوري  القضاء  في  الاغفال  رقابة    : سالمان  محمد  العزيز  عبد  د.  :  ب(  الالكتروني  الموقع  على  منشور  حث 

http://www.startimes.com 
 . 214صحدود الاختصاص التشريعي للبرلمان، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كلية القانون ، جامعة بابل ،   , ( سعد غازي طالب5)
.د. محمــد مــاهر ابــو العينــين :  122(  د. عيــد احمــد الغفــول :  فكــرة عــدم الاختصــاص الســلبي للمشــرع  ، مرجــع ســابق ، ص  6)

 . 373.  د. عبير حسين السيد  حسين : مرجع سابق, ص  81مرجع سابق . ص 
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التشـريعي , ليســت رقابــة  علـي الاغفــالرقابــة الوانطلاقـاً مــن ذلـك يــذهب أصـحاب هــذا الــرأي إلـى أن    
علــى قواعــد غيــر موجــودة , لان مــن الواجــب تفســير ســكوت المشــرع علــى تســوية مســألة معينــة علــى انــه 
قاعــدة ســلبية ولــيس قاعــدة غيــر موجــودة , والقاعــدة الســلبية هــي التــي يفهــم منهــا اتجــاه نيــة مصــدرها إلــى 
وضــع بعــض القيــود علــى اســتعمال حــق معــين مــن جانــب الإفــراد  أو تــرك مســألة معينــة أو مجموعــة مــن 
المســائل دون تنظــيم رغــم التزامــه بالتــدخل لتنظيمهــا مــن حيــث المبــدأ , وفــي الحــالتين يجــب علــى القاضــي 

التــي توجــب ضــرورة التــدخل الدســتوري التــدخل لمراقبــة هــذه القاعــدة الســلبية بــالرجوع إلــى أحكــام الدســتور 
 .  (1)لتنظيم هذه المسألة  

وهكذا فإذا كان المشـرع يظـل مقيـدا بأحكـام الدسـتور فـي المجـال الخصـب لإعمـال سـلطته التقديريـة 
شــك أن درجـة تقيــده بأحكــام ومبـادئ الدســتور فـي غيــر هــذا الموضـع تكــون اشـد , خصوصــاً بالنســبة  ، فـلا

للإحكــام التــي تلقــي علــى عــاتق الســلطة التشــريعية التزامــات صــريحة لا لــبس فيهــا , لدرجــة القــول بانعــدام 
سلطته التقديرية فيها , ومـن ذلـك التزامـه بضـرورة ممارسـة اختصاصـه بالتشـريع بنفسـه وعلـى الوجـه المبـين 

ــتور  ــي الدسـ ــدم , فـ ــن بعـ ــرر الطعـ ــا يبـ ــتور ، ممـ ــه الدسـ ــذي كفلـ ــوع الـ ــاس بالموضـ ــرفه مسـ ــي تصـ ــان فـ وإلا كـ
 . (2)دستوريته

لان البرلمــان لــيس مالكــاً لاختصاصــه التشــريعي بــل يتلقــاه مــن الدســتور بغــرض ممارســته فعليــاً وعلــى 
الوجــه الأكمــل تحقيقــاً للمصــلحة العامــة , فلــيس مـــن المصــلحة العامــة فــي شــيء أن يمتنــع عــن ممارســـته 
بصــورة جزئيــة تتمثــل فــي إصــدار قــوانين قاصــرة لا تقــوى علــى تنظــيم موضــوعاتها  بالشــكل المطلــوب , أو 
بصورة تامة تتمثل في ترك مسائل بدون تنظيم تشريعي لفترة زمنية طويلة , يترتب علـى ذلـك فـراغ تشـريعي 

الأمـر الـذي ( 3)يضر بالمصلحة العامة , وان البرلمـان أن فعـل ذلـك يكـون قـد أنكـر اختصاصـه التشـريعي  
 . يوجب على القاضي الدستوري فرضً رقابته عليه والحكم بمخالفة التصرف الصادر منه لأحكام الدستور

 الاغفــالكمــا أن مــا يســاعد القاضــي الدســتوري علــى المضــي قــدماً فــي إعمــال فكــرة الرقابــة علــى حالــة 
ــام  ,  ــام العـ ــق بالنظـ ــة , تتعلـ ــورة عامـ ــلطات بصـ ــين السـ ــات بـ ــع الاختصاصـ ــد توزيـ ــو أن قواعـ ــريعي , هـ التشـ

