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النشاط القضائي)دراسة دستورية مقارنة( الملف القانوني

المستخلص

يعني النشــاط القضائي  تفســير النصوص الدســتورية على وفق اعتبارات سياســية او 
واقعيــة. ويعــد هــذا النشــاط كمراجعــة للدســتور مــن خــلال تفســيره بشــكل يواكــب تغيــر الزمــن, 

والرقابــة القضائيــة الدســتورية تبقــى ضروريــة لحفــظ علويــة الدســتور. 
يظهــر النشــاط عــادةً فــي الدســاتير الجامــدة والفيدراليــة التــي لــم تأتــي بأحــكام تفصيليــة 
لتنظيــم الســلطة او فــي الدســاتير المفصلــة ولكنهــا لــم تأتــي بأحــكام واضحــة او كانــت واضحــة 
فــي فتــرة وظــروف معينــة ثــم تغيــرت تلــك الظــروف. وان تغليــب المصلحــة العامــة يتطلــب 

الابقــاء علــى الرقابــة القضائيــة الدســتورية.
 ان للنشــاط القضائــي مجــال واســع فــي قضــاء المحكمــة العليــا الامريكيــة, بينمــا يكــون 
تأثير النشــاط في العراق محدوداً, ان الحد من النشــاط القضائي يعتمد على اســلوب تكوين 

القضاء الدســتوري وطريقة تعديل الدســتور.

Abstract

The judicial activity means interpretation of constitutional provisions 
according to political considerations or realistic. this activity is as review for  
the Constitution To keep up with changing times, and the constitutional judicial 
oversight is Necessary to keep The supremacy of the Constitution. 

Judicial activity appears in rigid and federal constitutions that did not come 
up with detailed provisions for the organization of power, or in The detailed 
constitutions but it did not come with clear provisions or, it were clear within 
certain period and circumstances, then those circumstances changed. the public 
interest requires the maintenance of constitutional judicial oversight.

The judicial activity has a wide range in the  Action  of the US Supreme Court, 
While the activity effect  in Iraq is limited. And that the reduction of judicial activity 
depends on the style of the composition of the constitutional judiciary and 
Constitutional Amendment.
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المقدمة

لا خــلاف ان الســلطة القضائيــة انمــا هــي ســلطة تختــص بالفصــل فــي الدعــاوى علــى 
وفــق القانــون, ولمــا يعتمــد ايجــاد التكييــف القانونــي علــى فهــم الواقعــة وفهــم القانــون وانطبــاق 
احداهمــا علــى الاخــر فــان ذلــك تولــد عنــه وجــود دور ايجابــي للقاضــي, ولا ســيما فــي تفســير 
النصــوص الدســتورية لدرجــة عــدم التقيــد بالظــروف التــي وضــع فيهــا الدســتور, الامــر الــذي 
عبــر عنــه الفقــه باصطــلاح )النشــاط القضائــي(. ممــا دفــع الباحــث الــى اختيــاره موضوعــاً 

للبحــث.
وتبــدو مشــكلة البحــث فــي عــدم وجــود اتفــاق لــدى الفقــه والقضــاء لمــا يجــب ان يكــون 

عليــه الاختصــاص القضائــي فــي ممارســة رقابــة الدســتورية عنــد إعمــال القضــاء للقانــون. 
وان اهميــة الدراســة يــراد منهــا تعزيــز ليــس حمايــة ســيادة القانــون فحســب, بــل تعزيــز 

الثقــة العامــة بأحــكام القضــاء الدســتوري وبالتالــي حمايــة الاســتقرار فــي البــلاد.
ويهــدف البحــث الــى ازالــة الغمــوض حــول المهــام التــي يجــب ان يمارســها القضــاء 
عنــد تطبيــق نصــوص الدســتور وعلاقــة ذلــك بمبــدأ الفصــل بيــن الســلطات, وتحديــد الاســلوب 

الملائــم للحــد مــن تمــادي النشــاط القضائــي. 
بينمــا تفــرض الاشــكالية العلميــة الإجابــة علــى عــدة تســاؤلات هــي: مــا اســاس النشــاط 
القضائــي؟ ومــا هــي مجالاتــه الدســتورية؟ ومــا مــدى قانونيــة اللجــوء اليــه؟  ومــا قــدرة الســلطة 

السياســية علــى الحــد مــن النشــاط القضائــي؟
وتقــوم فرضيــة البحــث علــى ان هنــاك علاقــة طرديــة بيــن النشــاط القضائــي وقــدرة 
الدســتور الــى مواكبــة الارادة العامــة, فكلمــا كانــت الاخيــرة ضعيفــة كان النشــاط المذكــور 

موســعاً للتفســير وقــد يصــل الــى درجــة انشــاء قواعــد جديــدة. 
وتــم بحــث الموضــوع علــى وفــق دراســة دســتورية مقارنــة فــي نطــاق كل مــن دســتور 
الولايــات المتحــدة الامريكيــة لســنة 1787, ودســتور جمهوريــة العــراق لســنة2005, ومــا اعقــب 
ذلك من اتجاهات قضائية للمحاكم الدســتورية. وتم إعتماد منهـــج تــحلــــيلي يقوم عــــلى دراســة 
مــا جــاء بــه الفقــه مــن آراء وتوجهــات. ومــا جــاء بــه القضــاء مــن قــرارات, إذ تــم المــزج بيــن 

المنهجيــن الاســتقرائي, والاســتنباطي.
وجمعــت بيانــات البحــث علــى وفــق نمــط المُلاحـــظة العــــــلمية لــــمختلف الدراســات التــي 

تناولــت عينــة الدراســة.
وتــم تقســيم دراســة الموضــوع الــى ثــلاث مباحــث: تنــاول الأول مفهــوم النشــاط القضائــي, 
فــي حيــن بحــث الثانــي ذلــك النشــاط فــي التطبيقــات, بينمــا درس الثالــث قــدرة الســــلطة السياســية 
علــى الـحـــد مـــــن النشــاط القضائــي. ومــن ثــم نكشــف عــن الإســتنتاجات والتوصيــات فــي ختــام 

البحث.
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المبحث الاول
مفهوم النشاط القضائي

يعنــي الحديــث عــن وظيفــة القضــاء اختصاصــه بالفصــل فــي المنازعــات مهمــا كان 
منشــؤها وأطرافهــا وفــق القانــون, فيكــون للقاضــي ســلطة تفســير القانــون وتطبيقــه علــى الواقعــة 
المعروضــة امامــه. وكثيــراً مــا تتأثــر وظيفــة القاضــي الدســتوري فــي مجــال الفصــل فــي رقابــة 
دســتورية القوانيــن بالمتغيــرات العامــة, والتــي تدفعــه الــى تفســير الدســتور وفــق اطــار معيــن. 
ولا ســيما حينمــا توجــد ثغــرات فــي القوانيــن, ممــا يســتلزم البحــث فــي مفهــوم النشــاط القضائــي 
الــذي قــد يمارســه القاضــي مــن حيــث تأصيلــه وعلاقتــه بالتفســير كمطلــب اول, ثــم مجــال 
تأثيــره الــذي يتصــور فيــه كمطلــب ثانــي, فضــلًا عــن تحديــد شــرعية النشــاط القضائــي مــن 
حيــث جــواز الأخــذ بــه مــن عدمــه فــي المطلــب الثالــث, ممــا ســنتناول بحثــه فــي المطالــب 

الاتيــة:
المطلب الاول: التأصيل الفكري للنشاط القضائي وعلاقته بالتفسير

مــن غيــر الممكــن بحــث مجــال النشــاط القضائــي ومــدى مشــروعيته مــا لــم يتــم التعــرف 
علــى معنــاه واســاس ظهــوره للغــرض الاحاطــة بــه بشــكل وافِ. وفيمــا يأتــي ســندرس تأصيــل 

النشــاط القضائــي كفــرع اول واســاس ظهــوره كفــرع ثانــي وعلــى النحــو الاتــي: 
الفرع الاول: التأصيل الفكري للنشاط القضائي

الســابع  القرنيــن  فــي  القضائــي  التشــريع  بفكــرة  القضائــي  النشــاط  ارتبــط اصطــلاح 
والثامــن عشــر فــي انكلتــرا حيــث كان يشــير الــى »نمــو القانــون فــي أيــدي القضــاة«  عندمــا 
بــدأت المحاكــم تأخــذ نفــوذ دور المشــرعين مــع القانــون العــام, إذ وجــد الفيلســوف الانكليــزي 
جيريمــي بنثــام Jeremy Bentham )1748 - 1832) ان التشــريع القضائــي أخــذ يعبــر 
عــن حالــة عــدم الاحتــرام لأنــه مــن غيــر الحكمــة صنــع القاضــي للقانــون, ونشــر الفيلســوف 
الانكليــزي جــون أوســتن John Austin)1790-1859( كتابــاً بعنــوان« محافظــة الفقــه 
المحــدد« اشــار فيــه الــى ان تدخــل القضــاة ضــروري للتعويــض عــن الإهمــال وعجــز المشــرع 
المعلــن فــي القانــون, ثــم اتجهــت بعــض آراء القضــاة والفقــه فــي أســتراليا والولايــات المتحــدة 

