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Abstract:  Constitutional rules are in the first place the cornerstone of 

the legal structure of the state, and under this framework the rest of the 

legal rules regulated by the legal structure within the state come out, so 

these rules define the official philosophy of criminal law in two aspects 

(substantive and procedural) in the state, where criminalization and 

punishment are considered the most dangerous Legislative matters 

relating to the freedom of the individual to the extent of the 

consequences. It stipulates that the criminal protection of rights and 

freedoms is the work of the ordinary legislator, but the legislator’s 

movement in this protection is consistent with the constitution, which 

specifies direct and indirect means to protect the principle of criminal 

legitimacy.                                                                 
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 ، للدولة القانوني نالبنيا في الاساس حجر كونها الاولى المرتبة في الدستورية القواعد تقع : الخلاصة
 هي تلك القواعد أن إذ ، الدولة داخل القانوني الهيكل ينظمها التي القانونية القواعد بقية تتدرج ظلها وفي
 التجريم ويعد ،الدولة في( والاجرائي الموضوعي) بشقيه الجنائي للقانون  الرسمية الفلسفة تحدد التي

 .عليه تترتب التي ثارالآ خطورة إلىنظراً  الفرد بحرية تتصل يالت التشريعية الامور أخطر من والعقاب
وبما ان الحماية الجنائية للحقوق والحريات هي من اعمال المشرع العادي ، الا ان حركة المشرع في هذه 

ية رة لحماية مبدأ الشرعالمباشرة وغير المباشالحماية تخضع لأحكام الدستور الذي يحدد الوسائل 
 الجنائية.
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 المقدمة :
 بحث .مية الاولًا : أه       

إذا كان ، فين القانون الدستوري والجنائيالقاسم المشترك بتعدّ الدولة  في كون تكمن أهمية البحث     
الناحية ها من ، والقانون الجنائي ينظم نشاطنشاط الدولة من الناحية السياسيةالقانون الدستوري ينظم 

ن كان أوري ، و انون الدستن مجال القجاله عالجنائية فإن ذلك يوضح ذاتية القانون الجنائي واستقلال م
هذه الصلة ما تتضمنه الدساتير من نصوص ذات صبغة ذلك لا ينفي الصلة بينهما . ومن مظاهر 

 أهمهاومن  ،الافراد وحرياتهم بحقوق جنائية بدافع الرغبة في اسباغ حماية الدستور وقدسيته عليها لتعلقها 
هو الذي يحمي أحكام ومبادئ  نون العقوباتاقأخرى فإن ة ن جه. وم مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات

 الحماية دراسة أن كما، يقرره من عقوبات لمن يمس هذه الاحكام بالاعتداء وعدم الاحترام  االدستور بم
 أحكام يتضمن أن رصينة علمية وقيمة ثراء يزداد كي بدوره جيحتاالجنائية  الشرعية لمبدأ الدستورية

 . الاحكام تلكم تحليل ثم ومن الشرعية مبدأ أنبش مقارنةلا وريةالدست للمحاكم
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 : إشكالية البحث . ثانياً 
"  وسائل القضاء الدستوري في حماية مبدأ الشرعية "دراسة دستورية مقارنةتتحدد إشكالية البحث حول "   

مجتمع في بحق الذلك من كيفية التوفيق بين المصالح المتعارضة المتمثلة من جهة  ترتب علىوما ي
ريته الشخصية هم وتوقيع العقاب عليه، ومن جهة اخرى حق المتهم في عدم المساس بحتابعة المتم

 ةمايلح مقررةوسائل ، وكذلك ما مدى ما نص عليه الدستور من اليهوافتراض براءته من التهمة الموجه 
  غير مباشرة .  ة اوباشر كانت مسواء  والاعلى في البلد. باعتباره القانون الاسمىمبدأ الشرعية الجنائية 

 ثالثاً : منهجية البحث .
شأن الرقابة القضائية على دستورية تطورت تطوراً كبيراً في  قدلتجربة المصرية مما لا شك فيه ان ا     

 سنة( مروراً بالمحكمة الدستورية العليا التي اخلفتها 2191) سنةيا منذ انشاء المحكمة العل القوانين
مبدأ  بوسائل حمايةالمتعلق منها دراسة وتحليل احكام تلك المحاكم  بد من لاه بهذا فان( . و 2111)

حديثة النشأة في هذا  ومقارنتها بأحكام المحكمة الاتحادية في العراق والتي تعدّ شرعية الجرائم والعقوبات 
 . والعمليةمنها علمية والقيمة المفيدة يكون له نتائجه ال ولهذا فقد أتبعنا المنهج التحليلي المقارن بما ،لشأنا

 رابعاً : هيكلية البحث . 
تناولنا في  . مقدمة مباحث تسبقهم  ثلاثةاشكالية البحث سالفة الذكر اعتمدنا تقسيم البحث إلى  لمعالجة 

. ثلاثة مطالب ، وذلك في وتطبيقاته في الانظمة المقارنة  رعية دستورياً تأصيل مبدأ الشالمبحث الاول 
بتقسيمه الى  مبدأ الشرعيةوسائل القضاء الدستوري المباشرة في حماية  تناولنا ينالثا حثمبالوفي 

وفي المبحث  .مطلبين  وذلك من خلال بيان دور المحكمة الدستورية العليا والمحكمة الاتحادية العليا
ل بيان ضاً من خلاهذا ايوالاخير بينا وسائل القضاء الدستوري غير المباشرة في حماية المبدأ و  لثالثا

البحث التي بينا فيها أهم ما توصلنا إليه من النتائج  ومن ثم خاتمة تلكم المحاكم سالفة الذكر ،دور 
  والتوصيات . 
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 الاول المبحث
 ة المقارنةفي الانظم وتطبيقاته تأصيل مبدأ الشرعية دستورياً 

قهية الجنائية التي تجاهات الفل عرض الامن خلا بادئ ذي بدء ينبغي لنا بيان مفهوم مبدأ الشرعية  
عناه والمقصود به من اجل تمييزه عن ما يشابهه من مبادئ . ومن ثم بيان نشأته تناولت ايضاح م

 المقارنة .وكذلك مدى تطبيقه في الانظمة التاريخية واساسه الدستوري ، 
 مفهوم مبدأ الشرعية ونشأته/  الأول المطلب

شرعية وذلك من خلال استعراض ما ذهب اليه فقهاء القانون مبدأ المفهوم  طلبالمذا في ه نسوف نبي   
والحقب الزمنية التي مر بها حتى تبلور كمبدأ دستوري  التاريخيةالجنائي بهذا الشأن ، ومن ثم بيان نشأته 

 .(2)(0222)  دستور جمهورية العراق لسنةير ومنها الدساتاغلب  اعتمدته
 ية شرعال ف بمبدأالتعري / الفرع الاول 

يعد مبدأ الشرعية حجر الزاوية للنظام الجنائي باسره ، فمنه تتفرع وحوله تدور المبادئ التي تحكم     
ابعاد  في المجال الجنائي فأخذ. وقد تطور هذا المبدأ كافة ، موضوعية كانت أم إجرائية القواعد الجنائية

سياق بحثنا  . وما يهمنا في(0)تنفيذ العقابيال عيةة ، وشر جرائيلاثلاثة هي الشرعية الجنائية ، والشرعية ا
هو الجزء الاول من تلك الابعاد المتمثل بشرعية الجرائم والعقوبات تلك الشرعية التي تكاد أن تهيمن على 

 .  (3)القواعد الجنائية الموضوعية
أو  جريم الفعلعدم جواز تأنه ) وظهرت تعاريف عديدة لدى فقهاء القانون الجنائي لهذا المبدأ منها   

من حيث الوصف الاجرامي ومن حيث الحاق العقوبة ،  العقاب عليه إلا إذا نص القانون على ذلك سواء
هما كانت درجة بذلك م باطلًا كل تجريم أو عقاب على اي فعل لم تتناوله النصوص الجزائيةويعتبر 

 .(4)والاخلاقية( والاجتماعية خطورته الادبية

                                                             

 ( . 08/20/0222( بتاريخ )4220المنشور في الوقائع العراقية بالعدد )  2))
وما  34، ص 0228القسم العام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ون العقوبات د. عبد العظيم مرسي وزير : شرح قان  0))

 بعدها . 
وما بعدها . وكذلك مؤلفه  32، ص 0220د. أحمد فتحي سرور : القانون الجنائي الدستوري ، دار الشروق ، القاهرة ،  3))

 .  328ص،  2111ماية الدستورية للحقوق والحريات ، دار الشروق ، القاهرة ، الح
، 0222ر للعلوم الاسلامية ، الجزائر ، بغانة عبدالسلام : القانون الجنائي العام ، مطبوعات جامعة الامير عبدالقاد (4) 

 .  22ص
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لى السلطة التشريعية فهي الجهة إكل مهمة حصر الجرائم وتحديد عقوباتها ن تو هو أيضاً )وعرف أ    
الوحيدة التي يعهد إليها بيان الافعال التي تعد جرائم ، وهي التي تقرر الجزاء الجنائي الذي يترتب على 

يد اه إذ يففاد من معنما يستوفقاً لبيان . وتم تعريفه ايضاً (2)منها وذلك بصورة دقيقة وواضحة(ع كل وقو 
، لا يشكل جريمة تحت أية الأفراد وأي ضرب من أضراب سلوكهمهذا المبدأ بأن )أي فعل من افعال 

 .(0)راد عقابه(الم ، يقرر إضفاء الصفة الجرمية على ذلك الفعلعة إلا أذا وجد نص في قانون راهنذري
 تحديدجعل مهمة  الشرعية هوضمون مبدأ ى أن موبهذا فأن الفقه الجنائي الحديث يكاد أن يجمع عل   

الجرائم وتحديد العقاب المقابل لها حكراً على السلطة التشريعية ، وهذا يعني أن مصادر التجريم والعقاب 
ية التشريعية هي خطاب المشرع الموجه الى تنحصر في التشريع المكتوب وحده ، والقاعدة القانون

مصوغة بصورة  التي تدل على معنى معين اظلفة من الاجموعم لاإالاشخاص وهذا الخطاب ما هو 
مكتوبة في فقرات ومواد وفصول وابواب تشكل نصوص القانون وبتجميعها يتكون القانون . وبناءً على 

الذي تصاغ فيه القاعدة القانونية ليشكل الأداة أو لاطار" ذلك فأن النص القانوني هو القالب أو الوعاء "ا
. فالنص التشريعي هو صيغة لفضية (3)اطبين إرادتهلمشرع للمخلها يوضح امن خلاالوسيلة التي 

تستوعب هدفاً معقولًا يقصده المشرع ، وألفاظ النص كألفاظ اللغة البشرية لا تعدو أن تكون وسيلة لبيان 
 م للمخاطب ، فالنص هو فكر واع تأملي لواضعه وكلماته تعبير دقيق عن وجهةوتوضيح افكار المتكل

ي هو القالب الذي يصب فيه المشرع القاعدة القانونية ، وبهذا ولذلك فأن النص الجنائ .(4)وارادتهنظره 
وتنحصر وفقاً  ،فأن القاعدة القانونية الجزائية هي مضمون النص أو جوهر النص التشريعي الجزائي 

ي ئع التابقة الوقامن مط أي التأكد ،على تطبيق القواعد القانونية الجزائية فقط  ذلك مهمة القاضيل
وذج القانوني لجريمة من الجرائم المنصوص عليها ومن ثم عدم جواز إضافة جرائم ارتكبت على النم

 جديدة او عقوبات لم يتضمنها التشريع . 
) أن الشرعية هوم الشرعية الجنائية في احكامه بالقول وقد اوضح القضاء الدستوري المقارن مف   

فلا تمتد نواهيه لغيرها، ولو  –من منظور اجتماعي  –رع أثمها المشفعال التي لك الاالجنائية مناطها ت
                                                             

، 0228رية الجريمة( ، منشورات الحلبي ، بيروت، د. علي عبدالقادر القهوجي : شرح قانون العقوبات القسم العام )نظ 2))
 . 92ص