 االتشــريعية أو أخلالهــ اعــن ممارســة اختصاصــاته اأو تنازلهـ الســلطة التشــريعيةامتنــاع بوبالتـالي فــأن الــدفع 
من الدفوع المتعلقة بالنظام العام التي ينبغـي علـى القاضـي إثارتهـا مـن تلقـاء نفسـه , حتـى  يعدبجزء منها , 

وان لم يطلب إليه المتقاضون ذلك لأن القواعـد القانونيـة الأدنـى لا يجـوز لهـا أن تخـالف نصـوص الدسـتور 
القوانين المخالفة لأحكـام الدسـتور نتيجـة تـرتبط اساسـاً  ، كما لا يجوز لها أن تعدلها ، ومن ثم فأن  بطلان

 ( .4)بتقرير مبدأ سمو الدستور ويصبح النص عليها أو عدمه تحصيل حاصل  
 

 . 184( د. هالة محمد طريح : مرجع سابق, ص  1)
 . 86-85( د. محمد ماهر ابو العينين : مرجع سابق, ص  2)
 . 126( د. عيد احمد الفغول : فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع ،  مرجع سابق، ص  3)
 .   158، صمرجع سابق( د. جواهر عادل العبد الرحمن، الرقابة الدستورية على الإغفال التشريعي، 4)
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يؤدي إلى اختلاف شـكل وطبيعـة الحكـم الدسـتوري  –كما اشرنا  –التشريعي  الاغفالالا أن تنوع صور 
الصـادر بإدانــة امتنــاع البرلمـان عــن تنازلــه عـن اختصاصــه أو الإخــلال بجـزء منــه ، فــإذا كـان البرلمــان قــد 
امتنــع أو أحجــم عــن التــدخل لتنظــيم مســألة أو مجموعــة مــن المســائل , كــان ينبغــي عليــه التــدخل لتنظيمهــا 
وفقــاً للدســتور , أو تــدخل بالفعــل لتنظيمهــا  ولكــن بصــورة ناقصــة لا تفــي بــالغرض المطلــوب بحيــث يترتــب 
على موقفه فراغ تشريعي كامل أو جزئي , فأن الحكم الصادر مـن القاضـي بإدانـة هـذا المسـلك يتخـذ شـكلًا 

قـف منتهيــاً أمـا إلــى حـث البرلمــان علـى التــدخل تفسـيرياً , يقــوم القاضـي مــن خلالـه بــإجراء تقيـيم شــامل للمو 
لتنظيم المسألة أو المسائل التـي لـم يتـدخل لتنظيمهـا , أو إلـى تفسـير الـنص الخاضـع لرقابتـه بصـورة تسـمح 
له بإكمال النقص الذي يعتريـه , والنـاتج عـن تنظـيم البرلمـان للمسـألة موضـوع هـذا الـنص بصـورة جزئيـة لا 

 .   (1)تفًي بالغرض  
التشااريعي ,  الاغفااالحيث أن اختصاص جهة الرقابة على حالة   ويؤيد الباحث الاتجاه المؤيد للرقابة

القاضااي الدسااتوري ماان تتمثاال فااي  ياميجااد أساسااه فااي فكاارة التصاادي فااي القضاااء الدسااتوري , والتااي 
تلقاء نفسه بإثارة مسألة من المسائل أو دفع ماان الاادفوع المتصاالة بموضااوع معااين , ثاام يحكاام القاضااي 
بشأن هذه المسألة  أو هذا الدفع ويطبق الدستور عليها ,  ليزن بينها وبين محتوى نصوصااه وروحهااا 
ليقرر فيما إذا كان وجودها يشااكل عاادوانا علااى الموضااوعات التااي ينظمهااا فاايحكم بااإنزال حكاام الدسااتور 

 عليها  .  
وهــي ذات الفكــرة التـــي عبــر عنهـــا الفقــه الفرنســـي بالــدفع المتعلــق بالنظـــام العــام , محـــددا محتواهــا بأنـــه 
ــيم  ــة بتنظـ ــام والمتعلقـ ــاه العـ ــانون بمعنـ ــة للقـ ــود مخالفـ ــى وجـ ــتنداً إلـ ــتوري مسـ ــي الدسـ ــره القاضـ ــذي يثيـ ــدفع الـ الـ