فــي عــام 1833 الــى بحــث التشــريع القضائــي)1(.
الــذي  القضائــي(  للقاضــي تعبيــر )النشــاط  الــدور الايجابــي  وقــد اوجــد تزايــد ذلــك 
مــرة عــام  اســتخدمه الأســتاذ الأمريكــي آرثــر شليســنجرى Arthur Hleysingery لأول 
1947 فــي مقالتــه »المحكمــة العليــا«)2(. واشــار فيــه الــى أحــكام القضــاء المشــكوك فــي أنهــا 
اتخــذت بنــاءً علــى اعتبــارات شــخصية أو سياســية, او مــا يعبــر عنهــا باصطــلاح »حكومــة 
فــي   Edward Lambert إدوارد لامبــرت  الفرنســي  الفقيــه  الــى  يرجــع  والــذي  القضــاة« 
(1) Ahmed Oudah Al-Dulaimi, From Negative to Positive Legislator? Response to )
Unconstitutional Legislative Omission As a Case Study in the Changing Roles of Constitutional 
Courts,PhD Doctorate, School of Govt & Int Relations, Griffith Business School, Griffith 
University, Australia,August 2018, pp.53 ,44.
(2) op.cit, p.51.
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كتابــه »حكومــة القضــاة والكفــاح ضــد التشــريعات الاجتماعيــة فــي الولايــات المتحــدة« عــام 
1921، والــذي عرفــه بانــه »أنــه فــي إطــار تحقيــق هــدف سياســي، يمكــن للقاضــي أن يضــع 
 Marbury تفســيره الخــاص للنــص القانونــي«، حيــث أن قضيــة ماربــوري ضــد ماديســون
v. Madison فــي فبرايــر 1803، المرفوعــة امــام المحكمــة العليــا الأمريكيــة, كانــت مثــالًا 
نموذجيــاً علــى اتســاع دور القضــاء, وجــاء فيهــا أن »للمحكمــة العليــا ســلطة إلغــاء القوانيــن 
التــي تراهــا معارضــة للقانــون«، ممــا أثــار خلافــاً بيــن المحكمــة العليــا والرئيــس الأمريكــي آنــذاك 
تومــاس جيفرســون Thomas Jefferson, وقــد بــررت المحكمــة رقابتهــا بوجــود الحاجــة 
إلــى ســلطة قضائيــة تفصــل فــي الخلافــات السياســية الحــادة التــي كانــت الولايــات المتحــدة 
الأمريكيــة تشــهدها فــي ذلــك الوقــت، وهــى خلافــات تنشــأ عــادةً فــي الفتــرات الانتقاليــة، وتكــون 

فيهــا مؤسســات الدولــة غيــر مكتملــة)3(.
بــرزت فكــرة النشــاط فــي الــــولايــــات المــُـتحـــدة الأمـريكــــية بشـــكل واضـــح بسبـــب نمــو 
الرأسمـاليـــة الامريكيــة وصراعهــم مــع العمــال المســتغلين ممــن اخــذوا يطالبــون برفــع الغبــن 
عنهــم حتــى وجــد الرأســماليون حليفــاً لهــم فــي المحكمــة العليــا لــم يجــدوه فــي المشــرع العــادي، إذ 
تمســكت المحكمــة بمبــادئ اقتصــاد الســوق الحــر لحمايــة النظــام الفــردي، وقــد لخــص الأســتاذ 
بنتــو Roger Pinto ذلــك بقولــه »أن الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية  الفرنســي روجيــه 
المتــزن  التطبيــق  ســتار  تحــت  السياســية  للســلطة  الحقيقيــة  الممارســة  تتضمــن  القوانيــن... 

للقانــون ...«)4(.  والموضوعــي 
 Greg Jones وقــد اختلــف الفقــه حــول تعريــف النشــاط القضائــي فعرّفــه جريــج جونــز
بأنــه »أي مناســبة تتدخــل فيهــا المحكمــة لتفــرض حــلًا قضائيــاً علــى قضيــة خاضعــة لهــا 
وســابقاً لهــا القــرار السياســي«, وعرفــه جراجليــاGaraglia  بأنــه »أداة لصنــع السياســة فــي يــد 
المحاكــم الدســتورية«, ووصــف البروفيســور جريــج كرافــن Greg Craven النشــاط القضائــي 
أن  يجــب  ممــا  الأســمى  يفتــرض  الدســتوري  للتفســير  بأنــه »منهــج  بأنــه »تقدمــي« وعرفــه 
تفســر المحكمــة الوثيقــة التأسيســية علــى أنهــا تحديــث مســتمر لهــا بمــا يتماشــى مــع التوقعــات 

المجتمعيــة والاجتماعيــة المتصــورة«)5(. 
ونلاحــظ علــى التعريفــان الاول والثانــي انهمــا مقتضبــان إذ يحــددان وصفــاً لمــا يكــون 
عليــه النشــاط, بخــلاف التعريــف الاخيــر الــذي يربطــه بمكنــات التفســير والواقــع المتغيــر فــي 

فهــم كل مــن الواقعــة والقانــون.

www. :3( مــي ســمير, حكومــة القضــاة, مقــال منشــور بتاريــخ 2012/1/8 علــى موقــع جريــدة الفجــر الالكترونــي الاتــي(
akhbarak.net. إذ ذهــب جــون مارشــال  John Marshallرئيــس المحكمــة العليــا عــام 1803 فــي قضيــة ماربــوري ضــد 
ماديســون الــى ان الدســتور هــو القانــون الأســمى وغيــر قابــل للطعــن، وهــو اعلــى مســتوى مــن القوانيــن التشــريعية العاديــة، وليــس 

هنــاك قانــون عندمــا يتعــارض مــع الدســتور, ويتعيــن علــى المحاكــم الحفــاظ علــى الدســتور.
See; Jeffrey Jowell, Dawn Oliver, The Changing constitution, Third Edition, oxford university prell, 
1994, p.82.                                                              

)4( د. منذر الشاوي، الانسان والعدالة، ط1، دار الذاكرة للنشر والتوزيع، عمان 2016، ص 332.
(5) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, pp.52,53.
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الفرع الثاني: علاقة النشاط القضائي بمنهج التفسير
ارتبــط ظهــور النشــاط القضائــي بالأســلوب المتبــع فــي تفســير القاعــدة الدســتورية. إذ 
هنــاك اكثــر مــن منهــج يتبــع فــي التفســير, مــن ذلــك المنهــج اللفظــي والــذي يــراد منــه الوصــول 
الــى إرادة المشــرع الدســتوري مــن خــلال تحليــل النــص وعباراتــه وتجزئتهــا ليســهل فهمهــا، 
وهنــاك منهــج البحــث عــن الإرادة الضمنيــة للمشــرع الدســتوري مــن خــلال اللجــوء الــى القيــاس 
إذا لــم يوجــد نــص صريــح يعالــج الموضــوع, وكذلــك اللجــوء الــى أصــول المنطــق لاســتخلاص 
المبــادئ الدســتورية الضمنيــة فــي إطــار الدســتور مــن دون التقيــد بحرفيــة النصــوص؛ كــي 
يمكــن اســتيعاب الظــروف الجديــدة، وهنــاك منهــج الكيــان الذاتــي للنصــوص والــذي ينظــر 
إليهــا كوحــدة متكاملــة تفســر بعضهــا البعــض بالنظــر الــى كمالهــا وثباتهــا، والتــي تمنــع 
الجهــة المُفســرة مــن التمــادي الــى درجــة تعديــل النصــوص، وكذلــك منهــج التفســير المتطــور 
للنصــوص الــذي يفســر النصــوص فــي ضــوء الظــروف المحيطــة, أي وفقــاً للمســتجدات 
والتطــورات التــي لحقــت جوانــب الحيــاة وهــو مــا ذهــب إليــه غالبيــة الفقــه والقضــاء الدســتوري 
المقــارن)6(. وممــا يســاعد فــي ذلــك أن النصــوص قــد تحمــل معانــي مختلفــة أو قــد تكــون 

غامضــة أو قــد تحتــوي علــى ثغــرات فيعمــد القاضــي إلــى تفســيرها بحريــة أكبــر)7(.
ومــن ثــم يوصــف القاضــي الدســتوري بانــه قــاضِ خــاص بالنظــر الــى دوره الايجابــي 
فــي معالجــة مشــكلات النقــص والغمــوض فــي النصــوص الدســتورية, ويســتهدف مــن وراء 
ذلــك اعتبــارات سياســية واقتصاديــة واجتماعيــة فــي ظــل المصلحــة العليــا للبــلاد بمــا يســاعد 

علــى احتــواء الفجــوات الواقعيــة بيــن النــص وتطــور الواقــع السياســي)8(. 
لــذا فالفقــه يجــد أن المحكمــة الدســتورية فــي تفســيرها للنصــوص قــد لا يســعفها التفســير 
اللغــوي لمفــردات النــص، فتســتجلي قصــد المشــرع الدســتوري الــذي يــؤدي الــى اتســاع دور 
القاضــي فــي التفســير للبحــث عــن النيــة الاحتماليــة للمشــرع مــن دون التقيــد بالظــروف التــي 
وضــع فيهــا الدســتور، او التعــرف علــى الواقــع ومقتضياتــه وفــرض مــا هــو واجــب فــي شــأن 
هــذا الواقــع, فيفــرض القاضــي علــى هــذا الواقــع مــا يمليــه عقلــه مــن مثــل عليــا وغايــات ومــرامٍ 
ومــا يســتلهمه مــن مبــادئ المجتمــع الــذي يعيــش فيــه، وهــي أمــور نســبية)9(. ويجــد كينيــث إم 
هولانــد Kenneth M Holland ان النشــاط القضائــي يظهــر عندمــا لا تقتصــر المحاكــم 
عليــه الفصــل فــي الصــراع القانونــي ولكــن المغامــرة بالاهتمــام بالسياســات الاجتماعيــة التــي 
تؤثــر فــي عــدد الأشــخاص تكــون أكثــر بكثيــر ممــا لــو كانــوا مقتصريــن علــى حــل الخلافــات 

الضيقــة)10(.
إذ تتحــول الرقابــة القضائيــة عنــد التفســير مــن مســألة قانونيــة الــى نشــاط سياســي 
)6( عيد احمد الحســبان, النظام القانوني لتفســير النصوص الدســتورية في الأنظمة الدســتورية, )دراســة مقارنة(, مجلة الحقوق, 

كلية الحقوق – جامعة البحرين, ع8, 2007, ص95, 99, 100, 105 . 
)7( د. محمد طي, القانون الدستوري والمؤسسات السياسية, ط6, ب.م, 2009, ص212 .  