 . 32بي الحديثي: شرح قانون العقوبات القسم العام، المكتبة القانونية، بغداد، صعبدالرزاق صلد. فخري  0))
حقوق ، أحمد خلف حسين الدخيل: تجزئة القاعدة الضريبية في التشريع الضريبي العراقي ، أطروحة دكتوراه ، كلية ال د.( (3

 .  02، ص0222جامعة الموصل ، 
 .  11، ص2111، دار الشؤون الثقافية العامة ، بغداد ،  أصول التشريعد. عصمت عبدالمجيد بكر :  4))



853 
 

     381-343( 2021( )1) ( الجزء3) ( العدد5) ( المجلد5) مجلة جامعة تكريت للحقوق السنة
 

وبالنظر  –كان إتيانها يثير اضطراباً عاماً ، أو كان مضمونها فجاً عبثاً ، ومن ثم تكون هذه الشرعية 
صوص ذه النمقيدة لتفسير ه –العقابية على الحرية الشخصية  طيرة التي تفرضها النصوصإلى القيود الخ

بما لا يلبسها بغيرها ، وعلى تقدير أن النصوص العقابية لا يجوز أن عمالها ل إ ادة كذلك مج، ومحد
ن مواقعها ، تكون شباكاً او شراكاً يلقيها المشرع متصيداً باتساعها أو بخفائها من يقعون تحتها أو يخطئو 

ءاً منها ل جز صل بها ، بمة التي تتللجري ، لا تعتبر نتيجة لازمةن العقوبة التي تقارن هذه النصوصولأ
 .(2)يتكامل معها ويتممها(

" شرعية الجرائم  اصطلاحعلى القواعد الجنائية الموضوعية ، ويطلق عليها  نائيةوتهيمن الشرعية الج   
. ولهذا فأن النص التشريعي هو " لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص" لمبدأ والعقاب" وهي في الاساس مرادفاً 

ا انه يحدد الجزاء الذي يرى المشرع فيه نوعاً من اع عنه جريمة ، كمأو الامتن ل فعلًا ماذي يجعال
إذ إن النص التشريعي )الجزائي( يحتوي ركنين اساسيين هما )التجريم والجزاء(  ،لتحقيق اغراضه الملائمة

 للجريمة ، ل القانونير الشكالقانوني للجريمة والذي يعني توفويتولى شق التجريم مهمة تحديد النموذج . 
العناصر اللازمة لقيام الجريمة التي لو تخلف احدها لامتنع قيامها أو أن يطبق عليها  إذ إنه يشمل كافة

يقابل الشكل القانوني للجريمة اما بالنسبة لشق الجزاء فأنه يحتوي على ما  ،نص آخر يحتوي عناصرها 
 جريم .نص التيتناسب والفعل المرتكب المطابق لمن عقاب 

وقد جسد مبدأ الشرعية الجزائية ضمانة أساسية للفصل بين عمل المشرع وعمل القاضي ، فلا يتدخل    
نتيجة  أحدهما بعمل الأخر ، وتطبيقاً للمبدأ الدستوري "الفصل بين السلطات" . ويعد مبدأ الشرعية

قبل ن سواء من كام القانو وع لأحبمفهومة العام ، والذي يعني الخضمنطقية وحتمية لمبدأ المشروعية 
فالدولة القانونية هي خضوع الدولة للقانون في جميع مظاهر نشاطها ، سواء من  ،حكومين الحكام أو الم
 دولة القانونية يعني خضوع جميع. وعلى هذا الاساس فأن مبدأ ال(0)و القضاءأو التشريع أحيث الادارة 

الواسع الذي يشمل مختلف القواعد  نون بمعناهائية( للقاذية قضالسلطات العامة في الدولة )تشريعية تنفي
 العادية واللوائح ..الخ . القانونية بحسب تدرجها كالقواعد الدستورية والقوانين 

 

                                                             

( . المحكمة 3/0/2119( "قضائية دستورية" جلسة )29( لسنة )33( حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوى رقم )2)
-2191اماً في اربعين ع المحكمة الدستورية العلياعة المبادئ التي قررتها المحكمة العليا و الدستورية العليا : مجمو 

  . 924، ص 0221، القاهرة ،  0221
 .  220، ص2111د. ثروت بدوي : النظم السياسية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،   0))
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 الشرعية  نشأة مبدأ / الفرع الثاني 
أ ار مبدن الشريعة الاسلامية الغراء قد سبقت النظم القانونية الوضعية في إقر إه مما لاشك في      

و تركه جريمة هو ما فيه من ضرر متحقق على أذلك أن اساس اعتبار القيام بفعل  الجزائية ،الشرعية 
ا و تركه ، حفاظاً على مصالحنأالفرد والجماعة ، فمن رحمة الله عز وجل أن بين لنا ما نتقي فعله 

 في الدنيا والاخرة . وتحقيقاً للخير والسعادة 
تبين بصورة قاطعة أن ما حرمه الدين مها ، يوسائر احكاالاسلامية شريعة ومن استقراء نصوص ال  

الاسلامي من فعل أو ترك وعاقب عليه يشتمل على اضرار تلحق بالفرد والجماعة ، لمساسها 
ساس . وعلى هذا الا(2)في المجتمع لى ذلك فساد واختلالوالتحسينات فيترتب عبالضروريات والحاجيات 

وبلا  ،المصلحة متعلقة بالفرد أو بالجماعة اء كانت حة ما ، سو لتحقيق مصليهدف  فان تقرير العقوبة
شك أن الجريمة هي اعتداء على تلك المصالح وجاءت الشريعة لتقرر العقوبات اللازمة لحمايتها من 

 تعالى ل , وذلك استنادا لقولهصالح المعتبرة أتت الغاية من إرسال الرسعلى الم وللحفاظ ،الاعتداء عليها 
(مُّبَشّ   رُّسُلًا ) ةٌ بَعْدَ الرُّسُل  ر ينَ ل ئَلاا يَكُونَ ل لنااس  عَلَى اللَّا  حُجا وَمَا أَرْسَلْنَاكَ إ لاا وقوله عز وجل )؛  (0)ر ينَ وَمُنذ 

ينَ( يرًا وَ قو و  ؛ (3)رَحْمَةً ل لْعَالَم  يله تعالى )وَمَا أَرْسَلْنَاكَ إ لاا كَافاةً ل لنااس  بَش   . ( 4)رًا(نَذ 
 ىأفأن الانسان بطبيعته البشرية ين ، ولهذاواضحة يعدَ ردعاً لوقوع الجريمة وتشريع العقوبة بنصوص    

تى لو زينت له بنفسه عن كل ما من شأنه قد يصيبه بأذى ، ومن ذلك القبيل توقيع العقاب عليه ، ح
. بالإضافة الى يةة مرة ثانلى الجريمإلعودة نفسه ارتكاب الجريمة ، فأن ايقاع العقاب عليه يمنعه من ا

سلامية لمبدأ الشرعية في . وقد ورد تضمين الشريعة الان ارتكابها لئلا يصيبهم ما أصابهزجر الاخرين ع
ب ينَ حَتاىٰ نَبْعَ قوله تعالى ) ثَ ىٰ يَبْعَ حَتا  وقوله تعالى )وَمَا كَانَ رَبُّكَ مُهْل كَ الْقُرَىٰ  .(2)ثَ رَسُولًا(وَمَا كُناا مُعَذّ 

مْ آيَ ف ي أُمّ     .(9)الْقُرَىٰ إ لاا وَأهَْلُهَا ظَال مُونَ(وَمَا كُناا مُهْل ك ي  ات نَا ۚهَا رَسُولًا يَتْلُو عَلَيْه 
 ة بأنه )لا حكم لأفعال العقلاء قبل ورود النص( أيوكذلك ظهر المبدأ في القواعد الاصولية المستقر    

ا دام لم يرد نص بتحريمها، ولا حرج على رمه ما بأنها محيمكن وصفه ؤول لان افعال المكلف المسإ
                                                             

 . 22، ص2118سسة الرسالة، بيروت ، ، مؤ ةاص والديات في الشريعة الاسلامي: القصد. عبدالكريم زيدان2))
 ( . 292الكريمة )سورة النساء : الآية   0))
 . (221سورة الأنبياء: الآية الكريمة )  3))
 ( .08سبأ: الآية الكريمة )سورة  ( 4)
 ( . 22سورة الاسراء : الآية الكريمة )  2))
 ( .21سورة القصص : الآية الكريمة )  9))
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و ترك جريمة أا حتى ينص على تحريمها ، وبهذا فأنه لا يمكن اعتبار فعل أن يفعلها او يتركهالمكلف 
و الترك فلا مسؤولية ولا عقاب على أترك فإذا لم يرد نص يحرم الفعل الو ألا بنص صريح يحرم الفعل إ

لا إذلك أن قواعد الشريعة الاسلامية تقضي بانه لا جريمة ولا عقوبة ح من كل اك . واضتر و أعل فا
 وذلك من خلال تأكيد نصوصها بأن لا جريمة إلا بعد بيان ولا عقوبة إلا بإنذار . بنص ، 

 ذي قرر( عندما أكده العهد الاعظم  وال2022) سنةلمبدأ الا في ين الوضعية هذا اولم تعرف القوان   
وبعد الظهور الضمني لهذا المبدأ في تلك الوثيقة تمت صياغته من قبل  ،(2)ي انكلتراالقانون ف سمو قواعد

يد  ن تمت صياغته صياغة واضحة ومحدده علىألى إالفلاسفة والمفكرين أمثال )روسو و منتسيكيو(  
( 2194) سنةوبات( رائم والعقفي الجذلك في الباب الثالث من مؤلفه )الاشهر الفقيه الايطالي )بيكاريا( و 

 أثره البالغ على فلاسفة الثورة الفرنسية ومفكريها . ، وقد كان لهذا المؤلف 
الصادر في  لى امريكا الشمالية حيث تم النص عليه في اعلان حقوق الانسانإونقل المهاجرون المبدأ   

 سنةرنسي لمواطن الفالانسان واحقوق  ، وبعد ذلك ظهر المبدأ ايضاً في اعلان (2114) سنةفيلادلفيا 
 .(0)(2822( للجمهورية الفرنسية ، ومن ثم قانون نابليون )2113ايضاً دستور ) وتضمنه( ، 2181)

دساتيرها ، النص عليه في صلب وتأخذ اغلب التشريعات الحديثة العربية والاجنبية بهذا المبدأ سواء ب
 . نص عليه في تلك القوانينبال تفاءو الاكوبات أبالإضافة الى التأكيد عليه في قوانين العق

وبعد ذلك كرست هذا المبدأ المواثيق الدولية ومنها وثيقة الاعلان العالمي لحقوق الانسان الصادر عن   
لاوربية لحقوق الانسان لسنة الاتفاقية امنته . وتض(3)(2148الجمعية العامة للأمم المتحدة في )

. (2)(2199) سنةقوق الانسان المدنية والسياسية للية لحة الدو فاقيالاته ت. وبعد ذلك تضمن(4)(2122)
ونظراً لتعدد مصادر القانون الجنائي الانكليزي والتي تشمل السوابق القضائية والاعراف التي تحظى بتأييد 

لى جانب التشريعات الخاصة ببعض الجرائم ، فأن مبدأ إ( common lawليها )القضاء واللاتي يطلق ع
،  الإنكليزيةدة التشريعات الجنائية ز بوضع خاص هناك ، وعلى الرغم من زيالعقاب يتميالجرائم واشرعية 

داً ل متردكما ان القضاء الانكليزي ما زانه لم يصدر البرلمان الانكليزي تشريع يقرر فيه هذا المبدأ . أإلا 
 ليه في عامقد عرضت ع لورداتبين عدم الاخذ بهذا المبدأ او الاعتراف به ، وان كان مجلس ال

                                                             