أن  –مــن خــلال قضــاءه  –فــي هــذا الخصــوص ، حيــث ينبغــي عليــه  يوبــذلك يلعــب دور رئيســ المجتمــع 
يراعـي مقتضــيات النظــام العــام بــأن يســتلهم المصــلحة العامــة وأن يتقيــد بــالنظم  الســائدة فــي المجتمــع ، وأن 

يكــون هــذا الــدفع قــد صــدر مــن اجــل يضــمن لهــا مــا قــد يغفــل التشــريع  ضــمانة مــن حمايــة كافيــة  وبــذلك 
ية , هـو وضـع نهايـة لهـذه المخالفـة تحقيق مصلحة المجتمع في مجموعه , والهدف من هذا الدفع في النها

   . (2)لان استمرارها من شأنه أن يضر بالمصلحة العامة للمجتمع
لإثــارة دفـــع مــن الـــدفوع  –بنــاءً علـــى الأصــول العامـــة للتقاضــي  –وبهــذا يتضــح  أن تصـــدي القاضــي  

ــول  ــه بأصـ ــين أو إخلالـ ــوع معـ ــيم موضـ ــن تنظـ ــه عـ ــام كامتناعـ ــاه العـ ــانون بمعنـ ــرع للقـ ــة المشـ ــة لمخالفـ المتعلقـ
تنظيمـــه ، يجـــد أساســـه مـــن ناحيـــة فـــي نصـــوص ذلـــك القـــانون , ومـــن ناحيـــة أخـــرى فـــي الســـلطة التقديريـــة 

بحسـب تعبيـر كلسـن  – السـلطة التشـريعيةللقاضي التي تخوله اعتبار دفع معين ، كما لا يعد افتئات علـى 
ــي لا  – ــة فهـ ــريعية إيجابيـ ــة تشـ ــوم بوظيفـ ــا ، لا تقـ ــريع هنـ ــتورية للتشـ ــدم الدسـ ــي بعـ ــين تقضـ ــة حـ لان المحكمـ

 

 . 46(  د. عيد احمد الفغول : فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع ، مرجع سابق، ص 1)
منقحة ،    2(  د. عيد أحمد الغفول : فكرة النظام العام الدستوري  وأثرها في تحديد نطاق الدعوى الدستورية ، دراسة مقارنة ، ط  2)

 .   11 – 10، ص   2006دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
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ــة  ــوم بوظيفـ ــا تقـ ــال إنهـ ــائز أن يقـ ــن الجـ ــا مـ ــا ، وإنمـ ــمتها إياهـ ــريعية بمقاسـ ــلطة التشـ ــة السـ ــدى علـــى وظيفـ تتعـ
تشريعية سلبية تتمثل في إبطال التشريع ، ولكن الوظيفة التشريعية الأصـلية المنشـئة للقواعـد القانونيـة تظـل 

 .   (1)بعيدة عن سلطة المحكمة واختصاصاتها  
 الفرع الثاني 

 علي الاغفال التشريعي رقابة ال في  الاتحادية العليااتجاه المحكمة 
تبدو مسألة الإغفال التشريعي في العراق ملحوظة الأمر لان القضاء الدستوري في العراق  لم    

, ومن خلال استقراء  2005يمارس الرقابة بشكل جدي  وحتي بعد انشاء المحكمة الاتحادية العليا عام  
الاحكام الصادرة عنها لم نجد ما يشير إلى مباشرة الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة خارج نطاق  

بالغاء   أحكام   أو صدرت  بالضرورة    قوانينالدستور  يستلزم  الذي  الامر  عليا  مبادئ,   مع  توافقها  لعدم 
إيجاد آلية للرقابة على الإغفال التشريعي بما يضمن الحد منه، ويوجد في العراق وهذه الرقابة تكون  من  

 . (2)خلال المحكمة الاتحادية العليا
العراق وفيما يتعلق برقابة الملاءمة في     العليا في  ، فهي من الموضوعات    المحكمة الاتحادية 