)8( د.محمــد فــوزي نويجــي, التفســير المنشــئ للقاضــي الدســتوري دراســة مقارنــة, ط1, دار النهضــة العربيــة, القاهــرة 2008, 
ص 4, 18, 19.

)9( شفيق امام, حكومة القضاة, مقال منشور بتاريخ 2013/6/16 على موقع الجريدة الالكتروني الاتي:
www.aljarida.com
(10) Ahmed Oudah Al-Dulaimi, op.cit, p.52.
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عنــد تدخــل القاضــي فــي تقديــر ملائمــة القانــون للصالــح العــام ولظــروف البيئــة الإجتمـــاعية 
والإقتصـــادية والسياســية, أي ســيعتنق القاضــي عنــد ممارســة نشــاطه افــكاره ومعتقداتــه فــي 
 George بيــردو قــول جــورج  الــى نشــاط سياســي علــى حــد  القانــون, ممــا يحولــه  تحليــل 
Perdue, إذ ســيجد القاضــي نفســه مضطــراً بالبحــث عــن نوايــا واضعــي الدســتور والقانــون 
العــادي)11(. إذ لمــا كانــت النصــوص مجــردة فــان واضعيهــا قــد يصعــب عليهــم تحقيــق الملائمــة 
الكافيــة بيــن الفكــر ووســيلة التعبيــر عنــه, ممــا يســمح للقاضــي بالاجتهــاد لإزالــة الغمــوض مــن 

خــلال نشــاطه التفســيري)12(.
مــع العلــم ان نشــاط القضــاء يرتبــط بطبيعــة الثغــرات القانونيــة فلــو كانــت الثغــرات 
منطقية)صياغيــة( عندهــا يجــوز للمحكمــة وضــع معيــار قانونــي معمــول بــه لاتبــاع المنطــق 
الخالــص فــي احتــواء النقــص, وكذلــك الثغــرات البديلــة عندمــا يوجــد القانــون أكثــر مــن قاعــدة 

واحــدة قابلــة للتطبيــق ، ولكــن لا يعطــي أي إشــارة إلــى أي منهــا يحكــم الحالــة)13(.
هــذا ويجــب تمييــز النشــاط القضائــي عــن العمــل القضائــي فالأخيــر لــه مدلــول اوســع 
إذ يعنــي كل ادعــاء يحتــاج الــى حــل قانونــي يصــدر عــن جهــة وفــق إجــراءات شــكلية تكفــل 
تحقق الاســتقلال والنزاهة في مباشــرة العمل)14(. اي ان العمل القضائي له جانب موضوعي 
واجرائــي, بينمــا النشــاط القضائــي فيــه جانــب تطبيقــي يتعلــق بتفســير القانــون علــى وفــق 

اعتبــارات سياســية.
الــى ان رقابــة القضــاء الدســتوري لا   Roger Pinto ويميــل الأســتاذ روجيــه بنتــو
تفتــرض هكــذا تمييــز؛ لأنهــا تتضمــن الممارســة الحقيقيــة للســلطة السياســية تحــت شــعار 
التطبيــق المتــزن والموضوعــي للقانــون، ممــا يصعــب ســمو حكومــة القانــون علــى حســاب 
حكومــة الأشــخاص)15(. ويجــد الباحــث ان اعمــال مبــدأ خضــوع القضــاء للقانــون ممكــن حينمــا 
يكــون الاخيــر محيطــاً بــكل شــيء, ولكــن عنــد وجــود اغفــال او غمــوض فذلــك يفتــرض مســاهمة 

ايجابيــة فــي تطبيــق القانــون.
ممــا تقــدم يشــير النشــاط القضائــي الــى »قيــام القاضــي بتفســير نصــوص الدســتور 
والقانــون علــى اعتبــارات سياســية او واقعيــة مــن دون التقيــد بالظــروف التــي وضــع فيهــا 
النــص«. إذ يرتبــط بمشــكلة التفســير الدســتوري ولا ســيما عنــد تبنــي منهجــا المنطــق والتفســير 
المتطــور, الامــر الــذي يســاعد فــي تأثيــر القضــاة علــى التشــريع مــن اجــل اســتيعاب الواقــع 

السياســي. 

)11( د.محمــد رفعــت عبــد الوهــاب, القضــاء الدســتوري رقابــة دســتورية القوانيــن, دار لجامعيــة الجديــدة, القاهــرة, 2012, ص 
.  51-49

)12( د.محمد فوزي نويجي, المصدر السابق, ص7, 14, 15. 
(13) Sc. R. Dürr, T. Gerwien, D. Jones A. Gorey, M.-L. Wigishoff,General Report of the XIVth 
Congress of the Conference of European Constitutional Courts on Problems of Legislative 
Omission in Constitutional Jurisprudence, Secretariat of the Venice Commission Council of 
Europe THE VENICE, Strasbourg, December 2008, p.11-10. 

)14( د. عبد الرحمن عياد، أصول علم القضاء, مطابع معهد الإدارة العامة, المملكة العربية السعودية, 1981, ص32.
)15( د. منذر الشاوي، تأملات في فلسفة حكم البشر، ط1، الذاكرة للنشر والتوزيع، عمان 2013، ص 182.
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المطلب الثاني: مجال النشاط القضائي
لا تؤثــر جهــات القضــاء المختلفــة المدنــــية والجزائيــــة والــــتجارية ونحوهــــا فــي سياســة 
ــاء الـدســــتوري وذلــك بحكــم طبيعــة الــــمنازعات الــتـــي يَـــنظرها  الــــحكم كمــا تؤثــر جـــهة القضــ
والتــي تكــون بيــن السُـلطـــتين التــشـريعـــية و التــــنفيذية, او بيــن الحكومــة المركزيــة ووحــدات 
ا لحكــم المحليــــة. ويكــون مجــال تأثيــر النشــاط القضائــي الحقيقــي فــي القضــاء الدســتوري 
عندمــا يكــون الدســتور جامــداً او فيدراليــاً, وكذلــك عندمــا يكــون القانــون العــادي يحمــل قصــوراً 

نســبياً, ممــا سندرســه فــي الفــروع الثلاثــة الاتيــة:
الفرع الاول: في الدستور الجامد

اذا كان مــن مقتضــى هــذا الدســتور الا تعــدل احكامــه الا بإجــراءات خاصــة تختلــف 
عــن تلــك المتبعــة فــي القانــون العــادي فــان ذلــك يلــزم فــرض رقابــة علــى دســتورية القوانيــن 

لحمايــة الســمو الشــكلي. 
ومــن مــآل تلــك الرقابــة عندمــا تكــون معهــودة الــى القضــاء ان يقــوم القاضــي قبــل كل 
شــيء بتفســير النص او النصوص الدســتورية التي يدعى ان القانون محل الطعن يخالفها, 
ولمــا كان التفســير يمثــل اجتهــاد قضائــي فــان الرقابــة لــم تعــد تنطــوي علــى بحــث العلاقــة 
بيــن نــص دســتوري ونــص قانــون عــادي, بــل بيــن ارادة القاضــي التــي حلــت محــل النــص 
الدســتوري عنــد تفســيره وبيــن نــص القانــون العــادي محــل الطعــن, بمعنــى لا توجــد علويــة 
للقواعــد الدســتورية, بــل علويــة لإرادة القاضــي, واذا كان النــص الدســتوري واضحــاً فــلا يكــون 
بمنــأى عــن تدخــل ارادة القاضــي؛ لأنــه قــد يكــون كذلــك فــي ظــل فتــرة وظــروف معينــة, ثــم 
يصبــح غامضــاً بتغيــر تلــك الظــروف حتــى أصبــح الدســتور يســمى بـ)دســتور القضــاة()16(.