 .  328سرور : الحماية الدستورية للحقوق والحريات ، المصدر السابق ، ص د. أحمد فتحي  2))
 .  214، ص2198رمسيس بهنام : النظرية العامة للقانون الجنائي ، منشاة المعارف ، الاسكندرية ،  د.  0))
 ( . 2148) سنة( من الاعلان العالمي لحقوق الانسان ل22/0المادة )  3))
 ( . 2122) سنةن الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لة )السابعة( مالماد  4))
 ( .2199) سنةقية الدولية لحقوق الانسان المدنية والسياسية ل( من الاتفا22المادة ) 2))
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ن المجلس ليس من سلطانه الحكم بالعقاب عن ألى إ( وانتهى فيها Knuller Case( قضية )2110)
رة على ت مقصو لسلطة اصبحافعال لم يصدر البرلمان بشأنها تشريعاً يقرر العقاب عليها ، وان هذه ا

نه لا ألا إة عليه ، زية السابقكم الانكليالمحا . وهذا الحكم وان كان ينهي التردد الذي ساد احكامالبرلمان
يعني الاخذ بمبدأ الشرعية على اطلاقه ، لأنه مازالت الشريعة العامة احد مصادر القانون الجنائي 

. وبذلك فان مبدأ (2)ي صراحة لحسم هذه المشكلةلى تدخل البرلمان الانكليز إالإنكليزي ، ويحتاج الامر 
عالمي ، فضلًا عن كونه من اهم الالنطاق ذات ق الانسان ساسية لحقو دئ الاالشرعية قد اصبح من المبا

 القيم التي يرتكز عليها النظام الديمقراطي . 
 الاساس الدستوري لمبدأ الشرعية/  الثاني المطلب

، فالدستور هو الذي يضع الاسس التي  انون تستمد من سيادة الدستورمما لا شك فيه إن سيادة الق    
ومن ثم يتمتع بالسمو وتخضع له جميع القواعد القانونية. وبذلك نجده  كل فروعه ،لقانون في ليها ايقوم ع

لحريات ويحفظ كيانها في فالدستور يكفل حماية الحقوق وا ،هرم القانوني في الدولة يتربع على قمة ال
 مكن لها انم لا يثيره الفعال على سائر فروع القانون ، ومن ثدستورية يمارس من خلالها تأ نصوص

ون الحقوق والحريات التي كفلها الدستور . وبهذا تنشأ الحاجة الى التوازن بين الحقوق تنافي مضم
يسوده مبدأ ، فالنظام القانوني يجب ان  والحريات فيما بينها من جهة والمصالح العامة من جهة اخرى 

جام حقيق الانستساهم في تدستور أو تتنافر فيما بينها ، ونصوص الارض نصوصه الوحدة ، فلا تتع
 نيان النظام القانوني . والترابط في ب

 وقد يحمي القانون الجنائي حقوقاً يقررها الدستور ، وعلى العكس من ذلك يرفع الدستور بعض القواعد   
موقع  تأخذوق والحريات في النظام القانوني الدستورية . ولما كانت الحق الجنائية الى مرتبة المبادئ

محوراً لكل نشاط قانوني ، وذلك على اساس ان وظيفة القانون على اختلاف فروعه  برة ، بل تعتالصدار 
ئف الدستور واهدافه هي في نهاية الامر هي ضمان اشباع حقوق الافراد وحرياتهم ، وكانت من اهم وظا

 بتأثيرها ات تشعالدستورية التي تتضمن هذه الحقوق والحري نصوصالحقوق والحريات ، فأن ال حماية
 .  (0)على سائر فروع القانون فيباشر المشرع سلطته داخل الاطار الذي يرسمه الدستور لهذه الحقوق 

بة كالقوانين العادية ووفقاً لمبدأ سيادة الدستور أن القواعد الدستورية تسمو على القواعد الاقل منها مرت  
 ن، وبطبيعة الحال أ لأحكامهضوع من حيث الخالسمو وبذلك تتأثر كافة فروع القوانين بذلك  ، والانظمة

                                                             

 .  32د. علي عبد القادر القهوجي : المصدر السابق ، ص  (2)
 .  9السابق ، ص ريات ، المصدرد. أحمد فتحي سرور : الحماية الدستورية للحقوق والح ( 0)
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إذ أن هذا  ،س دستورية صحيحةهم تلك الفروع هو قانون العقوبات والذي يجب ان يقوم على اسأ من 
بين حقوقهم وحرياتهم وبين مصالح المجتمع .  القانون يتعلق بتنظيم العلاقات بين افراد المجتمع ويوازن 

راً مهماً في حياة الافراد ، كونه يقوم اساساً على ي( يلعب دو ي والاجرائلموضوع)ا فالقانون الجنائي بفرعيه
ير في مبدأ الشرعية في قانون العقوبات ، وتأسسه حماية حقوقهم وحرياتهم . ويبدو ذلك واضحاً بشكل كب

 تماعيةلاجة على انفراد المشرع وحده بتنظيم الحقوق والحريات ، وفكرة الضرورة امن الناحية القانوني
لى جنب مع ضمانات الحقوق والحريات عند التجريم والعقاب ، إللتجريم والعقاب جنباً  كأساسوالتناسب 

طالت يد المشرع لا يمكن المساس بمضمون الحقوق وجوهرها مهما مدى  يألى إوالتي تكشف بوضوح 
رة جبات الضرو كمه مو ن التجريم والعقاب الذي يقرره قانون العقوبات تحأطالما  ،تجريم والعقاببال

 زن بين السلطة والحرية . ب بالمفهوم الدستوري لتحقيق التواوالتناس
ية التي تحكم القانون الجنائي من اجل ضبط قواعده التي وبهذا فأن الصدارة تكون للمبادئ الدستور   

مفهوم  كز علىترتالعلاقة بين الفرد والدولة في ضوء النظام الدستوري ، سواء تلك التي تتأثر بطبيعة 
لكي تأتي متلائمة مع إرادة الشعب كما افصح عنها  ،و تلك التي تقوم على مفهوم المجرمأريمة الج

واجب ولهذا كان من  . (2)قة للتوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامةالدستور ولكل تأتي محق
والمصالح التي  دللأفرارضة المتعاخلال الدستور والتشريع الجنائي التوفيق بين الاحتياجات  الدولة من

ويضمن حماية المصالح  بالأولويةن تحظى أتشبعها عن طريق نظام قانوني يختار الحاجة التي يجب 
 التي تشبع هذه الحاجات . 

لاستقرار القانوني )التوازن بين المصلحة التي تحتاج الى اهم فروع القانون أ ويعدّ القانون الجنائي من   
فلا بد من التوازن بين القيم  ،لنتائج التي تترتب على انكار هذا الاستقرار ااً لجسامة ة( نظر العامة والحري

ويعتبر مبدأ شرعية الجرائم والعقاب الدستورية للحقوق والحريات والقيم الدستورية للمصلحة العامة . 
فهذا  ،صية للفردة الشخحماية الحريلمشرع الجنائي عند الاستقرار القانوني الذي يجب ان يراعيه اصمام 

و القياس في مجال التجريم والعقاب في قانون العقوبات ، وضد خطر أالمبدأ يؤمنه ضد خطر الرجعية 
 . (0)التحكم والمساس بالحرية

هم القواعد الاساسية في الدولة القانونية ، وكل سلطة أ ولهذا كانت الرقابة على تصرفات الحكام تعدّ من   
ا تقديراً بأن النزول عليه –شكلياً أو موضوعياً  –ان منها امه ، ما كتتقيد بأحكغي ان اسسها الدستور ينب

                                                             

 . 1السابق ، صري ، المصدر د. أحمد فتحي سرور : القانون الجنائي الدستو   2))
 .  88د. أحمد فتحي سرور : الحماية الدستورية للحقوق والحريات ، المصدر السابق ، ص  0))
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هو رضوخ لإرادة الجهة العليا التي انشأتها ، فلا بد في كل حكومة عادلة من خضوع الحكام جميعاً لمبدأ 
ة وهذه نتيج ،ردية م اجراءات فأم قرارات أم لوائح أسواء كانت هذه التصرفات قوانين  ،اتهم شرعية تصرف

ومنها  -ما تتمتع به النصوص الدستورية من قيمة قانونية تعلو جميع النصوص التشريعية منطقية ل
مو لتلك وتطبيقاً لهذا الس ،السلطات فيها داخل الدولة بوصفها مصدراً لجميع  –النصوص الجنائية 

ومن هنا  ، ةم الدستوريدمت بعلا وصإلزاماً ان تكون النصوص الجنائية متفقة معها و  النصوص كان
همية الرقابة الدستورية لأنها السبيل الوحيد والحقيقي لرد السلطات جميعها الى حدودها التي أ تتجلى 

 ة .ماناً لنفاذ القاعدة الدستوريرسمها لها الدستور وض
 تطبيقات مبدأ الشرعية في الانظمة المقارنة/ المطلب الثالث

الجرائم والعقوبات في الانظمة القانونية المقارنة، شرعية مبدأ  يقاتتطب بلطمسوف نبين في هذا ال      
المصري ومن ثم العراقي لبيان مدى التماثل والتفاوت في الاتجاهات  يوالتي اخترنا منها النظام القانون

   المطلبين الآتيين :م الدول . وذلك في لتلكرية والدستو التشريعية 
 مصري نوني اللنظام القاأ في اتطبيق المبد/  الأول الفرع

لقد كان المشرع المصري قد أقر مبدأ شرعية الجرائم والعقاب منذ زمن ليس بالقليل ، وذلك منذ صدور   
ن العقاب على الجنايات والذي جاء النص فيه على أن )يكو ( ،2883) سنةالعقوبات الاهلي ل قانون 

وبعد الانتهاء من العمل بهذا  ،(2)كابها(قت ارتلمعمول به و المخالفات على حسب القانون اوالجنح و 
القانون تكرر المبدأ في قانون العقوبات الحالي بالقول )يعاقب على الجرائم بمقتضى القانون المعمول به 

نصت عليه ري على تضمين هذا المبدأ، فقد وقد حرص المشرع الدستوري المص ،(0)وقت ارتكابها(
. وجاء النص عليه في دستور (3)(2103،2129،2128،2194)الدساتير المتعاقبة وهي دساتير 

( بالقول )العقوبة شخصية ولا جريمة ولا عقوبة إلا بناءً على قانون ولا توقع عقوبة إلا بحكم 2112)
 . (4)يخ نفاذ القانون(قضائي ، ولا عقاب إلا على الافعال اللاحقة لتار 

تير المصرية عمراً أطول الدساالذي يعدّ ( و 2112يناير( وانتهاء العمل بدستور )02وبعد ثورة )   
( عاماً . جاء النص على مبدأ 42راً في الحياة السياسية ، حيث استمر العمل به قرابة )واعمقها تأثي

                                                             

 ( .2883) سنة( من قانون العقوبات الاهلي المصري )الملغي( ل21المادة )  2))
 ( .2131) سنة( ل28( من قانون العقوبات المصري رقم )2) المادة  0))
( ، والمادة 2128( من دستور )8( ، والمادة )2129( من دستور )30( ، والمادة )2130ور )( من دست9ة )الماد  3))

 ( .2194( من دستور )02)
 ( .2112( من دستور )99المادة )  4))
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إلا بنص دستوري  خصية ولا جريمة ولا عقوبة( بالقول أن )العقوبة ش0220الشرعية مجدداً في دستور )
نفاذ لا على الافعال اللاحقة لتاريخ ولا عقاب إم قضائي ، لا بحكأو قانوني ، ولا توقع عقوبة إ

( )الحالي( بالقول  أن )العقوبة شخصية ، ولا جريمة 0224. وتكرر النص عليه في دستور )(2)القانون(
ائي، ولا عقاب إلا على الافعال اللاحقة توقع عقوبة إلا بحكم قض ولا عقوبة إلا بناءً على قانون ، ولا

 .(0)لقانون(نفاذ التاريخ 
واضح من ذلك أن الدساتير المصرية قد اوضحت وبصريح العبارة أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بقانون     

كل ذلك فأنه لا وكذلك فأنه لا عقوبة بغير حكم قضائي يصدر بتوقيعها ، إضافة الى  ،أو بناء عليه 
ات مبدأ شرعية الجرائم دئ هي مكونالمبا لقوانين الجنائية ، وأن العقوبة شخصية ، وكل تلكرجعية ل

