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الدور الاجتهادي للمحكمة الاتحادية العليا في 
العراق 

واثره في بناء دولة القانون
أ.م.د. ايمان قاسم الصافي)*(

الملخص
 يعد الاجتهاد القضائي احد الحلول القانونية 
المهم��ة لمعالجة قصور التش��ريع، فلقد عرفت 
المجتمع��ات الانس��انية عبر تاريخه��ا الطويل 
العدي��د من الح��الات الت��ي يجد فيه��ا القاضي 
نفس��ه امام فراغ تشريعي فضلا عن النصوص 
القانوني��ة المدني��ة التي يصعب عل��ى القاضي 
تطبيقه��ا لما يش��وبها من غم��وض او تناقض، 
الام��ر الذي يتطل��ب منه الاجته��اد للحكم بحل 
النزاعات المعروضة عليه لكي لا يكون منكرا 
للعدالة، بيد ان القاضي في اجتهاده لم يكن مطلقا 
وانما مقيد بضوابط معينة تتمثل بمراعاة حكمة 
التش��ريع من جانب ومراعاة طبيعة النصوص 

من جانب اخر . 

  هذا ولقد لعب الاجتهاد القضائي الدستوري 
دورا كبي��را ف��ي ترس��يخ تطبي��ق النص��وص 
الدس��تورية وايج��اد الحل��ول لم��ا يعتريها من 
نقص او غموض، لاس��يما ازاء صعوبة اجراء 
التعديل الدستوري لتعقيد اجراءاته المنصوص 
عليه��ا في صل��ب الوثيقة الدس��تورية، وهذا ما 
كان الح��ال عليه في الع��راق لذا لعبت المحكمة 
الاتحادية العليا دورا كبيرا عند تطبيق نصوص 
دس��تور جمهوري��ة العراق لس��نة 2005 على 

القضاي��ا المعروض��ة امامه��ا، فعدل��ت الكثير 
من النصوص الدس��تورية من خلال ما يس��مى 
بالاجته��اد القضائ��ي ،  وم��ن هنا تأت��ي أهمية 

البحث الذي نحن بصدده  .

المقدمة
أن الحدي��ث ع��ن الس��لطة القضائي��ة ه��و 
الحدي��ث ع��ن س��لطة فاعلة ف��ي حي��اة الأفراد 
العادية، فالس��لطة التشريعية ينتهي دورها عادة 
بوض��ع القاع��دة القانوني��ة، والس��لطة التنفيذية 
ورغم اتصالها الدائ��م مع الأفراد ألا أن دورها 
الحقيق��ي يتح��دد بتطبيق القانون كم��ا هو دون 
زي��ادة أو نقص��ان وبالش��كل ال��ذي لا يجد فيه 
الفرد مجال لمناقش��ة وتحدي��د القواعد القانونية 
المطبقة علي��ه، ألا من خلال اتصاله بالس��لطة 
القضائية وه��ذا يكون في الحالات التي ينش��ئ 
عن تطبيق القانون فيها نزاع أو ادعاء بحق من 
قبل الأفراد، وإتمام ه��ذه المهمة التي تتميز بها 
الس��لطة القضائية كان من الواجب أن تتمتع بها 
ه��ذه الأخيرة بالأدوات اللازمة للقيام بنش��اطها 
على أتم وجه وبما تسمح بها الظروف المختلفة 
داخ��ل المجتم��ع، ولعل القاعدة الأساس��ية التي 
تجع��ل من القضاء وس��يلة لإرجاع الحقوق إلى 

emanqasim558@yahoo.com                 الجامعة المستنصرية /كلية  القانون )*(
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أصحابها والفص��ل في المنازع��ات المختلفة : 
القاعدة التي تقضي بعدم إمكانية ادعاء القاضي 
عدم وجود النص، أو القاعدة التي تعينه في هذا 
الفص��ل وهو ما يجع��ل القاضي يذهب إلى ابعد 
مدى وهو: الاجتهاد الشخصي للوصول إلى ما 

يفيد هذا الفصل في النزاع .

وفي الحقيقة لعبت فكرة الاجتهاد دورا كبيرا 
في عملية استقرار المراكز القانونية وتأكيد مهمة 
القض��اء الأصلي��ة في الفصل ف��ي المنازعات، 
وان كان��ت المنازعة غير منظمة في النصوص 
القانونية التي وضعتها السلطة التشريعية، وهذا 
الأمر كثيرا ما يحصل مع الايمان بوجود تطور 
مس��تمر للحياة الاجتماعية، بالشكل الذي يجعل 
القاع��دة المكتوبة عاجزة أحيانا عن مواكبة هذه 
التط��ورات، ألا أن حاج��ات الأف��راد لا يمك��ن 
إغفالها بحجة عدم وجود النص القانوني المنظم 
لها لذلك نقول أن فكرة الاجتهاد لعبت دور مهم 
في اس��تقرار المراكز القانونية وتثبيت الحقوق 
لأصحابها وإشاعة الطمأنينة في نفوس الأفراد.

ان ممارس��ة القض��اء الدس��توري لل��دور 
الاجته��ادي عند وجود خل��ل يعتري النصوص 
الدس��تورية من نق��ص او غم��وض او تناقض 
للفص��ل في الدع��اوى المنظ��ورة امامه، يحتل 
ف��ي حقيق��ة الام��ر اهمي��ة كبي��رة في ترس��يخ 
تطبي��ق النصوص الدس��تورية وايج��اد الحلول 
لم��ا يعتريه��ا من نق��ص او غموض، لاس��يما 
ازاء صعوبة اجراء التعديل الدس��توري لتعقيد 
اجراءات��ه المنصوص عليها ف��ي صلب الوثيقة 
الدستورية، مما يسهم في ترسيخ دولة القانون، 
وه��ذا ما كان الحال عليه ف��ي العراق لذا لعبت 
المحكمة الاتحادية العليا دورا كبيرا عند تطبيق 
نصوص دستور جمهورية العراق لسنة 2005 

على القضايا المعروضة امامها، فعدلت الكثير 
من النصوص الدس��تورية من خلال ما يس��مى 

بالاجتهاد القضائي . 

 وعل��ى الرغم من اهمي��ة الاجتهاد للقاضي 
الدس��توري، الا أن الخط��ورة ف��ي موض��وع 
الاجتهاد عند القضاء الدستوري تكمن من حيث 
أن القاض��ي هنا، س��يعمل باجته��اده في بعض 
الاحيان على خلق قاعدة دس��تورية كان الأصل 
فيها أن توضع من قبل الس��لطة التأسيسية التي 
وضعت الدستور، ومن هنا كان لابد من تسليط 
الض��وء على جميع تلك المس��ائل وبي��ان تأثير 
فكرة الاجته��اد على المحكم��ة الاتحادية العليا 
في العراق باعتبارها المحكمة المختصة بالشأن 

الدستوري.

اولًا:اهمية البحث
تكمن أهمية الدراسة في بيان فكرة الاجتهاد 
والوقوف على مدى توافقها ومبدأ المش��روعية 
في النظ��ام القانوني مع بيان إثر هذه الفكرة في 
النظام الدس��توري للدول��ة إذا كان الاجتهاد في 
مج��ال القواعد والنصوص الدس��تورية وهوما 
يثي��ر المخ��اوف من تجاوز هذه المس��ألة حدود 
الفكرة القانونية الس��ائدة التي سارت على هداها 

السلطة التأسيسية التي وضعت الدستور.

ثانياًشكالية البحث
تسعى الدراسة الى بيان اشكالية مهمة تتمثل 
في بيان مدى اهمية الاجتهاد القضائي للمحكمة 
الاتحادي��ة العليا في العراق وفاعليته في ضمان 
تطبي��ق وحماية نصوص الدس��تور، مع التأكيد 
على خطورة الدور الاجتهادي ان أدى الى خلق 
قاعدة دس��تورية كان الأصل فيها أن توضع من 
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قبل الس��لطة التأسيس��ية التي وضعت الدستور، 
والسؤال الرئيسي الذي يطرح هنا : ما لمقصود 
بال��دور الاجتهادي للمحكم��ة الاتحادية العليا ؟ 
وماه��و اثره في بن��اء دولة القان��ون ؟ ويندرج 

تحت هذا السؤال عدة اسئلة فرعية : 

1.ما المقصود بالاجتهاد القضائي  ؟ وماهي 
طبيعته القانونية ؟ 

2.ما مدى اخت�الف الاجتهاد القضائي عما 
يش��تبه به م��ن مفاهي��م )كالتأويل، والتفس��ير، 

والسلطة التقديرية(  ؟ 

3.ماهي مبررات الاجتهاد القضائي للقضاء 
الدستوري ؟ 

4.م��ا طبيع��ة ال��دور الاجته��ادي للمحكمة 
الاتحادي��ة العليا ف��ي العراق ؟ وهل س��اهم في 
ازال��ة النقص ال��ذي يعتري بع��ض النصوص 

الدستورية او رفع الغموض والتناقض ؟ 

5.ه��ل س��اهمت المحكمة الاتحادي��ة العليا 
ف��ي الع��راق باحكامه��ا عن��د ممارس��ة دورها 
الاجته��ادي في حماي��ة النصوص الدس��تورية 
وتعزي��ز دول��ة القان��ون ؟ ام هل س��اهم دورها 
الاجته��ادي في بعض الاحي��ان الى خلق قواعد 
دس��تورية كان الأصل فيه��ا أن توضع من قبل 

السلطة التأسيسية التي وضعت الدستور؟ 

ثالثاً:منهجية البحث
اتبعت الدراس��ة منهج��اً تحليلياً اس��تنباطي 
ومنهجا اس��تقرائي، يقوم على استعراض اراء 
الفقه ح��ول الاجته��اد القضائي وم��دى اهميته 
وماه��ي مب��ررات الاخذ ب��ه من قب��ل القضاء 
الدس��توري، ومحاولة تحليلها واس��تقراء احكام 
ممارس��تها  عن��د  العلي��ا  الاتحادي��ة  المحكم��ة 

للاجته��اد، للوق��وف عل��ى ال��دور الاجتهادي 
للمحكمة الاتحادية العليا في العراق عند تطبيق 
نصوص دستور جمهورية العراق لسنة 2005 
)النافذ(  في الدعاوى المعروضة امامها، س��عياً 
للإجابة على الإش��كاليات القانونية التي يثيرها 

موضوع البحث. 

رابعاً:خطة البحث
قس��مت ه��ذه الدراس��ة ال��ى مبحثين  	
رئيس��يين وذيلت بخاتم��ة تتضمن اه��م النتائج 
والتوصي��ات، ش��مل المبح��ث الاول التعريف 
بالاجته��اد القضائ��ي ف��ي مطلبي��ن أساس��يين، 
فخصص المطلب الاول لتحديد مفهوم الاجتهاد 
القضائي، وتناول المطلب الثاني تمييز الاجتهاد 
القضائي عما يش��تبه به م��ن أوصاف ومفاهيم، 
اما المطلب الثال��ث فقد خصص لبيان مبررات 
الاجته��اد القضائ��ي، كما ذه��ب المبحث الثاني 
لبيان تأثير فكرة الاجتهاد على قرارات المحكمة 
الاتحادية العليا في العراق ودوره في بناء دولة 
القان��ون وذلك ضمن مطلبين، خصص المطلب 
الاول لبيان الاجتهاد واثره في مجال اجراءات 
الدعوى الدس��تورية، وخصص المطلب الثاني 
لبي��ان الاجته��اد واثر ف��ي مجال الس��لطة، اما 
المطل��ب الثال��ث فقد خص��ص لبي��ان الاجتهاد 

واثره في مجال المبادئ العامة للقانون .

المبحث الأول: 

التعريف بالاجتهاد القضائي
يعد موض��وع الاجته��اد القضائي للمحكمة 
الاتحادي��ة العلي��ا م��ن المواضي��ع الدس��تورية 
والقانونية المهمة التي اثارت اللغط والخلافات 
الواس��عة بين مؤيد ومعارض لوجود هذا الدور 
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الاجتهادي، لذا حري بنا ان نحدد ماهية الاجتهاد 
القضائ��ي م��ن خ�الل بي��ان مفه��وم الاجتهاد 
القضائي وفقاً للمعن��ى اللغوي والاصطلاحي، 
ثم نع��رج لتمييز الاجتهاد القضائي عما يش��تبه 
ب��ه من اوص��اف ومفاهيم تختلط ب��ه، ومن بعد 
ذلك يتوجب بيان مب��ررات الاجتهاد القضائي، 
والتي س��وف نتولى بيانه��ا ضمن ثلاثة مطالب 

بالتفصيل، وعلى النحو الأتي:

المطلب الأول:

 مفهوم الاجتهاد القضائي 
ان تس��ليط الض��وء عل��ى مفه��وم الاجتهاد 
اللغ��وي  المعن��ى  بي��ان  يقتض��ي  القضائ��ي، 
والاصطلاحي في آن واح��د، لذلك الدور الذي 
حظي ب��ه القضاء كجزء من عمل��ه في الحفاظ 
على النصوص الدس��تورية والقانونية وارساء 
وترس��يخ دول��ة القان��ون، عل��ى ان لا يش��كل 
ذل��ك خروج��ا عل��ى ارادة المش��رع الحقيقي��ة 
والضمني��ة وخلق او ابتكار نصوصا جديدة، لذا 
س��نتولى في هذا المطلب تحديد المعنى اللغوي 
والاصطلاحي وايجاد تعريف يتناسب مع حجم 
وثقل ذلك ال��دور اي الدور الاجتهادي  للقضاء 
الدس��توري، والذي س��نتولى بيان��ه في فرعين 

وعلى النحو الاتي: 

الفرع الأول

معنى الاجتهاد القضائي لغةً
ي��راد بالاجتهاد لغةً: جه��د يجهد جهداً، فهو 
جاه��د والمفعول مجهود، م��ن جهد، بفتح الجيم 
وضمه��ا، وهو تحمل المش��قة وب��ذل الجُهد أو 
الجَهد واس��تفراغ الوس��ع، والاجتهاد والتجاهد 

ب��ذل الوس��ع والمجهود، فالاجتهاد بذل الوس��ع 
وبلُ��وغُ الغايةِ في طلب الامر وه��و افتعال من 
الجه��د وهو الطاق��ة )1 (، ومنه قَ��ولُ اللهِ تعالى: 
)وَالَّذِينَ َال يجَِدوُنَ إِلَّا جُهْدهَُمْ ( )2 ( أي: طاقتَهَم، 
ويقُالُ: جَهَدتُ رَأيي وأجهَدتهُ: اي أتعبَتهُ بالفِكرِ، 
والجِهادُ والمُجاهَدةُ: استفِراغُ الوُسعِ في مُدافعَةِ 
ِ جَهْدَ أيَْمَانِهِمْ  العدَوّ، وقوله تعالى : )وَأقَْسَمُوا بِاللَّه
عْرُوفةٌَ  لئَِنْ أمََرْتهَُمْ ليَخَْرُجُنَّ قلُ ّال تقُْسِمُوا طَاعَةٌ مَّ
َ خَبِي��رٌ بِمَا تعَْمَلُ��ونَ( )3 (، ويقال جَهَدَ فِي  إِنَّ اللَّه
لهََا مَا لا تطُِيقُ  السَّ��يْرِ: باَلغََ جَهَدَ داَبَّتَ��هُ : اي حَمَّ
انَْهَكَهَا، يجَْهَ��دهُُ الْمَرَضُ: ينُْهِكُهُ، يضُْنِيهِ، يهُْزِلهُُ 
جَهَ��دَ الْمُعلَِّ��مُ بِالتِّلْمِيذِ : اِمْتحََنَ��هُ، جَهَدَ الطَّالِبَ : 
ألَحََّ عَليَْهِ بِالسُّ��ؤَالِ، جَهَدَ اللَّبنََ : اي أخَْرَجَ زَبدَهَُ 

كُلَّهُ )4 ( .

ام��ا القضائ��ي لغة فانه : مأخ��وذ من قضى 
يقض��ي وقضيً��ا، وقض��اء، وقضي��ة، جمعه��ا 
والفص��ل،  والأداء،  الحك��م،  وه��ي  أقْضيّ��ة، 
والقض��اء هو عمل مخت��ص بالقاضي، ورجال 
القضاء هم الأشخاص أو الهيئة التي يوكل إليها 
البحث ف��ي النزاعات والخصوم��ات، والفصل 
فيه��ا بناء على أحكام وقواع��د القانون المعمول 
به، وقد حذرّ الإس�الم القض��اة من الابتعاد عن 

الحق، او الصواب حيث

قال الرس��ول الاكرم محمد )صلىّ الله عليه 
وال��ه وس��لمّ( : ))القضُ��اةُ ثلاث��ةٌ : قاضيانِ في 
النَّ��ارِ، وق��اضٍ ف��ي الجنَّةِ : رج��لٌ قضى بغيرِ 
الح��قِّ فعلِمَ ذاكَ فذاكَ في النَّارِ، وقاضٍ لا يعلمَُ، 
فأهَلكََ حقوقَ النَّاسِ فهَُوَ في النَّارِ، وقاضٍ قضى 
بالحقِّ فذلِك ف��ي الجنَّةِ(( ) 5(، عينت قاضية هذه 
الس��نة، وفاز بالضرب��ة القاضي��ة : اي انتصر 
عل��ى خصمه ف��ي الملاكمة بع��د توجيه ضربة 
قوي��ة إليه ش��لت حركته، ويقُ��ال ايضا وقع هذا 



157 راعلا في ايعللا ديةاحلاتا ةمكحملل يداهتجاال رودلا

الح��دث قض��اء وقدراً وهو بذلك لا ينُس��ب إلى 
فاع��ل أحدثه، وعقيدة القضاء والقدر هي عقيدة 
تؤمن ب��أنَّ كلّ ما يحدث في الكون يس��ير وفق 

نظام أزليّ ثابت)6 ( .

الفرع الثاني

معنى الاجتهاد القضائي اصطلاحا
ي��راد   : اصطلاح��اً  القضائ��ي  الاجته��اد 
بالاجتهاد فقها بانه: )اس��تفراغ الوس��ع ليحصل 
له ظن بحكم ش��رعي وب��ذل المجهود في طلب 
المقصود من هذا الاس��تدلال( ) 7(، ويعرف بأنه 
: )بذل الوس��ع وبذل المجهود ف��ي طلب الحكم 
الش��رعي ممن هو من أهله( ) 8( ، كما يراد به : 
)بذل الجهد واس��تنفاذ الوسع في طلب الصواب 
او الحكم بحس��ب الظ��ن ومثل ذلك ما صرح به 
ابن رش��د، حيث عرّفه بأنه بذل المجتهد وسعه 
في  الطلب بالآلات التي  تش��ترط فيه، بحس��ب 
الظن()9 (، اماالاجتهاد القضائي الش��رعي فهو: 
)اس��تفراغ القاض��ي وس��عه ف��ي درك الأحكام 
الش��رعية وترتيله��ا على الواق��ع ترتيلا محكما 
يفضي إل��ى الفصل بين المتنازعي��ن، وصيانة 

الحقوق العامة() 10(.

وم��ن خ�الل ما تق��دم يمك��ن تعريف  	
الاجته��اد القضائ��ي في مج��ال القانون قياس��ا 
عل��ى تعريف الفقه��اء للاجته��اد، بأن��ه :)بذل 
القاضي جهده في استنباط الأحكام القضائية من 
مصادرها القانونية (، اما الاجتهاد القضائي في 
قضاء المحكم��ة الاتحادية العلي��ا يمكن تعريفه 
بانه : )مس��لك أو توجه تنشأه المحكمة وتعكسه 
ف��ي أحكامها عند ع��دم وجود الن��ص الواجب 
تطبيقه في الدس��تور والقان��ون، ويعد اجتهادها 
بحك��م الإل��زام والبت��ات المنص��وص عليه في 

المدة )94( من دس��تور جمهورية العراق لسنة 
2005 مص��درا يغ��ذي النظ��ام القانوني، وهو 
بمثابة نصا دس��توريا حيا وحقيقيا ومفتاحا لحل 
القضاي��ا المعروضة أمامه��ا حين غياب النص 

الذي يستلزم تطبيقه او عند عدم كفايته ( . 