ويــرى د. أحمــد كمــال ابــو المجــد ان القاضــي يمــارس نوعــاً مــن التشــريع عندمــا يحتــوي 
الدســتور نصوصــاً عامــة وموجــزة يتســع معهــا التفويــض الممنــوح لــه فــان احســن اســتخدامها 
كان دوره مظهــراً اساســياً فــي ضمــان ســيادة القانــون, واذا أســاء فــان دوره يتحــول الــى هــدم 

للحيــاة الديمقراطيــة)17(.
الامــر الــذي يجعــل ارادة المشــرع العــادي تخضــع للقضــاء فمــن يضــع القواعــد القانونيــة 
لــم يعــد القابــض علــى الســلطة فــي الدولــة, بــل تتوقــف وســيلة ممارســة هــذه الســلطة علــى 
ارادة هيئــة القضــاة, التــي يعــود اليهــا أمــر البــت فــي مصيــر القوانيــن الاعتياديــة, وهكــذا فانــه 
بحلــول ارادة القاضــي التفســيرية ســتكون هنــاك قواعــد دســتورية قضائيــة تحــل محــل القواعــد 
الدســتورية الجامــدة بمــرور الزمــان, وذلــك بخــلاف مــا هــو متصــور عنــد الافــراد بــان الرقابــة 
القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن تعنــي تغليــب حكومــة القانــون علــى حكومــة الاشــخاص مــن 
خــلال بقــاء القضــاء الدســتوري محايــداً بعيــداً عــن الصراعــات السياســية والاقتصاديــة علــى 

  .Roger Pinto)18( حــد قــول الاســتاذ الفرنســي روجيــه بنتــو

)16( د. منــذر الشــاوي, القانــون الدســتوري, ج2: نظريــة الدســتور, ط2, المكتبــة القانونيــة للنشــر والتوزيــع, بغــداد, 2007, 
ص76-72.

)17( د.يســري محمــد العصــار, دور الاعتبــارات العمليــة فــي القضــاء الدســتوري دراســة مقارنــة, دار النهضــة العربيــة, القاهــرة, 
1999, ص 47, 48.

)18( لمزيد من التفصيل ينظر: د. منذر الشاوي, القانون الدستوري, المصدر السابق, ص 73- 76.
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وممــا يوســع مــن النشــاط القضائــي وجــود نزاعــات بيــن الســلطتين التشــريعية والتنفيذيــة 
تدفعهمــا نحــو اللجــوء الــى المحكمــة الدســتورية لحســم الخــلاف الــذي احتــدم بينهمــا)19(.

الفرع الثاني: في الدستور الفيدرالي
بيــن  التشــريعية والتنفيذيــة والقضائيــة  الحكــم  الدســتور ســلطات  تتــوزع بموجــب هــذا 
الحكومــة المركزيــة وحكومــات الولايــات, وتكــون اهميــة المحكمــة الدســتورية كبيــرة؛ لان التــوازن 
بيــن تلــك الحكومــات وضمــان قــوة الاتحــاد يرتبــط بقــوة تفســيراتها, ولا ســيما امــام تعقــد المشــاكل 
الفيدراليــة. وقــد ظهــرت نظريــات قضائيــة عــدة تبحــث فــي الــدور الــذي يجــب ان تكــون عليــه 

المحكمــة الدســتورية الفيدراليــة هــي :)20(
اولًا: نظريــة مارشــال: وقــد نــادى بهــا القاضــي مارشــال Marshal رئيــس المحكمــة 
العليــا)21( الأمريكيــة خــلال الفتــرة 1803-1835 وتقــول أن واجــب المحكمــة الرئيســي هــو 
حمايــة النظــام الاتحــادي وتقويتــه مــن خــلال حفــظ مبــدأ ســمو الاتحــاد, بحيــث تكــون المحكمــة 
أداة قانونيــة بيــد الحكومــة الاتحاديــة لإثبــات ســمو قراراتهــا وقوانينهــا تجــاه الولايــات، وقــد 
أيدهــا كل مــن ماديســون واشــنطن Madison Washington ومونــروا Monroa وروزفلــت 

 .Roosevelt
خلــف   Tani تآنــي  القاضــي  بهــا  نــادى  وقــد  المزدوجــة:  الاتحاديــة  النظريــة  ثانيــاً: 
مارشــال فــي رئاســة المحكمــة العليــا, وتــرى أن المحكمــة الدســتورية أوجــدت ليــس لضمــان 
ســيادة القانــون الاتحــادي فحســب, بــل لحمايــة حكومــات الولايــات مــن كل تجــاوز يقــع عليهــا 
مــن جانــب الحكومــة المركزيــة؛ لأن كلتاهمــا محكومتــان وفــق الدســتور بممارســة اختصاصــات 
معينــة، ممــا أكــده قــرار المحكمــة العليــا بعــد الحــرب الأهليــة عــام 1859, وقــد كانــت هــذه 
النظريــة مثــار هجــوم الرئيــس روزفلــت ســنة 1933 علــى المحكمــة العليــا حتــى انتهــى الخــلاف 

بينهمــا نحــو تغليــب نظريــة مارشــال. 
المركزيــة  الحكومتيــن  بيــن  العلاقــة  أن  وتجــد  التعاونيــة:  الاتحاديــة  النظريــة  ثالثــاً: 
والمحليــة هــي علاقــة تنظيميــة تدرجيــة تهــدف الــى تحقيــق أهــداف دســتورية مقــررة, وأن علــى 
المحكمــة الدســتورية عــدم التقيــد بالتفســير الحرفــي للدســتور, بــل بالمفاهيــم التعاونيــة التــي يأتــي 

بهــا الأخيــر بمــا يُحقــق التوفيـــق بيــن الحكومــات ووفــق المَصـــلحة المُـــشتركة للاتحــاد.
ونميــل الــى تأييــد النظريــة المزدوجــة, ولكــن مــع التضييــق منهــا مــن خــلال عــدم التقيــد 
بالتفســير الحرفــي للدســتور عنــد وجــود مصالــح متأرجحــه بيــن المنفعــة الخاصــة والمنفعــة 
العامــة للاتحــاد إذ يقــع علــى القضــاء الدســتوري تغليــب الاخيــرة؛ لكــون الاتحــاد وجــد لخدمــة 

الجميــع.
لكن تفسير العبارات المستخدمة يبقى مثاراً للنشاط القضائي إذ يرى د. منذر الشاوي 

)19( شفيق امام, المصدر السابق.  
)20( محمد أنور عبد السلام, دراسات في النظم الاتحادية بين النظرية والتطبيق, مكتبة النهضة المصرية، ب-ت, ص70-67. 

)21( تمثــل المحكمــة العليــا قاضــي القانــون العــام والخــاص معــاً مــن خــلال ممارســتها لاختصاصــات متعــددة كالرقابــة علــى الاتحــاد 
وذلــك بالفصــل فــي المنازعــات التــي تنشــأ عــن توزيــع الاختصاصــات بيــن الحكومــة المركزيــة والحكومــات المحليــة. ينظــر: د. محمــد 

كاظم المشــهداني, النظم السياســية, دار ابن الاثير للطباعة والنشــر, العراق, 2002, ص178 . 
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أنــه حتــى فــي الحــالات التــي تجعــل الدســاتير الفيدراليــة ســلطات الحكومــة الاتحاديــة محــددة 
علــى ســبيل الحصــر، بينمــا يتــرك الباقــي للولايــات, فــإن تلــك الســلطات يتــم تفســيرها بشــكل 
واســع بالنظــر لمرونــة العبــارات التــي يســتخدمها المشــرع الدســتوري, حتــى أصبحــت عمليــة 
توزيــع الاختصاصــات تعتــم عليهــا التفســيرات ولاســيما القضائيــة علــى وجــه الخصــوص أكثــر 

مــا تتضمنــه بالفعــل)22(.
التــوازن  أمــام  الاتحاديــة ضعيفــة  الحكومــة   Daisy دايســي  الفقيــه  عــدّ  حيــن  فــي 
الفيدرالــي بالنظــر لخضوعهــا لتقديــر القضــاة وتفســيراتهم، لكــن هــذا الــرأي انتقــد لتعارضــه 
مــع التطبيقــات الســائدة فــي النظــم الفيدراليــة كالـولايـــات المُـــتحدة الأمـريـــكية وألمانيــا والنمســا 
وأســتراليا، إذ تكــون الحكومــة الاتحاديــة فاعلــة فــي ممارســة مهامهــا فــي إطــار العلاقــة مــع 

الولايــات)23(. 
فــي تقديرنــا ان تحــول المحكمــة الدســتورية الــى حكومــة قضــاة لا يعتمــد علــى التفســير 
فحســب, بــل علــى اســلوب تكوينهــا فــان كان للحكومــة المركزيــة الاختصــاص فــي تعييــن 
اعضائهــا, فــان التفســير ســوف يتجــه نحــو تعزيــز قــوة الاتحــاد, وان كان التعييــن مــن خــلال 

مشــاركة الولايــات فــان التفســير يتجــه نحــو تقويــة ســلطة الاخيــرة.