  نشأتها الهامة والصعبة في نفس الوقت ، حيث ظل الفقه الدستوري السائد يردد بان الرقابة القضائية منذ  
الاولى ، وعبر مراحلها وتطورها التاريخي ، رقابة مشروعية وليست رقابة ملاءمة ، والتطورات المتلاحقة  
عليه   استقر  فيما  النظر  معاودة  الى  تدفعنا  فرنسا  او  في مصر  الدستورية  التي اصابت قضاء  والعميقة 
، وتدعونا الى   القوانين بمشروعيتها دون ملاءمتها  الرقابة على دستورية  التقليدي من تحديد حدود  الفقه 

الوقت الحاضر حقيقة واقعية في قضاء الدستورية لا  الاعتراف بان الرقابة على الملاءمة قد اصبحت في 
 (3).سبيل الى انكارها

الطابع  ا        وتقدير  المجلس من وزن  تمكن  فإنها  الفرنسى  الدستورى  المجلس  أمام  الملاءمة  ن رقابة 
عما   مختلفة  لنتيجة  التوصل  مع خطورة  أهدافه  لتحقيق  المشرع  يقرها  التى  والخيارات  للوسائل  المناسب 

أعضاء  ارتطه   من  الشعب  ممثلى  أن  وخاصة  الرقابة،  تلك  على  المطخذ  أحد  يعد  الذى  الأمر  المشرع، 
باعتبارهم    –البرلمان   الدستورى  المجلس  أعضاء  من  أكثر  لشرعية  الديمقراطى  التحليل  فى  يحوزون 

منتخبون من الشعب مباشرة، ومن ثم فهم أقدر من القضاة على تقدير الوسائل المناسبة لتحقيق اشباع  
عن  للبحث  والبرلمان،  الدستورى  المجلس  بين  الحوار  من  نوع  تمثل  الملاءمة  ففكرة  المبتغاة،  الأهداف 
المشرع   يسعى  التى  الاهداف  بتحقيق  يسمح  بما  الدستورية  والحريات  للحقوق  احتراما   الأكثر                      ً                                                                     الوسائل 

  .(4)لتحقيقها
 

 . 236د. يحيى  الجمل : الرقابة على دستورية القوانين  في المملكة الليبية ، مرجع سابق، ص ) 1)
 . 239،ص. مرجع سابق الدستورية على السلطة التقديرية للمشرع،  المحكمةابراهيم محمد الشرفاني، رقابة . د  )2(
 . 418ص  , مرجع سابق,  الدستوري، دراسة مقارنة د. عبد المنصف عبد الفتاح, ر قابة الملائمة في القضاء    )3(
 . 447ص,  2016د.عبد المنصف عبد الفتاح، رقابة الملائمة في القضـــاء الدســـتوري دراســـة مقارنة, ،دار النهضـــة العربية، ، )4(
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            ً                                         الفرنسى دائما  يذكر بأنه لا يملك سلطة عامة فى التقدير  ى الحقيقة نجد أن المجلس الدستورى  وف       
والتقرير مشابهة لتلك التى يحوزها المشرع، وأن تقدير المصلحة العامة يكون من اختصاص المشرع إذا  
كانت الرقابة المقيدة تعد استحسان لتحاشى القول بأن المجلس الدستورى يحل تقديره محل تقدير المشرع،  
                                                                                          ّ    إلا أنها تظل دون حقيقة الرقابة التى يمارسها المجلس الدستورى من خلال تقنية أو وسيلة الخطأ البي ن  
فى التقدير التى لا تقتصر على حالة غموض نص الإحالة الذى يستند إليه المجلس فى ممارسة رقابته،  

النزا  الدستورى محل  المبدأ  الدستورية، وأيا  كان  المنازعة  ع بما فى ذلك                                                     ً                                وإنما تمتد لتغطى كافة مجالات 
 .(1)الطابع الضرورى لنص تشريعى

, فلم يكن اختصاص المحكمة الاتحادية    العراقي  ي رقابة الملاءمة فى القضاء الدستور بالنسبة ل  ماا      
, الا ان 2005لسنة    30العليا بالتفسير والرقابة تتضمن تفسير النصوص الدستورية بموجب القانون رقم  

 ( منه.93اليها هذا الاختصاص في المادة )الدستور الدائم اضاف 
لفصل في  -2, علي ان " ...."2005( الفبرة الثانية من دستور العراق النافذ لسنة 93حيث تنص المادة ) 