المطلب الثاني

تمييز الاجتهاد القضائي عما يشتبه به 
من أوصاف

القضائ��ي  الاجته��اد  مصطل��ح  يقت��رب 
ويبتع��د عن العديد م��ن المصطلحات والمفاهيم 
الدس��تورية  الاخ��رى، ل��ذا لزام��اً علينا طرح 
مفهوم تلك المصطلحات وتمييزها عن الاجتهاد 
القضائي منعاً من الالتب��اس والغموض، والتي 

سوف نتناولها وفق الأتي:

الفرع الأول

تمييز الاجتهاد القضائي عن التأويل
يأتي التأويل بمعان عدة : فالمعنى الاول ان  
ي��راد به حقيق��ة ما يؤول إليه ال��كلام وإن وافق 
ظاهره، وهذا هو المعنى الذي يراد بلفظ التأويل 
في الكت��اب الكريم  كقوله تعالى)هَ��لْ ينَظُرُونَ 
إِلاَّ تأَوِْيلهَُ يوَْمَ يأَتِْي تأَوِْيلهُُ يقَوُلُ الَّذِينَ نسَُ��وهُ مِن 
قبَْلُ قدَْ جَاءتْ رُسُلُ رَبِّناَ بِالْحَقِّ )11(، كما قيل ان 
التأويل هو :تفسير الالفاظ خلاف الظاهر ببيان 
المراد بطريق الاستعارة، في حين يقتصر دور 
التفس��ير على التوضيح وكش��ف المقصود)12(، 
والمعنى الثاني ان يأتي التأويل بمعنى التفسير، 
وهو اصطلاح كثير من المفس��رين، ولهذا قال 
مجاه��د – إم��ام أهل التفس��ير) إن الراس��خين 
ف��ي العل��م يعلمون تأوي��ل المتش��ابه، فإنه أراد 
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بذلك تفس��يره وبي��ان معانيه، وه��ذا مما يعلمه 
الراس��خون()13 (، ام��ا المعنى الثال��ث ان يراد 
بالتأوي��ل ص��رف اللفظ عن ظاه��ره الذي يدل 
علي��ه ظاهره إلى ما يخالف ذلك، لدليل منفصل 
يوجب ذل��ك، وهذا التأويل لا يك��ون إلا مخالفاً 
لم��ا يدل عليه اللفظ ويبينه، وتس��مية هذا تأويلاً 
ل��م يكن معروف س��لفا، وإنما س��مي هذا وحده 
تأوي�الً طائف��ة م��ن المتأخري��ن الخائضين في 
الفق��ه وأصوله والكلام، وه��ذا هو التأويل الذي 
اتفق فقهاءالأم��ة وأئمتها على ذم��ه، وصاحوا 
بأهل��ه من أقط��ار الأرض، ورموا ف��ي آثارهم 
بالش��هب، وه��ذا التأوي��ل الذي عن��اه أكثر من 
تكلم من المتأخرين في مس��ألة الصفات والقدر 

ونحوها)14( . 

من خ�الل ما تقدم م��ن تعريف��ات للتأويل، 
يتض��ح انها ت��دور جميعها حول مح��ور واحد 
وه��و الع��دول ع��ن تطبي��ق ظاهر ن��ص ظني 
الدلال��ة إلى م��ا يحتمله م��ن حكم أخ��ر، لدليل 
يقتضي ذلك العدول، اي ان التأويل هو استثناء 
م��ن الأص��ل، لان الأصل ه��و العم��ل بظاهر 
النص، ولا يتم العدول عن هذا الظاهر إلا بدليل 
معتب��ر، فالأصل في ال��كلام الحقيقة ولا يصار 
إل��ى المج��از إلا بدليل، والأصل ف��ي الأمر أنه 
للوج��وب مالم يصرفه دليل غير ذلك، والأصل 
في المطلق هو تركه على أطلاقه ما لم يقم دليل 

على تقييده إلى غير ذلك)15 ( .

 اما الاجتهاد فيراد به : )بذل القاضي جهده 
في اس��تنباط الأح��كام القضائية م��ن مصادرها 
القانوني��ة(، والاجته��اد القضائ��ي ف��ي قض��اء 
المحكم��ة الاتحادي��ة العليا يمك��ن تعريفه بانه : 
)مس��لك أو توجه تنش��أه المحكمة وتعكس��ه في 
أحكامه��ا عند عدم وجود النص الواجب تطبيقه 

في الدس��تور والقان��ون، ويع��د اجتهادها بحكم 
الإل��زام والبت��ات المنص��وص عليه ف��ي المدة 
)94( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005 
مصدرا يغذي النظام القانوني، وهو بمثابة نصا 
دس��توريا حي��ا وحقيقي��ا ومفتاحا لح��ل القضايا 
المعروض��ة أمامه��ا حي��ن غياب الن��ص الذي 

يستلزم تطبيقه او عند عدم كفايته (.	

يتض��ح مم��ا تق��دم، أن الاجته��اد القضائي 
يقترب م��ن التأويل، في ان كلاهما يراد به بذل 
الجهد لاستنباط الاحكام من مصادرها، هدفهما 
واحد يتمثل في البحث عن ارادة المش��رع عند 
غي��اب النص او غموض معن��اه للتوصل لحكم 

لحل مسائلة معينة . 

ويختلف الاجتهاد القضائي ويبتعد عن دائرة 
او مصطلح التأويل من نواحي عديدة، منها) 16(:

1.الاجتهاد هوخلق مبدا اوقاعدة قانونية اما 
التأويل إعطاء معنى جديد غير المعنى الأصلي 

للقاعدة القانونية .  

2.الاجته��اد عملي��ة انية يمارس��ها القاضي 
بخص��وص واقع��ة اني��ة معروضة امام��ه اما 
التأوي��ل فهو عمل اني ينص��رف الى بيان النية 
المفترض��ة لواضع��ي الن��ص القانون��ي وق��ت 

وضعه .

3.الاجته��اد يتعل��ق بالن��ص القانوني دون 
النظ��ر الى واضعيه في حي��ن ان التأويل يتعلق 
بالنظر الى من ق��ام بوضع النص القانوني لانه 
يبحث ع��ن الني��ة الاصلية لواضع ه��ذا النص 

والغاية منه  .

4.الاجته��اد ي��رد ع��ادة عل��ى الن��ص او 
مجموعة نص��وص قانونية في حين ان التأويل 
ينصرف الى بيان المعنى العام او الفكرة للنص 

القانوني  .
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5.الاجته��اد يمكن ان يأت��ي بوجود او عدم 
وجود نص في حين ان التأويل لا يمكن الحديث 

عنه دون النظر الى النص المراد تأويله .

الفرع الثاني

 تمييز الاجتهاد القضائي عن التفسير
اختلف الفق��ه يف فيرعت ريسفتلا نم لاخل 
ال��ى  البع��ض   نايب هتيهام هتفيظوو، فذه��ب 
تعري��ف ريسفتلا بان��ه : ) كلت ةيلمعلا ةينهذلا 
ةينوناقلا  ةدعاقلا  ىنعم  ديدحت  اهب  دصقي  يتلا 
اهادمو( )17 (، كم��ا ع��رف بانه : ) فرعتلا نم 
يذلا  مكحلا  ةقيقح  ىلع  هاوحف  وأ  صنلا  ظافلأ 
نم  جضنت  ثيحب  ةينوناقلا،  ةدعاقلا  هنمضت 
ةدعاقلا  تعضو  يتلا  ةيعقاولا  ةلاحلا  هدودح 
ـم��ن لجأه��ا( )18 (،ويعرف التفسي��ر ايضا هنأب: 
ةـينوناقلا ـسرل��م  ةدعاقلا  ) ديدحت قاطن ىنعم 
دودح اهقيبطت ايلمع، صلاختساو ولحلال يتلا 
ـلذ��ك  ةـفلتخملا،  ةينوناقلا  تاقلاعلل  اهتنمضت 

حاضيإب اهضماغ يصفتول لمجمها( )19 (.

ه��ذا ويمث��ل تفسي��ر نص��وص الدس��تور 
اح��دى الموضوع��ات المهمة في نف��اذ القانون 
الدس��توري، ولذلك يعد تحدي��د الجهة التي يلجأ 
اليه��ا في حالة الخلاف ح��ول تفسير نص وارد 
في الوثيقة الدس��تورية من المسائل المهمة التي 
يج��ب ان توليه��ا السلط��ة المؤس��سة  الأصلية 
عنايته��ا عن��د وضع الدس��تور)20 (، ف�ال بد من 
وجود جهة تق��وم بوضع الدس��تور وصياغته، 
فالدس��تور لا يأت��ي من فراغ اذ لاب��د من خالق 
للدستور وهذه الجهة التي تخلق الدستور تسمى 
السلطة المؤسسة ,أي السلطة التي تؤسس هيئات 
الدول��ة وتحدد اختصاصاتها الت��ي ينص عليها 
الدس��تور ,فالسلطة المؤس��سة تع��ود الى الامة 

او الش��عب وه��ي في ذلك لاتخض��ع في عملها 
الانشائي هذا الى أي سلطة أخرى،)أي السلطة 
المؤس��سة(تستمد م��ن إرادة الام��ة او الش��عب 
وه��ذا هو صاحب السي��ادة المطلقة ف��ي الدولة 
ولا يحدده قيد )21 (، وعليه فالتفسير الدس��توري 
يمك��ن تحديد معناه بانه : ) اختصاص المحكمة 
الدس��تورية )المحكمة الاتحادي��ة العليا( بتفسير 
احك��ام الدس��تور، ينحصر في تجلي��ة ما يكون 
قد ران عل��ى النص المطلوب اس��تيضاحه من 
غم��وض، أو لبس بغية رفع هذا اللبس وايضاح 
ذلك الغموض توصلاً الى تحديد مراد الدستور 
ضماناً لوحدة التطبيق الدستوري واستقراره( .

اما الاجتهاد القضائي فهو بذل القاضي جهده 
في اس��تنباط الأحك��ام القانونية م��ن مصادرها 

القانونية.

ويتض��ح مما تق��دم، ان الاجته��اد القضائي 
يقت��رب من التفسي��ر في مواض��ع ويختلف في 

مواضع اخرى، يمكن اجمالها بالاتي) 22( : 

ان التش��ابه بين الاجتهاد القضائي والتفسير 
يكون من حيث مايلي :-

1.كلاهم��ا يمك��ن ان ي��رد م��ع وجود نص 
قانوني فالاجتهاد قد يرد في نص قانوني يشوبه 
الغم��وض او بعض النقص، ام��ا التفسير فيرد 

على كل النصوص القانونية .

2.كلاهما ينصرف الى التوس��عة في نطاق 
الن��ص المفس��ر او المجتهد ف��ي حكمه ,فالنص 
المفس��ر قد يتوس��ع القاضي في تفسي��ره اذا ما 
كان غامضا ولكن في حدود التفسير، اما النص 
لذي يحتاج الى اجتهاد اذا ما كان غامضا أيضا 
يتوسع القاضي في لتحصيل الحكم الذي ينطبق 
على الواقعة موضوع النزاع المعروض امامه.
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3.كلاهما يش��كل قرار ملزم للمحكمة اذا ما 
كان التفسي��ر او الاجتهاد صادر من جهة طعن 
او محكم��ة علي��ا، وكذل��ك مل��زم للخصوم في 

القضية المعروضة امامه.

أم��ا الاخت�الف بي��ن الاجته��اد القضائ��ي 
والتفسير فيكون من خلال ما يلي :-

1.الاجتهاد القضائي يكون للقاضي حصرا 
اما التفسي��ر القانوني فيمك��ن ان يطبق من قبل 
القاضي او من قبل سلطة يحددها دستور الدولة 

غير القضاء . 

2.الاجتهاد القضائي يمكن ان نتصوره  في 
التفسي��ر للنصوص القانونية أيض��ا اذ  ان بذل 
الوس��ع للحصول على الحك��م الصحيح لواقعة 
معروض��ة امام القضاء, يك��ون في البحث عن 
النص القانوني الذي يلائ��م الواقعة المعروضة 
على القضاء وبما يتناسب معها اذا ما كان هنالك 
نصي��ن يمكن تطبيقهما عل��ى الواقعة فالاجتهاد 

هنا يكون في تفسير النص الأقرب اليها .

3.الاجته��اد القضائ��ي ف��ي أساس��ه  يمكن 
تطبيقه في حال��ة عدم وجود نص قانوني يطبق 
عل��ى واقعة معينة اما التفسي��ر فيكون في حال 
وج��ود نص قانوني قد يكون واضح او يش��وبه 
بع��ض الغم��وض ف�ال يمكن تفسي��ر نص غير 

موجود .

4.الاجتهاد القضائي لا يمكن تصوره بدون 
وجود خصوم��ة معروضة امام القضاء وان ما 
يصدر فيها من حكم يكون ملزم لأطرافها ويكون 
راجع ل��رأي القاض��ي الش��خصي او المحكمة 
ف��ي حين التفسير القانون��ي يزيل الغموض عن 
النص القانوني المعروض و لا يمكن فيه تجاوز 
المراد من النص القانوني المعروض وقد يكون 

بدون خصومة امام القضاء. 

5.الاجته��اد يك��ون ذو نط��اق أوس��ع أي 
للقاضي المجال الواسع في الاجتهاد اما التفسير 
فالأصل فيه ان المفس��ر يلتزم في تفسير النص 

بما يقدم روح النص او النظام العام .

6.الاجتهاد وخاصة في المجال الشرعي لا 
يقع على الأسس الثابتة أو الأحكام الأساسية في 
الشريعة كالعبادات اما التفسير ففي هذا المجال 
يك��ون أوس��ع فالكثي��ر م��ن أحك��ام المعاملات 
والعبادات على حد سواء تخضع للتفسير بما لا 
يؤدي إلى فوات الغرض من العبادة أو المعاملة.

7.الاجته��اد يأت��ي ع��ادة م��ن س��ياق عمل 
القاض��ي أي لا يحت��اج الى أي ن��ص ليجيز له 
الاجتهاد ف��ي حالة عدم وجود نص لان الأصل 
ه��و ل��م يكن هناك ن��ص . حي��ن ان الأصل في 
التفسي��ر   القاضي يطب��ق القانون كما هو لا أن 
يفسره بما يتج��اوز المعنى المراد منه الذي من 

اجله وضعته  السلطة التشريعية .

8.وم��ن خلال ما تقدم تبي��ن لنا ان الاجتهاد 
يمك��ن ان يكون تفسير ام��ا التفسير لا يمكن ان 
يك��ون اجتهاد فالاجتهاد اعم من التفسير ويمكن 
ان نق��ول ان التفسي��ر هو البداية ال��ى الاجتهاد 
فكثي��را م��ا يتحول المفسر ال��ى مجتهد ولكن لا 
يقب��ل منطق��ا او عق�ال ان يؤدي الاجته��اد الى 
التفسي��ر لان الاجتهاد يتعلق ف��ي الغالب الاعم  
بن��ص اوحكم غي��ر موجود أصلا حت��ى نقول 

يمكن تفسيره .
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الفرع الثالث

 تمييز الاجتهاد القضائي عن السلطة 
التقديرية

يراد بالسلط��ة التقديرية انه��ا : ) مجموعة 
النصوص الت��ي تخول القاضي حري��ة التقدير 
أو الاختي��ار( )23 (، وفي المجال الجنائي عرفت 
بأنها : ) رخصة منحها المش��رع للقاضي أثناء 
توقيع العقاب على الجاني وفق مالا يزيد عن حد 
العقوبة الأقصى ولا يقل عن حد العقوبة الأدنى 
وتتمثل هذه السلطة بما يتركه المشرع للقاضي 
من حرية بمقتضى بعض التعابير التي يتضمنها 
الن��ص القانوني مثل ) يمك��ن ( أو )يحق( أو ) 
للقاض��ي أن …. ( ) 24(، كم��ا يمك��ن ان تعرف 
السلط��ة القضائي��ة التقديري��ة بانها : ) س��لطة 
القضاء في اتخاذ بعض القرارات القانونية وفقا 
لتقديرها.  وبموجب مبدأ الفصل بين السلطات، 
فإن قدرة القضاة على ممارسة السلطة التقديرية 
هي جان��ب من جوان��ب الاس��تقلال القضائي، 
حيثما كان ذلك مناس��باً، تسمح السلطة التقديرية 
القضائي��ة للقاضي بالبت في قضي��ة قانونية أو 
مسأل��ة قانوني��ة ضمن مجموعة م��ن القرارات 

المحتملة( )25 (. 

ام��ا الاجتهاد القضائي فه��و عبارة عن بذل 
القاضي جهده في استنباط الأحكام القانونية من 

مصادرها القانونية.

ويتض��ح مما تق��دم، ان الاجته��اد القضائي 
يقت��رب م��ن السلط��ة التقديري��ة ف��ي مواضع 
ويختل��ف في مواض��ع اخرى، يمك��ن اجمالها 

بالاتي) 26( : 

ان الاجته��اد يرتبط  مع السلط��ة التقديرية 
ارتباط��اً عضوياً، من حي��ث ان القائم بهما في 

مجال العم��ل القضائي هو ش��خص واحد وهو 
قاضي الموضوع المطروح عليه النزاع .

1. ان ادوات السلطة التقديرية هي النش��اط 
الذهني للقاضي ووقائع النزاع والقاعدة القانونية 
المفترض تطبيقها على هذه الوقائع وهي أدوات 

الاجتهاد القضائي نفسه.

2.ان الاجته��اد القضائي والسلطة التقديرية 
كلاهم��ا ينبع م��ن قاعدة قانونية تبي��ح الاجتهاد 
كالقواعد الت��ي تعد القاضي ممتن��ع عن احقاق 
الح��ق في ح��ال عدم وج��ود ن��ص وامتنع عن 
الحك��م في الدع��وى المعروضة امام��ه كالمادة 
)30( م��ن قان��ون المرافعات المدني��ة العراقي  
رق��م )83( لسنة 1969 )الناف��ذ( والتي نصت 
عل��ى ان ))لا يجوز لأي��ة محكمة ان تمتنع عن 
الحك��م بحجة غموض القان��ون أو فقدان النص 
أو نقص��ه وإلا ع��د الحاك��م ممتنعا ع��ن احقاق 
الحق، ويع��د أيضا التأخر غير المش��روع عن 
اصدار الحكم امتناع��ا عن احقاق الحق (( ففي 
ح��ال عدم وجود ه��ذه القاعدة فيك��ون الاجتهاد 
القضائي غير وارد ولا يمكن للقاضي ان يجتهد 
في حال ع��دم وجود او غموض النص كما بينا 
سابقا هذه فيما يخص الاجتهاد او قاعدة قانونية 
تعطي س��لطة تقديرية للقاضي في تكييف اوحل 
الن��زاع ضم��ن الحدود الت��ي يرس��مها القانون 
كالمادة )1/411( من قانون العقوبات العراقي  
رقم )111( لسنة 1969 المعدل )النافذ( والتي 
نصت على ان ))من قتل شخصا خطا او تسبب 
ف��ي قتله من غير عمد بان كان ذلك ناش��ئا عن 
اهمال او رعونة او عدم انتباه او عدم احتياط او 
عدم مراعاة القوانين والانظمة والاوامر يعاقب 
بالحبس والغرامة او باحدى هاتين العقوبتين((، 
فالمش��رع في هذه الحالة اعطى س��لطة تقديرية 
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للمحكم��ة او للقاض��ي ف��ي الحك��م بالحبس او 
بالغرام��ة او بإحدى العقوبتي��ن تقديرا لظروف 
ووقائ��ع الدعوى المعروضة ام��ام  القضاء فلو 
لا ان الن��ص يبيح للقاضي س��لطة تقدير وكانت 
المادة القانونية تحكم بالحبس دون الغرامة فهنا 
وح��ددت العقوبة بالحبس لمدة 3 س��نوات على 
سبيل المثال ومنعت ان يشمل المتهم بالظروف 
المخففة أوان تكون العقوبة اقل او اعلى من هذا 
الحد فلا تكون س��لطة تقديرية للمحكمة بفرض 
م��دة العقوبة ومن هنا يمكننا القول بان الاجتهاد 
القضائ��ي والسلطة التقديري��ة ينبعان من قاعدة 

قانونية تبيحهما .