والملاحظ أيضاً على تلك النصوص الدستورية أن المشرع الدستوري جاء مردداً ذات المفهوم .  والعقوبات
 ( . 0224في دستور ) ( أو0220( أو في دستور )2112لمبدأ الشرعية سواء في دستور )

لتلك النصوص وهو )لا  رتعبير مغايجاء ب (0220إلا أن النص الدستوري الذي تضمنه دستور )    
ه بموجب أحكام نصوص جريمة ولا عقوبة إلا بنص دستوري أو قانوني( إلا أن ذلك التعبير تم تعديل

ل مفتوحاً ي أراد أن يترك المجا، وكانت الغاية من ذلك التعبير هو أن المشرع الدستور (0224دستور )
 قة ، وذلك بصيغ ضمنية دون صرية السابدساتير المقبل اللإدخال جرائم وعقوبات لم تكن مألوفة من 

. وبدون أدنى شك أن مسائل التجريم والعقاب تعدّ من أخطر النص عليها صراحة في صلب احكامه
رة الاثار التي تترتب لافراد نظراً الى خطو الامور التشريعية التي تتصل اتصال مباشر بحقوق وحريات ا

 عقوبة إلا بناءً على قانون " والتي يمة ولاهو " لا جر فد المبدأ من رواولذلك فأنه وأن كان  عليها ،
بعض مقتضاها يقوم المشرع بإسناد الاختصاص الى السلطة التنفيذية بإصدار قرارات لائحية تحدد بها 

طة التشريعية الاصلية وفي الحدود التي يبينها تقدرها السل عتبارات، وذلك لاجوانب التجريم والعقاب
التجريم والعقاب . ولذلك نرى ة تفويض بالتشريع يتناول بعض جوانب ، أي بمثابصادر عنها نون الالقا

وأن نصت التشريعات المصرية على ذلك إلا أن الاصل هو أن تتولى السلطة التشريعية بنفسها بأنه 
 بأكمله إلىهذا و  ، وليس لها أن تعهد بالأمرالجرائم وبيان عقوباتها ية تحديداءات الدستور ووفقاً للإجر 

من ثم فأن تدخل السلطة التنفيذية في هذا الشأن ينبغي أن يكون وفقاً للشروط تنفيذية ، و السلطة ال

                                                             

 ( .0220( من دستور )19المادة )  2))
 ( .0224( من دستور )12مادة )ال  0))
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ن تابعاً للسلطة يكو  –التجريم والعقاب  –أي أن دورها في هذا المجال  ،ينظمها القانون والاوضاع التي 
 ريعية ومحدداً في ضوء قوانينها .التش

 ام القانوني العراقيلنظي المبدأ فبيق اطت/  نيالثا الفرع
 سنةلم يكن مبدأ الشرعية معروفاً عند تأسيس الدولة العراقية ، إذ لم يقنن في القانون الاساسي ل   

،  (2)(2128ي )الملغي( الذي صدر عام )( ، ولم تتم الاشارة إليه في قانون العقوبات البغداد2102)
وجدير بالذكر أن عدم تقنين المبدأ ليس  . (0)(2128تور )اً بدسواستمر الحال على ما هو عليه مرور 

معناه أن القضاء كان بإمكانه خلق جرائم وتقرير عقوباتها ، إذ أن مبدأ الشرعية قد جرى احترامه والاخذ 
ب القانون ، وأن الاساس في ذلك هو عرف قضائي درج عليه به بالرغم من عدم النص عليه في صل

جلس البلدي مخولًا سلطة التسعير من الجهة ذات الاختصاص فلا ن الم)أذا لم يكالقول القضاء العراقي ب
 . (3)عقاب على الفعل المخالف لهذه التسعير(

جريمة ولا عقوبة إلا  لا، بالقول )(4)(2194دستور ) نصوصجاء النص عليه للمرة الاولى في قد و    
وبعد ذلك جاء  ،(2)عليها( الذي ينصالقانون ر ة لصدو بناء على قانون ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحق

لينص على أن )لا جريمة ولا عقوبة الا وتكرر النص ذاته في تضاعيف احكامه ،  (9)(2198دستور )
 .(1)ن الذي ينص عليها(بقانون ولا عقاب الا على الافعال اللاحقة لصدور القانو 

بالقول )لا  عليهمبدأ بالنص د التم تأكيدل المع( 2191( لسنة )222وبصدور قانون العقوبات رقم )    
عقاب على فعل او امتناع إلا بناء على قانون ينص على تجريمه وقت اقترافه ولا يجوز توقيع عقوبات 

محل الدستور (2)(2112) سنةر المؤقت للدستو وحل ا. (8)او تدابير احترازية لم ينص عليها القانون(

                                                             

( من 224اري المفعول إلى أن تم الغاؤه بموجب أحكام المادة )( وبقي س02/22/2128تم تشريع هذا القانون في ) 2))
( واصبح 22/1/2191( بتاريخ )2118( المنشور بالوقائع العراقية بالعدد )2191( لسنة )222قانون العقوبات رقم )

 ( منه . 222وذلك استناداً لأحكام المادة ) اي بعد ثلاثة أشهر من تاريخ النشر( 22/0/2191نافذاً في )
 ( .08/1/2128( بتاريخ )0نشر في الوقائع العراقية بالعدد )  0))
: المصدر السابق ، د. فخري عبدالرزاق صلبي الحديثي ( أشار إليه09/1/2124) بتاريخ( 4قرار محكمة التمييز رقم ) 3))

 . 38ص
 ( .2/2194/ 22) بتاريخ( 141ر في الوقائع العراقية بالعدد )نش  4))
 ( .2194) سنةن دستور ( م02لمادة )ا  2))
 ( .02/1/2198) بتاريخ( 2902نشر في الوقائع العراقية بالعدد ) 9) )
 ( .2198) سنة( من دستور العراق المؤقت ل00المادة )  1))
 ( .2191( لسنة )222المادة الاولى من قانون العقوبات رقم ) 8))
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ولا تجوز العقوبة الا على  ، الا بناء على قانون  ولا عقوبة )لا جريمة بالقولالمذكور ، وأكد مبدأ الشرعية 
عقوبة النافذة وقت الفعل الذي يعتبره القانون جريمة أثناء اقترافه. ولا يجوز تطبيق عقوبة أشد من ال

ة أن المشرع فوض السلطة التنفيذي -القانوني و الدستوري  –ظ على النصين لاحوي ،(0)ارتكاب الجرم(
لا دأ هو "فأنه وأن كان من روافد المبالفرع السابق  رير العقوبات. وكما بينا فيلجرائم وتقية تحديد اصلاح

ة لطالس" والتي مقتضاها يقوم المشرع بإسناد الاختصاص إلى ة ولا عقوبة إلا بناءً على قانون جريم
السلطة ات تقدرها لك لاعتبار اب، وذتحدد بها بعض جوانب التجريم والعق تنظيمية التنفيذية بإصدار قرارات

صلية وفي الحدود التي يبينها القانون الصادر عنها ، أي بمثابة تفويض بالتشريع يتناول التشريعية الا
 بعض جوانب التجريم والعقاب. 

دارة الدولة العراقية للمرحلة إ( عاماً وحل محله قانون 33رابة )( بالنفاذ ق2112واستمر دستور )   
. وجاء بالنص على مبدأ الشرعية (3)(8/3/0224لانتقالي في )لس الحكم اصادر عن مجلية الالانتقا

واستمر العمل بهذا . (4)بالقول )لا جريمة ولا عقوبة إلا بقانون ساري المفعول عند ارتكاب الجريمة(
عراق رية الدستور جمهو ( صدر 22/20/0222انتخابات )لفترة "المرحلة الانتقالية" وبعد القانون خلال ا

، وكذلك الحال فانه تضمن النص على المبدأ الشرعية بالقول )لا جريمة ولا عقوبة إلا (2)(0222) لسنة
بة أشد من القانون وقت اقترافه جريمة ، ولا يجوز تطبيق عقو بنص ولا عقوبة إلا على الفعل الذي يعده 

ين ر للنصبمعنى مغاينهما جاءت نصين أ. ويلاحظ على هذين ال(9)العقوبة النافذة وقت ارتكاب الجريمة(
تحدد بها  تنظيميةاللذين سبقاهما ، من حيث إنهاء إسناد الاختصاص للسلطة التنفيذية بإصدار قرارات 

وبالرجوع إلى نصوص إذ أنه  .عيةذلك حكراً على السلطة التشري جريم والعقاب ، وجعلبعض جوانب الت
ة واقرار الجريمة أن يكون مصدرها العقوبقيع و تلم يشترط عادي لقانون العقوبات النافذ نجد أن المشرع ال

ن تحدد بعض أنما اجاز للسلطة التنفيذية وبناءً على القانون إ"القانون" الصادر من السلطة التشريعية ، و 
وهو مخالف للنص الذي جاء به المشرع الدستوري  ،سبة لهاعقوبات المناائم وتقرر الالافعال التي تعد جر 

عية ولم يفوض اختصاص ا الاختصاص حكراً على السلطة التشريلذي جعل هذالنافذ وا لدستورفي ا
                                                                                                                                                                                              

 . (21/1/2112) ( في2122بالعدد )نشر في الوقائع العراقية   2))
 ( .2112( من دستور العراق المؤقت لعام )02الفقرة )ب( من المادة )  0))
 ( .21/2/0224( في )3182نشر في الوقائع العراقية بالعدد )  3))
 ( .0224ة للمرحلة الانتقالية لعام )( من قانون إدارة الدول22الفقرة )أ( من المادة ) 4))
 ( .08/20/0222( في )4220بالعدد ) نشر في الوقائع العراقية  2))
 ( .0222( من دستور العراق لعام )21( من المادة )0الفقرة )  9))
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وفي ، (2)وهذا نراه تعارض واضح بين النص العادي والنص الدستوري  ،طة التنفيذيةالتجريم والعقاب للسل
ولا ويسمو ري على النص العادي كون الدستور يعلو ولا يعلى عليه ض يغلب النص الدستو مثل هذا التعار 

 بصريح العبارة . (0)(0222وهو ما اكده دستور ) ،ليه يسمى ع
  نيثاال المبحث

 القضاء الدستوري المباشرة في حماية مبدأ الشرعيةوسائل 
سالفة  –وهو ما اكدته النصوص الدستورية  أصبح واضح لدينا أن مبدأ الشرعية يتمتع بقيمة دستورية   

إذ أن الدور الذي  ،وديمقراطية أنظمة الحكم  دة القانون تطلبات سياإلى م جذور هذا المبدأ وتمتد –الذكر 
بما  والانظمةية القوانين يلعبه القضاء الدستوري في المجتمع لا يقف عند تحقيق الرقابة على دستور 

بل يمتد ليشمل  ،لتوافق بين نصوصه واحكام الدستور، وكفالة تحقيق ا يضمن البناء التشريعي للدولة
الواجبات والالتزامات الدستورية والذي يعد في حقيقة الامر دوراً يات و حقوق والحر ين وأطر الد مضامتحدي

ويل نصوص الدستور مجتمع ، لما له من إسهام فاعل في تحاساسياً ومحورياً للقضاء الدستوري بالنسبة لل
تورية ياتها الدسلصلاح لى ما تشكله من قيود على ممارسات السلطات العامةإ. إضافة لى واقع ملموسإ

ي دراسة للقضاء أن إزد على ذلك  .لما يشكل مخالفة لأحكامهحكام الدستور أتملك الخروج على فلا 
في هذا  نبين وسوف .(3)ثراءً ان لا تخلو من تحليل لأحكام ذلك القضاءالدستوري ينبغي لكي تزداد 

  تيين :لبين الآمطالفي  المبدأ وذلك حمايةن في المطلب دور القضاء الدستوري المقار 
 مبدأ الشرعية حمايةفي المباشر  )في مصر(دور المحكمة الدستورية العليا /  الأولالمطلب 

ا الدستور ذاته من مبدأ الشرعية من خلال ما أوكله اليه حمايةيأتي دور المحكمة الدستورية العليا في     
تها القضائية ن فرض رقابتقوم به م ، بما من كافة اشكال وصور الاعتداء عليه مهمة كفالة حمايته

                                                             

 ( .2191( لسنة )222( والمادة )الاولى( من قانون العقوبات رقم )0222( من دستور )21/0المادة )2))
مى والاعلى في العراق، ويكون القانون الاساولًا : يُعدُ هذا الدستور ( على أن )0222( من دستور )23المادة ) نصت( 0)

ثانياً : لا يجوز سن قانون يتعارض مع هذا الدستور، ويُعد باطلًا كل نص يرد ملزماً في انحائه كافة وبدون استثناء . 
 يتعارض معه( .في دساتير الاقاليم أو اي نص قــانوني آخــر 

صر "مع تحليل الاحكام الدستورية في البلدين"، دار النهضة ين امريكا ومد. هشام محمد فوزي : رقابة دستورية القوانين ب  3))
 . 321، ص0221العربية ، القاهرة ، 
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. وكذلك ما قد يعتريها من عوار دستوري يؤدي الى نقضها (2)الصارمة على دستورية القوانين واللوائح
 والغاؤها . 