الفرع الثالث: القصور النسبي للقانون العادي
يقــع علــى القاضــي الدســتوري مــن حيــث المبــدأ احتــرام الاســتقلال التشــريعي الــذي 
يتمتــع بــه البرلمــان فــي ســن القوانيــن, بحيــث لا يــؤدي التفســــير الــى الـــمساس بالســلطة 
ــتقديرية للمشــرع, بيــد ان دور القاضــي يبــدو واضحــاً عندمــا يحمــل النــص قصــوراً نســبياً  الــ
اي عنــد عــدم كفايــة النــص للمعالجــة, فيكــون التفســير امــا مضيفــاً لحُكــم لــم يتناولــه القانــون 
المطعــون بــه مــن أجــل ســد النقــص الموجــود فيــه بشــكل يجعلــه مطابــق للدســتور ممــا ســار 
عليــه قضــاء المجلــس الدســتوري الفرنســي, وامــا ان يكــون اســتبدالياً مــن خــلال إحــلال قاعــدة 

صحيحــة محــل أخــرى غيــر دســتورية موجــوده فــي النــص التشــريعي)24(.
مــا بصــورة منقوصــة  بتنظيــم حالــة  النيابــي  المجلــس  قيــام  القصــور عنــد  ويتحقــق 
يمكــن ان يترتــب عليهــا فــراغ تنظيمــي لا يتماشــى مــع الالتــزام الدســتوري بضــرورة ممارســة 
اختصاصــه علــى الوجــه الاكمــل, وهنــاك مــن يربــط القصــور بــان يكــون النقــص يحــد مــن 

فاعليــة القانــون او عــدم تفعيــل النــص الدســتوري)25(. 
لمــا كانــت ســلطة المشــرع التقديريــة فــي رســم توقعاتــه واســعة, فذلــك يحتمــل تحقــق 

)22( د. منذر الشاوي, فلسفة الدولة, ط1, دار الذاكرة للنشر والتوزيع, عمان 2012, ص154.
)23( ايرك بارندت، مدخل للقانون الدستوري, ترجمة: د. محمد ثامر, ط1, مكتبة السنهوري, بغداد, 2011, ص102, 103. 

)24( د.محمــد فــوزي نويجــي, المصــدر الســابق, ص66, 100-103 ويقابــل ذلــك القصــور المطلــق, الــذي يمتنــع فيــه المشــرع 
عــن اتخــاذ اي تدبيــر وفقــاً لســلطته التقديريــة, فــلا يكــون محــلًا لرقابــة عــدم الدســتورية مــن حيــث المبــدأ, بيــد ان القاضــي كل مــا 
يملكــه احــد امريــن امــا توجيــه نــداء )بشــكل توصيــات او نصائــح او تأنيبــا( الــى ضــرورة التدخــل لتنظيــم المســألة؛ لان المتطلبــات 
الدســتورية تفــرض ســن القانــون, وهــي مــا تســمى فــي فرنســا بالأحــكام الندائيــة او فــي ايطاليــا بالأحــكام المرشــدة او المنبــه, وامــا 
الكشــف عــن وجــود اغفــال معيــن مــن دون الحكــم بعــدم الدســتورية وهــي طريقــة تســمى بالأحــكام الكاشــفة كمــا متبــع فــي المانيــا 

منــذ عــام 1971. ينظــر: المصــدر نفســه, ص103, 189, 190.
)25( د.ســمير داؤد ســلمان, الأغفــال التشــريعي وامكانيــة فــرض الرقابــة القضائيــة عليــه فــي العــراق, مجلــة كليــة الحقــوق, جامعــة 

النهرين, م4, ع 21, 2019, ص 90. 
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النقــص او القصــور فــي القوانيــن, ويتعيــن بحــث علاقــة العقلانيــة بيــن تلــك الوســائل التــي تمــس 
المصالــح الدســتورية, والغــرض مــن الانتهــاك مــن جانــب القضــاء)26(.

وهكــذا فــان النشــاط القضائــي يظهــر فــي الدســاتير الجامــدة والفيدراليــة, كمــا يبــدو اكثــر 
فــي الدســاتير الموجــزة التــي لــم تأتــي بأحــكام تفصيليــة لتنظيــم الســلطة, او الدســاتير غيــر 
الموجــزة لكنهــا لــم تأتــي بأحــكام واضحــة او كانــت واضحــة فــي فتــرة وظــروف معينــة ثــم تغيــرت 

تلــك الظــروف.

المطلب الثالث: شرعية النشاط القضائي
مــن نافلــة القــول ان القضــاء مســتقل لا ســلطان عليــه لغيــر القانــون. وينطــوي اســتقلاله 
وعــدم  كأشــخاص  للقضــاة  الاســتقلال  توفيــر  ويعنــي  شــخصي  اســتقلال  مفهومــان:  علــى 
خضوعهــم تحــت تأثيــر أي ســلطة مــن الســلطات عنــد اتخــاذ القــرارات والأحــكام القضائيــة; 
الســلطتين  عــن  متميــزة  كســلطة  للقضــاء  الاســتقلال  توفيــر  ويعنــي  موضوعــي  واســتقلال 
التشــريعية والتنفيذيــة وموازيــة لهمــا وعــدم الســماح لأي منهمــا بالتدخــل فــي شــؤون الأخــرى)27(. 
لــــزوم نزاهتــه وتجــرده وابتعــاده عــن تســلط الإدارة وتدخــلات  إذ يقــوم القضــاء علــى فـــــكرة 
السياســيين وضغــوط أصحــاب النفــوذ)28(. ولاســيما القضــاء الدســتوري بحكــم دوره المتمثــل 
بالدرجــة الاســاس فــي حفــظ التــوازن بيــن الســلطات مــن خــلال رقابــة دســتورية القوانيــن)29(. 
لكــن ســلطة القضــاء فــي الرقابــة ليســت مطلقــة, بــل مقيــدة بعــدم الخــروج عــن جوهــر القانــون؛ 
لأنــه يعــد شــرطاً أساســياً لاســتقلال القضــاء يتعيــن الالتــزام بــه لضمــان عــدم خضــوع القضــاة 

لأهوائهــم)30(.
ناقــش الفقــه مــدى شــرعية النشــاط القضائــي بيــن منكــر لطبيعتــه القانونيــة ومؤيــد لهــا, 

ممــا سندرســه فــي الفرعيــن الآتييــن:
الفرع الاول: الاتجاه المنكر

 .Perdu وبيردو Bartley وبارتملي  Esmein ذهب جانب من الفقه ومنهم اسمان
إذ عــارض الفقيــه اســمان اشــراك القضــاء فــي الرقابــة علــى دســتورية القانــون؛ لأنهــا ســتتحول 
الى ســلطة سياســية, ووصف الفقيه بارتملي الرقابة القضائية الدســتورية بانها مســألة خيالية؛ 
لأنهــا تتضمــن فــرض القضــاء آراءه علــى تطــورت التشــريع, ويجــد بيــردو ان رقابــة القاضــي 
لتــدرج العلاقــة بيــن الدســتور والقانــون هــي ليســت قانونيــة؛ لان الدســتور يتضمــن توجيهــات 
عامــة موجهــة لا تقبــل التنفيــذ المباشــر مــا لــم تفــرغ بقانــون يصــدر مــن قبــل المشــرع بحكــم 
(26) Ariel L. Bendor and Tal Sela, How proportional is proportionality? International Journal of 
Constitutional Law, Oxford University Press and New York University School of Law, Vol. 13, No. ,2 
2015, p.537.
)27( ســالم روضــان الموســوي, مبــدأ اســتقلال القضــاء فــي التشــريع العراقــي, بحــث منشــور بتاريــخ 2007/7/1 علــى الموقــع 

/www.iraqijudicature.org  :الرســمي للســلطة القضائيــة العراقيــة
والنشــر،  للطبــع  الجامعيــة  الــدار  العالــم،  فــي  السياســية  النظــم  واهــم  اللبنانــي  الدســتوري  القانــون  المجــذوب,  محمــد  د.   )28(

ص286. بيــروت،1999، 
)29( د. محمد عبد الحميد ابو زيد, توازن السلطات ورقابتها, دار النسر الذهبي, القاهرة, 2003, ص 368.

)30( د.علــي بــن صالــح القعيطــي, مبــدأ اســتقلال القضــاء وســلطان القانــون عليهــم, مجلــة العلــوم القانونيــة, جامعــة بغــداد, م17, 
ع1-2, 2002, ص266, 267.
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ســلطته التقديرية المفوضة من قبل الدســتور, وبالتالي فأي رقابة قضائية على تلك الســلطة 
يعنــي تجــاوز علــى الســلطة التشــريعية, بينمــا تكــون رقابتــه الــى تــدرج العلاقــة القانونيــة بيــن 
القانــون واللائحــة مُحكمــة؛ لان كلاهمــا يتضمنــان قواعــد محــددة ممــا يجعلنــا امــام رقابــة 

قانونيــة محضــة)31(.
ويمثــل هــذا الاتجــاه التيــار الواقعــي الــذي يعتبــر النشــاط التفســيري للقاضــي الدســتوري 
بمثابــة عمــل انشــائي مــن حيــث الواقــع؛ لأنــه هــو مــن ســيحدد مغــزى النــص مــن دون وجــود 
 Yann يــان أكيــال أيــده كل مــن الاســتاذان الفرنســي  اي قواعــد تحــد مــن ســلطته, ممــا 
Aguila والايطالــي إميليــو بيتــي Emilio Betti الذيــن يــرون بــان التفســير لا يمكــن ان 

ينفصــل عــن الإنشــاء)32(.
هاجــم القاضــي الاســترالي دايســون هايــدون  Dyson Heydonالنشــاط القضائــي؛ 
أو  قانــون  إصــدار  ليــس  المحكمــة  واجــب  وان  القانــون,  حكــم  مــوت  الــى  بفضــي  لكونــه 
مناقشــة مزايــا قوانيــن معينــة، بــل تحقيــق العدالــة وفقــاً للقانــون ولا يمكــن إحــداث تغييــر هــام 
فــي القانــون الا بالرجــوع الــى البرلمــان بغيــة احــداث قانــون جديــد, وان المحاكــم الدســتورية 
بوصفها مشــرعين ســلبيين يجب ان تركز فقط على دســتورية القانون من حيث وجود تعدي 
دســتوري او غمــوض تشــريعي او انتهــاك للحقــوق الدســتورية, أو تعــدي علــــى الســــلطات 
التقديريــة, ومــا علــى المحاكــم الدســتورية الا إبــراز التغلــب علــى تلــك الانتهــاكات وحمايــة 