القضايا التي تنشا عن تطبيق القوانين الاتحادية، والقرارات والانظمة والتعليمات والاجراءات الصادرة عن  
من الافراد وغيرهم حق الطعن   الشأنالسلطة الاتحادية، ويكفل القانون حق كل من مجلس الوزراء وذوي  

  .(2)المباشر لدى المحكمة
العليا باتة    الاتحاديةقرارات المحكمة  "  على أنه    2005من الدستور الدائم لسنة  (  94) نصت المادة  كما  

العليا بات    الاتحاديةيتضح لنا مما تقدم أن قرار التفسير الذي تصدره المحكمة  ,  (3)وملزمة للسلطات كافة
 .وملزم للسلطات كافة

ا ذلك  علي  رقابة  وتأسيساً  كانت  الفقه    الإغفال ذا  جهود  على  وجودها  في  اعتمدت  قد  التشريعي 
فإن القوانين،  دستورية  الرقابة على  في  لدوره  الدستوري  القضاء  الدساتير     ه وتفسير  إلى    المقارنة   بالنظر 

الذي تستند عليه المحكمة في ممارستها لهذا النوع من الرقابة قد تباينت في المنهج    الأساس أن    نلاحظ
التشريعي، بينما اعترف    الإغفال الذي اتبعته، حيث تبنت بعض الوثائق الدستورية صراحة الرقابة على  

 .التشريعي رغم  ياب النص الصريح عليها  الإغفالالقضاء الدستوري في دول أخرى بحقه في رقابة 
المحكمة الاتحادية    ومن تطبيقات رقابة المحكمة الاتحادية في حالة الاغفال التشريعي, نجد ان 

العراق   في  لنظرية  و العليا  تطبيقها  مجال  قرارا  التشريعي    الإغفال في  المفتوحة    بإلغاء اصدرت  الجلسة 
النواب عندما لم يحصل   انتهاء جلسة مجلس  النواب حينما تضمن إجراء تنظيمياً يتعلق بكيفية  لمجلس 
التوافق لعدم وجود نص في التشريعات النافذة فكان القرار بمثابة إنشاء نص تشريعي سعياً من المحكمة  

 

 . 69صسابق،   مرجالقضاء الدستوري،   في الإغفالسلمان، رقابة  محمدعبد العزيز  -د.)1(
 .2005( الفقرة الثانية من دستور العراق النافذ لسنة  93المادة )راجع في ذلك )2(
 . 2005( من دستور العراق النافذ لسنة 94المادة )راجع في ذلك )3(
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العليا لتدارك النقص بما يتفق والهدف الذي توخاه كاتب الدستور عند جعل التشريع في مجلس    الاتحادية
 .(1)النواب بوصفه سلطة تشريعية
حدد نسبة الكوتا النسائية في مجالس المحافظات عندما لم يشرع لها نص في  كما اصدرت قراراً  

القوانين التي تنظم عملية انتخابات مجالس المحافظات إذ تلمس روح الدستور وغاية النصوص الدستورية  
 .(2)بالانتخاباتتجاه المرأة فأوجد حكماً يعد بمثابة تشريع مكمل للقوانين النافذة التي تتعلق 

التشريعي باتباع صورة أخرى من    الإغفالمهامها على وفق رقابة    الاتحاديةكما مارست المحكمة  
على مجرد  فيها    يقتصر دور القاضي الدستوري    لا  والتي   الإيعازيةصور هذه الرقابة والتي تسمى الرقابة  

العجز أو   المشرع لسد هذا  توجيه    عن طريق ،  الإغفالالكشف عن وجود إغفال تشريعي وإنما يخاطب 
طلب مباشر أو توصية أو نصائح وقد تتضمن تأنيباً ويمكن أن يلجأ القاضي الدستوري إلى صيغة آمرة  

  الأمر لكن في النهاية ليس هناك إلزام على السلطة التشريعية بأن تستجيب لهذا    الأمربأن يوجه ما يشبه  
التوجيه أو  النداء  حتى  للمحكمة  ,  (3)أو  هذه    الاتحاديةوكان  تطبيق  في  واضحاً  أثراً  العراق  في  العليا 

   . (4)الصورة من النظرية في العديد من قراراتها وأحكامها
الباحث   الدستورية  ويري  المحكمة  قضاء  في  مستقره  راسخه  باتت  التشريعي  الإغفال  رقابة  أن 