 ام��ا اوجه الاختلاف بينهم��ا فيمكن تحديده 
في التالي :

1.ان الحري��ة الواس��عة الت��ي يتمت��ع به��ا 
القاض��ي بموجب س��لطته التقديرية مستندة الى 
قاع��دة قانونية موجودة وواضحة اي انها حرية 
مستندة ال��ى تخويل صريح من المش��رع، اذن 
فالفراغ الموجود في الن��ص القانوني هو فراغ 
مقصود، في حين ان الاجتهاد القضائي لا يستند 
الى تخويل من قاعدة قانونية صريحة، بل على 
العك��س ان الاجته��اد القضائ��ي لا ينه��ض الا 
بوجود غم��وض في القاعدة القانونية او نقصها 

او عدم وجودها اصلاً.

تختلف السلطة التقديرية عن الاجتهاد  	.2
القضائ��ي بحكم كونها تتعلق بوقائع الدعوى في 
انها لا تخضع لرقابة المحاكم العليا – من حيث 
المب��دأ في الاقل – وذلك اذا ما تصرف القاضي 
في ح��دود هذه السلط��ة وعند اجتماع ش��روط 
التص��رف بها ف��ي حين ان الاجته��اد القضائي 
وبحك��م كونه يتعلق بإيجاد حكم معين  او اكمال 
قواع��د قانوني��ة ناقصة فانه يخض��ع في مجمله 

لرقابة المحاكم العليا، حيث ان الاجتهاد القضائي 
يخضع في نهاية الأمر الى تدقيق وتمحيص هذه 
المحاكم وذلك لكي تتأكد من أن الأحكام الصادرة 
بناءً على اجتهاد هي مطابقة للأصول والقانون، 
فعندم��ا تجد المحاكم العليا ان حكماً من الاحكام 
يخالف اجتهادها ول��م يأخذ برأيها في موضوع 
معي��ن فانها تنقضه، على اعتب��ار هذا الحكم قد 
صدر مخالفاً للقانون، وع��ادة ما تلتزم المحاكم 
الدني��ا باتباع اجتهاد المحاك��م العليا بالرغم من 
عدم وجود الزام قانوني بذلك خشية ان تتعرض 
احكامه��ا للنقض وهذا يؤدي في النتيجة النهائية 
ال��ى وحدة الحل��ول القانوني��ة. وبتعبير اخر ان 
الاجته��اد القضائي تك��ون الرقابة عليه أوس��ع 
م��ن الرقابة على السلطة التقديرية اذا ما اصدر 
القاض��ي عقوبة جزائية مثلا ضمن الحد الأدنى 
لها او الأعلى حسب السلطة التقديرية الممنوحة 
الي��ه او اص��در حكما بالتعوي��ض ضمن تقدير 
الخب��راء وضم��ن السلطة التقديري��ة الممنوحة 
ل��ه الرقاب��ة القضائية هن��ا تكون عل��ى الواقعة 
موضوع النزاع المعروض امامه اما اذا اجتهد 
القاض��ي في حال عدم وج��ود او غموض نص 
معين س��تكون الرقابة أوسع واكثر تمحيصا من 

الرقابة على السلطة التقديرية له .

المطلب الثالث

 مبررات الاجتهاد القضائي
ان الأص��ل ف��ي عم��ل القاض��ي ان يحك��م 
وف��ق القواع��د القانونية الصادرة ع��ن السلطة 
التش��ريعية، ألا أن قصور النص يجبر القاضي 
أن يحك��م فلا يمكن تصور وج��ود مسألة معينة 
لا يمك��ن الحكم بها الا بالنسبة للقوانين الجزائية 
لكونه��ا مقي��دة بمب��دأ لا جريم��ة ولا عقوبة ألا 
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بنص، فاذا ما طرحت مسألة معينة على القاضي 
فيج��ب عليه ان يحكم به��ا وان قيامه بالحكم اذا 
لم يجد قاعدة قانوني��ة تعالج ما معروض أمامه 
لا يعد مساس بمبدأ الفصل بين السلطات لانه لا 
يحل محل المش��رع وإنما يعالج قصور ونقص 
في التش��ريع يستوجب معالجة معينة، ولضمان 
عدم خروج القاضي عن اس��تقلاليته وحياده في 
الحك��م فقد وضع المش��رع ضمان��ات للتقاضي 
تسري على القاضي والمتقاضين، فأن الاجتهاد 
القضائ��ي والفصل بي��ن السلط��ات وضمانات 

التقاضي تكمل أحداهما الأخرى .	

ه��ذا وتعد الممارس��ة القضائي��ة مظهر من 
مظاه��ر س��يادة الدول��ة، لذلك يحت��ل الاجتهاد 
القضائ��ي أهمي��ة بالغ��ة ف��ي إعط��اء ص��ورة  
واضح��ة عن النظام القانون��ي للدولة، فهو ليس 
مجرد أحكام تصدر عن المحاكم وتلزم أطراف 
الدع��وى فقط، وانما يش��كل أيض��ا مادة خصبة 
للدراس��ات التاريخية والقانوني��ة والاجتماعية، 
فالاجتهاد القضائي يمث��ل بالنسبة للمؤرخ مادة 
توثيقي��ة تسم��ح  بدراس��ة التاري��خ الاقتصادي 
والاجتماع��ي لمجموعة بش��رية في فترة زمنية 
محددة، كما يمثل لعال��م الاجتماع وثيقة قانونية 
مفي��دة تساع��د عل��ى كش��ف تجلي��ات الظاهرة 
القانونية وما تعبر عنه من واقع اجتماعي قائم، 
عل��ى نحو يتطلب ربطه��ا بمحيطها الاجتماعي 
وبغيرها من الاجتهادات السابق عنها واللاحق 
لها، لكون الاجتهاد في المحاكم الدستورية ما هو 
الا محاولة تطبيق قواعد الدستور بالشكل السليم 
و قواعد الدس��تور تتس��م بالعمومية والش��مول 
وتتعل��ق بكافة جوانب الحياة وش��كل النظام في 
الدول��ة فمبرر الاجته��اد  بالنسبة لرجل القانون 
ودراس��ة الاجتهاد القضائي تمكنه من الوقوف 
على الشق التطبيقي للقاعدة، فالاجتهاد القضائي 

يمثل حيزا مهما لاختب��ار نظرية القانون ككل، 
ذل��ك أن الاقتصار على تحليل الأفكار والقواعد 
القانونية المج��ردة، يفضي حتما إلى نتائج غير 
كامل��ة وغي��ر صحيحة علمياً، وس��تنحصر في 
الش��ق النظري أو الافتراضي للقاعدة القانونية، 
ول��ن تل��م بالجان��ب المتعل��ق باختب��ار القاعدة 
وحقيقتها الواقعية التي تظهر بشكل واضح عند 
تخصيصها ونقلها من حالتها العامة النظرية إلى 
حالته��ا الخاصة التطبيقي��ة)27 (، إن هذه الأهمية 
الت��ي يحتلها الاجته��اد القضائي داخ��ل النظام 
القانون��ي للدول��ة ترتبط بطبيع��ة دور القضاء، 
فالنظ��ام الاجتماعي يتحق��ق تلقائيا بمجرد توفر 
مجموعة من الشروط أهمها وجود قانون ملزم، 
غير أن القض��اء هو الذي يتول��ى إعادة النظام 
الاجتماعي إلى انتظامه متى فقده بسبب ظاهرة 
ش��اذة أو عارضة تطرأ علي��ه، على نحو يمكن 
الق��ول مع��ه أن القواعد القضائي��ة ذات وظيفة 
علاجي��ة تهتم بإزال��ة الظاه��رة المرضية التي 
تطرأ على النظام الاجتماعي وتهدد اس��تقراره 
.وت��زداد أهمي��ة الاجتهاد القضائ��ي كلما كانت 
هناك أزمة قانون)28 (، سواء كانت الأزمة ناتجة 
عن محدودي��ة نطاق القاعدة العام��ة، أو كانت 
ناتج��ة عن قدمه��ا، ذلك أن الاجته��اد القضائي 
يضم��ن للقاع��دة القانونية أمري��ن اثنين، يتعلق 
أولهما بالملاءم��ة، أي ملاءمة الصياغة العامة 
للقاعدة القانونية مع جزئيات الواقع، بينما يتعلق 
الأمر الثاني بتطوير القاعدة القانونية) 29(، فهذه 
الأخي��رة تصدر ف��ي زمن م��اض لتطبق على 
وقائ��ع مستقبلية، بينما يمث��ل الاجتهاد القضائي 
الحاضر ال��ذي يربط ماضي القاع��دة القانونية 
بمستقبلها، فمدونات نابليون التي شكلت المرجع 
التاريخ��ي لمجموعة من التش��ريعات، ما كانت 
لتصم��د قرنين م��ن الزمن ل��ولا دور الاجتهاد 
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القضائي في تطويرها وملاءمتها مع مستجدات 
العص��ر)30 (، ويباش��ر الاجته��اد القضائي إلى 
جانب الملاءمة و التطوير، وظيفة أخرى ترتبط 
أساس��ا بتنسيق وانسجام النظام القانوني، وذلك 
بكشف المبادئ العامة للقانون، خاصة في حالة 
انعدام النص، وهذه المب��ادئ العامة تكاد تكون 
موحدة ومش��تركة بين جميع الأنظمة القانونية، 
وهي بذل��ك تش��كل أرضية لمطابق��ة وملاءمة 
القوانين، وتسهيل إبرام الاتفاقيات الدولية)31 ( .

والملاح��ظ أنه رغم أن هن��اك من الفقه من 
يجرد المبادئ العامة للقانون من أية قيمة قانونية 
ذاتي��ة وينفي وجودها أص�ال، باعتبارها ليست 
إلا نتاجا لمجموع القواعد التش��ريعية الموجودة 
والسابق��ة عليها)32 (، فإن المب��ادئ العامة تتميز 
ع��ن القواع��د التش��ريعية وتستقل عنه��ا، لأنها 
قواعد قابل��ة للتطبيق على ع��دد لا متناهي من 
الح��الات المستج��دة، ف��ي حين تطب��ق القواعد 
التش��ريعية على ح��الات متع��ددة ولكنها مقيدة 
بح��دود ونطاق مفترضها الذي توقعه المش��رع 
عن��د صياغة النص، وهي مسأل��ة أدركها الفقه 
الإس�المي، وعب��ر عنها بم��ا أس��ماه"القواعد 
الكلية تظهر أهمية الاجتهاد القضائي في كشف 
المب��ادئ العام��ة وخلق الانسج��ام داخل النظام 

القانوني بشكل واضح في ظل القانون )33 ( .

 فالاجته��اد القضائ��ي يمك��ن وصف��ه بانه 
الإط��ار الملائ��م لمعالج��ة أعط��اب ومعوقات 
ومش��اكل النظ��ام القانون��ي، خاص��ة في زمن 
أصبح��ت فيه فعالية النظ��ام القانوني وتنافسيته 
من المحددات الت��ي تتحكم في تصنيف اقتصاد 

الدولة، وظروف الاستثمار فوق ترابها.

المبحث الثاني

تأثير الاجتهاد على قرارات المحكمة 
الاتحادية العليا في العراق

بع��د الانتهاء من الخوض ف��ي غمار ماهية 
الاجته��اد القضائ��ي من حيث المفه��وم اللغوي 
والاصطلاحي وبيان ما يميزه عن المصطلحات 
والمفاهيم المش��ابهة له وبيان مبررات وجوده، 
ص��ار لزام��اً علينا ان نعالج ونبي��ن تأثير فكرة 
الاجته��اد القضائ��ي عل��ى ق��رارات المحكم��ة 
الاتحادي��ة العليا في العراق ومدى مش��روعية 
وجودها في عمل القضاء الدس��توري لا س��يما 
عند عدم وجود نص دس��توري او قانوني يجيز 
ممارس��ته، فالاجته��اد القضائ��ي ف��ي المج��ال 
الدستوري – كما هو معروف- ينبغي فيه  البقاء 
ف��ي نطاق الغاي��ات والمبادئ الت��ي يقوم عليها 
النظ��ام القانوني عند تقديره للحلول المعروضة 
علي��ه، فلا يأت��ي بحل��ول ش��اذة أو غريبة عن 
المجتمع ومعياره في هذه الحالة س��يكون ضمن 
اط��ار النظام العام السائ��د مستلهما روح النظام 
القانوني وغاياته النبيلة دون الاتكاء على أفكاره 

ومعتقداته ومعلوماته الشخصية .

 ل��ذا ومن خلال ما تقدم، ومن اجل الوقوف 
على مشروعية الوجود القانوني لفكرة الاجتهاد 
القضائ��ي وبي��ان م��دى تأثيره��ا عل��ى عم��ل 
وقرارات المحكم��ة الاتحادية العليا في العراق 
لاب��د من بيان تأثير الاجتهاد القضائي في مجال 
اجراءات الدعوى الدس��تورية، وتأثير الاجتهاد 
القضائي في مجال السلطة، ومن ثم استعراض 
تأثي��ر الاجته��اد القضائ��ي في مج��ال المبادئ 
العام��ة للقان��ون، والذي س��نتناوله ضمن ثلاثة 

مطالب، وعلى النحو الاتي:
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المطلب الأول

 تأثير الاجتهاد القضائي في مجال 
اجراءات الدعوى الدستورية 

تعد الدعوى الدس��تورية دعوى موضوعية 
مهم��ة جدا ف��ي البن��اء الدس��توري لأي دولة، 
وهذه الدعوى هدفها الأس��اس ه��و تحقيق مبدأ 
المش��روعية وضم��ان اتساق جمي��ع تصرفات 
السلطة مع الأحكام الدستورية والقانونية النافذة 
ف��ي الدولة، وانها ولما تتميز به من أهمية بالغة 
تعم��ل الدس��اتير والقوانين عادة عل��ى إحاطتها 
بإجراءات وشكليات محددة الهدف منها: ضمان 
عدم اس��تخدام هذه الدعوى الا في الحالات التي 
يك��ون فيه��ا حاجة ماس��ة حقيقي��ة لإقامتها إمام 
الجهات المختصة كاش��تراط وج��ود المصلحة 
لدى الطاعن لقبول دعواه الدستورية، ومن اجل 
الوقوف على تأثير الاجتهاد في مجال اجراءات 
الدع��وى الدس��تورية، لابد من بيانه��ا في ثلاثة 

فروع وعلى النحو الآتي :

الفرع الاول

 الاجتهاد في مجال المصلحة في 
الدعوى الدستورية

أن إقامة الدعوى أيا كانت طبيعتها يستوجب 
وجود إج��راءات مح��ددة بموج��ب النصوص 
الدس��تورية أو القانوني��ة، ويتحقق ذلك بش��كل 
اكب��ر وادق في مجال الدعاوى الدس��تورية، اذ 
ان ه��ذه الدعاوى مهمة جدا والأثار التي تترتب 
عليه��ا مهمة أيضا، وبالتال��ي يجب الركون الى 
إج��راءات محددة ودقيقة لإقام��ة هذه الدعوى، 
وق��د ذهب النظ��ام الداخلي للمحكم��ة الاتحادية 
العليا رق��م )1( لسنة 2022 إل��ى هذا الاتجاه، 

إذ أن الدع��وى الدس��تورية تتطل��ب إج��راءات 
مح��ددة وثابت��ة لأقامتها، إذ بين��ت المادة )20( 
من��ه إج��راءات إقامة هذه الدعوى واش��ترطت 
وج��ود المصلح��ة لاقامتها فج��اء فيها : )) لاي 
من الاشخاص الطبيعية او المعنوية الخاصة او 
منظمات المجتم��ع المدني المعترف بها قانونا، 
الحق في اقامة الدعوى المباش��رة امام المحكمة 
الاتحادية العليا، للبت بدستورية نص في قانون 
او نظ��ام، على ان تكون الدعوى مستوفية لكافة 
الش��روط المنص��وص عليها في الم��واد )44، 
45، 46، 47( م��ن قان��ون المرافعات المدنية 
رق��م )83( لسن��ة 1969المع��دل، وان تق��دم 
الدع��وى من المدعي بال��ذات او وكيله على ان 
يك��ون محامي��ا ذا صلاحية مطلق��ة، فضلا عن 
توافر الش��روط الاتي��ة : أولا ان يكون للمدعي 
ف��ي موضوع الدع��وى مصلحة حالة مباش��رة 
ومؤث��رة ف��ي مرك��زه القانون��ي او المال��ي او 
الاجتماع��ي، عل��ى ان تتوافر ابت��داءً من اقامة 
الدع��وى وحت��ى صدور الحكم فيه��ا . ثانيا: ان 
يكون النص المطعون فيه قد طبق على المدعي 
فعلا . ثالثا : ان لا يكون المدعي قد اس��تفاد من 
الن��ص المطعون فيه كلاً او ج��زءاً . رابعا: ان 
تتضم��ن عريضة الدعوى البري��د الالكتروني، 
وبي��ان واض��ح للن��ص المطعون في��ه والنص 
الدس��توري المدعى مخالفته واس��باب المخالفة 
الدس��تورية، ويرف��ق مع��ه نسخ��ة م��ن النص 
التش��ريعي المطعون في��ه ((، ويلاحظ مما تقدم 
ان المشرع العراقي قد اشتراط شرط المصلحة 
لقبول الدعوى الدس��تورية، وي��راد بالمصلحة: 
)الفائدة العملية التي تعود على المدعي اذا حكم 
ل��ه بطلباته الواردة ف��ي الدعوى، ف��اذا لم تكن 
هن��اك فائدة يقره��ا القانون للمدع��ي في دعواه 
ف�ال تقب��ل، فالغرض م��ن الدعوى ه��و حماية 
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الحق أو اقتضاؤه أو الاس��تيثاق له أو الحصول 
عل��ى ترضي��ة مادي��ة أو أدبي��ة( ) 34(، وبالتالي 
فان ش��رط المصلح��ة يتناول وج��ود الحق في 
مباش��رة الدعوى أو عدم وجوده بصرف النظر 
عن وجود الحق الذي تق��ام الدعوى لتقريره أو 

حمايته .