الأغــراض التشــريعية)33(.
وذهــب رأي الــى ان رقابــة القاضــي تمثــل اغتصابــاً للسـلـطـــة مــن الـــحكومة المُــــنتخبة، 
وبالتالي تضر بسيادة القانون والديمقراطية؛ لان الارادة الشخصية ستسمو على القانون)34(. 
إذ ان قيام القاضي بفرض آراءه وتصوراته الخاصة عند غموض الدستور يعد أمراً مخالفاً 
لمبــدأ الفصــل بيــن الســلطات)35(. ويجــد هــذا الــرأي أصولــه فــي منتصــف القــرن الثامــن عشــر 
عندمــا أكــد الفقيــه الفرنســي مونتســكيو)Montesquieu 1755 -1689( بــان القضــاء 
ليــس ســلطة بالمعنــى المحــض؛ لأنهــا مرئيــة تقتصــر علــى مطالعــة القانــون وتطبيقــه, ولا 
مانــع مــن وجــود ضمانــات تكفــل عــدم تحــول القضــاة إلــى هيئــة سياســية)36(. وكذلــك حينمــا 
أشــار الكســيس دي توكفيل Alexis de Tocqueville )1805-1859( إلى أن القضاة 
لا يســتطيعون إجبــار الافــراد علــى ســن القوانيــن، لكنــه علــى الأقــل يســتطيعون إلزامهــم بعــدم 

عصيــان تشــريعات, او ســن قوانيــن تتعــارض مــع نفســها)37(.
وينكــر العميــد ريبيــر Repear اي نشــاط للقاضــي خــارج حــدود القانــون الوضعــي، 
فمهمته لا تتعدى اســتخلاص معنى النص، وأن مســاهمته في تكوين قاعدة جديدة تفترض 

)31( د.محمد رفعت عبد الوهاب, المصدر السابق, ص 52-51, 71.
)32( د.محمد فوزي نويجي, المصدر السابق, ص 29, 32.

(33) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.55.
)34( مي سمير, المصدر السابق.

)35( د.يسري محمد العصار, المصدر السابق, ص 46.
)36( لــوي التوســير, مونتســيكو )السياســة والتاريــخ(, ترجمــة : نــادر ذكــرى, ط1, دار التنويــر للطباعــة والنشــر, بيــروت, 1981, 

ص17 ومــا بعدهــا .
(37) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.186.
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ســلطة خلــق لا  يملكهــا القاضــي)38(. 

الفرع الثاني: الاتجاه المؤيد
 Brian Tamana ذهــب هــذا الاتجــاه الــذي يؤيــده عــدد مــن الفقهــاء كبريــان تامانــا
وهوريــو  Horiu ود.يســري محمــد العصــار ود. أحمــد ابــو المجــد الــى القــول بــان النشــاط 
القضائــي يعــد مراجعــة قضائيــة شــرعية، وإن تفســير القانــون يتغيــر بتغيــر الزمــن, ولا وجــود 
المبــادئ  تامانــا إن مــا يطلــق عليــه  لــرأي  القانــون، فوفقــاً  للتفســير الموضوعــي لنصــوص 
التأسيســية للقانــون انمــا ينتــج عنهــا بعــض الثغــرات والفجــوات، وتفــرز حالــة مــن عــدم اليقيــن، 
بســبب التناقــض فــي بعــض النصــوص، ممــا يجــب علــى القضــاة أن يتخــذوا قراراتهــم بنــاء علــى 
قناعاتهــم التفســيرية, ويســاعد النشــاط القضائــي علــى وجــود ســلطة قضائيــة قويــة قــادرة علــى 
حفــظ التــوازن بيــن الســلطات، وعلــى الحــد مــن تأثيــر الأغلبيــة الحزبيــة الحاكمــة)39(. ويمثــل 
هــذا الاتجــاه التيــار التقليــدي الــذي يــرى فــي النشــاط التفســيري عمــلًا وصفيــاً كاشــفاً وعلميــاً فــي 

الوقــت نفســه؛ لأنــه مرتبــط بواجبــات القاضــي فــي تطبيــق القانــون)40(.
ويجــد العصــار ان علــى القاضــي الدســتوري الأخــذ بعيــن الاعتبــار التطــورات والظــروف 
المتعلقــة بالدعــوى والطلبــات المقدمــة اليــه؛ كــي لا يكــون وســيلة جامــدة فــي تفســير المفاهيــم 
ليــس احتــرام مبــدأ  القاضــي اضحــى  فــي الدســتور, ولا ســيما ان واجــب  العامــة  السياســية 
المشــروعية, بــل المســاهمة فــي اســتقرار المجتمــع ونظمــه, الامــر الــذي حــدا ببعــض الفقــه 
الــى وصفــه بـ)قاضــي الموازنــات(, ويرتبــط ذلــك بوجــود ســلطة تقديريــة للقاضــي؛ لان الســلطة 
المقيــدة تتنافــى مــع مبــادئ العدالــة)41(. غيــر ان نشــاط القاضــي يتوقــف عندمــا تكــون ارادة 
المشــرع صريحــة فــلا يجــوز مخالفتهــا والا تحــول نشــاط القاضــي الــى انتهــاك لمبــدأ الفصــل 
بيــن الســلطات, وكذلــك الحــال عنــد المغــالاة فــي تفســير الاعتبــارات العمليــة)42(. ممــا أيــده 
الفقيــه تشــارلز ايزنمــان Charles Eisenmann الــذي قــال بــان التفســير يكــون كاشــفاً حينمــا 
يكــون النــص واضحــاً, فيطبقــه القاضــي ببســاطه, ويكــون منشــئاً حينمــا يكــون النــص غامضــاً 

فيفســره القاضــي بــإرادة شــخصية تحــل محــل ارادة المشــرع)43(.
وقــد لاحــظ الفقيــه هوريــو مــا فــي القضــاء الدســتوري مــن خطــر علــى الســلطات الاخــرى 
لمــا قــد يحملــه مــن نزعــات وميــول سياســية, ولاحــظ ايضــاً ان عــدم تقريــر الرقابــة القضائيــة 
علــى دســتورية القوانيــن فيــه إهــدار لقواعــد الدســتور وإعــدام لأثرهــا, وأمــام هذيــن الضرريــن يتــم 
اختيــار أخفهمــا مؤيــداً فكــرة تدخــل القضــاء ببحــث دســتورية القوانيــن, بينمــا يجــد أبــو المجــد 
ــة  ــة دسُــتوريـ أن العمــل القضائــي الفنــي للمحكمــة لا يمنــع مــن التذكيــر بــأن مــن طبيعــة رقــابـ
القوانــــين أن تمــس بالضــرورة عــدداً مــــن الــمـــشاكل السياسيـــة، حيــث تكفــل نصــوص الدســتور 
أنواعــاً متعــددة مــن الحقــوق السياســية للفــرد والمجتمــع والســلطات الدســتورية, وهــي أمــور 

)38( د. منذر الشاوي، الانسان والعدالة، المصدر السابق ، ص 307.
)39( مي سمير, المصدر السابق.

)40( د.محمد فوزي نويجي, المصدر السابق, ص 26.
)41( د.يسري محمد العصار, المصدر السابق, ص 6,8, 14.

)42( المصدر نفسه, ص 9, 47.
)43( د.محمد فوزي نويجي, المصدر السابق, ص 31.



)1
0(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

101

النشاط القضائي)دراسة دستورية مقارنة( الملف القانوني

فــي  لهــا–  الدســتوري  يبــدو تعــرض القضــاء  تتصــل أوثــق اتصــال بقيــم المجتمــع بحيــث 
ظاهــره– كمــا لــو كان اقتحامــاً لمجــالات سياســية تختــص بهــا الســـلطـــة السياســية وحدهــا, 
ولا ينازعهــا– فــي ذلــك– القضــاء)44(. ويجــد بعــض الفقــه ان القاضــي وان اســتخدم جهــوده 
الفكريــة فــي بحــث الدســتورية, فــلا يعنــي ذلــك التدخــل فــي السياســة؛ لان التفســير هــو مــن 
اختصاصــه لتحديــد الحكمــة التشــريعية, وبالتالــي فهــو يعــد عمــلًا قضائيــاً مشــروعاً طالمــا 
تحقــق فيــه شــرطان الا يفــرض القاضــي رأيــه فــي تقديــر الملائمــة, والا يخلــق مبــادئ دســتورية 
عليــا غيــر واردة صراحــة فــي الدســتور؛ لأنــه ســيكون فــي مركــز الوصايــا)45(. وهنــاك مــن 
يجــد ان الوصــول إلــى الدوافــع الذاتيــة والنفســية لرجــل القضــاء ليــس بالأمــر اليســير فالقاضــي 
وان عبــر عــن أســباب قــراره, إلا أن هنــاك أســباباً حقيقيــة غيــر ظاهريــة هــي المســؤولة عــن 