أد المحكمة علي  العليا,بوصفها  الحقوق    مجال   فيالتقديرية  لمشرع  اسلطة  اة من ادوات رقابة  تنظيم 
قصور   إن  من  فاعليته.انطلاقا  ينتقص  فصور  بضماناتهااو  اخلال  لها,دون  الاوفي  الصورة  علي 
النص   احكامها,يعد مخالفة تصم  تكامل  التشريعية وعدم  المسألة  بكافة مناحي  الاحاطة  المشرع عن 

 .بمخالفة الدستور ومن ثم سبباً للحكم بعدم دستوريته 
القضــاء الدســتوري لحالــة تخلــي المشــرع عــن واجباتــه أو تفريطــه فــي مســؤولياته يعــد أن امتــداد رقابــة و   

منهجــاً قضـــائياً متطــوراً , إذ مـــؤداه إخضــاع المشـــرع كســلطة عامـــة لمبــدأ ســـيادة القــانون , بوصـــفها أفضـــل 
وســيلة لتفــادي أن يصــبح القــانون أداة تعســف ، وهــذا ضـــمان أكيــد للأفــراد لأنــه يعنــي حمايــة حقــوقهم مـــن 
التحكم , كما يمنـع الإخـلال بضـماناتها التـي كفلهـا الدسـتور ، كمـا يعـد فـي الوقـت ذاتـه بمثابـة وضـع نهايـة 

الـى أنهـا لا تتماشـى مـع  لمخالفة من شـأن اسـتمرارها  أن يضـر بالمصـلحة العامـة للمجتمـع ككـل ، يضـاف
 الدستور .  نصوص    في   وفقاً لما جاءالتزامه بضرورة ممارسة اختصاصه التشريعي  

 

 .24/10/2010, والصادر في    2010اتحادية   56رقم  راجع في ذلك القرار (1)
 .. 31/7/2007والصادر بجلسة  2013لسنة   13راجع في ذلك القرار رقم (2)
 , مرجع سابق. (سالم روضان الموسوي، دو القضاء الدستوري في معالجة النقص التشريعي3)
الدستورية    التعديلات ،الذي أوعز إلى لجنة    26/5/2009في  والصادر    2009لسنة    اتحادية (   10)القرار رقم  ومن هذه القرارات  (4)

(   6)  القرار رقم , بتدارك حكم أغفله كاتب الدستور يتضمن كيفية انتخاب رئيس مجلس النواب أو أحد نائبيه في حالة شغور المنصب 
من    الأقليات تشريع ينظم كوتا    لإصدار إلى مجلس النواب    بالإيعاز   ،الذي تضمن حكما   3/3/2010في  والصادر      2010  اتحادية 

،الذي أوعز للسلطة التشريعية    21/11/2011في  والصادر      2011لسنة    اتحادية (   59)  القرار رقم  و    , . مكونات الشعب العراقي
 . .الشخصية الأحوالعند إصدار تشريع ينظم   الإسلاميةالفقهية لكافة المذاهب   الآراء باعتماد  
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سبق     ما  علي  التشريعيفإ  وبناء  الإغفال  رقابة  المحكمة    هي  ن  قضاء  في  مستقرة    الاتحادية رقابة 
وبصرف النظر عن النتيجة التي تتوصل إليها المحكمة من  سواء في فرنسا او مصر او العراق    العليا,

الإغفال, لرقابة  اغفل    خلال إخضاعها  ما  دستوريه  الطعن علي  أم  سواء قضت برفض  تنظيمه  المشرع 
المحكمة تعتد بالإغفال التشريعي بوصفه عيبا يصم النص   بعدم دستوريته,إذ ان ما يهم هو أن  قضت 

 وقيدا علي سلطة المشرع في تنظيم الحقوق بما يضمن تكامل أحكامها. بمخالفة الدستور,
يم عــدم قبـول الرقابــة علـى امتنــاع يـوبنـاءً علـى مــا تقـدم يمكــن القـول أن الفقـه بطرائــه التـي طرحهــا فـي تق 