      ه��ذا وان المصلحة التي يجب توافرها 
في الدع��وى حسب ما نصت عليه المادة )20( 
م��ن النظام الداخل��ي للمحكمة الاتحادي��ة العليا 
رقم )1( لسنة 2022 التي س��بق الاشارة اليها، 
والم��ادة )6( من قان��ون المرافعات المدنية رقم 
)83( لسن��ة 1969 المع��دل الت��ي ج��اء فيها : 
)) يش��ترط في الدع��وى أن يك��ون المدعى به 
مصلح��ة معلومة وحالة وممكن��ة ومحققة ومع 
ذل��ك فالمصلح��ة المحتملة تكف��ي أن كان هناك 
ما يدعو إل��ى التخوف من الحاق الضرر بذوي 
الش��أن ويجوز كذلك الادعاء بحق مؤجل على 
أن يراع��ى الأجل عند الحكم به وفي هذه الحالة 
يتحم��ل المدعى مصاري��ف الدعوى ((، هو ان 
تك��ون: مصلح��ة قانونية أي تستن��د إلى حق أو 
مركز قانون��ي، بمعنى ان الدعوى تأتي لحماية 
هذا الح��ق أو المركز القانون��ي، والا مصيرها 
ال��رد لان المصلحة بذاتها لا تحمى ألا اذا كانت 
في نط��اق القانون وغير مخالف��ة للنظام العام، 
وان تك��ون مصلح��ة حالة أو قائم��ة أي أن حق 
رافع الدعوى ق��د اعتدى عليه بالفعل أو حصل 
الن��زاع بص��دده ومثل ذل��ك حلول اج��ل الدين 
وامتن��اع المدع��ى عليه من دفع��ه، وقد أجازت 
المادة )6( من قانون المرافعات المدنية استثناء 
أن يك��ون الحق المدعى ب��ه مصلحة محتملة إذ 
ك��ان الغرض م��ن رفع الدعوى دف��ع الضرر، 
كما أجازت رف��ع الدعوى بحق مؤجل على أن 
ينص الحكم على تنفيذه عند حلول الأجل وعلى 

أن تك��ون مصاريف الدعوى على المدعي لأنه 
أقامها قبل حلول اجل استحقاقها، كذلك ان تكون 
المصلح��ة ممكن��ة أي أن تكون غي��ر مستحيلة 
كطلب المدعي بالحكم له بكونه أبا لشخص اكبر 

منه سنا) 35( .

وعن��د الرج��وع إل��ى ق��رارات المحكم��ة 
الاتحادي��ة العليا، نرى أن المحكمة اجتهدت في 
تحديد طبيعة المصلحة الت��ي تقتضيها الدعوى 
الدس��تورية وتطلبت ان تكون المصلحة حقيقية 
ممكن��ة لقبول الدع��وى، ففي قراره��ا الصادر 
/38 المرقم��ة  للدع��وى   2019/5/21 ف��ي 
اتحادية /2019 والتي تتلخص وقائعها في قيام 
أحد الأش��خاص بإقامة الدعوى أم��ام المحكمة 
الاتحادي��ة العلي��ا بصفت��ه مدعياً عل��ى المدعى 
عليهم��ا رئي��س الجمهوري��ة ورئي��س مجل��س 
الن��واب إضاف��ة إل��ى وظيفتيهما، يطع��ن فيها 
بعدم دس��تورية المادة )3( م��ن قانون المحكمة 
الاتحادية العليا ال��ذي أصدرته السلطة الوطنية 
بالأمر التش��ريعي رقم 30 لسن��ة 2005 لأنها 
أصبحت مخالفة لأحكام الدستور، حيث أعطت 
صلاحية ‏لمجلس القضاء الأعلى بترشيح رئيس 
وأعضاء ‏المحكمة، والتي عطلت بشكل ضمني 
بموج��ب ق��رار المحكم��ة الاتحادي��ة رقم19 /
اتحادية / 2017 ‏في 11‏ /4‏ /2019 والقاضي 
بعدم دس��تورية الم��ادة )3( من قان��ون مجلس 
القض��اء الأعل��ى رقم 45 لسن��ة 2017، طلب 
وكيل المدع��ى عليه الأول رئي��س الجمهورية 
إضافة إلى وظيفته رد الدعوى عن موكله لعدم 
توج��ه الخصومة ‏اس��تنادا إلى أحك��ام المادتين 
)4و80( م��ن قان��ون المرافع��ات المدنية، فيما 
طلب وكيل المدعى علي��ه الثاني رئيس مجلس 
الن��واب إضافة إل��ى وظيفت��ه رد الدعوى كون 
وكيلا المدعي لم يبينا ولم يثبتا مصلحة موكلهما 
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من إقام��ة الدعوى، فقضت المحكمة بعدم توفر 
المصلح��ة لدى المدعي في إقامة الدعوى وعدم 
وج��ود أثر أو ضرر يلحق به م��ن جراء المادة 

المذكورة)36 (.

الفرع الثاني

الاجتهاد في مجال تحديد طبيعة الاوامر 
الولائية

ان الأم��ر الولائ��ي كما ورد ف��ي فقه قانون 
المرافع��ات لي��س بحك��م قضائ��ي فاص��ل في 
الدع��وى، وإنم��ا ه��و م��ن الأعم��ال القضائية 
التي تباش��رها المحكمة عرض��ا عند النظر في 
اص��ل الدعوى من جه��ة الموض��وع، وتكون 
هذه الأوامر القضائية اقرب إلى أعمال الإدارة 
القضائية للدعوى، و أطلق عليها اس��م الأعمال 
الولائي��ة)37 (، وتع��د الق��رارات المتخ��ذة ف��ي 
الأوام��ر الولائية مؤقتة تص��در بدون خصومة 
في الحالات التي يصح فيها إصدار الأمر بدون 
دع��وة الخصم وس��ماعه، وبذلك يك��ون الأمر 
الولائ��ي غير ذي حجة تجاه الخصوم ولا يمكن 
ان يعد من الأحكام، لان الحكم يكون فاصل في 
الدع��وى من جهة الموضوع ويصدر بناء على 
طلب وخصوم��ة متحققة ومرافع��ة تجري بين 
الأطراف على وفق تش��كيل صحيح من محكمة 
مشكلة تشكيلا صحيحاً)38 (، بينما الأمر الولائي 
لا يك��ون بمواجهة الخص��وم ويكون اقل حجية 
حتى من القض��اء المستعجل الذي لا يصدر إلا 
بمواجه��ة الخصوم، وبذلك ف��ان الأمر الولائي 
حجيت��ه مؤقتة قابلة للنقض عل��ى خلاف الحكم 
القضائي أو قرار القضاء المستعجل، حيث أتاح 
القان��ون للقاضي أن يرجع ع��ن الأمر الولائي 
ال��ذي أصدره بع��د التظلم منه عل��ى وفق حكم 

المادة )153( من قانون المرافعات المدنية رقم 
)83( لسنة 1969، بينما في الحكم أو في قرار 
القض��اء المستعج��ل فان يد المحكم��ة ترفع ولا 
يجوز الرج��وع عن القرار وإنما يتم الطعن فيه 
أمام محكمة ذات درجة أعلى، وهذا يؤش��ر أن 
الأم��ر الولائي حجته مؤقت��ة في حدود الدعوى 
التي صدر بموجبها ذلك القرار، وصفة الوقتية 
الت��ي يتصف به��ا الأمر القضائ��ي تنتهي حين 
التع��رض لأصل الحق م��ن محكمة الموضوع 
وعلى وف��ق ما ذكره فقهاء قان��ون المرافعات، 
كم��ا ويعدها البع��ض الآخر من ش��راح قانون 
المرافع��ات بأنها إجراءات تحفظية يزول أثرها 
بقرار من ذات القاضي الذي أصدرها)39(، واكد 
قان��ون المرافعات المدنية على ان الاوامر على 
العرائ��ض )القرارات الولائي��ة( هي إجراءات 
إداري��ة محضة وليس إجراءات تصدر بموجب 
الوظيف��ة القضائي��ة وعل��ى وف��ق م��ا ورد في 
الأس��باب الموجب لقانون المرافعات التي جاء 
فيها الات��ي: )وظيفة القاض��ي القضائية توجب 
علي��ه ان يفصل بين الخصوم بعد تقدير حقوقهم 
وواجباتهم ولو تقديرا ظاهريا يتحسس به أصل 
الح��ق أما وظيفته الولائي��ة فتقتصر على اتخاذ 
إجراءات تحفظية وقتية هي في الواقع إجراءات 

إدارية محضة( . 

وق��د نظرت المحكم��ة الاتحادي��ة العليا في 
العدي��د م��ن الطلب��ات المقدمة من قب��ل طالبي 
إصدار الأوامر الولائية، فالأمر الولائي بش��كل 
عام عدته عامل أساس في حسم الدعوى وربطت 
نتيجة الدع��وى بالأمر المطلوب منها إصداره، 
فف��ي الدع��وى المرقم��ة )2/اتحادي��ة/2020( 
والصادر قرارها في 2021/5/4 والتي تتعلق 
بقيام وكي��ل المدعية بتقديم طل��ب إلى المحكمة 
الاتحادي��ة العلي��ا يروم فيه إص��دار امر ولائي 
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يتضمن إيقاف العم��ل بالقانون رقم )26( لسنة 
2019 والمسم��ى قان��ون التعديل الأول لقانون 
التقاع��د الموحد رقم )9( لسن��ة 2014 وبكافة 
مواده لحين حسم موضوع الدعوى، وقد اس��تند 
ف��ي طلب��ه هذا إلى وج��ود خلل وح��رج وقعت 
فيه السلطتين التش��ريعية والتنفيذية عند إصدار 
هذا القانون من خلال كث��رة التعديلات الواردة 
على مش��روعه وقيام مجل��س الوزراء بإصدار 
ق��رار رقم )456( ف��ي 2015/12/31 والذي 
يقضي بتمدي��د انفكاك الموظفي��ن المحالين إلى 
التقاعد لغاية ثلاثة أشهر، وعند مناقشة المحكمة 
لحيثي��ات ووقائ��ع وأس��انيد ه��ذا الطل��ب تبين 
للمحكم��ة أن هذا الأمر اقترن بأن ذات المدعية 
كانت قد أقامت الدع��وى )1/اتحادية /2020( 
أم��ام هذه المحكمة وطلبت ف��ي اللائحة المقدمة 
بتاري��خ 2020/1/2 إيقاف العم��ل بقانون رقم 
)26( لسن��ة 2019 س��ابق الذك��ر، ول��م تج��د 
المحكم��ة في قانونه��ا ما يعال��ج تنظيم الأوامر 
الولائية لذلك استندت في معالجة هذا الأمر إلى 
المادتي��ن )151و152( من قان��ون المرافعات 
المدني��ة رق��م )83( لسن��ة 1969 المعدل وبما 
يتناس��ب وطبيعة الدعوى الدس��تورية، وتماشيا 
مع ذل��ك وجدت المحكمة أن هذه الأوامر تستند 
عادة إلى صفة الاس��تعجال وحي��ث أن المدعية 
أقام��ت دعواها ف��ي الأصل للطعن بدس��تورية 
القان��ون ال��ذي طالبت بإيقاف تنفي��ذه من خلال 
إصدار الأمر الولائي إذ أن المحكمة وجدت أن 
صفة الاس��تعجال غير متحققة ف��ي هذا الأمر، 
ولكنه��ا ربط��ت قراره��ا بع��دم إص��دار الأمر 
الولائي )رفض طلب المدعية( بان إيقاف تنفيذ 
القان��ون الذي هو ف��ي ذات الوقت محل الطعن 
بدس��توريته في دعوى مقامة أمام المحكمة يعد 

بمثاب��ة إعطاء رأي من قبل المحكمة قبل أوانه، 
على اعتبار أن إيقاف العمل بالقانون  فيه إيحاء 
على توج��ه المحكمة على نح��و إصدار القرار 
بع��دم دس��تورية القان��ون، وربط��ت المحكمة 
ذل��ك باس��تقرار القض��اء الدس��توري والعادي 
والأعراف القضائية المستقرة في الدول والنظم 
الأخ��رى بالابتع��اد ف��ي الأحك��ام ع��ن الميول 
والأه��واء والتعسف والإطراء، وهنا فان المبدأ 
العام المتبع ف��ي النظم القضائية المختلفة يذهب 
إلى عدم رب��ط الأوامر الولائية بحسم الدعوى، 
فالأصل ف��ي الأمر الولائي وس��يلة للوقاية من 
الأث��ار الت��ي يمك��ن أن تترتب عل��ى دعوى أو 
موض��وع ما ولا يمكن إزال��ة إثارها ألا بطرق 
ووسائل معقدة ولا يعني ذلك أن توجه المحكمة 
نح��و الإيق��اف مث�ال أو الموافق��ة عل��ى الأمر 
الولائي ف��ي أي قضية أخرى على أن المحكمة 
متجه��ة مع جانب من يطلب الأمر الولائي) 40(، 
وهن��اك في القضاء الع��ادي امثله كثيرة تصدر 
فيها المحكمة أوامر ولائية ولكن قرارات الحكم 
النهائي��ة فيها تك��ون لمصلحة م��ن وجه الأمر 
الولائي ومنها : الأم��ر الولائي الذي صدر في 
الدعوى بالع��دد 1918/ب/2020 من محكمة 
ب��داءة الك��رخ ف��ي 2020/8/25 والمتضم��ن 
إيق��اف تجديد التراخي��ص وتمديد رخصة عمل 
ش��ركات الهاتف النقال في الع��راق لحين حسم 
الدع��وى، والذي تظل��م منه المطل��وب إصدار 
الأم��ر الولائي ضده وال��ذي أصدرت المحكمة 
ذاته��ا فيه قرارا برفض التظلم وكان تسبيبها ان 
المحكمة تص��در الأمر بصورة مؤقتة  دون أن 

تبت في اصل الحق ) 41(.
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الفرع الثالث 

الاجتهاد في مجال الطعن الدستوري
من المع��روف ان الطعن أم��ام القضاء أي 
كان��ت صفته يستلزم وجود طاعن يحرك طعنه 
أو دعواه أمام القضاء، إلا أن المحكمة الاتحادية 
العلي��ا بادرت إلى القيام ف��ي الطعن التلقائي من 
قبله��ا ف��ي مش��روعية النص��وص الدس��تورية 
والقانونية دون الرجوع إلى الإجراءات الشكلية 
الت��ي يج��ب أن تتبعها اس��تنادا لأحك��ام المادة، 
بمعنى ان المحكمة مارست الطعن التلقائي دون 
ان يكون هناك نص دستوري او قانوني صريح 
أو ضمن��ي يجيز للمحكمة ذلك، فاتجاه المحكمة 
في هذه الحالة يش��كل اجتهاد حقيقي في إمكانية 
التعرض لدس��تورية نص م��ا من ذات المحكمة 
اي من تلقاء نفسها دون انتظار طعن يقدم اليها.

وقد ذهب��ت المحكم��ة الاتحادي��ة العليا في 
ه��ذا الصدد ف��ي قرارها في الدع��وى المرقمة 
بتاري��خ  والص��ادر   )2021/ )43/اتحادي��ة 
2022/2/22 )42 (، وال��ذي كان متعلقا بالطعن 
حي��ث  )13/ثاني��ا(،  الم��ادة  دس��تورية  بع��دم 
اس��تجابت المحكمة واقتنعت بالدف��وع المقدمة 
من قبل الطاع��ن وهو ما أدى الى إجابة دعوى 
المدعي و إصدارها الحكم بعدم دستورية المادة 
13/ثانيا الفقرات )ب ،د،ه( من قانون انتخابات 
مجلس الن��واب رقم 9 لسنة 2020 ومن تاريخ 
صدور هذا القرار ف��ي 2022/2/22، إلا أنها 
وف��ي ذات الق��رار عدل��ت عن حكم س��بق وان 
أصدرته ف��ي 2021/6/22 عندم��ا كان هناك 
طع��ن مقدم من المدعي )ع ،د ،أ( والذي يطلب 
فيه الطعن بعدم دستورية الفقرة )ثالثا من المادة 
13(من قانون انتخاب��ات مجلس النواب رقم 9 
لسنة 2020، وكانت حيثيات هذه الدعوى ذات 

طبيع��ة مماثل��ة للدع��وى المرقمة)43/اتحادية 
/2021( س��ابقة الذكر م��ن حيث عدم المساواة 
بي��ن مكون الكرد الفيليين م��ع المكون الصابئي 

والمسيحي)43 ( .

المطلب الثاني 

تأثير الاجتهاد القضائي في مجال 
السلطة 

 ان البح��ث ف��ي تأثي��ر الاجته��اد القضائي  
للمحكم��ة الاتحادي��ة العليا في مج��ال السلطة، 
يقتض��ي تسليط الض��وء على مسألتي��ن مهمة: 
الاول��ى تتعلق بمسأل��ة الاجته��اد القضائي في 
مجال تحديد الاختصاصات الدستورية ، والثانية 
تتعلق بمسألة الاجتهاد القضائي في مجال تأويل 
النص��وص، وهذا ما س��نتناوله ضم��ن فرعين 

وعلى النحو الاتي : 

الفرع الاول

 الاجتهاد في مجال تحديد 
الاختصاصات الدستورية 

تذه��ب الدس��اتير ع��ادة إل��ى تحدي��د دقيق 
ومفص��ل لاختصاص كل م��ن السلطات العامة 
داخ��ل الدول��ة بم��ا فيه��ا المحاكم الدس��تورية، 
ولضمان ع��دم تجاوز الاختصاص��ات والأخذ 
بنظر الاعتب��ار الظروف المختلف��ة التي تحيط 
بالدول��ة، فالدس��اتير أحيانا ما تجي��ز وفق فكرة 
التفوي��ض انتق��ال بع��ض الاختصاص��ات من 
س��لطة إلى أخرى، وف��ي هذا الفرع س��نحاول 
أن نبي��ن التفويض بالاختص��اص ومن ثم بيان 
اجتهاد المحكمة الاتحادية العليا في ما يتعلق في 

التفويض، وذلك على النحو الاتي : 
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أولا : التفويض بالاختصاص القضائي : 

     الاختصاص القضائي بمعناه العام : يراد 
به تعيين الجه��ة القضائية الت��ي خولها القانون 
الفصل في المنازع��ات، وان تحديد اختصاص 
محكمة ما يقصد به تحديد القضايا التي تباشرها 
تلك المحكمة بصفتها س��لطة قضائية، والقواعد 
التي تنظم وس��ائل الاختصاص تدور حول بيان 
الحدود والصلاحي��ات ونصيب كل محكمة من 
القضاي��ا، هذه الصلاحيات تتح��دد وفقاً لمعايير 
وأس��س دقيقة ومحددة، وعل��ى درجة عالية من 
الانضب��اط، لتحديد اختصاص كل محكمة على 
أس��اس المكان،و الزمان، والقيمة، والنوع، وقد 
ع الدس��توري العراقي للمحكمة  أعطى المش��رِّ
الاتحادي��ة العلي��ا اختصاصات كبيرة وش��املة 
بم��ا يتماش��ى والمكان��ة الدس��توريَّة للمحكم��ة 
الاتحّادي��ة، فقد وردت ه��ذه الاختصاصات في 
الدس��تور بشكل أوسع مما كانت عليه في قانون 
إدارة الدول��ة العراقي��ة للمرحل��ة الانتقالي��ة؛ إذ 
ح��دَّد قان��ون إدارة الدولة اختص��اص المحكمة 
الاتِّحادي��ة العليا بالفصل في الدع��اوى المُقامة 
بين الحكوم��ة الاتِّحادية وحكوم��ات الأقاليم أو 
إدارات المحافظات والإدارات المحلية، وكذلك 
اختصاصه��ا بالنظ��ر ف��ي دس��توريَّة القوانين 
والأنظم��ة الص��ادرة ع��ن الحكوم��ة الاتِّحادية 
أو حكوم��ات الأقالي��م أو إدارات المحافظ��ات 
اختصاص��ات  ام��ا   ،) المحلي��ة)44  والإدارات 
المحكمة الاتحادية العليا في دس��تور جمهورية 
العراق لسنة 2005 )النافذ(، فحددها الدس��تور 
بقسمين: الاول : اختصاصات قضائية وتش��مل 
: الرقاب��ة عل��ى دس��تورية القواني��ن وتفسي��ر 
نصوص الدس��تور، وقد جعل الدستور ممارسة 
ح��ق الرقابة على دس��تورية القوانين بالمحكمة 
الاتِّحادية العليا دون غيرها، أي إنَّه تبنى الرقابة 

المركزية على دستورية القوانين بواسطة هيئة 
قضائيَّ��ة مختصة، فلا يح��ق لأي هيئة قضائيَّة 
أخرى في الدولة عادية  أو إدارية ممارسة هذه 
الرقابة، والثاني : اختصاصات سياسية وتشمل: 
بصورة عامة، الفصل في النزاعات القائمة بين 
السلط��ات الاتِّحادية، أو النزاعات بين الحكومة 
الوح��دات  أو  الأقالي��م،  وس��لطات  المركزي��ة 
الإدارية غير الخاضعة لإقليم، وكذلك صلاحية 
المحكم��ة في الفص��ل في الاتهام��ات الموجهة 
لرئي��س الجمهوري��ة والحكوم��ة، والفصل في 
تن��ازع الهيئات القضائيَّة ف��ي الاتحّاد من حيث 
الاختص��اص، كم��ا من��ح الدس��تور المحكم��ة 
الاتِّحادية صلاحية المصادقة النهائية على نتائج 
الانتخابات البرلمانيَّة فقط دون غيره مما يتعلق 
بالعملية الانتخابي��ة، اذ لا يحق للمحكمة النظر 
في النزاعات الناشئة عن الانتخابات، محيلاً هذا 
الأمر إلى المفوضية المستقلة للانتخابات والتي 
نصّ على إنش��ائها في الدس��تور؛ إذ منحت هذه 
المفوضية الولاية العامة على العملية الانتخابية، 
بدءًا من تقديم طلبات الترشيح وانتهاءً بالإعلان 
النهائ��ي للنتائ��ج الانتخابية، وهن��اك صلاحية 
أخ��رى منحه��ا الدس��تور للمحكم��ة الاتِّحادية 
العلي��ا - وهي خ��ارج أحكام ن��صّ المادة أعلاه 
ع الدستوري  اي المادة 93 - حيث منح المش��رِّ
المحكم��ة الاتِّحادية العليا، حق فض المنازعات 
الناش��ئة عن الانتخابات، فإذا ما طعن بشرعية 
أح��د أعضاء مجلس الن��واب بصحة عضويته، 
بناءً على تصويت ثلثي أعضاء البرلمان، يجوز 
لهذا العضو )المطعون بشرعيته( الطعن بقرار 
مجلس الن��واب أمام المحكم��ة الاتِّحادية العليا، 
وذلك بموجب نصّ المادة )52( من الدستور .