، لا باره وثيقة تقدمية نابضة بالحياةستور باعتاجه الدوهي تو  ء المحكمة الدستورية العليانشافمنذ ا   
هتها مع روح العصر وفق القيم التي ارتضاها الافراد فاعل وجة وإنما تتمانية معينلحظة ز ترتبط مفاهيمها ب
تبارها أن النظرة آخذه في اع ،لتحدد على ضوئها مظاهر سلوكها وضوابط حركتها  ،داخل المجتمع 

بما  اطية ،التنظيم المقارن في الدول الديمقر ق الافراد وحرياتهم لا يجوز عزلها عن الاعمق والاشمل لحقو 
يكتنفها من عدوان من جانب الدولة واجهزتها المختلفة وفي ذات الوقت يقيم لها نها ما قد يرد ع

 .(0)ضماناتها
 –وبحق  –ن لها معنى الشرعية واكدت عليه في احكامها وكاالعليا وقد استجلت المحكمة الدستورية   

اتخذ من ضمان بات ، وان ائم والعقو ة الجر ) .. مبدأ شرعيير في هذا الشأن ، فقد قضت بأنالدور الكب
قيد من محتواه فلا يكون انفاذ الحرية الشخصية بياناً لإقراره وتوكيده ، إلا أن هذه الحرية ذاتها هي التي ت

ولا يجوز بالتالي إعمال نصوص عقابية فل صونها ، هذا المبدأ لازماً إلا بالقدر وفي الحدود التي تك
ق ما يخرجها عن معناها أو مقاصدها ، ولا مد نطاتفسيرها ب متهم ، ولاقائم ليسيء تطبيقها إلى مركز 

وكل ما كان مضمونها  –ثمها المشرع ، بل يتعين دوماً إلى افعال لم يؤ  –وبطريق القياس  –التجريم 
رجح القاضي من بينها ما يكون أكثر ضماناً للحرية الشخصية في إطار أن ي –يحتمل اكثر من تفسير 

صوص وإرادة المشرع ، سواء في ذلك تلك التي أعلنها أو التي يمكن ين هذه النة يقيمها بمنطقي علاقة
 .(3)افتراضها عقلًا(

الحريات على أن المحكمة الدستورية العليا قد اسندت الضمانات الدستورية للحقوق و  ذلكواضح من كل   
هو مبدأ شرعية والمبادئ  هذه القيم وأولى ت ،القيم الدستورية التي تتمتع بها تلك الحقوق وتلك الحريا

                                                             

 الرقابة هاغير  دون  العليا الدستورية المحكمة تتولى( على أن )0224( من دستور مصر لعام )210نصت المادة )  2))
( لعام 48انون المحكمة الدستورية رقم )( من ق02دة )ونصت الما واللوائح ..( القوانين دستورية على يةالقضائ

تختص المحكمة الدستورية العليا دون غيرها بما يأتي :اولًا : الرقابة القضائية على دستورية ( على أن )2111)
 القوانين واللوائح( . 

ون والتنمية ،القاهرة ، ن دبوي للقانة القوانين في ملامحها الرئيسية ، مركز رينيه جالرقابة على دستورياد. عوض المر :   0))
 .  2صد ت .

مجموعة احكام  ( .00/0/2111( "قضائية دستورية" جلسة )21( لسنة )48حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية )  3))
 ره . ، سبق ذك 422، ص 8 جالمحكمة الدستورية ، 
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ة بتحديد الجرائم والعقوبات كأحد الجرائم والعقوبات ، حيث يعتمد هذا المبدأ على انفراد السلطة التشريعي
لقانون فأن الحقوق والحريات تحمى ظل دولة ا إذ أنه في ،الضمانات الاساسية لإرساء دولة القانون 

مانات ما يكون كفيلًا بأنزال نصوصها  إلى لها من الضصل ويفرد في الا بواسطة الدستور الذي يقررها
سلطات الدولة الثلاث )التشريعية والتنفيذية والقضائية( دستور قيوداً على أرض الواقع ، حيث يفرض ال

 من قبل الدستور .  بالتقيد بالحدود المرسومة لها
بدأ عدم رجعية القانون ثناء على ماعدة الاستيضاً قإلى ذلك فأن المحكمة الدستورية أرست أ وبالإضافة   

ضت المحكمة بأنه ) .. وحيث أن لجنائي على الماضي ، وهي رجعية القانون الاصلح للمتهم ، إذ قا
نين الجنائية يفترض أن يكون تطبيقها في قضاء هذه المحكمة جرى على أن إنكار الاثر الرجعي للقوا

انوني ، في مواجهة سلطة الاتهام فأن رجعيتها لمركزه القكثر فائدة كان أ شأن المتهم ، مسيئاً إليه ، فإن
ذلك أن ما يعتبر قانوناً اصلح للمتهم وإن كان نون الاصلح للمتهم ، لًا لقاعدة القااتكون أمراً محتوماً إعم

اذه ، ريخ نفإلى تا انين التفسيرية ، التي تندمج احكامها في القانون المفسر ، وترتدلا يندرج تحت القو 
قانون منه يعلو إرادة المشرع التي قصد إليها ابتداءً عند إقراره لهذا القانون إلا أن كل  بارها جزءاً باعت

ركزاً قانونياً جديداً . جديد يمحو التجريم عن الافعال التي أثمها القانون القديم ، إنما ينشئ للمتهم م
وقد  –م يحل القانون الجديد بقاً ومن ثمركزاً سا –وعية ويقوض من خلال رد هذه الافعال إلى دائرة المشر 

التي أعتبرها الدستور حقاً طبيعياً لا يمس صار أكثر رفقاً بالمتهم ، وأعون على صون الحرية الشخصية 
 . (2)تداخلان بل ينحى ألحقهما أسبقهما(محل القانون القديم ، فلا يتزاحمان أو ي –

تبط ارتباطاً وثيقاً بالشرعية ائم والعقوبات ير تحديد الجر لجنائي في انون اوبهذا فأن الحديث عن دور الق   
الدستورية ، حيث يؤدي القانون الجنائي وظيفته في إطار الشرعية الدستورية للجرائم والعقوبات وعلى 

د وظيفة كل من المشرع الجنائي ، زد على كل ذلك أن الدستور هو الذي يحدالوجه الذي حدده الدستور 
في إقامة التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة  كل منهما وظيفته ندما يمارسالجنائي ع القاضيو 

 .(0)العامة أو في حراسة الحقوق والحريات نفسها
، قانون بدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بناءً على وجدير بالذكر أيضاً أن من أهم روافد مبدأ الشرعية هو م  

صدار قرارات لائحية تحدد بها بعض لتنفيذية بإى السلطة الاختصاص إلسناد اوبمقتضاه يقوم المشرع بإ

                                                             

( ، مجموعة 0/2/0222ستورية " جلسة )( " قضائية د01( لسنة )244حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوى ) 2))
 وما بعدها . 3114، ص 9جأحكام المحكمة الدستورية العليا ، 

 .  221، ص0222لقاهرة ، د. زحل محمد الامين : مبدأ الشرعية في النظامين الدستوري والدولي ، دار النهضة العربية ، ا 0))
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ها تقدرها السلطة التشريعية الأصلية وفي الحدود التي بين لاعتباراتجوانب التجريم والعقاب ، وذلك 
واوضحت  ،التجريم والعقاب تناول بعض جوانببة تفويض بالتشريع يمثاالقانون الصادر عنها ، أي ب

 99..الدستور إذ نص في المادة )          ك الاسناد بالقول بأنوضوابط ذل تورية حدودة الدسالمحكم
على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناءً على قانون ، قد دل على أن الاصل هو أن تتولى السلطة 

عقوباتها وبيان تحديد الجرائم  –وفقاً للدستور  ومن خلال قانون بالمعنى الضيق تقره –ا التشريعية بنفسه
كلية عن ولايتها هذه، بأن تعهد بها بأكملها إلى السلطة التنفيذية ، وإن كان بالتالي أن تتخلى وليس لها  ،

وما يقارنها من جزاء ،  من الدستور أن تحدد إطاراً عاماً لشروط التجريم 99يكفيها وفقاً لنص المادة 
للشروط لعقابي إلا وفقاً ي المجال اها عندئذ فر تدخللتنفيذية بعض جوانبها ، فلا يعتبلتفصل السلطة ا

بعموميتها وانتفاء شخصيتها  –بما مؤداه أن النصوص القانونية وحدها  ،والاوضاع التي نظمها القانون 
لطة التنفيذية نشأ بعيداً عنها ، ولا يعني ذلك أن للسهي التي يدور التجريم معها ، ولا يتصور أن ي –

ا تابعاً للسلطة التشريعية ، ومحدداً على يم ، فلا زال دورهوضاع التجر ه بتنظيم أفرد فيمجالًا محجوزاً تن
 .  (2)ضوء قوانينها فلا تتولاه بمبادرة منها لا سند لها من قانون قائم(

الشرعية الدستورية فالمحكمة ية العليا ومن خلال رقابتها على واضح من كل ذلك أن المحكمة الدستور    
بقة النصوص القانونية المطعون غليها فأنها تعمل على ضمان مطاه الشرعية التقيد بهذراقبة إذ تقوم بم

للدستور القائم . فالرقابة القضائية على الشرعية الدستورية من خلال تلك المحكمة تنحصر مهمتها 
يها بل ن معانعلى تطويرها دوماً في نطاق لا يخرجها عم الدستور وتغيير احكامه والعمل الاساسية في فه

واعمق أثراً ، بما يعطي للدستور القوة الدافعة ليظل صامداً في  حكام مفاهيم اكثر تقدماً ي لتلك الايعط
عصياً على  –مداً باعتباره دستوراً جا –مواجهة التطوير والتغير الذي يحدث داخل المجتمع ، فلا يكون 

 في مجمل غاياته ، ولهذا ن الدستوري ني والبنياالقانو الدور ينتج عنه حتماً استقرار النظام  تلبيتها ، وهذا
فأنه ومن خلال التطبيق العملي للأحكام الصادرة عن المحكمة الدستورية العليا سيتحقق بشكل تدريجي 

 .(0)م القانونياستقرار للبنيان الدستوري وللنظاومنهجي وفعال وبمقتضى أحكام قضائية ملزمة رسوخ و 

                                                             

مجموعة احكام  ( .2/1/2111( "قضائية دستورية" جلسة )28) ( لسنة04ية )حكم المحكمة الدستورية العليا في القض 2))
 وما بعدها .  128، ص 8 جالمحكمة الدستورية ، 

" ، دار النهضة اسة مقارنةد. محمود علي أحمد مدني : دور القضاء الدستوري في استجلاء المفاهيم الدستورية "در   0))
 . 3، ص 0229العربية ، القاهرة ، 
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تمارس وتجسد دوراً هاماً في إرساء تزال  ت ولاستورية كانلمحكمة الدأن ا –وبحق  –خلاصة القول    
دعائم المبادئ الدستورية ومنها مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات باعتباره أحدى تطبيقات فكرة الامن القانوني 