 المشرع أو إباحتها بشكل مطلق كان يعمل بين حدًين متطرفين :  
يطلـــق يـــد المشـــرع إطلاقـــا يـــؤدي إلـــى إهـــدار فكـــرة الرقابـــة القضـــائية ذاتهـــا , ويجـــنح بالمشـــرع نحـــو :  الأول
يغُل يد المشرع إلى حد يكاد يشُل عمل السـلطة التشـريعية نفسـها , فيقـيم بـدلًا مـن تحكـم :    الثاني ؛    التحكم

سـلطان القضـاء ، ومـا المشرع تحكم القضاء , وتبلغ رقابتـه فـي هـذا الشـأن حـد امتهـان المشـرع وإخضـاعه ل
, كمـا وان المغـالاة فـي الرقابـة القضـائية  هـو أن سـيادة القـانون لا يمكـن أن تتحقـق بـالتراخي أويؤكده الفقه  

انعــدام الرقابــة القضــائية أصــلا يــؤدي إلــى انهيــار الشــرعية  لأن الواجــب الطبيعــي للقاضــي هــو أن يطبــق 
وهــي قاعــدة عامــة لا تســتطيع شــيئاً دون الإســناد القــوي   ,الأدنــىالقــانون الأعلــى عنــد تعارضــه مــع القــانون 

محافظــة علــى الحــدود الدســتورية   مــن جهــة الرقابــة ، كمــا أن القــانون لا شــيء إذا لــم توجــد ســلطة تطبقــه 
 (1)للسلطات بما يحقق استقرار الحقوق والواجبات  

 الخاتمة 
المشرع التزامات إيجابية بالتشريع  انتهينا من خلال هذا البحث       إلى أن "سمو الدستور يفرض على 

ً                          لحماية موضوعات دستورية، وذلك بأن يكون تنظيمه لها تنظيما  كاملا  غير منقوص أو قاصر عن أن         ً                                                       
 ."يحيط بها من كافة جوانبها مما يؤدي إلى الإخلال بالضمانات الدستورية لها

                                                                     ّ                  لاشك أن رقابة الاغفال التشريعي أحد فروع الرقابة على دستورية القوانين إلا  أن هذا النوع من  و        
بكونه ينصب على ما أغفله المشرع في النص القانوني محل الطعن بعدم الدستورية، فعدم   يمتازالرقابة  

دستورية النص لا تتأتى من مخالفة صريحة للقواعد الشكلية والموضوعية للدستور، وإنما تتأتى عن إغفال  
المشرع أو قصور في تنظيم الحق أو الحرية أو المساءلة محل التنظيم، فما أغفله المشرع هو الذي جعل  
قانونية   رقابة  هي  القوانين  دستورية  على  الرقابة  في  الأصل  أن  وحيث  الدستورية،  بعدم  مشوب  النص 

الدستوري لرقابة ما لم يذكره المشرع   القاضي  فإن تدخل  من شأنها    –ما أغفله    –وليست رقابة ملائمة 
القاضي   يتهم  لا  حتى  حساسة  تكون  الرقابة  هذه  فإن  لذا  للمشرع،  التقديرية  السلطة  بنطاق  المساس 

 .الدستوري بالتدخل في عمل السلطة التشريعية 
 

 .   96، ص   مرجع سابق( د. عصمت عبد الله الشيخ : مدى استقلال القضاء الدستوري في شأن الرقابة على دستورية التشريع 1)
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الدستوري          النظام  في  التشريعي  الإغفال  على  الرقابة  الدستوري  القضاء  تبني  من  الرغم  وعلى 
بإطار  ,  العراقي   مقيد  يبقى  انه  إلا  التشريع  عند  التقديرية  السلطة  يملك  كان  وان  المشرع  إن  نرى 

هذه   مدى  يبين  الذي  الرقيب  الدستوري  القضاء  ويبقى   ، محدودة  غير  سلطة  ليست  لأنها  الدستور 
 .السلطة التقديرية عبر الأحكام التي يصدرها  حدود هذه

 أهم النتائج التي توصل اليها البحث هي الآتي :  وان 
تبنت بعض النظم صراحة الرقابة على الإغفـال التشـريعي المجـرد، كمـا اعتـرف القضـاء الدسـتوري  -1

 . بحقه في رقابة الإغفال التشريعي رغم  ياب النص الصريح عليها
ــرة تعتبـــر مشـــكلة كيفيـــة معالجـــة الإغفـــال التشـــريعي فـــي رقابـــة الإغفـــال  -2 لأنهـــا تطـــرح بصـــورة مباشـ