 وعودة الى بدء فالتفويض لغةً : مأخوذ من 
ف��وّض يف��وض تفويضاً، أي ف��وّض آليه الأمر 
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وصي��ره ألي��ه وجعل��ه الحاكم في��ه ، و فوضت 
أم��ري أليك أي رددته ألي��ك وجعله الحاكم فيه، 
وفوض��ت امري الي��ك أي رددت��ه اليك وجعله 
الحاكم فيه)45 (، أما التفويض اصطلاحا : فعرف 
عل��ى مستوى القانون الإداري على أن : ) يعهد 
عض��و إداري ببع��ض اختصاصاته إلى عضو 
إداري أخر ليم��ارس مؤقتا هذه الاختصاصات 
ب��دلا عن��ه اذا ك��ان هن��اك ن��ص قانون��ي في 
القان��ون نفسه الذي منحه الاختصاص، أو نص 
قانون��ي أخر بمستوى هذا الن��ص أو اعلى منه 
يجيز ل��ه التفوي��ض ( ) 46(، وعرف أيضا على 
ان��ه : )يخ��ول رج��ل الإدارة ممارس��ة بع��ض 
اختصاصات��ه الت��ي يستمده��ا م��ن القانون إلى 
أخ��ر( )47 (، ول��م يتطرق الفقه الدس��توري إلى 
وض��ع تعريف للتفويض الدس��توري، بل درج 
إل��ى الاعتم��اد عل��ى التعريفات الواردة بش��أن 
مصطل��ح التفويض بص��ورة عامة، ل��ذا يمكن 
تعريف التفويض الدس��توري بانه : ) انه أجراء 
تلجأ اليه س��لطة أو مؤس��سة دس��تورية تفوض 
بموجبه��ا بعضا من اختصاصاتها إلى ش��خص 
او س��لطة لو لجنة او هيئة أخرى بموجب نص 
دس��توري يجيز لها ذلك التفوي��ض(، وفي هذا 
المج��ال نذهب م��ا اكد عليه دس��تور جمهورية 
العراق لسنة 2005 )النافذ(  في المادة )123( 
الى جواز تفويض س��لطات الحكومة الاتحادية 
للمحافظات أو بالعكس، بموافقة الطرفين وينظم 

ذلك بقانون )48 ( .  

هذا وان التفويض بالاختصاص الدستوري 
يكون على نوعين هما : التفويض بالاختصاص 
والتفوي��ض بالتوقي��ع) 49(، وان ما يعنينا هنا هو 
التفوي��ض بالاختصاص الدس��توري لما له من 
علاق��ة بالتفوي��ض ال��ذي اش��ار اليه الدس��تور 
العراق��ي ف��ي الم��ادة اع�اله، إذ أن التفوي��ض 

بالاختص��اص الدس��توري يقص��د ب��ه تفويض 
الاختصاصات الدستورية من سلطة إلى سلطة 
أخ��رى، أي أن يعه��د صاح��ب الاختص��اص 
الأصيل بج��زء م��ن اختصاصاته الدس��تورية 
إلى س��لطة أخرى  أو ش��خص أخر او لجنة او 
هيئ��ة أخرى لتم��ارس هذا الاختص��اص، وقد 
درج الفق��ه على وضع تعري��ف محدد لتفويض 
الاختص��اص مفاده : )انه ذل��ك التفويض الذي 
يؤدي الى انتق��ال السلطة من عضو الى عضو 
اخ��ر( )50 (، وعرف أيضا ان��ه : )تخويل رجل 
الإدارة ممارس��ة بع��ض  اختصاصات��ه الت��ي 
يستمده��ا من القانون إلى ش��خص أخ��ر() 51(، 
وف��ي الأح��وال جميعه��ا ف��أن ه��ذا الن��وع من 
التفويض س��يؤدي ال��ى نقل الاختص��اص إلى 
السلط��ة المف��وض اليها، ولا يح��ق لمن فوض 
الاختصاص ممارس��ة الصلاحي��ات المفوضة 
خ�الل م��دة التفويض، ف��أن الأصي��ل يقبل ما 
يصدر عن المفوض ل��ه بحدود التفويض، وان 
المف��وض اليه بالاختص��اص الدس��توري أنما 
يمارس الاختصاص باس��مه وعل��ى مسؤوليته 
القانوني��ة بحكم انتقال الاختصاص إلى الأصيل 
ال��ذي ليس علي��ه من مسؤولية ف��ي حالة وجود 

مخالفة لمبدأ المشروعية )52 ( .

اضاف���ة  مج���ال  ف���ي  الاجته���اد  ثاني���ا: 
اختصاصات دستورية وفي مجال اختصاصات 

مجلس النواب : 

 وفي ه��ذا الصدد لا بد م��ن تسليط الضوء 
عل��ى جانبي��ن الاول فيما يتعل��ق بالاجتهاد في 
مجال اضافة اختصاصات دس��تورية للمحكمة 
الاتحادية العلي��ا، اذ المعروف ان اختصاصات 
المحكم��ة الاتحادية العليا حددت بموجب أحكام 
الدستور وقانون المحكمة الاتحادية العليا، وان 
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هذه الاختصاصات حددت على سبيل الحصر، 
ألا أن المحكمة الاتحادي��ة وفي قراراها المرقم 
)15/اتحادي��ة/2020 ( أضاف��ت اختص��اص 
جدي��د لها، وفي هذا المجال نذكر ان أداء اليمين 
الدستورية هو من المواضيع التي يلجئ دستور 
الدولة عادة لتنظيمه��ا تنظيم كامل وخاصة من 
الناحي��ة الش��كلية، لم��ا فيها من أهمي��ة معنوية 
كبي��رة لما تحمل��ه من معاني الص��دق والأمانة 
الت��ي يعلمها من يؤدي اليمين أم��ام الجهة التي 
تخت��ص باليمين الدس��تورية، فليس من الممكن 
أن ت��ؤدى أي يمين دس��تورية ما لم يراعى فيها 
ك��ل الاعتب��ارات الش��كلية والموضوعية التي 
يقرها دس��تور الدولة، ألا أن المحكمة الاتحادية 
اجتهدت في هذا الأمر اجتهاد واضح وبين عندما 
بينت في قراراها الصادر بتاريخ 2020/1/26 
في الدعوى المرقمة )15/اتحادية/2020( أنها 
تداولت واتفقت مع رئاسة الجمهورية حول أداء 
أي قاض��ي جديد في المحكمة اليمي��ن القانونية 
أم��ام رئيس وأعضاء المحكم��ة الاتحادية على 
اعتب��ار أن ه��ذا الأم��ر مؤق��ت لحي��ن إصدار 
قانون خاص بالمحكم��ة الاتحادية آنذاك، وعند 
الرجوع إلى أسس الموضوع يلاحظ أن القضية 
أثيرت بشأن تعيين القاضي )م.ر(عضوا اصليا 
في المحكمة بعد أن كان عضوا احتياطيا، حيث 
كان��ت يمين أعضاء المحكمة يؤدى أمام مجلس 
الرئاس��ة قب��ل أن تتحول مه��ام واختصاصات 
مجلس الرئاسة  إلى رئيس الجمهورية  بموجب 
أحك��ام المادة 138 من الدس��تور)53 (، ووجدت 
المحكم��ة أن اختص��اص اليمين الدس��تورية لم 
يرد ضمن الاختصاصات التي يمارسها رئيس 
الجمهورية ضمن المادة )73( من الدستور)54 (، 
ولخلو هذه الاختصاصات من اليمين الدستورية 
فأن القاضي المعني ف��ي القرار يجب أن يؤدي 

هذه اليمي��ن أمام رئيس المحكم��ة وأعضاءها، 
واس��تندت ف��ي ذلك إلى م��ا وجود مش��اورات 
وت��داول مع رئي��س الجمهورية واس��تندت في 
ذل��ك إل��ى أن القاضي المذكور س��بق وان أدى 
اليمي��ن عندما كان عضوا احتياط، وعموما فان 
ه��ذا الخلل الدس��توري تم معالجت��ه والاجتهاد 
انتق��ل من طبيعته القضائي��ة الاجتهادية )اي ما 
قامت��ه به المحكمة الاتحادي��ة العليا في قراراها 
اع�اله( واصبح قاعدة قانونية حيث، بين قانون 
المحكمة الذي شرع بعد ذلك والمرقم )25لسنة 
2021( قان��ون التعديل الأول للأمر رقم )30( 
لسنة2005 وفي المادة )7( أن اليمين لأعضاء 
المحكم��ة تؤدى أم��ام رئيس الجمهوري��ة) 55(، 
كم��ا بينت المادة )5( من قان��ون التعديل الأول 
قانون رق��م )25( لسنة 2021 ان : ))إذا تعذر 
أداء اليمين الدستورية لرئيس المحكمة أو نائب 
الرئي��س أو أعض��اء المحكم��ة الاتحادي��ة لأي 
سبب كان أو لم يتم إصدار المرسوم الجمهوري 
بتعيينهم لأي س��بب كان ي��ؤدي رئيس المحكمة 
الاتحادي��ة ونائب��ه وأعضاؤه��ا والاحتياط من 
القض��اة اليمين الدس��تورية أم��ام رئيس مجلس 
الن��واب بالصيغ��ة المذك��ورة في ه��ذا القانون 
ويص��در أمر نيابي بتعيينهم خلال )15( خمسة 

عشر يوما(( .

 ويلاح��ظ عل��ى هذه الم��ادة أنها بش��كل أو 
باخر أضافت اختصاص دس��توري إلى رئيس 
الجمهورية ورئيس مجلس النواب لوجود فراغ 
دستوري في هذا الشأن، ولكن يلاحظ على المادة 
أنه��ا تميزت بالغم��وض في نصه��ا فما علاقة 
إصدار المراس��يم الجمهورية ف��ي أداء اليمين، 
فالأص��ل والمنط��ق يذه��ب إلى أن المرس��وم 
الجمهوري لا يصدر بالتعيين ما لم يكن القاضي 
ق��د أدى ابتداءا اليمين أم��ام رئيس الجمهورية، 
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فه��ل يعن��ي ه��ذا أن ع��دم إص��دار المرس��وم 
الجمهوري يجيز لأعضاء المحكمة أداء اليمين 
أمام رئي��س مجلس النواب رغم تأديتهم س��ابقا 
له��ذا اليمين أم��ام رئيس الجمهوري��ة، فأن في 
هذا القرار يلاح��ظ أن المحكمة الاتحادية العليا 
ذهب��ت في اجتهادها هذا إلى أنش��اء اختصاص 
ذو طبيعة دس��تورية باعتبار تعلق الأمر بعضو 
م��ن أعضاءها  ورغم أن هذا الاختصاص غير 

منصوص عليه في الدستور. 

الفرع الثاني

 الاجتهاد في مجال تأويل النصوص
بعد ان بين��ا مفهوم التأويل بش��كل عام وما 
يميز الاجتهاد القضائي عنه، اقتضى الامر هنا 
ان نسلط الضوء  على مفهوم التأويل الدستوري 
وكي��ف تعاملت المحكم��ة الاتحادي��ة العليا في 
الع��راق  بيان هذا المفه��وم بأحكامها المختلفة، 

وذلك على النحو الاتي : 

أولا: مفهوم التأويل الدستوري وشروطه: 

   يعد التأويل هو اس��تثناء من الأصل، لان 
الأصل هو العمل بظاهر النص، ولا يتم العدول 
ع��ن هذا الظاهر إلا بدلي��ل معتبر، فالأصل في 
الك�الم الحقيقة ولا يصار إلى المجاز إلا بدليل، 
والأصل ف��ي الأمر أنه للوج��وب مالم يصرفه 
دليل غير ذلك، والأص��ل في المطلق هو تركه 
عل��ى أطلاقه ما لم يقم دليل على تقييده إلى غير 

ذلك)56 (.

 فالتأوي��ل بص��ورة عام��ة عب��ارة ع��ن : 
)ص��رف اللفظ من المعن��ى الراجح إلى المعنى 
المرج��وح  لدليل يقترن ب��ه ( )57 (، اما التأويل 
الدس��توري فيراد به : )عملية قانونية يمارسها 

القاضي بمناسبة نزاع معروض أمامه لمواجهة 
صعوب��ات في صياغ��ة النص��وص او تطبيقها 
ويتوجب تحقيق العدالة فيه، والقضاء الدستوري 
قد يمارس التأويل المباشر للنصوص الدستورية 
بمناس��بة طلب تفسير نص دستوري من جهات 
دس��تورية معين��ة، او يمارس��ه بص��ورة غي��ر 
مباشرة عند رقابته على دستورية القوانين)58 ( .

   ه��ذا وان ش��روط التأوي��ل تتمثل ب : أن 
يكون الن��ص الخاضع للتأويل ه��و وجود دليل 
يؤي��د رجاحة المعن��ى المحتمل، إذ بخلاف ذلك 
يجب عل��ى القاضي العمل بالنص الظاهر حتى 
يقوم دلي��ل على خلاف ذلك، كم��ا أن ضرورة 
امت�الك القائم بالتأويل الأهلي��ة والخبرة الكافية 
لاس��تنباط المعاني والاس��تدلال عنها بما يوافق 
اللغ��ة والع��رف القانون��ي، فضلا ع��ن وجود 
والضروري��ة  الملح��ة  الحاج��ة  او  المصلح��ة 
والسب��ب الباعث للجوء القاض��ي للتأويل )59 (، 
ومما تقدم يظهر ان متطلبات وش��روط التأويل 
له��ا أهمية في اختي��ار المعن��ى الحقيقي للنص 
الم��ؤول والذي ينطب��ق عل��ى الواقعة وصولا 

للحكم العادل .

   وسبق وان تم الطعن أمام المحكمة الاتحادية 
العليا بعدم دستورية قانون التعديل الثاني لقانون 
انتخابات مجالس المحافظ��ات رقم )12( لسنة 
2018 في المادة )44( الفقرة )ثالثا( منه والتي 
نصت عل��ى انهاء عم��ل مجال��س المحافظات 
الغي��ر منتظم��ة بإقلي��م والأقضي��ة والنواح��ي 
التابعة لها وأصدرت المحكمة الاتحادية العليا، 
قراره��ا ف��ي الدعوى)155/اتحادي��ة/2019( 
والمتضم��ن : " ان وجود مجال��س المحافظات 
حقيق��ة دس��تورية لا يمكن تجاوزه��ا، وبالتالي 
لا يج��وز للسلطة التش��ريعية ان تش��رع قانون 
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يتضم��ن الغاء تلك المجال��س لتعارض ذلك مع 
أحكام الدستور ومبادئ الديموقراطية والتداول 
السلمي للسلطة، ألا أن استمرار عمل المجالس 
المنتخبة س��واء كانت مجالس وطنية او هيئات 
محلية بعد انته��اء دورتها الانتخابية يمثل خرقا 
لحق الشعب في التصويت والانتخاب والترشيح 
وتج��اوز لارادة الناخب .. وأن الم��دة المحددة 
لعم��ل مجالس المحافظات واجب التقييد بها ولا 
يمك��ن تجاوزه��ا باعتبار ذلك من حق الش��عب 
ويمارس من قبله بالانتخابات الدورية المباشرة، 
وم��ا ورد في الفقرة )ثالثا( م��ن المادة )1( من 
قانون رق��م )27( لسن��ة 2019 التعديل الثاني 
لقان��ون انتخاب مجال��س المحافظات والأقضية 
رق��م )12( لسن��ة 2018 لا يعن��ي الغاء وجود 
مجالس المحافظات كهيئة محلية دستورية وانما 
وقف اس��تمرار عمل تلك المجال��س لتجاوزها 
الم��دة المح��ددة له��ا وان ذلك يمثل ع��ودة إلى 
إرادة الش��عب في تجديد انتخابه��ا..أن المحافظ 
ه��و الرئي��س التنفي��ذي الأعلى ف��ي المحافظة 
ويلزم باتباع السياسة العامة للدولة التي يرسمها 
مجلس الوزراء ويخضع لأش��رافه، وان مفهوم 
تصري��ف الأعم��ال يج��ب أن يفه��م ف��ي اطار 
ضمان س��ير المرافق العامة وعدم تعطيلها بما 
يضمن تقديم الخدمات للجمهور في ظل السياسة 
العامة للدولة والرقابة البرلمانية والإدارية التي 

تقتضيها اللامركزية الإدارية".