ير من ة مداه والضوابط التي يتقيد بها في الكثء حقيقته وفحواه ودلالته وماهي، فعملت على استجلا
ثابتة ضد التحكم سواء من قبل السلطة التشريعية أو  مبدأ الشرعية أصبح ضمانة فاستجلت أناحكامها ، 

 القضائية . 
 عيةالشر  مبدأ حمايةفي  المباشر)في العراق(دور المحكمة الاتحادية العليا  / نيالثا المطلب

 سنةقالية لرحلة الانتعراقية للمولة الالاتحادية العليا وفقاً لأحكام قانون إدارة الدتشكلت المحكمة 
، (2)( بالنص على أن )يجري تشكيل محكمة في العراق بقانون وتسمى المحكمة الاتحادية العليا(0224)

إلى أحكام ذلك النص وبناءً على موافقة  واستناداً . (0)وأسند إليها القانون المذكور جملة من الاختصاصات
( ونص على أن )تنشأ 0222ة )( لسن32م )بقانون رق الامر مجلس الرئاسة اصدر مجلس الوزراء

محكمة تسمى المحكمة الاتحادية العليا ويكون مقرها في بغداد تمارس مهامها بشكل مستقل لا سلطان 
التي اوردها  ، الى جانب تلك(4)اختصاصات  اخرى  واضاف القانون المذكور ،(3)عليها لغير القانون(

( ليضيف اختصاصات اخرى 0222وبعد ذلك جاء دستور ) ،اليةمرحلة الانتقالعراقية لل قانون ادارة الدولة
  .(2)الى جانب تلك التي اوردها القانونين سالفي الذكر

في هتم بحماية الحقوق والحريات ولما كانت الشرعية الدستورية تتكفل وضع المبادئ الدستورية التي ت   
وتمارس المحكمة الاتحادية  ،(9)ذه الحقوق والعقاب حماية لهفي التجريم  دائرة أداء قانون العقوبات لوظيفته

اذا تجاوزت السلطة التشريعية أو العليا في هذا الشأن اعمالًا لمبدأ المشروعية وتدرج السلطات في الدولة 
 ،تخالف أحكام الدستور –قوانين وأنظمة  –صدار تشريعات واقدمتا على إة حدود اختصاصاتهما التنفيذي

                                                             

( المنشور في الوقائع العراقية 0224)لسنة ( من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية 44المادة )فقرة )أ( من ال 2))
 ( .21/2/0224( في )3182بالعدد )

 ( .0224) سنةقية للمرحلة الانتقالية لدولة العرا( من قانون إدارة ال44الفقرة )ب( من المادة )  0))
( المنشور في الوقائع العراقية بالعدد 0222( لسنة )32المحكمة الاتحادية العليا رقم ) لى( من قانون المادة )الاو  3))

 ( .21/3/0222( في )3199)
 ( . 0222) سنة( ل32المادة الرابعة من فانون المحكمة الاتحادية رقم ) 4))
( المنشور بالوقائع العراقية بالعدد 0222) لسنةق العرا جمهورية ( من دستور13/سادساً/ب( و )92/ثانياً( و )20لمواد )ا 2))

 ( . 08/20/0222( في )4220)
 وما بعدها .  2، ص2110د. محمود نجيب حسني : الدستور والقانون الجنائي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  9))
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، إذ انه ينبغي على السلطة التي اصدرت التشريع عمل بهة تقضي ببطلانه ومن ثم عدم الفأن المحكم
 واجب الالتزام والتقيد بالحدود المرسومة لها من قبل الدستور فيما تصدره من تشريعات . 

التشريعات  ةافلقانون الاسمى والاعلى في الدولة والذي ينبغي أن تدور في فلكه كوأن الدستور هو ا   
دستورية القوانين في العراق في يد المحكمة الاتحادية وفقاً وتتركز سلطة رقابة  ،النافذة في الدولة

شرعية مبدأ للاختصاص الدستوري الذي تتمتع به بهذا الشأن . وما يهمنا في بحثنا هو دورها في إرساء 
به عما سواها من  والذي تنفرد الجرائم والعقوبات من خلال ممارستها لهذا الاختصاص الدستوري 

 . المحاكم
/خامساً( من قانون الموازنة العامة 21امام المحكمة بعدم دستورية المادة )وفي هذا الشأن تم الطعن     

فرض غرامة على المشروبات الكحولية ة قررت إذ أن تلك الماد ،(2)(0228الاتحادية للسنة المالية )
على أن يستوفى المبلغ في المنفذ الحدودي ، وان فرض ،  المستوردة%( من قيمة البضائع 022وبنسبة )

جريمة من قبل فاعلها وأن تكون هذه الجريمة منصوص  ارتكابالغرامة في القانون العراقي يتم عند 
/ثانياً( من الدستور نصت على انه لا جريمة ولا عقوبة 21)المادة عليها في التشريعات النافذة ، كما أن 

تكابه فرض الغرامة في قانون الموازنة الاتحادية لا يقابلها نص او فعل مجرم ار ومن ثم فأن  إلا بنص ،
د مخالفاً قانوناً معاقب عليه بعقوبة الغرامة ، ولهذا فأن فرض غرامة على استيراد المشروبات الكحولية يع

 لدستور النافذ .حكام الأ
/خامساً( من 21من قراءة المادة ) حادية العلياوتجد المحكمة الاتوقضت المحكمة في ذلك بالقول )  

قانون الموازنة العامة أن نصها قد فرض غرامة على المشروبات الكحولية المستوردة وتستوفى هذه 
( 222( من قانون العقوبات رقم )82/9الغرامة في المنفذ الحدودي ..، والغرامة كما وصفتها المادة )

ى مرتكب فعل جرمه القانون وعملية استيراد التي تفرض علالعقوبات الاصلية ( من 2191لسنة )
المشروبات الكحولية ليست من الافعال التي جرمها نص في قانون العقوبات أو غيره من القوانين 

/ثانياً( من الدستور ، وبناءً 21ام المادة )، لذا فأن فرض الغرامة على هذا الفعل مخالف لأحكالعقابية
 0228/خامساً( من قانون الموازنة العامة للسنة المالية 21مادة )ستورية نص اله قرر الحكم بعدم دعلي

 .(0)..(والغاؤه

                                                             

 ( . 0/4/0228( في )4482لوقائع العراقية بالعدد )المنشور با  2))
( ، مشار اليه في الموقع 08/2/0228( جلسة )0228/اتحادية/90لعليا في الدعوى )الاتحادية ا حكم المحكمة  0))

 ( .https://www.iraqfsc.iq/ethadai.phpالالكتروني للمحكمة الاتحادية العليا ، على الرابط الالكتروني :  )

https://www.iraqfsc.iq/ethadai.php
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ومن جانبنا نؤيد ما ذهبت إليه المحكمة الاتحادية ، ذلك أن فرض غرامة وهي من العقوبات الاصلية   
ياً عل لا يشكل أطعون بدستوريته على فوقد تم فرضها في النص الم ، والجنح والجناياتفي المخالفات 

من تلك الجرائم . إذ نرى بأنه لا يجوز إعمال نصوص عقابية يسيء تطبيقها إلى مركز قائم لشخص 
يرجح معين ، وبالتالي لا يجوز مد نطاق التجريم إلى أفعال لم يؤثمها المشرع ، وانما يفترض دوماً أن 

قة منطقية يقيمها بين ة في إطار علاضماناً للحرية الشخصيالقاضي الدستوري من بينها ما يكون اكثر 
 النصوص وإرادة المشرع . 

ما برسم أيقررها القانون على المخالفات زد على كل ذلك أن الغرامة في قانون العقوبات العراقي النافذ    
التخيير مع ما على سبيل أ( منه ، و 411، 414، 410 ،488، 389حدها الاعلى كما في المواد )

علماً بأن  ،( منه411، 412، 413، 412، 412، 481، 481) ال في الموادالحبس كما هو الح
 القانون المذكور لم يقرر الحبس كعقوبة وجوبية في المخالفات . 

حدها في جنحه غير هامة ، ما بالنسبة للجنح فأن للغرامة دور اكبر من ذلك فقد يقررها القانون و أ   
رها مع الحبس على سبيل التخيير كما في نه ، وقد يقر ( م419صوص عليها في المادة )المن كالجنحة
( منه ، وقد يقررها الى جانب الحبس كعقوبة وجوبية كما في المادة 489، 482، 484، 483المواد )

 . ( منه 420/0)
لى جانب إبة وجوبية العراقي في كثير من هذه الجرائم كعقو  ما في مجال الجنايات فقد قررها المشرعأ    

( منه، وقررها مع السجن على سبيل التخيير في 024، 213، 291في المواد ) كما هو الحالالسجن ، 
  . (2)( منه210المادة )

 
 
 

 الثالثالمبحث 
 وسائل القضاء الدستوري غير المباشرة في حماية مبدأ الشرعية

ل لدستوري وسائالوسائل المباشرة التي ذكرناها في المبحث السابق ، يمارس القضاء ابالإضافة الى    
اثناء  ةغير مباشرة في حماية مبدأ الشرعية ، وذلك من خلال الدور الذي تقوم به المحاكم الدستوري

                                                             

 .  409 402ص حديثي : المصدر السابق ، صرزاق صلبي الد. فخري عبدال  2))
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فراد حقوق وحريات الامباشرتها لاختصاصها بالرقابة على دستورية القوانين ، وخصوصاً ما يتعلق منها ب
 ين . وسوف نبين ذلك في المطلبين الآتي. في مجال القانون الجنائي 

 دور المحكمة الدستورية العليا غير المباشر في حماية مبدأ الشرعية/  الأول المطلب
اً ، وعدتها الشرعية ظل ثابتاً ، وطريقها قويمنهج المحكمة الدستورية في ارساء مبدأ مما لاشك فيه ان   

اوز ن الحماية يجة لا تفاضل بين المصالح إلا على ضوء أهميتها ، ولا تمنحها قدراً مموازين دقيق
 متطلباتها ، فلا تميل بكفتها بغير ضرورة . 

وان ممارستها لرقابة دستورية القوانين ظل امرها متطوراً نابذاً جمود  قوالبها ، تقديراً بأن نصوص   
زلها عن بيئتها التي تتغاير اوضاعها ، فلا تنحصر آفاقها فصلها عن محيطها ، ولا عالدستور لا يجوز 

 ولا ترتد عن تجدد روافدها . ض منابعها ، , ولا تغي
وفيما يتعلق بقضاء المحكمة الدستورية بشأن إبطال النصوص الجنائية نجد ان كافة احكام الادانة    

كل آثارها ، ولو صار الطعن فيها ، وهو ما يعني سقوطها ب الصادرة استناداً اليه تعتبر كأن لم تكن
نتها . وتلك هي الرجعية الكاملة التي اثبتها قانون المحكمة قضي التي قار ممتنعاً ، لتفارقها قوة الامر الم

الدستورية العليا لأحكامها الصادرة بإبطال النصوص العقابية . وهي تعد رجعية لا قيد عليها ولا عاصم 
  .(2)كل عائق على خلافها ، ولو كان حكماً باتاً بل يكون اثرها جارفاً ل منها ،
ة مبطلًا لنص غير جنائي ، فإن اثره الرجعي يظل جارياً ، ومنسحباً الى قضاء المحكم اما اذا كان      

الاوضاع والروابط التي اتصل بها مؤثراً فيها ، حتى ما كان سابقاً على نشره في الجريدة الرسمية ، ما لم 
 ائي بات . راكز التي ترتبط بها قد استقر امرها بناء على حكم قضتكن الحقوق والم

ارتباط مبدأ محكمة الدستورية غير المباشر في حماية مبدأ المشروعية من خلال تجسيد وتجسد دور ال  
 . الشرعية بمبدأ شخصية المسؤولية الجنائية

ناً ، وانما تحتاج لقيامها توافر الركن إن مجرد توافر الركن المادي للجريمة لا يكفي لقيامها قانو إذ     
بمعنى  ،(0)ي يتشكل من الفعل وانما هي كيان شخصي ايضاً جرد كيان مادالمعنوي ، فالجريمة ليست م