طبيعة العلاقـة بـين جهـة الرقابـة والسـلطة التشـريعية وحـدود الرقابـة وهـل يحـل القاضـي الدسـتوري 
محــل المشــرع عنــد قيامــه برقابــة الإغفــال خاصــة فــي حالــة الإغفــال الكلــي أو الســكوت ومــا هــي 
الوســائل الفنيــة التــي يســتطيع عــن طريقهــا أن يراقــب قاضــي الدســتورية مســألة الإغفــال التشــريعي 

 . دون أن يتجاوز حدود وظيفته

تفسـير القاضــي الدستـــوري للنــص يمكــن أن يأخـذ أحـد ثــلاث صــور: الأولــى: التفسـير الإنشــائي أو  -3
البناء الذي يكون الغـرض منـه مـلء الفـراغ التشـريعي. الثانيـة: التفسـير المحايـد: الـذي لا يتضـمن 
أي إضافة إلى النص التشريعي، ويقتصر على مجرد التفسير. وأخيراً التفسـير التـوجيهي الـذي لا 
يكون الغرض منه إلا توجيه القائمين علـى تطبيـق القـانون باتبـاع مـنهج معـين أو اتبـاع الضـوابط 

 . والتحفظات التي انتهى إليها القاضي الدستوري من خلال تفسيره للنص محل الرقابة

الأساســية  إن الأغفــال التشــريعي مــن شــأنه إضــعاف ضــمانات اقتضــاء الحقــوق والتمتــع بالحريــات -4
للحقـوق والحريـات  النظـري  التـي كفلهـا الدسـتور، فالقـانون هـو الأداة التـي تنقـل المبـادئ والإطـار
تنسـجم مـع هــذا  بطريقـة لا إلـى الواقـع العملـي وأن أي خلـل أو قصـور فـي أداة نقلهـا إلــى الواقـع

المشـرع لا يقتصـر علـى ضـمان  فـإن دور وبالتـالي الواقع من شـأنه أن يضـعف فاعليتهـا فحسـب، 
التــي مــن شــأنها أن تقلــل فاعليــة هــذه  يمتــد إلــى إلغــاء التشــريعات جــودة التشــريع وفاعليتــه، وإنمــا
 .الضمانات أو تنتقص منها

  المشــرع إخضـاع مـؤداه  إذ,  متطـوراً  قضــائياً  منهجـاً  يعـد القضـاء لرقابــة المشـرع امتنـاع إخضـاع أن -5
 مـــن حقــوقهم حمايــة يعنــي لأنــه للإفــراد ضــخم كســـب وهــذا,  القــانون  ســيادة لمبــدأ عامــة كســلطة
 يضـــر أن اســـتمرارها شـــأن مـــن لمخالفـــة نهايـــة وضـــع بمثابـــة الوقـــت ذات فـــي يعـــد كمـــا,  الـــتحكم

 .   ككل  للمجتمع  العامة  بالمصلحة

 المشرع العراقي الي: لما تقدم ندعو   
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المحكمة الاتحادية العليا الى وضع منهاج واضح عند فحص دستورية النصوص محل الطعن    -1
وان لاتتردد في الغاء المخالف منها للدستور لتجنب اقتحام المجال التقديري للمشرع طالما ان المشرع قد 
 .اغفل القواعد الشكلية او الموضوعية للدستور وتجاوز في ممارسة اختصاصه التشريعي القيود الواردة فيه 

حالات    -2 إلى  المشرع  بتنبيه  الاكتفاء  وعدم  وسائلها،  وتطوير  التشريعي،  الإغفال  رقابة  دور  تفعيل 
الإغفال التشريعي التي من شأنها إحداث خلل في التوازن المفترض بين السلطة والحرية التي تعد أساس  
السكينة الاجتماعية، وإنما يجب أن يتطور دور القضاء الدستوري في مجال رقابة الاغفال التشريعي إلى  
لعدم  بالإغفال  المشوبة  القانونية  النصوص  إلغاء  لتفادي  المكملة  والأحكام  الإيعازية  الأحكام  إصدار 
الدستورية قدر الإمكان إذ بالإمكان أن يساهم القضاء الدستوري عبر رقابة الاغفال التشريعي إلى ضمان  

 التوازن بين السلطة والحرية.
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