ثانيا: الاجتهاد في مجال تحديد فترة الدورة 
الانتخابية وطبيعة النصوص الدستورية: 

يع��د العمل أو المهمة القضائية من الأعمال 
الت��ي حضت بجانب م��ن الاهتمام الفقهي وذلك 
لوج��ود الخ�الف، بي��ن من يوس��ع ف��ي طبيعة 
العم��ل القضائي من خلال ع��دم الاقتصار من 

ك��ون القاضي جه��ة أو س��لطة منف��ذة للقانون 
فحس��ب بل يمكن له��ا أن تتدخل ف��ي تفسير أو 
تأويل النصوص القانونية والدستورية على حد 
سواء، أي يكون التفسير متطورا بحسب تطور 
المفاهيم القانوني��ة والأخلاقية والاجتماعية لكل 
عص��ر وكذلك يكون مراعيا ف��ي تطوره العدل 
والمصلح��ة الاجتماعية المتغي��رة وهوما يطلق 
عليه المذه��ب التاريخ��ي او الاجتماعي، بينما 
يذه��ب جانب إل��ى اعتب��ار القاض��ي مقيد جدا 
بنط��اق النص القانوني وه��و مسؤول عن تنفيذ 
الن��ص كما هو دون الدخ��ول في إعطاء معاني 
وتفسي��رات مختلفة أي واج��ب القاضي  التقييد 
بحرفية النص والتقييد بكلماته مهما كانت النتائج 
غير ملائمة باس��تخدام وسائل التفسير وطرائقه 
المختلف��ة بحس��ب حالات النص فيم��ا اذا كانت 
واضح��ة وقطعية الدلالة عل��ى الحكم أم مبهمة 
أو ناقص��ة أو غير موجودة أصلا للوصول إلى 
إرادة المش��رع ولا يهم به��ذه الإرادة حقيقية أم 
مفترض��ة وهوما يطل��ق عليه مذه��ب التفسير 
الحرف��ي، وهن��اك م��ن يذهب إلى حالة وس��ط 
إذ يرس��م ح��دود للقاضي  تضيق ت��ارة وتتسع 
ت��ارة أخرى فأزاء النص التش��ريعي او القاعدة 
العرفية لا يكون بوس��ع القاضي س��وى تحري 
إرادة المش��رع الحقيقية ف��اذا كانت واضحة لا 
يسع��ه ألا أعماله��ا أما اذا ك��ان النص غامض 
فعلي��ه تفسير النص في ض��وء متطلبات الواقع 
والنية المعاصرة ,اما اذا فقد النص في التشريع 
فأن س��لطة القاض��ي  تتسع في تح��ري القاعدة 
القانونية ولا يقيده في ذلك عدا الأصول الفكرية 
والواقعي��ة وهوم��ا يطل��ق عليه مذه��ب البحث 
العلم��ي الحر) 60(، وقد امتد هذا الاختلاف أيضا 
ليش��مل تحديد طبيعة النص الدستوري والصفة 

القانونية التي يحملها من عدمه.
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وبالرج��وع الى قرارات المحكمة الاتحادية 
العلي��ا ف��ي الع��راق يتضح بش��كل جل��ي دور 
المحكم��ة في تحديد طبيع��ة ومعاني النصوص 
المرقم��ة)155/ الدع��وى  فف��ي  الدس��تورية، 
اتحادية /2019( ومرفقاتها الذي صدر بتاريخ 
)2021/6/2(، وال��ذي موضوعه الطعن بعدم 
دس��تورية الفقرة ثالثا من الم��ادة 44 من قانون 
التعدي��ل المرقم 27 لسنة 2019 قانون التعديل 
الثان��ي لقانون انتخاب��ات مجال��س المحافظات 
والأقضية رقم 12 لسنة 2018 التي اكدت على 
أنهاء عمل مجالس المحافظ��ات غير المنتظمة 
بإقلي��م ومجالس الأقضية والنواح��ي التابعة لها 
والمتضم��ن الادع��اء في��ه الفق��رة المعدلة تعد 
إخ�اللا بالنظ��ام الإداري ال��ذي اقره الدس��تور 
الناف��ذ ومخالفة لأحكامه والقواني��ن النافذة التي 
تنظ��م عم��ل مجال��س المحافظ��ات)61 (، حي��ث 
نرى به��ذا الصدد أن المحكم��ة الاتحادية العليا 
وفي موقف يحسب لها أيدت وناصرت بش��كل 
واض��ح وصري��ح فك��رة الإرادة الش��عبية، أي 
الإرادة العام��ة وضرورة س��موها على غيرها 
من الأرادات والتصرفات السياسية والقانونية، 
وان تك��ون ه��ذه الارادة ف��ي علاق��ة وطي��دة 
مستم��رة مع النش��اط السياس��ي داخ��ل الدولة، 
فقض��ت برد دع��وى المدعي��ن وع��دم مخالفة 
النص المذكور لدس��تور الدول��ة، ولم تكتف أو 
تقتنع بالنص الدس��توري التقلي��دي الذي يذهب 
عادة إلى اس��تمرار المجال��س المنتخبة في أداء 
مهامها الدستورية والقانونية لحين انتهاء الدورة 
التش��ريعية وهذا نص إجرائي واضح وصريح 
يتضمنه الدس��تور العراقي أو أي دستور أخر، 
ب��ل بين قرار المحكمة أن هذه المجالس مجالس 
منتخب��ة في الاصل الهدف منه��ا تمثيل الإرادة 
الشعبية، بل أن الانتخاب هو الركيزة الأساسية 

لنظم الإدارة  اللامركزية .

أما فيم��ا يتعلق بالاجتهاد ف��ي مجال تحديد 
طبيعة النصوص الدس��تورية يمك��ن القول انه 
اذا ك��ان الأصل أن القاض��ي يطبق النصوص 
كم��ا هي وليس له أن يمايز أو يفضل نص على 
أخر اس��تنادا إلى قوة هذا النص أو ذاك، الا ان 
القاضي الدس��توري يستطيع الاتجاه إلى اعتبار 
نص اقوى م��ن أخر رغم وجودهما ضمن متن 
ونطاق دستوري واحد، وفي هذا الصدد نجد أن 
المحكمة الاتحادية العلي��ا وفي قرارها الصادر 
 )2021/ )13/اتحادي��ة  المرقم��ة  بالدع��وى 
ق��وة  لن��ص  وبتاري��خ 2021/4/25 أعط��ت 
تفوق ق��وة النص الأخر، وتتلخ��ص وقائع هذه 
الدعوى في قيام قاضي محكمة تحقيق الموصل 
الأيس��ر بتقدي��م طلب إل��ى المحكم��ة الاتحادية 
العليا لتحديد المحكمة المختصة مكانيا في نظر 
القضي��ة موض��وع الدعوى لوج��ود تنازع في 
الاختص��اص المكاني بينها وبين محكمة تحقيق 
أربيل،إذ أن المحكمة الاتحادية العليا ذهبت إلى 
حس��م الأمر باتج��اه تحديد اختص��اص محكمة 
تحقيق الموص��ل بنظر هذه القضية واس��تندت 
إل��ى أحك��ام الم��ادة )53/ا(من قان��ون أصول 
المحاكم��ات  الجزائي��ة)62(، الت��ي تجي��ز حكما 
لمحكمة تحقيق الموص��ل إتمام التحقيق والمادة 
)93/ثامنا/أ( من الدستور التي بينت اختصاص 
المحكمة الاتحادية العلي��ا في الفصل في تنازع 
الاختصاص بين الهيئات القضائية المختلفة)63 (.

وعند الرجوع إلى أحكام دس��تور جمهورية 
العراق لسنة 2005 )النافذ(، نرى أن موضوع 
فض التن��ازع القضائي تضمنته صراحة المادة 
)93( س��ابقة الذكر، وكذل��ك المادة )130( من 
الدستور التي نصت على ان : )تبقى التشريعات 
النافذة معمولا بها، ما لم تلغ أو تعدل، وفقا لأحكام 
هذا الدس��تور(، وهذا النص يعني استمرار نفاذ 
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الم��ادة )53/د( م��ن قانون أص��ول المحاكمات 
الجزائي��ة والتي حجزت موضوع فض التنازع 
القضائي لمحكمة التمييز)64 (، بمعنى أخر وجود 
نصين لضمان حالة واحدة وهنا نجد أن المحكمة 
الاتحادي��ة اجتهدت في تحديد أولوية النصوص 
الدس��تورية مع بعضها حيث  ذهبت إلى أعمال 
الم��ادة )93( من الدس��تور دون أن تأخذ بنظر 
الاعتب��ار وجود التنازع أصلا ف��ي الجهة التي 
تنظ��ر ف��ي الفص��ل ف��ي تن��ازع الاختصاص 
القضائي،وعليه اعتبرت المادة )93( أولى في 
التطبيق م��ن الم��ادة )130( ولا يغير من ذلك 
القول أن نص الم��ادة )93( جاء بصفة خاصة 
في تحديد الاختصاص في حين أن المادة 130 
جاءت بشكل عمومي يشمل كل القوانين النافذة 
لان الأص��ل هن��ا هو اعت��راف الدس��تور بنفاذ 
مش��روعية جميع النصوص بغ��ض النظر عن 
طبيع��ة المواضيع الت��ي ينظمه��ا ولا يغير من 
ذلك أيضا القول  أن المادة )93( من الدس��تور 
الت��ي نصت على اختصاص المحكمة الاتحادية 
ه��ي لاحقة على الم��ادة )53/د( أو لاحقة على 
اختصاص محكمة التمييز بهذا الش��أن وبالتالي 

النص اللاحق أولى من السابق.

وم��ن خلال ما تقدم يمكن القول أن نبين هنا 
أن الموضوع لا يتعلق ب��ان المحكمة الاتحادية 
العليا قراراتها اقوى من قرارات محكمة التمييز، 
لك��ن الأم��ر يتعلق بوج��ود نصين دس��توريين 
يتضمنان حالة واح��دة جاءت المحكمة لترجيح 
أحدهما على الأخر ولا يغير هذا من اختصاص 
المحكمة الاتحادية جاء بنص صريح في دستور 
الدول��ة في حين أن اختص��اص محكمة التمييز 
جاء بقانون عادي فالموضوع هنا هو المفاضلة 

في تطبيق النصوص )93، 130(.

المطلب الثالث

تأثير الاجتهاد القضائي في مجال 
المبادئ العامة للقانون

  ي��راد بالمبادئ العامة للقانون هي المبادئ 
او القواعد التي تتفق على نفاذها وصحتها اغلب 
النظم الدس��تورية او القانونية وان لم تنص على 
ذلك صراحة، كذلك هي المبادئ الراس��خة في 

العقل والضمير القانوني لعموم المجتمعات .

   وبن��اء على م��ا تقدم، س��نحاول الوقوف 
على بع��ض قرارات المحكم��ة الاتحادية العليا 
فيما يتعلق  باجتهادها  في مجال المبادئ العامة 
للقانون وان عالجتها بأس��لوب يخالف أحيانا ما 
تذه��ب اليه القواع��د العامة، وذل��ك على النحو 

الاتي : 

الفرع الاول 

الاجتهاد في مجال مبدأ المشروعية 
القانونية

س��نسلط الضوء ف��ي هذا الف��رع على دور 
المحكم��ة الاتحادية العلي��ا واجتهادها في اطار 
مبدأ المش��روعية وفرض العقوبة اس��تنادا الى 

هذا المبدأ، وذلك على النحو الاتي : 

أولا: الاجته���اد في مجال اعم���ال الحالة 
الواقعية على حساب النص القانوني : 

أن مبدا المشروعية القانونية اصبح الفيصل 
في تحديد م��دى صحة أو عدم صحة تصرفات 
السلطات العامة، بل اصبح أيضا مثالا يضرب 
في المجتمعات الت��ي توصف بانها ديمقراطية، 
وعن��د الرجوع إلى اص��ل هذا المب��دأ وما قيل 
في��ه فأنه دائم��ا يعتمد على م��دى موافقته على 
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النصوص القانونية وخاصة من الناحية الشكلية، 
لذلك ه��و يختلف عن فكرة الش��رعية باعتباره 
يختص بعالم وظاهر النص��وص القانونية، في 
حي��ن أن الش��رعية ترتبط أص�ال بالواقع الذي 
تعيش��ه السلطة السياس��ية ومدى رضا الش��عب 
عنها لذلك يقال أحيانا "أن هذه السلطة مشروعة 
باس��تنادها إلى الأس��س الدس��تورية التي تنظم 
أشغال السلطة ولكن شرعيتها محل نظر عندما 
تفقد الرضا الشعبي عنها إن مبدأ الشرعية يكمن 
في امتثال الحكومة للقيم التي يرتكز اليها النظام 
التي تضمن عمله وصيرورته، وتعني أن النظام 
السياس��ي يمتثل للإجم��اع الش��عبي ويستجيب 
لتطلع��ات، فالش��رعية قيم��ة سياس��ية بذاته��ا 
وثقافي��ة بجوه��ره، إنها متطابقة م��ع الأعراف 
والممارس��ات والأفك��ار العامة والمنتش��رة في 
المجموع��ة، كما ينُظر إلى الش��رعية بأنها هي 
القناعة بأن المؤس��سات السياسية، رغم ثغراتها 
وإخفاقاتها، هي افضل من أية مؤسسات أخرى 
يمك��ن أقامتها، مم��ا يمنحها من حي��ث النتيجة 

الحق في طلب الطاعة والخضوع")65 ( .

وبهذا الصدد ذهبت المحكمة الاتحادية العليا 
وف��ي الدعوى المرقم��ة )58/اتحادية /2019( 
إلى أن مبدا المشروعية يتحقق فيما تقره الوقائع 
اكثر مما تقره النصوص القانونية، ففي الدعوى 
المذكورة والتي ادع��ى فيها وكيل المدعي عدم 
دس��تورية قان��ون الأح��وال الش��خصية المرقم 
)188( لسن��ة    1959اب��رز المدعي عدد من 
الدفوع التي يعتقد)أي المدعي( أنها تؤيد ما ذهب 
اليه ف��ي دعواه ومنها ما يتعلق بعدم دس��تورية 
دستور 1958 المؤقت آنذاك ذاته والذي صدر 
ف��ي ظله القانون المذكور، ومنها ما يتعلق بعدم 
وجود تصديق حقيقي وثابت ش��كلا لهذا القانون 
م��ن قبل مجلس السيادة آنذاك، حيث بين أن احد 

أعضاء المجلس الثلاث رفض  تصديق القانون 
إضافة إلى الأسباب  الأخرى التي أوردها وكيل 

المدعي) 66(.

  ونرى بهذا الصدد ان المحكمة قضت برد 
دعوى المدعي واس��تندت في ذلك إلى أن قانون 
الأحوال الش��خصية رق��م )188( لسنة 1959 
وقع��ت علي��ه تعديلات مختلفة في ظل دس��اتير 
عراقية متعاقبة، وتجد المحكمة أن إيقاع التعديل 
على قانون ما من قبل س��لطة مختصة بالتعديل 
يعني الإقرار بدستورية القانون الأصلي، بمعنى 
أخر أن المحكمة تجد أن مبدأ المشروعية يتحقق 
النسب��ة للأث��ار وان كان الأس��اس ال��ذي قامت 
عليه هذه الأثار غير مش��روع أو مخالف لمبدأ 
المش��روعية، وقد س��ارت المحكم��ة الاتحادية 
العليا في قرارات اخ��رى على هذا المنوال في 

تفسير مبدأ المشروعية القانونية . 

ثانيا: الاجتهاد في مجال فرض العقوبة :

   وفيم��ا يتعلق بالاجته��اد في مجال فرض 
العقوب��ة فقد أرتات المحكمة الاتحادبة العليا في 
بع��ض قراراته��ا الى إمكانية ف��رض العقوبات 
دون التحقيق فيها اس��تنادا إلى جسامة العقوبة، 
فذهب��ت ف��ي قراره��ا الص��ادر ف��ي الدع��وى 
المرقمة)60/اتحادي��ة /2017( والت��ي نط��ق 
فيه��ا بالحكم بتاري��خ 2017/5/30، الى جواز 
وخلافا للقواعد العامة لرؤساء الوحدات البلدية 
)أمي��ن بغ��داد ,المحافظون ,القائ��م مقام, مدراء 
النواحي( وكلا حسب اختصاصه فرض غرامة 
على المخالفين لأحكام قرار مجلس قيادة الثورة 
المنح��ل رق��م 296 لسن��ة 1990 )67 (، حي��ث 
طالب محافظ الديوانية قسم الشؤن القانونية من 
المحكمة الاتحادية بيان مدى دستورية الفقرات 
التي تضمنها ق��رار مجلس قيادة الثورة المنحل 
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المذكور بما احتواه من إمكانية فرض الغرامات 
دون تحقيق س��ابق أو غلق المحال التي يشغلها 
المخالفي��ن لهذا الق��رار أو حجز المركبات التي 

يتم غسلها في الساحات العامة .

 واذا عدن��ا إلى ق��رار المحكم��ة الاتحادية 
العلي��ا، نج��د أنها اجته��دت ف��ي إمكانية فرض 
العقوبات دون التحقيق فيها اس��تنادا إلى جسامة 
العقوب��ة، حيث بينت المحكمة ف��ي قراراها في 
ه��ذه الدعوى إلى إمكانية ف��رض الغرامة على 
مرتكبي المخالفات التي تضمنها القرار المذكور 
دون أج��راء تحقيق اصل��ي باعتبار أن الغرامة 
هن��ا عقوبة )بسيطة نسبيا( ولا تش��كل مساس��ا 
بحرية الأنسان وكرامته، على أن اتجاه الدستور 
العراق��ي الناف��ذ يذه��ب إلى ض��رورة إخضاع 
ك��ل التصرفات التي من ش��انها المساس بذاتية 
الأنسان أو ذمت��ه المالية إلى التحقيق أو الرقابة 
القضائي��ة ولعل المادة )100(من الدس��تور)68 ( 
خي��ر مثال عل��ى ذلك، ومن الجدي��ر بالذكر أن  
الغرامة شأنها شأن العقوبات الأصلية  الأخرى 
التي ن��ص عليها قانون العقوبات العراقي )69 (، 
والعقوب��ة بصورة عامة لا علاق��ة لها بجسامة 
الجريم��ة لكونها جزاء يق��رره القانون الجنائي 
لمصلح��ة المجتم��ع تنفي��ذا لحك��م قضائي على 
من تثبت مسؤوليت��ه عن الجريمة لمنع ارتكاب 
الجريمة مرة أخرى من قبل المجرم نفسه أو من 
قبل بقية المواطنين وانها لا تتقرر ألا من خلال 
دع��وى جنائية تحرك باس��م المجتم��ع والحكم 
الجنائي ه��و الفاصل في هذه الدعوى)70(، ومن 
ث��م فأن الجسامة لا تؤثر على تجريم المتهم فكل 
الجرائم يجب أن تكون من خلال حكم قضائي.

ما يؤكد هذا التوجه أي الاجتهاد في إمكانية 
ف��رض العقوبات في التفرقة بين العقوبات على 
أس��اس الجسامة أنها وفي نفس القرار بينت أن 
م��ا يتعلق في غل��ق المحال وحج��ز المركبات 
التي أش��ار اليها القرار فأنها تعد تقييدا وتضييقا 
لحق��وق الأنسان وحريات��ه وتمنعه م��ن العمل 
وكسب الرزق اليومي لذلك تعد هذه الإجراءات 
مخالفة لح��ق الأنسان في العم��ل وفق ما حدده 
الدس��تور العراقي ويجب اتخاذ هذه الإجراءات 
م��ن خلال القضاء حصرا، لذل��ك فأن المحكمة 
وبش��أن قرار واحد بفقرات متع��ددة وجدت أن 
بعضها لا يشكل مخالفة دستورية والأخر يشكل 
مخالفة دستورية استنادا إلى جسامة الأثر الذي 
يلح��ق بالإنسان علما أن القواعد الجنائية لا تقيم 
وزن أساس لجسامة العقوبة او فرضها فالعقوبة 
له��ا أثار مادية ولها أيضا ف��ي ذات الوقت اثأر 
معنوي��ة كما أن الغرامة تؤثر وبش��كل كبير في 
الق��وت اليوم��ي للإنسان الذي جعلت��ه المحكمة 

أساسا في تكييف فقرات القرار الأخرى.

وف��ي نهاي��ة المط��اف، يلاح��ظ عل��ى هذا 
القرار أن المحكم��ة لم توضح في قرارها مدى 
دس��تورية اوعدم دس��تورية ق��رار مجلس قيادة 

الثورة المذكور. 