آخر انه يلزم ان تكون الماديات المكونة للركن المادي لها انعكاس في نفسية الجاني، بحيث يجب ان 

                                                             
 .  022، ص 0229( د. محمد ابراهيم درويش : الرقابة الدستورية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، (2
 .  013بق ، صد. فخري عبدالرزاق صلبي الحديثي : المصدر السا ( 0)
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لسلوك ، هذه الرابطة نتائجه ، وبين الفاعل الذي ارتكب هذا اتوجد رابطة نفسية بين النشاط الاجرامي و 
 .  (2)بر عنها بالركن المعنوي ، فالقاعدة العامة هي أنه "لا جريمة بدون ركن معنوي"ة هي التي يعالنفسي

واذا كان القانون الجنائي يهتم من حيث الاساس بالفعل المادي المرتكب ، بحيث انه إن انتفى     
كن انتفت نتفى هذا الر نتفت الجريمة ، فالقانون الجنائي يهتم ايضاً بالركن المعنوي وان اوصف الفعل ا

، وحيث تتجرد النفس كون هذا الركن هو الذي يعبر عن الاثم الذي كمن في نفسية الجاني  ،الجريمة 
عمل من  وبهذا فأن أهمية الركن المعنوي تكمن في كون الجريمة هي ،من هذا الاثم فلا توجد جريمة 

كان المشرع يضع قواعد التجريم  ة لها ، واذاصنع الانسان ومن ثم فأنه يسأل عنها ويتحمل العقوبة المقرر 
 فعل ذلك لكي ينهى الافراد عن ارتكابها . ويسبغ على بعض الافعال الصفة غير المشروعة ، فإنما ي

المادي للفعل كضمان لشخصية على ضرورة توافر الاسناد  المحكمة الدستورية العليا توقد اكد   
يمة أن عقوبتها لا يتحمل بها غير من أُدين لاصل في الجر المسؤولية ، وذلك استناداً إلى )..ان ا

وطأتها" مع طبيعة الجريمة موضوعها ، بما مؤداه أن ن تتوازن "أكمسؤول عنها ، وهي عقوبة يجب 
لا من إلا جناتها ، ولا ينال عقابها إذ بها الشخص لا يزر غير سوء عمله ، وان جريرة الجريمة لا يؤاخ

ها مع الجريمة محلها مرتبطان بمن يعد قانوناً مسؤول عن ارتكابها . عقوبة وتناسبقارفها ، وان شخصية ال
ية العقوبة التي كفلها الدستور شخصية المسؤولية الجنائية ، وبما يؤكد تلازمها . ومن ثم تفترض شخص

يكاً فيها و شر ألا باعتباره فاعلًا إولًا عن الجريمة ولا تفرض عليه عقوبتها ن الشخص لا يكون مسؤ إذلك 
ثر تقدماً ، ولئن كان ما تقدم يعبر عن العدالة الجنائية في مفهومها الحق ، ويعكس بعض صورها الاك. 

كم آياته } إلا أن ذلك ليس غريباً عن العقيدة الاسلامية ، بل اكدتها قيمها العليا ، إذ يقول تعالى في مح
سعى ، وما الجزاء الاوفى الا  نسان الا ماقل لا تسألون عما أجرمنا ولا نسأل عما تعملون{ فليس للإ

 . (0)(صنع عمله ، وكان وليد إرادته الحرة ، متصلًا بمقاصدها
واذا كان مبدأ الشرعية يقتضي اتصال النصوص العقابية بواقعها ، فلا توقع عقوبة في غير ضرورة    
تضى ، فان الاصل شخصية دون مقيفقدها تناسبها مع وزن الجريمة وملابساتها ، وبما يقيد الحرية ال بما

ها وتجزئتها ، تقديراً لها في العقوبة هو تفريدها لا تعميمها ، فيباشر القاضي سلطته في مجال التدرج ب
ا جبراً لأثار الجريمة من منضور لى معقوليتها وانسانيتهإفي الحدود المقررة قانوناً ، فذلك وحده الطريق 
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متغولًا على اختصاص السلطة القضائية ممثلة في  عد المشرع موضوعي يتعلق بها وبمرتكبها ، والا
 القضاء الجنائي . 

عنى بالقول ) .. وحيث أن من المقرر ان شخصية العقوبة وتناسبها مع هذا المت المحكمة واكد    
نتها ، قانوناً مسؤولًا عن ارتكابها على ضوء دوره فيها، ونواياه التي قار الجريمة محلها مرتبطان بمن يكون 

ه جم عنها من ضرر ، ليكون الجزاء عنها موافقاً لخياراته بشأنها، متى كان ذلك ، وكان تقدير هذوما ن
العناصر جميعها داخلًا في إطار الخصائص الجوهرية للوظيفة القضائية ، فان حرمان من يباشرون تلك 

ومتطلبات تطبيقها  ي افرغت فيهالوظيفة من سلطتهم في مجال تفريد العقوبة بما يوائم بين الصيغة التا
 ، اقعها ، فلا تنبض بالحياةفي كل حالة بذاتها ، مؤداه بالضرورة ان تفقد النصوص العقابية اتصالها بو 

و مجاوزتها حد الاعتدال، جامداً ، أ لا عملًا مجرداً يعزلها عن بيئتها دالًا على قسوتهاإولا يكون انفاذها 
 .(2)دل(فجاً، منافياً لقيم الحق والع

مبدأ عدم الرجعية هو نتيجة منطقية تجسد دورها غير المباشر ايضاً من خلال تأكيدها على ان و    
لا اذا كان إحتمية لقاعدة "لا جريمة ولا عقوبة الا بنص" ، ذلك لان السلوك لا تثبت له صفة الجريمة و 
حاً ، حتى إذا طرأ ر السلوك مباوجد نص يثبت له هذه الصفة وقت إتيانه ، فأن لم يوجد هذا النص اعتبي

ومن جهة  ،في وقت لاحق نص يصفه بالجريمة ويقرر له العقوبة وهذا هو مدلول الا جريمة بغير نص 
النص يقررها له وقت بة التي كان أخرى فان السلوك المعتبر في القانون جريمة لا تستحق عنه الا العقو 

لسلوك ولا عبرة بعقوبة طارئة لم يكن مصير صاحب ا الاقدام عليه، فهذه العقوبة هي التي يتحدد بها
 . (0)يوجد انذار بتوقيعها عليه وقت ان سلك سلوكه ، وانما قررها نص لاحق

للقوانين الجزائية  الاثر الرجعي بالقول ) .. إن إنكار المحكمة الدستوريةوفي هذا الشأن جاء موقف    
نت اكثر فائدة لمركزه القانوني في مواجهة ليه ، فإن كايفترض ان يكون تطبيقها في شأن المتهم مسيئاً ا

سلطة الاتهام فان رجعيتها تكون امراً محتوماً , ومن ثم نكون امام قاعدتين تجريان معاً وتتكاملان اولهما 
 في الافعال اللاحقة لنفاذه ، فلا يكون رجعياً كلما كان ائي ينحصر اصلاً : ان مجال سريان القانون الجن

م ، وثانيهما : سريان القانون اللاحق على وقائع كان يؤثمها قانون سابق ، كلما كان اً على المتهاشد وقع
ولا من اولاهما ، القانون الجديد اكثر يسراً . وتكامل هاتين القاعدتين مؤداه ، أن ثانيتهما لا تعتبر استثناءً 
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داداً لازماً لقاعدة شرعية تعتبران امت هي قيد عليها ، بل فرع منها ونتيجة حتمية لها ، وكلتاهما معاً 
 اكلمته تقال المحكمة الدستورية. وهذا يعني ان  (2)الجرائم والعقوبات ولهما معاً القيمة الدستورية ذاتها..(

لقوانين الجنائية الى الماضي ، وذلك على دة عدم رجعية ابشأن الارتباط ما بين مبدأ الشرعية وقاع
اً مسيء له إلا اذا كانت تعود اليه بالفائدة المرجوة فتكون رجعيتها لمتهم هو أمر افتراض ان تطبيقها بشأن ا

 حتمية . 
 دور المحكمة الاتحادية العليا غير المباشر في حماية مبدأ الشرعية/  المطلب الثاني

(  مجموعة من الحقـوق والحريـات التـي تسـتهدف حمايـة 0222) عراق لسنةدستور جمهورية الاقر لقد     
. ســواء مـن الجانـب المـادي الــذي يتصـل أساسـاً بجسـم الإنســان أم مـن الجانـب المعنــوي  تـهلإنسـان فـي ذاا

فولـة الذي يتعلق بالجانب الذهني أو الفكري للإنسان ، وهـي فـي مجملهـا حقـوق وحريـات فرديـة أساسـية مك
فــي المــواد  حريــات( وذلــك الحقــوق وال). وافــرد لهــا البــاب الثــاني منــه تحــت عنــوان  فــراد المجتمــعدســتورياً لإ

( وبالرجوع إلى تلك المواد نجد انه حرص على تعدادها وتفصيلها عندما خصص الفصـل الأول 24-41)
ـــاني للحريـــات . وخصـــص الفـــرع الأول مـــن الفصـــل الأول )فصـــل الحقـــوق( للحقـــوق  للحقـــوق والفصـــل الث

 المدنية والسياسية.
ي ضمان وحماية حقوق وحريات الأفراد ، ضـد ة القوانين هولما كانت الغاية الكبرى من رقابة دستوري     

ها تحت سـتار التنظـيم اطرافالتشريعي ، الذي يهدد الحرية أو الحق أو يقيدها من  والاعتداءصور العسف 
هي المحكمة الاتحادية العليا التي تمثل حائط الصد  قاً مسببة كما بيناه . فإن الجهة التي تمارس هذه الرقا

والحريــات . وذلــك مــن خــلال فــرض رقابتهــا الدســتورية علــى مــا يصــدر مــن  مســاس بــالحقوق والــردع لأي 
خرق لتلك الحقوق من السلطة التشريعية أو من خلال تصديها لأي تعد على حقوق المجتمـع مـن السـلطة 

 ن الغير. التنفيذية أو م
رجوع الــى شــرعية ، وبــالا يهمنــا فــي هــذا الصــدد هــو بيــان دورهــا غيــر المباشــر فــي حمايــة مبــدأ الومــ    

( مــن قــانون انضــباط 22قراراتهــا نجــد أن المحكمــة قضــت بعــدم دســتورية نــص الفقــرة )رابعــاً( مــن المــادة )
ن ، وذلـك الانـذار( مـن الطعـ( التـي اسـتثنت عقـوبتي )لفـت النظـر و 2112( لسنة )24موظفي الدولة رقم )
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لتـــي حضـــرت الـــنص فـــي ( ا0222عـــام )( مـــن دســـتور جمهوريـــة العـــراق ل222لمخالفتهـــا احكـــام المـــادة )
    . (2)القوانين على تحصين أي عمل أو قرار اداري من الطعن

/ثانيـاً/أ( مـن 031وفي ذات الشأن ايضاً  فقد جاء فـي قـرار المحكمـة الاتحاديـة العليـا بـأن نـص المـادة )  
( ، لان 0222) سـنةق ل/أولًا/ب( من دسـتور جمهوريـة العـرا31رك معطلًا عملًا بحكم المادة )قانون الكما

يخوله بذلك وهو ليس بقاض لذا المادة المذكورة أعطت صلاحية توقيف المتهمين الى المدير العام أو من 
لاتحاديــة وســيلة وبهــذا تجــد المحكمــة ا .(0)فــأن الــنص المــذكور جــاء مخالفــاً ومتعارضــاً مــع احكــام الدســتور

اداريـة ســلطة فـرض عقوبـات علــى  ان مــنح جهـات غيـر مباشـرة مــن اجـل حمايـة مبــدأ الشـرعية الجنائيـة اذ
ســيداً لكفالــة الشــرعية الدســتورية وضــع مبــادئ تتعلــق الاشــخاص يعــد مساســاً بحقــوق وحريــات الافــراد ، وتج

 وظيفته الجزائية حماية لهذه الحقوق . بالحقوق والحريات تدخل في دائرة اهتمام قانون العقوبات في اداء 
( من الدستور مقيدة بشرط " عدم 38ص عليها في المادة )حريات المنصو وقضت أيضاً بأن ممارسة ال  

( غير متعارضة 84)( و 82" لذا فان المواد الواردة في قانون العقوبات )والآدابالاخلال بالنظام العام  
 .  (3)( من الدستور بل جاءت متفقة معها/اولًا وثانياً 38مع احكام المادة )

الاتحادية العليا قد مارست دوراً غير مباشر في حماية مبدأ ان المحكمة  واضح من كل تلك القرارات  
 شرعية الجرائم والعقوبات . 