الفرع الثاني

 الاجتهاد في مجال الحقوق والحريات 
العامة

س��نسلط الضوء ف��ي هذا الف��رع على دور 
المحكم��ة الاتحادية العلي��ا واجتهادها في اطار 
مب��دأ حماي��ة الحقوق والحري��ات العامة، وذلك 

على النحو الاتي : 
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أولا: الحق���وق والحري���ات العام���ة ف���ي 
الدستور : 

ضمان��ة  الدس��تورية  الحماي��ة  تعك��س 
تعاقدي��ة بي��ن مكونات المجتمع السياس��ي وبين 
المواط��ن والدولة، ومش��روعا سياس��يا لضبط 
التوازنات السياس��ية والاجتماعية والاقتصادية 
والمؤس��ساتية، ويتضمن آلي��ات لإنتاج القانون 
وتطبيقه، ويروم تنظي��م السلطة العامة ووضع 
ضمان��ات للحق��وق والحريات، وينب��ع الإقرار 
الدس��توري بالحق��وق والحري��ات م��ن كون��ه 
القان��ون الأس��مى والأداة الفعالة ضد تجاوزات 
السلط��ة التش��ريعية والتنفيذية، كما يعد أساس��ا 
لدولة القانون، وتحدد ش��كل ومضمون الهندسة 
الدس��تورية قواعد ممارس��ة الحقوق والحريات 
الأساس��ية وف��ق قواعد تقوم عل��ى ثلاثية تتمثل 
ب: )السلط��ة، الف��رد، التنظي��م(، يترجم قواعد 
قانونية كابحة لانحرافات السلطة ورس��م حدود 

اشتغالها)71 (.  

ان مسألة حماي��ة الحقوق والحريات العامة 
للأف��راد ه��ي الجوهر الأس��اس لعم��ل القانون 
والتي سعت كافة الدول إلى تعزيزها وتطويرها 
بص��ورة مستم��رة وبقي��ت كاف��ة التش��ريعات 
ف��ي محوره��ا وجوهره��ا هي تص��ب في دعم 
ه��ذه الحق��وق والحرص عل��ى ع��دم المساس 
له��ا باعتباره��ا تمث��ل جوه��ر القان��ون وهدفه 

الأساس)72(. 

هذا ولق��د نظم دس��تور جمهوري��ة العراق 
لسن��ة 2005 )النافذ( الحقوق والحريات العامة 
وخص��ص له��ا بابا مستق��ل هو : الب��اب الثاني 
تحت مسمى ) الحقوق والحريات ( والذي ينقسم  
ب��دوره الى فصلين : الفصل الاول تحت عنوان 
)الحق��وق ( ويش��مل فرعي��ن : الاول: يتعل��ق 

بالحق��وق المدني��ة والسياس��ية والثان��ي: يتعلق 
بالحق��وق الاقتصادي��ة والاجتماعي��ة والثقافية، 
والفص��ل الثاني تحت عن��وان )الحريات(،  اي 
خصص له��ا الدس��تور المواد م��ن )46-14( 
ليتولاه��ا بالتنظي��م، ول��م يج��ز الدس��تور تقييد 
الحقوق والحريات الا بقانون او بناء عليه على 
ان لا يم��س ذلك اصل الحق او الحرية، فنصت 
الم��ادة )46( من الدس��تور عل��ى ان " لايكون 
تقييد ممارسة اي من الحقوق والحريات الواردة 
في هذا الدس��تور او تحديدها الا بقانون او بناء 
علي��ه، على ان لا يم��س ذلك التحدي��د والتقييد 

جوهر الحق او الحرية" .

ثانيا: الاجته���اد في مجال تقيي���د الحرية 
الشخصية :

   يتف��ق اغلب الفقه على اعتبار العقوبة هي 
رس��الة ردع إل��ى الأخرين من أف��راد المجتمع 
حت��ى لا يقوم��وا بما ق��ام به م��ن فرضت عليه 
العقوبة، فنادى الفقه��اء الرومان على أن يكون 
للعقوبة إلى جانب الردع كوظيفة أساسية وظيفة 
أخرى وهي تقويم الجاني وإصلاحه)73 (، وذهب 
اخرون الى ان العقوبة لا تحقق نفعا للجماعة ألا 
اذا اتسمت بالقسوة التي تكفي لأقناع الش��خص 
بان��ه اذا اقدم على ارتك��اب الجريمة فسيخضع 
لعقوبة تف��وق بأذاها المنفعة الت��ي يحصلها من 
الجريمة، بن��اء على رجحان إيلام العقوبة على 
الفائ��دة المتوقع��ة من الجريم��ة) 74(، وعليه فان 
جسام��ة الجريم��ة تستوج��ب وض��ع العقوبات 
الرادع��ة لها بحق من يش��ترك في هذه الجريمة 
إذ ن��ص قانون العقوب��ات العراقي رقم )111( 
لسنة 1969 المعدل النافذ في المادة )50( على 
ان اعتب��ار الفاعل والش��ريك فاع��ل اصلي من 
حيث العقوبة "1. يعد فاعلاً للجريمة كل شريك 
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بحك��م المادة 48 ك��ان حاضراً أثن��اء ارتكابها 
يعاقب بالعقوبة المق��ررة لها مالم ينص القانون 
عل��ى خلاف ذل��ك. 2.يعاقب الش��ريك بالعقوبة 
المنصوص عليها قانوناً ولو كان فاعل الجريمة 
غي��ر معاقب بسبب عدم توف��ر القصد الجرمي 

لديه او لأحوال أخرى خاصة به" . 

 وعل��ى الرغ��م م��ن ان القواني��ن العراقية 
أحاط��ت ق��در الإمك��ان بهذا الأم��ر بنصوص 
صريحة وواضحة بهذا الش��أن، ألا أن المحكمة 
الاتحادية العليا اجتهدت بشأنه لتحقيق كما ترى 
غاية أساس��ية وهي تقديس الحرية الش��خصية، 
ففي الدع��وى المرقم��ة )31/اتحادية /2019(
والتي نظرت فيها المحكمة في الطعن المقدم من 
قبل القاضي الأول لمحكمة تحقيق بغداد الجديدة 
والذي طلب في طعن��ه الغاء قرار مجلس قيادة 
الثورة المنحل رق��م 157 لسنة 1996، والذي 
ن��ص على عدم اطلاق س��راح المته��م بجريمة 
حي��ازة أو إخفاء أو اس��تعمال أش��ياء  متحصلة 
ع��ن جناية أو التصرف فيه��ا على أي وجه مع 
علمه بذلك س��واء كان المته��م في دور التحقيق 
أم المحاكم��ة حت��ى ص��دور ق��رار فاص��ل في 
الدع��وى، وذهبت المحكمة في قرارها الصادر 
في الدعوى المذكورة أن هذا القرار غير موافق 
لدس��تور الدولة وخاصة إذ نص على في المادة 
)19/خامس��ا( "المتهم ب��ريء حتى تثبت أدانته 
في محاكمة قانونية عادلة، ولا يحاكم المتهم عن 
التهم��ة ذاتها مرةً أخرى بع��د الأفراج عنه، ألا 
اذا ظهرت ادله جدي��دة" وكذلك نص في المادة 
)37/أولا/1( عل��ى  "حري��ة الأنسان وكرامته 
مصون " إذ أن حرية الأنسان وكرامته مصانة  
وفق الدس��تور والقواني��ن  وبالتالي قررت هذه 

المحكمة الغاء القرار المطعون فيه . 

الفرع الثاني

 الاجتهاد في مجال حماية الاموال 
العامة 

س��نسلط الضوء ف��ي هذا الف��رع على دور 
المحكم��ة الاتحادية العلي��ا واجتهادها في اطار 
حماية الاموال العامة، وذلك على النحو الاتي : 

أولا: مفه���وم الام���وال العام���ة والحماية 
الجنائية لها :

     ي��راد بالاموال العامة انها )تلك الأموال 
الثابت��ة والمنقول��ة العائدة للدولة والأش��خاص 
للمنفع��ة  والمخصص��ة  الأخ��رى  الإداري��ة 
العامة)75(، ام��ا الحماية الجنائية للأموال العامة 
فيراد بها : )تل��ك الحماية التي تقررها القوانين 
ع��ن طريق تجري��م اعتداء الأف��راد على المال 
العام وتوقي��ع العقوبات الجنائية عليهم في حالة 

اعتدائهم عليه( )76 ( . 

    ان الأم��وال العام��ة تخضع لنظام حماية 
اكث��ر ش��دة من النظ��ام الذي تخضع ل��ه أموال 
الأف��راد الخاص��ة، لان الأموال العام��ة تعتبر 
وسيلة الإدارة في إشباع الحاجات العامة وتقديم 
الخدم��ات، فالمجن��ي عليه في جرائ��م الاعتداء 
عل��ى المال العام هو الدولة او احد الأش��خاص 
المعنوية العامة لذا فقد شدد المشرع عقوبة هذه 
الجرائ��م وإخضاعها لنص��وص جزائية خاصة 
ولم يخضعها للنماذج القانونية العامة، ألا انه لم 
يكت��ف بذلك بل انه جرم الاعتداء العمدي وغير 
العمدي التي تقع على هذه الأموال سواء تطلب 
تجريم الفع��ل توافر صفة خاص��ة بالجاني كما 
ه��و الحال في الجرائم التي تقع من الموظف أو 
المكلف بخدم��ة عامة أو لم يتطلب ذلك كما هو 
الح��ال ف��ي الجرائم التي تقع م��ن عامة الناس، 
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وذل��ك من اج��ل فرض حماي��ة متكامل��ة للمال 
العام، ولك��ن الحماية الجنائية للمال العام ليست 
موحدة بحيث تش��مل جميع الأموال العامة على 
قدم المساواة ولكنها تنصب بش��كل واضح على 
الأموال العامة التي تكون اكثر مساس��اً للأفراد 
كالطرق العام��ة والمواصلات أو على الأموال 
الت��ي يترتب على المساس بها الأضرار بمركز 

الدولة الاقتصادي)77 ( . 

     وقد افرد المشرع العراقي جانباً مهماً من 
نصوص��ه القانونية لحماية الأموال العامة وهي 
متناث��رة بين قان��ون العقوب��ات العراقي المرقم 
)111( لسن��ة 1969 وغي��ره من التش��ريعات 

الأخرى .

ثاني���ا: الاجتهاد في مج���ال حماية الاموال 
العامة :

     وفيم��ا يتعلق بالاجتهاد في مجال حماية 
الام��وال العامة فقد أرت��ات المحكمة الاتحادية 
العلي��ا في بعض قراراتها ال��ى تحقيق الموازنة 
بي��ن حماي��ة الام��وال العامة وتناس��ب جسامة 
العقوب��ة بل ذهبت في احي��ان اخرى الى تغليب 
او مفاضل��ة الحق��وق الش��خصية عل��ى حماية 
الام��وال العام��ة، فف��ي الدع��وى المرقمة )2/
والت��ي   2021/5/4 ف��ي  اتحادي��ة/2020( 
كانت متعلق��ة بطلب المدعي فيه��ا الطعن بعدم 
دس��تورية قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم 
120لسن��ة  1996) 79(، وذلك لعدم موافقة هذا 
القرار للمواثيق الدولية لحقوق الأنسان وقواعد 
دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 )النافذ( 
الذي يحرم تقييد الحرية والذي ترتب عليه عدم 
إطلاق سراح المتهم )المدعي( في الدعوى عن 
جريمة الاختلاس رغ��م قضائه لمدة محكوميته 

المقررة له والتي بلغت س��نتين مع إلزامه بتأدية 
مبلغ )171,520,968( مائة وواحد وس��بعون 
ملي��ون وخمسمائة وعش��رون ال��ف وتسعمائة 
وثمانية وس��تون دينار للخزينة العامة حيث أن 
ق��رار مجلس قيادة الثورة المنحل المذكور يمنع 
اطلاق س��راح المحكوم ما لم يسدد ما بذمته من 
أم��وال، إذ أن المحكمة وج��دت  أن بقاء المتهم 
بالسج��ن مدة غي��ر محددة امر يخال��ف القواعد 
العامة في س��داد الديون فالأصل هنا  أن قضاء 
المحكوم لمدة محكوميت��ه في السجن جعله ينفذ 
الجان��ب الجزائي المقرر في حقه من الحكم مما 
يعن��ي أن الدين والأم��وال المش��غولة بها ذمته 
تكون خاضع��ة للإجراءات القانوني��ة والمدنية 
وليس بالتنفيذ على بدن المدين واستندت في ذلك 
إل��ى قانون التنفيذ رق��م 45 لسنة 1980 إذ اكد 
عل��ى لا يجوز إجبار المدين على إظهار أمواله 
مدة اربع اش��هر)80 (،  بالاضاف��ة إلى ما ذهبت 
الي��ه القوانين الأخرى كقان��ون تحصيل الديون 
الحكومي��ة لسن��ة 1977 )81 ( وغي��ره، كذل��ك 
ق��ررت المحكمة بعدم دس��تورية ق��رار مجلس 
قيادة الث��ورة محل الطعن،وفي ذل��ك فأن قرار 
المحكم��ة يمث��ل اجتهاد واض��ح وصريح على 
تفضي��ل الحقوق الخاصة عل��ى حساب الحقوق 
العام��ة، فالأصل ه��و احترام كل ما من ش��أنه 
صيانة وحف��ظ الأموال العامة ب��ل أن المحكمة 
رغم وج��ود نص��وص صريحة عل��ى احترام 
وحماية الأموال العامة ووضوح هذه النصوص 
وعدم تعارضها مع المبادئ والحريات الواردة 
ف��ي دس��تور الدول��ة ألا أنه��ا فضل��ت الحقوق 

الشخصية الخاصة على غيرها .
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الخاتمة
بع��د الانتهاء من البحث الموس��وم بـ)الدور 
الاجتهادي للمحكمة الاتحادية العليا في العراق 
واثره في بناء دولة القانون(، توصلنا إلى جملة 
م��ن النتائ��ج والتوصي��ات التي يمك��ن إجمالها 

بالآتي:

أولاً: النتائج: 

1.يع��د الاجتهاد القضائي هو وس��يلة فاعلة 
ونافعة في ديمومة العمل القضائي، والذي يبين 
بم��ا لا يقب��ل الش��ك أن حكم القاض��ي يمكن أن 
يك��ون في كثير من الأحيان مصدر من مصادر 

القاعدة القانونية ولو على نحو ضيق .

2.ان الاجته��اد القضائ��ي وعلى الرغم من 
السع��ي لإقامة نوع م��ن التفرقة بينه وغيره من 
المصطلح��ات والمفاهي��م القانونية  التي تقترب 
منه، ألا أن هذه التفرقة تكون حبيسة النظريات 
والآراء الفقهي��ة، إذ أن الاجته��اد وعند دخوله 
العم��ل القضائ��ي يرتب��ط ف��ي اغل��ب الأحيان 

بالمفاهيم الأخرى كالتفسير.

3.ان الاجتهاد الدستوري اجتهاد يقوم أساسا 
عل��ى مدى ملائم��ة الحك��م للواق��ع والظروف 
السائ��دة من حي��ث الأصل، ولا ي��راد بذلك أن 
القاض��ي الدس��توري لا يبحث ع��ن النصوص 
الملائم��ة،، ولكن��ه يضع ف��ي الاعتب��ار الواقع 
السائ��د قبل النص فهو يلتزم كقاضي دس��توري 
وطبيع��ة عمل��ه الخاص��ة بالحف��اظ على روح 
الدستور والفكرة المهيمنة عليه قبل الحفاظ على 
نص ما إذا كان بتطبيقه مخالفة لروح الدستور.

4.اتجه��ت المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا في 
الع��راق ومالت ف��ي الكثي��ر من الأحي��ان إلى 
الاجته��اد ف��ي أحكامه��ا المختلف��ة، ول��م يقف 
الاجته��اد عل��ى أس��اس أو قي��م ثابت��ة،أي أنها 

اجتهدت في مختلف الأحكام الدستورية سواء ما 
ورد فيها ن��ص أو لم يرد، ولم نرى هناك تأكيد 
حقيقي على بيان الفكرة المهيمنة على الدس��تور 
باعتبارها الأس��اس الذي تنطلق منه كل أعمال 

السلطات العامة.

ع��ام  بش��كل  القضائ��ي  الاجته��اد  5.ان 
والدستوري بشكل خاص يميل إلى إيجاد حلول 
قضائي��ة لما يعرض من نزاع��ات في الحالات 
الت��ي تعجز النص��وص فيه ع��ن معالجة حالة 
م��ا لعدم وجود النص أص�ال أو عدم توافقه مع 
الظ��روف السائ��دة، ألا أن المحكم��ة الاتحادية 
العليا جعلت الاجتهاد وس��يلة تمارسها لإضافة 
أو إق��رار اختصاص��ات دس��تورية لا تملك ألا 
السلطة التأس��يسية التعرض اليها، وان السماح 
للقض��اء بالتدخ��ل ف��ي توزي��ع الاختصاصات 
بشكل واسع يشكل اعتداء على مبدأ الفصل بين 
السلط��ات ويجع��ل من المحكمة أش��به بحكومة 

قضاة.

ثانياً: التوصيات :
1.رغم أن الاجتهاد هو حصيلة الفهم الذاتي 
للقاضي، إلا أننا ندعو المش��رع الدس��توري أو 
الع��ادي عل��ى اقل تقدير لوض��ع صيغة قانونية 
تحاك��ي توجه المحكمة الاتحادي��ة في اعتمادها 
على الاجتهاد مما يوفر لها س��ند قانوني واضح 
ف��ي ذل��ك، عل��ى أن يت��م بي��ان بعض الأس��س 
والثواب��ت الت��ي عل��ى المحكم��ة اتباعه��ا عند 
ممارس��تها للاجتهاد وبالش��كل الذي يمنعها من 

الخروج عن هذه الأسس في أضيق الأحوال .

2.حث السلطة التشريعية على سن وتشريع 
القوانين التي أوجب الدس��تور أن يصدر بشأنها 
قان��ون، وذلك حرصا عل��ى عدم ترك مواضيع 
م��ا ب��دون قوانين صريحة بتنظيمه��ا مما يفسح 
المج��ال للسلطة القضائية لسد ه��ذا الفراغ عن 

طريق الاجتهاد.
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أضي��ق  ف��ي  الاجته��اد  فك��رة  3.حص��ر 
الحدود وبالش��كل الذي لا يسم��ح للقضاء بخلق 
اختصاص��ات جدي��دة او إع��ادة تنظي��م ه��ذه 
الاختصاص��ات بما يخالف النص الدس��توري، 
وكذل��ك الحال عن��د التعامل مع فك��رة الحقوق 

والحريات العامة .

توحي��د  هن��اك  يك��ون  أن  إل��ى  4.ندع��و 
للاتجاه��ات القضائي��ة فيم��ا يتعل��ق بالاجتهاد، 
وبالش��كل الذي يجعل من الاجتهاد الأول أساس 
لعم��ل المحكمة في بقية الدع��اوى ذات الطبيعة 

المتماثلة .
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وتع��د مصادق��ا عليها بعد مضي خمس��ة عشر يوما 
من تاريخ تسلمها .ثالثا : - يصادق ويصدر القوانين 
الت��ي يسنهّها مجل��س النواب، وتع��د مصادقا عليها 
بع��د مضي خمس��ة عشر يوما م��ن تاري��خ تسلمّها 
.رابع��ا : - دع��وة مجلس الن��واب المنتخب للانعقاد 
خ�الل م��دة لا تتجاوز خمسة عشر يوم��ا من تاريخ 
المصادق��ة عل��ى نتائ��ج الانتخابات، وف��ي الحالات 
الأخرى المنص��وص عليها في الدستور .خامسا : - 
منح الأوسمة والنياش��ين بتوصية من رئيس مجلس 
ال��وزراء، وفق��ا للقانون .سادسا : - قب��ول السفراء.
سابع��ا : - إص��دار المراسيم الجمهوري��ة .ثامنا : - 
المصادقة على أحكام الإعدام التي تصدرها المحاكم 
المختصة.تاسع��ا : - يقوم بمهمة القيادة العليا للقوات 
المسلحة للأغراض التشريفية والاحتفالية. عاش��را : 
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- ممارس��ة اية  صلاحيات رئاسية أخرى واردة في 
هذا الدستور .

)55 ( نص��ت المادة )7( من قان��ون المحكمة الاتحادية 
العلي��ا رق��م )30( لسن��ة 2005 عل��ى ان ))يؤدي 
رئي��س المحكمة الاتحادي��ة العلي��ا وأعضاؤها أمام 
مجل��س الرئاس��ة اليمين الات��ي نصها قبل مباش��رة 
مهامه��م )اقسم بالله العظيم أن اؤدي وظيفتي بصدق 
وأمانة واقضي بين الخصوم بالحق وبالعدل واطبق 
القوانين بأمانة ونزاهة وحياد، وأحافظ على استقلال 
القضاء وكرامته ونزاهته والله على ما أقول شهيد (( 
، عدلت هذه المادة بموجب المادة )4(من قانون رقم 
)25( لسن��ة 2021 التي جاء فيها : )) يؤدي رئيس 
المحكمة ونائبه وأعضاؤها قبل المباش��رة بإعمالهم 
اليمي��ن الدستوري��ة أم��ام رئي��س الجمهوري��ة وفق 
الصيغ��ة الآتي��ة : اقسم بالله العل��ي العظيم أن أودي 
أعمال وظيفتي بصدق وأمانة واقضي بين الخصوم 
بالح��ق والع��دل وأطبق أحك��ام الدست��ور والقوانين 
بنزاهة وحياد وأحافظ على استقلال القضاء وكرامته 
ونزاهته وأصون الدست��ور واحمي الحريات العامة 

والخاصة والله على ما أقول شهيد (( .

) 56( ينظ��ر : د. مصطف��ى إبراهيم الزلم��ي، المصدر 
السابق ، ص 221 .

)57 ( ينظ��ر : د. مصطف��ى إبراهيم الزلم��ي، المصدر 
السابق ، ص 307 .

) 58( ينظ��ر : عب��د ال��رزاق عبد الوه��اب ، الطعن في 
الأحك��ام بالتميي��ز في قان��ون المرافع��ات المدنية ، 
دار الحكم��ة للطباع��ة والنش��ر ، بغ��داد، 1991، 
ص165. كذل��ك د. احمد فراج حسين ، أصول الفقه 
الإسلام��ي ، منش��ورات الحلب��ي الحقوقية ، بيروت 
،2004،ص252. د. رشيد المدور ، تأويل الدستور 
)دراسة تطبيقية عل��ى اجتهادات القضاء الدستوري 
ف��ي المغرب ( ، المرك��ز الديمقراطي العربي ، من 

			  دون مكان طبع ، ص 18 .
		

)59( ينظر : عبد الرزاق عبد الوهاب ، المصدر السابق 
، ص165. كذل��ك د. احم��د فراج حسي��ن ، أصول 
الفق��ه الإسلام��ي ، منش��ورات الحلب��ي الحقوقية ، 

بيروت ،2004،ص252.

)60 ( ينظ��ر : د.مالك دوهان الحس��ن، المدخل لدراسة 

بغ��داد،1972،   ، الجامع��ة  القانون,ج1,مطبع��ة 
ص480. كذلك د.علي هادي العطية ، المستنير من 
تفسير احكام الدساتير، مكتبة زين الحقوقية والأدبية 

، بيروت ،2016، ص60.

) 61( ينظ��ر : ق��رار المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا  ف��ي 
الدعوى المرقم��ة )155/اتحادية /2019( الصادر 

في 2021/6/2 .

)62 ( نص��ت الم��ادة )53/أولا( م��ن قان��ون أص��ول 
المحاكم��ات الجزائية رق��م )23( لسنة 1971 على 
"ان يح��دد اختصاص التحقي��ق بالمكان الذي وقعت 
في��ه الجريمة كله��ا أو جزء منها أو أي فعل متمم لها 
أو اي��ة نتيجة ترتبت عليها او فع��ل يكون جزءا من 
جريم��ة مركبة أو مستم��رة أو متتابعة او من جرائم 
الع��ادة كما يحدد بالمكان الذي وجد المجني عليه فيه 
او وج��د فيه المال ال��ذي ارتكبت الجريمة بشأنه بعد 

نقله اليه بواسطة مرتكبها او شخص عالم بها".

) 63( نصت الم��ادة )93/ثامنا/أ( من دستور جمهورية 
الع��راق لسنة 2005 على ان"ثامنا: - ا- الفصل في 
تنازع الاختصاص بين القضاء الاتحادي، والهيئات 
القضائي��ة للأقالي��م والمحافظات غي��ر المنتظمة في 

إقليم ".

)64 ( تنظر المادة )53/د( من قانون أصول المحاكمات 
الجزائية رقم )23( لسنة 1971 المعدل النافذ.

)65 ( ينظ��ر: احمد ناص��وري، النظام السياسي وجدلية 
الشرعية والمشروعية، مجل��ة جامعة دمشق للعلوم 
القانونية والاقتصادية، المجلد24 ،العدد2، 2008، 

ص353.

) 66(ج��اء ف��ي لائحة وكيل المدع��ي أن قانون الأحوال 
الشخصي��ة غير دستوري لكون دستور العراق لسنة 
1958 ن��ص ف��ي أحكام الم��ادة )21( منه على ان: 
)يتولى مجلس ال��وزراء السلطة التشريعية بتصديق 
مجلس السي��ادة ( أي ان القوانين لاتعد مشروعة الا 
بتصدي��ق مجلس السي��ادة مجتمع��ا ، وإذ ان مجلس 
السيادة مك��ون من ثلاث أعضاء وفقا للمادة 20 من 
الدستور والتي تنص على ان : )تكوين مجلس السيادة 
من عضوين ورئيس أي ثلاث أعضاء( والثابت في 
واقع��ة التصديق على قان��ون رقم 188لسنة 1959 
المع��دل أنه��ا مخالف��ة دستوريا حيث ق��ام عضوان 
بالتوقي��ع عليه في حين رفض العضو الثالث التوقيع 
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وه��و )محمد مهدي كبة(وبذلك لم يتم التصديق على 
القان��ون المذكور وفق الدستور المؤقت والذي استند 

عليه القانون المطعون في دستورية تقنينه .

)67 ( ينظ��ر: ق��رار مجلس قي��ادة الث��ورة المنحل رقم 
)296( لسن��ة  1990والمنش��ور بالوقائ��ع العراقية 

بالعدد)3319( في 1990/8/6 .

)68 ( نصت المادة )100( من دستور جمهورية العراق 
لسن��ة 2005 عل��ى ان "يحظر النص ف��ي القوانين 
على تحصين اي عمل أو قرار اداري من الطعن ".

) 69(نص��ت المادة )85(  م��ن قانون العقوبات العراقي 
 " : ان  لسن��ة 1969المع��دل عل��ى  رق��م )111( 
العقوب��ات الأصلي��ة ه��ي: 1- الاع��دام. 2- السجن 
المؤب��د. 3-السجن المؤق��ت. 4- الحب��س الشديد5- 
الحبس البسي��ط. 6- الغرامة. 7- الحجز في مدرسة 
الفتيان الجانحين. 8-الحجز في مدرسة إصلاحية". 

) 70( ينظر : د. محمود محمود  مصطفى ، شرح قانون 
العقوب��ات م��ن دون مطبعة ومكان طب��ع ،1978، 

ص433. 
)71 ( ينظر : الحماية الدستورية للحريات الفردية ومبدأ 
الملائمة م��ع المواثيق الدولية ، المركز الديمقراطي 
 : الالكترون��ي  الموق��ع  عل��ى  منش��ور   ، العرب��ي 
democraticac.de/?p=73470 تاريخ الزيارة: 

 . 2024 / 6 /23

)72 ( ينظ��ر : د. سرهن��ك حمي��د البرزنجي ، دراسات 
دستوري��ة معمق��ة ، مكتب��ة زين الحقوقي��ة والأدبية 

،ط1، 2019،ص19 

)73 ( ينظ��ر : د.ع��وض محمد ومحم��د زكي أبو عامر 
، مب��ادئ عل��م الأجرام والعق��اب ، ال��دار الجامعية 

وبيروت، 1992، ص388.

)74 ( ينظ��ر : .عب��د الفت��اح مصطفى، الأحك��ام العامة 
للنظ��ام الجزائ��ي، جامع��ة الملك سع��ود، الرياض 

،1995، ص 29.

) 75( ينظر : د.علي محمد بدير و د.عصام عبد الوهاب 
البرزنجي ود.مهدي ياسين السلامي ، مبادئ واحكام 
القانون الاداري ، مديرية دار الكتب للطباعة والنشر 

، 1993 ، ص384 .

)76 ( ينظ��ر : د.رفي��ق محمد سلام ، الحماي��ة الجنائية 
للم��ال العام ، دار النهضة العربي��ة ، القاهرة ، ط2 

،1994 ، ص68.

)77 ( ينظ��ر : علاء يوسف اليعقوب��ي ، حماية الأموال 
العام��ة ف��ي القان��ون الإداري ، رسال��ة ماجستير ، 

1977 , ص279 .

)78 ( ينظ��ر : قرار مجلس قي��ادة الثورة المنحل المرقم 
120لسن��ة 1994ف��ي 1994/1/1 المنش��ور ف��ي 

الوقائع العراقية بالعدد3526في 1994/9/5.

)79 ( تنظ��ر : الم��ادة )43( من قانون التنفيذ رقم )45( 
لسنة 1980 .

) 80( تنظ��ر : الم��ادة )13( من قان��ون تحصيل الديون 
الحكومية رقم)56( لسنة 1977 .

قائمة المصادر والمراجع

المصادر باللغة العربية:
أولاً: القرآن الكريم

ثانياً: المعاجم والقواميس:

1.الصحاح في اللغ��ة، منشور على الموقع 
 https://www.almaany.com الالكتروني

2.المعج��م الغن��ي، منش��ور عل��ى الموقع 
https://www.almaany.com الالكتروني

3.المعج��م الوسي��ط، منشور عل��ى الموقع 
https://www.almaany.com:الالكتروني

4.مج��د الدين محم��د بن يعق��وب الفيروز 
آبادي، القاموس المحي��ط، دار الكتاب العربي، 

بيروت –، لبنان، 2011.

منش��ور  المعاص��رة،  اللغ��ة  5.معج��م 
https://www.:الالكترون��ي الموق��ع  عل��ى 

almaany.com

ثالثاً: الكتب:
1.أبو اسحاق الشيرازي، شرح اللمع، ج2، 
تحقي��ق وتقديم عبد المجيد ترك��ي، دار الغرب 

الإسلامي، بيروت، ط1، 1988.

2.ابن رش��د الحفيد، الضروري في أصول 
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الفق��ه، أو مختصر المستصف��ى، تقديم وتحقيق 
جم��ال الدين العل��وي، دار الغ��رب الإسلامي، 

بيروت، ط1، 1994.

3.د. احم��د ف��راج حسي��ن، أص��ول الفق��ه 
الحقوقي��ة،  الحلب��ي  منش��ورات  الإسلام��ي، 

بيروت،2004.

4.الشري��ف الجرحاني، كت��اب التعريفات، 
دار الفكر للطباع��ة والنشر والتوزيع، بيروت، 

.2006

5.الفضل الالوسي البغدادي، روح المعاني 
ف��ي تفسير القران العظيم والسبع المثاني، مجلد 

2، دار الفكر، بيروت، من دون سنة طبع . 

6.د. لیمج ااقرشلوي، دروس يف الخدمل 
ولعللم اةینوناقل، م��ن دون مكان طبع، من دون 

سنة طبع .

7.د. حس��ان جعفر و عصام ح��داد، المنبع 
الموسع، دار صب��ح للطباعة والنشر، بيروت، 

لبنان، ط1،2011.

القضائ��ي  الاجته��اد   أدري��وش،  8.حم��د 
المغربي في ميدان الالتزامات والعقود، سلسلة 
المعرفة القانونية رقم4،مطبعة الامنية، الرباط، 

.1994

9.د. رم��زي طه الشاع��ر، النظرية العامة 
للقان��ون الدست��وري، دار النهض��ة العربي��ة، 

القاهرة، 1983.

د. رش��يد الم��دور، تأوي��ل الدست��ور  	.10
)دراس��ة تطبيقي��ة عل��ى اجته��ادات القض��اء 
الدست��وري في المغرب (، المركز الديمقراطي 
وسن��ة  طب��ع  مك��ان  دون  م��ن  العرب��ي، 

طبع.	

د.رفيق محمد سلام، الحماية الجنائية  	.11

للم��ال الع��ام، دار النهض��ة العربي��ة، القاهرة، 
ط2،1994.

القان��ون  الدي��ن،  جم��ال  سام��ي  د.  	.12
الدست��وري والشرعية الدستوري��ة على ضوء 
المحكمة الدستورية العليا حتى عام 2000، من 

دون مكان طبع، 2001.

البرزنج��ي،  حمي��د  سرهن��ك  د.  	.13
دراس��ات دستورية معمقة، مكتبة زين الحقوقية 

والأدبية،ط1، 2019. 

عب��د الرزاق عبد الوهاب، الطعن في  	.14
الأحكام بالتمييز ف��ي قانون المرافعات المدنية، 

دار الحكمة للطباعة والنشر، بغداد، 1991.

د. عبد الرحمن العلام، ش��رح قانون  	.15
المرافعات المدنية رقم )83(لسنة 1969، ج1، 

مطبعة العاني، بغداد، من دون سنة طبع.

د.عب��د الفت��اح مصطف��ى، الأحك��ام  	.16
العامة للنظ��ام الجزائي، جامع��ة الملك سعود، 

الرياض،1995.

أوصل  ادصلة،  رفج  امعنمل  بعد  د.  	.17
القاه��رة، ط1،  اةیبرعل،  اةضھنل  دار  اوناقلن، 

.1978

د.عب��ده جمي��ل غصوب،الوجيز في  	.18
قان��ون الاج��راءات المدنية )دراس��ة مقارنة(، 
منشورات المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر 

والتوزيع،  بيروت، ط1، 2010.

د. عص��ام عبد الوه��اب البرزنجي،  	.19
مبادئ وأحكام القانون الإداري، الناش��ر العاتك 

لصناعة الكتاب، القاهرة، 2013.

د.يلع يلع  وصنمر، الخدمل ولعللم  	.20
اةینوناقل واھقفل ايملاسلإ ، من دون مكان طبع، 

. 1971
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د.علي محم��د بدي��ر و د.عصام عبد  	.21
الوهاب البرزنجي ود.مه��دي ياسين السلامي، 
مبادئ واحك��ام القان��ون الاداري، مديرية دار 

الكتب للطباعة والنشر، 1993.

د.عل��ي هادي العطي��ة، المستنير من  	.22
تفسي��ر احكام الدساتي��ر، مكتبة زي��ن الحقوقية 

والأدبية، بيروت،2016.

د. عم��ر محم��د الشوبك��ي، القضاء  	.23
اداري، دار الثقاف��ة للنشر والتوزيع، عمان، ط 

. 2011  ،4

د.ع��وض محم��د ومحمد زك��ي أبو  	.24
عام��ر، مب��ادئ علم الأج��رام والعق��اب، الدار 

الجامعية وبيروت، 1992.

د. غ��ازي فيصل مه��دي و د. عدنان  	.25
عاجل عبيد، القضاء الإداري، مؤسسة النبراس 
للطباع��ة والنش��ر والتوزي��ع، النج��ف، ط2، 

.2013
قطب الريسون��ي، الاجتهاد القضائي  	.26
المعاصر)ضرورته ووسائل النهوض به(، دار 

ابن حزم ، لبنان، بيروت، ط1، 2011 . 

د.مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة  	.27
القانون,ج1,مطبعة الجامعة، بغداد،1972. 

د. محم��د سعي��د عبدالرحمن،الحك��م  	.28
القضائ��ي أركانه وقواعد إص��داره، منشورات 
مكتبة الحلبي الحقوقية، بيروت ا، ط1، 2011.

محم��د عل��ي رات��ب ومحم��د نص��ر  	.29
الدي��ن و محمد ف��اروق راتب، قض��اء الأمور 
المستعجلة، ج1، من دون مطبعة، بيروت، من 

دون سنة طبع.

د. محم��ود محمود  مصطفى، ش��رح  	.30
قان��ون العقوب��ات م��ن دون مطبع��ة ومك��ان 

طبع،1978.

قان��ون  ش��رح  المحم��ود،  مدح��ت  	.31
المرافع��ات المدني��ة العراق��ي رق��م 83 لسن��ة 
1969 وتطبيقات��ه العملية، المكتب��ة القانونية، 

بغداد، ط4، 2011.

د. مصطف��ى إبراهيم الزلمي، اصول  	.32
الفق��ه في نسيجه الجديد، ج ٢،المكتبة القانونية، 

بغداد، ٢٠١١.

د. مصطفى إبراهيم الزلمي، دلالات  	.33
النصوص وطرق استنب��اط الاحكام في ضـوء 
اصول الفقه الاسلامي،احسان للنشر والتوزيع، 

اربيل، ط ١، ٢٠١٤.

هادي عزيز علي، القضاء المستعجل،  	.34
من دون مطبعة، بغداد، ط1، 2008. 

رابعاً: الرسائل والاطاريح :
1.عب��د المهدي احمد سعي��د، قواعد تفسير 
النص��وص وتطبيقاته��ا في الاجته��اد القضائي 
)دراس��ة أصولي��ة(، اطروحة دكت��وراه، كلية 

الدراسات العليا الجامعة الأردنية، 2005 .

2.ع�الء يوسف اليعقوب��ي، حماية الأموال 
العام��ة في القان��ون الإداري، رسالة ماجستير، 

.1977

3.منج��د منص��ور محم��ود الحل��و، الغاء 
الدستور )دراس��ة مقارنة(، رسال��ة ماجستير، 

كلية القانون، جامعة بغداد،2000.

خامساً البحوث والمقالات :
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3. القرارات :

أ. قرارات المحكمة الاتحادية العليا:
•ق��رار ق��رار المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا 
ف��ي   الص��ادر  )38/اتحادي��ة/2019(   : رق��م 
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 The jurisprudential role of the Federal Supreme 
(Court in Iraq and its impact on building the 

state of law)

Abstract

     Judicial jurisprudence is one of the important legal solutions to address 
the shortcomings of legislation. Human societies have known throughout their 
long history many cases in which the judge finds himself facing a legislative 
vacuum, in addition to civil legal texts that are difficult for the judge to apply 
due to their ambiguity or contradiction, which requires him to  He used his 
own diligence to resolve the disputes presented to him so as not to be a denier 
of justice. However, the judge in his diligence was not absolute, but rather 
restricted by certain controls, represented by taking into account the wisdom 
of legislation on the one hand, and taking into account the nature of the texts 
on the other hand.

       Constitutional jurisprudence has played a major role in consolidating the 
application of constitutional texts and finding solutions to their shortcomings 
or ambiguities, especially in light of the difficulty of making a constitutional 
amendment due to the complexity of its procedures stipulated in the core 
of the constitutional document. This was the case in Iraq, so the Federal 
Supreme Court played a role.  When applying the texts of the Constitution 
of the Republic of Iraq for the year 2005 to the issues presented before it, 
many of the constitutional texts were amended through what is called judicial 
jurisprudence, and from here comes the importance of the research we are 
dealing with.
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