 
 
 
 

 : الخاتمة
تعالج مواطن أن نبين أهم ما توصلنا إليه من نتائج ، وما نقترحه من توصيات قد علينا أصبح لزاماً     

 تي : هة نظرنا ، وكالاالاصوب من وجا الخلل وفق ما نراه ربم

                                                             
في مجموعة المبادئ ( مشار اليه 0/1/0221( بتاريخ )0221/اتحادية/4( قرار المحكمة الاتحادية العليا في الدعوى )(2

( ، 0228-0222المحكمة الاتحادية العليا للسنوات ) الدستورية والقانونية الواردة في الاحكام والقرارات الصادرة عن
 .  2لعليا ، صالاتحادية ا اصدارات المحكمة

 . 2السابق ، ص ( ، المصدر 00/0/0222( بتاريخ )0222/اتحادية/22( قرار المحكمة الاتحادية العليا في الدعوى )(0
  .  1السابق ، ص( ، المصدر 00/8/0222بتاريخ )( 0222/اتحادية/49قرار المحكمة الاتحادية العليا في الدعوى )( (3
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 .  ستنتااات: الااولًا 
يعمل القضاء الدستوري "المقارن" على صياغة معاني حديثة ومتجددة بشأن حماية الحقوق  -2

والحريات التي يكفلها الدستور ، ويبلور ويجسد مبادئ ومفاهيم اساسية مرتبطة بتلك الحقوق 
ستورية المبادئ الد جرائم والعقوبات الذي اضحى منالحريات ، وفي مقدمتها مبدأ شرعية الو 

واضافة إلى كونه مبدأ دستوري لاحظنا بأنه أيضاً الاساسية المسلم بها في الدساتير المقارنة ، 
 ذات مفهوم عالمي مستقر في الضمير الانساني . 

الشرعية، وذلك  الدستورية المقارنة ازاء حماية مبدأ تبين لنا أن هناك "تقارب" في مواقف المحاكم -0
ي تعدّ الوسيلة اللازمة لرد تجاوز السلطات "التشريعية والتنفيذية" عن أحكامها الت كان واضحاً في

حدودها الدستورية ، وبما يضمن نفاذ القاعدة الدستورية ، إذ بدون ذلك تغدو تلك القاعدة خالية 
 الفة احكامها . من الجزاء الموضوعي على مخ

في مفهومه ونطاقه الجنائي ، م والعقوبات قامت المحاكم الدستورية بإرساء مبدأ شرعية الجرائ -3
وذلك من خلال ما قامت به تلك المحاكم من تحليل المبدأ وبيان روافده ومدى اهمية كونه يرتبط 

 ارتباط وثيق بحقوق وحريات الافراد ويكفلها بشكل دائم ومستمر . 
( لسنة 222بين نص المادة )الاولى( من قانون العقوبات رقم )عارض واضح وصريح هناك ت -4

( ، إذ أسند النص التشريعي الاختصاص إلى 0222/ثانياً( من دستور )21( ، والمادة )2191)
السلطة التنفيذية بإصدار قرارات تنظيمية يتحدد بموجبها بعض جوانب التجريم والعقاب ، أي 

ذلك وانب التجريم والعقاب ، بينما جعل النص الدستوري ريع يتناول بعض جبمثابة تفويض بالتش
حكراً على السلطة التشريعية وليس لها بالتالي أن تتخلى أو تفوض غيرها ممارسة  الاختصاص

 هذا الاختصاص . 
 ثانياً : التوصيات .

وذلك من أجل  نرى بضرورة الاسراع بالتصويت على مشروع قانون المحكمة الاتحادية العليا ، -2
، إذ أن المشروع المذكور تمت ( 0222ستور )/ثانياً( من د10دة تشكيلها وفقاً لأحكام المادة )إعا

 قراءته اكثر من في الدورات التشريعية السابقة للدورة الحالية دون أن يتم التصويت عليه . 
وبات لى من قانون العق"المادة الاو والدستوري العادي ضرورة إزالة التعارض القائم بين النصين  -0

نه في مثل هذا التعارض يغلب النص لنافذ". إذ أ/ثانياً( من الدستور ا21"المادة ) و النافذ"
الدستوري على النص العادي، وفقاً لمبدأ سمو الدستور، إضافة إلى احتمال الحكم عليه بعدم 
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تور ( من دس23لمادة )إذ أنه وفقاً لأحكام االدستورية من قبل المحكمة الاتحادية العليا . 
 طل ولا يجوز العمل به . وبات يعدّ با( فأن نص المادة )الاولى( من قانون العق0222)

ن يكون تعديل النص الدستوري المذكور كالاتي )لا جريمة ولا عقوبة إلا بناءً على قانون أنقترح  -3
لأننا نرى بأن  ( . وذلك0224( من الدستور المصري لعام )12..( وهو ما نصت عليه المادة )

تولى السلطة التشريعية لاصل هو أن تصياغة النص الدستوري بهذا الشكل إنما يدل على أن ا
ديد الجرائم والعقوبات ، وليس لها ان تتخلى عن هذا الاختصاص بشكل كلي إلى بنفسها تح

لتقرر السلطة السلطة التنفيذية ، وانما تحدد الاطار العام لشروط التجريم وما يقارنها من جزاء ، 
ط والاوضاع التي نظمها القانون، وفقاً للشرو  التنفيذية جوانبه ، ومن ثم لا يكون تدخل الاخيرة إلا

ويكون دورها تابعاً لدور السلطة التشريعية ومحدداً على ضوء قوانينها ، فلا تمارسه دون سند لها 
 من قانون نافذ . 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : رااعالم
 القرآن الكريم . 

 لًا : الكتب .او 
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 . 2111لشروق ، القاهرة ، ريات ، دار اد. أحمد فتحي سرور : الحماية الدستورية للحقوق والح -2
 .  0220ر : القانون الجنائي الدستوري ، دار الشروق ، القاهرة ، د. أحمد فتحي سرو ___ 

لعلوم الاسلامية ، بغانة عبدالسلام : القانون الجنائي العام ، مطبوعات جامعة الامير عبدالقادر ل -0
 .0222الجزائر ، 

 .2111ة العربية ، القاهرة ، ، دار النهض د. ثروت بدوي : النظم السياسية -3
 .2198د. رمسيس بهنام : النظرية العامة للقانون الجنائي ، منشاة المعارف ، الاسكندرية ،    -4
ار النهضة العربية ، د. زحل محمد الامين : مبدأ الشرعية في النظامين الدستوري والدولي ، د -2

 .0222القاهرة،
العربية ، القاهرة ،  بات القسم العام ، دار النهضةقانون العقو  د. عبد العظيم مرسي وزير : شرح -9

0228. 
د. عبدالكريم زيدان : القصاص والديات في الشريعة الاسلامية ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ،  -1

2118 . 
 .2111، دار الشؤون الثقافية العامة ، بغداد ،  د. عصمت عبدالمجيد بكر : أصول التشريع -8
)نظرية الجريمة( ، منشورات  ح قانون العقوبات القسم العامالقهوجي : شر د. علي عبدالقادر  -1

 .0228الحلبي ، بيروت ، 
د. فخري عبدالرزاق صلبي الحديثي: شرح قانون العقوبات القسم العام، المكتبة القانونية،  -22

 .2110بغداد، 
 .0229رة ، ابراهيم درويش : الرقابة الدستورية ، دار النهضة العربية ، القاه د. محمد -22
دور القضاء الدستوري في استجلاء المفاهيم الدستورية "دراسة . محمود علي أحمد مدني : د -20

 .0229مقارنة" ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
 .2110لنهضة العربية ، القاهرة ، د. محمود نجيب حسني : الدستور والقانون الجنائي ، دار ا -23
ل الاحكام الدستورية بين امريكا ومصر "مع تحليية القوانين د. هشام محمد فوزي : رقابة دستور  -24

 .0221في البلدين"، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
د. عوض المر : الرقابة على دستورية القوانين في ملامحها الرئيسية ، مركز رينيه جان دبوي  -22

 قانون والتنمية ،القاهرة ، د ت .لل
 .ثانياً : الأطاريح الجامعية 

الدخيل: تجزئة القاعدة الضريبية في التشريع الضريبي العراقي ، أطروحة  حمد خلف حسينأ  -2
 . 0222دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة الموصل ، 

 : الدساتير والقوانين .  ثالثاً 
 الدساتير المصرية .  -1
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 ( .2130دستور ) - أ
 ( .2129دستور )  - ب
 ( . 2128دستور ) - ت
 ( .2194دستور ) - ث
 ( .2112)دستور  - ج
 .( 0220ستور )د - ح
 ( .0224دستور ) - خ

 الدساتير العراقية .  -2
 ( .2128دستور ) - أ

 ( .2194دستور ) - ب
 ( .2198دستور ) - ت
 ( .2112دستور ) - ث
 ( .0224)سنة قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية ل - ج
 ( .0222دستور ) - ح

 ن .القواني -7
 ( )الملغي(  .2883) سنةقانون العقوبات الاهلي المصري ل - أ

 ( .2131) سنة( ل28صري رقم )العقوبات المقانون  - ب
 .المعدل ( 2191( لسنة )222قانون العقوبات العراقي رقم ) - ت
 ( .0222( لسنة )32قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم ) - ث
 المواثيق والاعلانات الدولية . رابعاً : 

 ( .2148) سنةن العالمي لحقوق الانسان لالاعلا - أ
 ( .2122) سنةالانسان لالاتفاقية الاوربية لحقوق  - ب
 ( .2199)سنة الاتفاقية الدولية لحقوق الانسان المدنية والسياسية ل - ت
 .  الصحف والجرائدخامساً : 
 ( .08/1/2128) بتاريخ( 0الوقائع العراقية العدد ) - أ

 ( .2/2194/ 22) ريخبتا( 141العدد )الوقائع العراقية  - ب
 ( .02/1/2198) بتاريخ( 2902العدد )الوقائع العراقية  - ت
 . (21/1/2112)  بتاريخ( 2122العدد )ئع العراقية الوقا - ث
 ( .21/2/0224) بتاريخ( 3182العدد )الوقائع العراقية  - ج
 ( .21/3/0222) بتاريخ( 3199العدد )الوقائع العراقية  - ح
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 ( .08/20/0222خ )اري( بت4220العدد ) الوقائع العراقية - خ
 ( .0/4/0228) بتاريخ( 4482العدد )الوقائع العراقية  - د

 مرااع الاحكام القضائية . :  سادساً 
المحكمة الدستورية العليا : مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة العليا والمحكمة الدستورية  - أ

 .0221، القاهرة ،  0221-2191العليا في اربعين عاماً 
 . 2، المجلد  9الجزء المحكمة الدستورية العليا ،  مجموعة أحكام - ب
 . 2 المجلد ، 8الجزء  ، العليا وريةالدست لمحكمةا أحكام مجموعة - ت
مجموعة المبادئ الدستورية والقانونية الواردة في الاحكام والقرارات الصادرة عن المحكمة  - ث

 .ية العليااصدارات المحكمة الاتحاد( ، 0228-0222الاتحادية العليا للسنوات )
 شبكة المعلومات الالكترونية . سابعاً : 
 حكمة الاتحادية العليا العراقية :لكتروني للمالموقع الا – أ
 https://www.iraqfsc.iq/ethadai.php. ) 

 
 

https://www.iraqfsc.iq/ethadai.php
https://www.iraqfsc.iq/ethadai.php
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