اتخــاذه للقــرار)46(.
ويتفق هذا الاتجاه مع الواقع في ان ولاية اكثرية المحاكم الدستورية لم تـــعد تــــقتصر 
عــــلى رقابة الــمشروعيــــة بـالـــمعنى الضيق, بل اخذت تتحرى في القانون محل الطعن مدى 
تحقيقــه لغــرض مناســب, ومــدى ملائمــة الوســائل المختــارة مــع ذلــك والموازنــة بيــن الفوائــد 
والتكاليــف ممــا يدعــى بـ«التناســب بالمعنــى الدقيــق«)47(. وان ازالــة الثغــرات القانونيــة يكــون 
فــي احــدى طريقتيــن امــا أن ســلطة التشــريع تتولــى تعديــل موضــوع القانــون وتحســينه, وامــا 

تتولــى المحاكــم احتوائهــا أثنــاء تفســير الأحــكام القانونيــة وبالتالــي ســد الثغــرات)48(.
وفــي ذلــك نميــل الــى تأييــد مــا ذهــب اليــه الفقــه مــن حجــج مؤيــد لمــا يســمى بـ)النشــاط 
القضائــي( بشــرط توفــر الضمانــات التــي تضمــن اســتقلاله بمــا يكفــل حيــاده, والا تؤلــف 
المحكمــة الدســتورية مــن هيئــة واحــدة فقــط, بــل مــن هيئتيــن كــي تختــص احداهمــا بنظــر 
الطعــن المقــدم علــى القــرار الصــادر مــن الهيئــة الاخــرى. كمــا يلــزم تحقــق التخصــص فــي 
العمــل القضائــي. وان منــع القضــاء مــن ممارســة هكــذا نشــاط مــن شــأنه تخليــه عــن ممارســة 
وظيفتــه الاصليــة وهــي حــل المنازعــات عندمــا لا تكــون هنــاك نصــوص صريحــة تنطبــق 
علــى الواقعــة المعروضــة لتكــون النتيجــة رد الدعــوى علــى الرغــم مــن انهــا مســتوفية لشــروطها 

الشــكلية, بينمــا يحتــم القانــون علــى القضــاة الفصــل فــي الدعــاوى.
ان القــول بــان النشــاط القضائــي يعنــي الخــروج عــن مبــدأ خضوعــه للقانــون هــو قــول 
مــردود؛ لان مفــردة القانــون لا ينبغــي تفســيرها تفســيراً ضيقــاً ينحصــر فــي القانــون المكتــوب, 
بــل الاخــذ بالتفســير الواســع لــه يشــمل العــرف والمبــادئ العامــة للقانــون بغيــة تكملــة مــا فــي 
القانــون مــن نقــص او غمــوض مــن خــلال قواعــده غيــر المقننــة التــي تنشــأ بشــكل يواكــب 
المتغيــرات العامــة. لكــن اذا اوجــد القاضــي قاعــدة جديــدة ليــس لهــا اصــل القانــون, فــان ذلــك 

يمــس بمبــدأ الفــصـــل بيـــن السلطـــات.
مــــما تقدم ان الــــنشاط الــــقضائي يتمثل قيام القاضي بتفســير نصوص الدســتور على 

)44( شفيق امام, المصدر السابق.
)45( د.محمد رفعت عبد الوهاب, المصدر السابق, ص 73.

)46( د. لطيفة حميد محمد, حياد القاضي، مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، م7، ع12، كانون الأول 2004، ص76.
(47) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.43.
(48) Sc. R. Dürr, T. Gerwien and etc, op.cit,  p.13. 
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اعتبــارات سياســية او واقعيــة, وكثيــراً مــا يظهــر فــي الدســاتير الجامــدة والفيدراليــة التــي لــم تأتــي 
بأحــكام تفصيليــة لتنظيــم الســلطة, او لــم تأتــي بأحــكام واضحــة او كانــت واضحــة فــي فتــرة 
وظــروف معينــة ثــم تغيــرت تلــك الظــروف, وان ذلــك النشــاط يعــد مراجعــة شــرعية حســب الــرأي 
الراجــح؛ لأن تفســير الدســتور يتغيــر بتغيــر الزمــن, وان الحيلولــة دون تقريــر الرقابــة القضائيــة 
علــى دســتورية القوانيــن للتخلــص مــن التأثيــرات السياســية للقضــاء فيــه إهــدار لقيمــة قواعــد 

الدســتور.
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المبحث الثاني
النشاط القضائي في التطبيقات 

لــــها  المُــــتحدة الامريكيــــة اضحــى  الــولايــــات  فــــي  العُــــليا  المحكمــة  بــان  لا خــلاف 
اختصــاص فــي رقــــابة الدســـتوريــــة منــذ قضيــة ماربــوري ضــد ماديســون 1803 بالنظــر الــى 
كونهــا مكلفــة باحتــرام القانــون. وفــي العــراق أوجــد المشــرع منــذ صــدور قانــون ادارة الدولــة 
العراقيــة لســنة 2004,  ثــم دســتور 2005 محكمــة دســتورية بأســم »المحكمــة الاتحاديــة 

العليــا«)49( للرقابــة علــى دســتورية القوانيــن.
وفيمــا يأتــي ســندرس اهــم اتجاهــات القضــاء الدســتوري للوقــوف علــى النشــاط القضائــي 

فــي كل مــن الولايــات المتحــدة الامريكيــة والعــراق وذلــك كمــا فــي المطلبيــن الآتييــن:
المطلب الاول: تطبيقات النشاط القضائي فــي الــولايــات المـتحـدة الامريكية

للمحكمــة العُــلـــيا عــدد مــن القــرارات التــي رســمت العلاقــة بيــن السـلـــطات الإتحاديــة, او 
بينهــا وبيــن الــولايـــات. والتــي تحمــل نشــاطاً ايجابيــاً فــي مجــال بحــث مبــدأ الدســتورية بحكــم 

الطبيعــة الفيدراليــة للدســتور الامريكــي لســنة 1787. 
وقد تأثر الاجتهاد القضائي ايضاً ببعض المدارس الفكرية التي ظهرت في الــولايــات 
 William  المُـــتحدة الامــريكيـــة منها مدرسة »البراغماتية« ومن ابرز انصارها وليم جيمس
James حيــث تؤمــن بالحداثــة والمنجــزات العلميــة، وتعــد القانــون عمليــة تحديــث مســتمرة 
أو تكييــف تجريبــي لعمليــة صنــع القــرارات وتعمــل فــي المجــال الاجتماعــي الــذي تســري 
 Oliver Wendell فيــه، ومــن مؤيــدي هــذه الفلســفة أيضــاً القاضــي اوليفــر ونــدل هولمــز
Holmes رئيــس المحكمــة العليــا معتبــراً القانــون ليــس نســيج احــكام قائمــة, بــل هــو فــن التنبــؤ 
بالقــرارات التــي تصدرهــا المحاكــم فــي قضايــا معينــة، فالمحامــي العصــري عليــه فهــم العوامــل 
الاجتماعيــة والنفســية المؤثــرة فــي صنــع القــرار وكيــف تعمــل المحاكــم بشــكل عــام)50(. وهنــاك 
مــن اســتند الــى فكــرة القانــون الحــي الــذي يقــع علــى عاتــق المحكمــة العليــا واجــب التوفيــق بينــه 
وبيــن النصــوص الوضعيــة؛ لكونــه نابــع عــن فلســفة المجتمــع ورغباتــه، وبالشــكل الــذي يكــون 
فيــه للقاضــي دور ايجابــي فــي مراقبــة المصالــح المتناقضــة والمتنافســة أو رفضهــا أو قبولهــا، 
ممــا نــادى بــه الفقيــه روســكو باونــد  )Roscoe Pound)51. ووجــد الفقيــه الامريكــي جــون 
كــري John Kerry ان طبيعــة النظــام القضائــي جعــل القانــون مــن خلــق القضــاء بحكــم مــا 
تقــره الهيئــات القضائيــة مــن قواعــد علــى انهــا القانــون ويضعــون القواعــد التــي يســتخلصون 
)49( إذ تختــص المحكمــة بموجــب المــادة )93( مــن دســتور جمهوريــة العــراق لســنة 2005 الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن 
والأنظمــة النافــذة وتفســير نصــوص الدســتور والفصــل فــي القضايــا الناشــئة عــن تطبيــق القوانيــن الاتحاديــة والقــرارات والأنظمــة 
والتعليمــات والإجــراءات الصــادرة عــن الســلطة الاتحاديــة, كمــا تتولــى الفصــل فــي المنازعــات الواقعــة بيــن الاتحــاد والأقاليــم 
والبلديــات والإدارات المحليــة، وفــي المنازعــات بيــن حكومــات الأقاليــم أو المحافظــات, والفصــل فــي الانتهــاكات الموجهــة إلــى 
رئيــس الجمهوريــة ورئيــس الــوزراء والــوزراء وينظــم ذلــك بقانــون... وتكــون قــرارات المحكمــة وفــق المــادة )94( باتــة وملزمــة 

للســلطات كافــة .
)50( دينيــس لويــد، فكــرة القانــون، ترجمــة: ســليم الصويــص، المجلــس الوطنــي للثقافــة والفنــون والآداب، الكويــت، 1981، ص 

.255 ،254
)51( المصدر نفسه، ص 252-251.
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فيهــا النتائــج القانونيــة للوقائــع وهــذه القواعــد هــي القانــون)52(. وفيمــا يأتــي ســندرس بعــض مــن 
الاجتهــاد القضائــي للمحكمــة للتعــرف علــى المبــادئ التــي كرســتها ضمــن الفرعيــن الآتييــن:

الفرع الاول: النشاط القضائي في اطار العلاقة بين سلطات الاتحاد
ســاهم اجتهــاد المحكمــة العليــا فــي ايجــاد تنظيــم معيــن للعلاقــة بيــن بيــن الحكومــة 
والكونغــرس حيــث ان متطلبــات الواقــع فــرض علــى المحكمــة التوصــل اليــه, ممــا يتضــح فــي 

جوانــب عديــدة هــي:
اولًا: في مجال التشــريع: نص الـدستـــور الامـريـــكي عــــلى انـــه »تناط جميع الســلطات 
التشــريعية الممنوحــة هنــا بكونغــرس للولايــات المتحــدة يتألــف مــن مجلــس الشــيوخ ومجلــس 
للنــواب«)53(. ولــم ينــص علــى جــواز تفويــض الحكومــة مهــام تشــريعية، لكــن الكونغــرس قــام 
بالتفويــض فــي بعــض الظــروف الاســتثنائية, ثــم توســع فيمــا بعــد ليشــمل جوانــب مختلفــة بهــدف 
تنفيــذ الرؤســاء لبرامجهــم علــى أن يحــدد قانــون التفويــض المبــادئ والأهــداف العامــة, لكــن 
قضــاء المحكمــة العليــا اســتقر علــى ضــرورة توافــر شــروط عديــدة لصحتــه أولهــا أن يضــع 
الكونغــرس ضوابــط مباشــرة الاختصــاص, وثانيهــا ألا يصــدر التفويــض لأكثــر مــن جهــة فــي 

ممارســة نفــس الاختصــاص, وثالثهــا التــزام الحكومــة بقوانيــن الإجــراءات الإداريــة)54(. 
ومــن بيــن امثلــة الاجتهــاد القضائــي قــرار المحكمــة العليــا عــام 1905 بعــدم دســتورية 
القانــون الــذي يحــدد ســاعات العمــل فــي المخابــز بعشــر ســاعات يوميــاً؛ لكونــه يحــرم اربــاب 
العمــل مــن التمتــع بحريتهــم وملكيتهــم، الأمــر الــذي يعنــي ان للمحكمــة العليــا دور تشــريعي)55(. 
 Franklin  وفي قرار آخر للمحكمة حول دستورية قانون 1933 الذي منح الرئيس روزفلت
ضمــن  بمراســيم  للبــلاد  الاقتصاديــة  المشــاكل  تنهــي  قــرارات  إصــدار  Rooseveltســلطة 
برنامجــه المعــروف بأســم  »The New Deal« أي زود الرئيــس ســلطات غيــر محــدودة فــي 
 Schechtir Poultry Corp V.unit stats مداهــا نطاقهــا، فقضــت المحكمــة فــي قضيــة
بعــدم دســتورية القانــون، ورأت فيــه تفويضــاً للحكومــة الســلطة التشــريعية, الأمــر الــذي يخالــف 
الدســتـــور الاتــــحادي ومــا قــرره مــن تـــوزيع للسلطــــات بـــين الحكــــومة والبـــرلمان, وأن الســلطات 
التــي تمنــح للرئيــس لا تكــون مشــروعة إلا إذا كانــت ذات حــدود واضحــة, فيتولــى الرئيــس 
مهــام التشــريع بعــد أن يضــع الكونغــرس الاطــر العامــة التــي تحكــم اتجاهــات التشــريع فيــه 
)56(. اي ان التــوازن الفيدرالــي اتســم بالضعــف فــي عهــد الرئيــس روزفلــت عندمــا أقــدم علــى 

وضــع برنامــج اقتصــادي ادعــت حكومــة الاتحــاد لنفســها صلاحيــات واســعة النطــاق تشــمل 
الولايــات كلهــا؛ كــي تســتطيع معالجــة الأزمــة الاقتصاديــة)57(. وبذلــك فالتفويــض التشــريعي لا 
يقابــل مفهــوم التفويــض المتعــارف عليــه فــي النظــم البرلمانيــة حيــث يكــون لظــرف اســتثنائي 

)52( د.منذر الشاوي, فلسفة القانون, منشورات المجمع العلمي, بغداد, 1994, ص 75, 76.
)53( المادة )1/1( من دستور الولايات المتحدة الامريكية لسنة 1787.

)54( د. رأفت الدسوقي, هيمنة السلطة التنفيذية على أعمال البرلمان, منشأة المعارف بالإسكندرية2006, ص181, 182؛ د. 
حازم الصادق, سلطة رئيس الدولة بين النظامين البرلماني والرئاسي, دار النهضة العربية, القاهرة2009، ص437, 438 .  

)55( مشار اليه في: د. منذر الشاوي، الانسان والعدالة، المصدر السابق ، ص 331-329.
)56( د. مصطفى أبو زيد فهمي, النظام الرئاسي في أمريكا ومصر, دار المعارف, مصر, 1966,ص308-306.

)57( ديفيــد جيــه . بودنهايمــر، الفيدراليــة والديمقراطيــة، بحــث ضمــن كتــاب : )الديمقراطيــة الأمريكيــة – التاريــخ والمرتكــزات(, 
ترجمــة : حســن عبــد ربــه المصــري, المجلــس الأعلــى للثقافــة, القاهــرة, 2005, ص73, 74. 
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ولمــدة محــددة ويلــزم ان تعــرض لوائــح الحكومــة علــى البرلمــان بعــد انتهــاء التفويــض لإقرارهــا. 
وجــاء اجتهــاد المحكمــة العليــا مــن منظــور ان الكونغــرس صاحــب الاختصــاص الاصيــل فــي 

تشــريع القوانيــن واقتراحهــا وفــق الدســتور. 
أي هنــاك تشــريع قضائــي يعــود فيــه للقضــاء الكلمــة الأخيــرة فــي اعطــاء القوانيــن 
الصفــة الملزمــة، ويســتند عــادةً إلــى روح الدســتور أو مبادئــه العامــة، التــي لا تعــدو ان 
تكــون انعكاســاً لمفاهيمهـــم الاقتصــــادية والاجتمــــاعية وانتماءاتهــم الطبقيــة، وســمح الاجتهــاد 
بترقيتهــم إلــى مرتبــة المشــرع الأعلــى ومــن اقامــة دســتور خــاص بهــم وهــو الدســــتور الفعلــي 
ــية، حيــث أقرهــا الاســتاذ ادور لامبيــر Adore Lambert فــي  ــحدة الامــريكــ ــات المتــ للولايــ

كتابــه عــن )حكومــة القضــاة والصــراع ضــد التشــريع الاجتماعــي عــام )58(1921.
 JAMA v. IMMIGRATION( وقد اكدت المحكمة العليا في قرار لها في قضية
AND CUSTOMS ENFORCEMENT January 12, 2005[( بــان الكونغــرس 
وان كان لــه ســلطة علــى الاجانــب الا انــه لا يمكــن ان يحــد بشــكل كبيــر مــن الســلطة 
التقديريــة للســلطة التنفيذيــة مــن خــلال وضــع مخطــط تفصيلــي فــي تنظيــم اقامــة الأجانــب او 

ابعادهــم لكونهــا ايضــا تحمــل اختصــاص حقيقــي فــــي الشــؤون الـــخارجــــية)59(.

ثانيــاً: فــــي مجـــال الطـــوارئ: علــى الرغــم مــن خلــو الدســتور مــن الاشــارة الــى حــدود 
ســلطة الحكومــة فــي حالــة الطــوارئ الا ان المحكمــة العليــا كان لهــا اتجــاه مفصــل حــول ذلــك.

ففــي قضيــة Exparte Milligan أثنــاء الحــرب الأهليــة عــام 1866 أيــدت المحكمــة 
أســاس  مباشــر علــى  بشــكل غيــر  الطــوارئ  فــي حــالات  التقديريــة  الرئيــس  العليــا ســلطة 
الضــرورة العســكرية, فالســلامة العامــة تصبــح مضمونــة رغــم مــا فيهــا مــن تعــارض مــع 
الدســتور)60(. وفــي قضيــة Home Building and Loan Assm V. Blaisdell عــام 
1934 اكــدت المحكمــة علــى انــه: »... إذا كانــت الطــوارئ لا تجلــب ســلطة لــم تكــن قائمــة 

فإنها قد توجد المبرر لممارسة سلطة حية وممنوحة بالفعل..«)61(.  
 Kori Matsu v. the United وفــي قضيــة كوريماتســو ضــد الولايــات المتحــدة
States  1944 التي كانت موجهة ضد قرارات العزل الأولية بحق الأمريكيين من أصل 
يابانــي الصــادرة مــن الجيــش قــررت المحكمــة ان تلــك القــرارات تنســجم مــع حالــة الطــوارئ, 
وبحســب رأي القاضــي روبــرت جاكســن  Robert Jacksoأنــه ليــس بالوســع الاهتمــام 
بالحقــوق الدســتورية عندمــا يكــون وجــود البلــد نفســه فــي كفــة الميــزان، وقــد انتقــد القاضــي 
فيلكــس فرانكفورتــر Feliex Frankfurter ذلــك؛ لأن المــرء ســينكر شــرعية صلاحيــات 
الطــوارئ, وهــو مــا يجعــل الرئيــس لا يتصــرف بســرعة, وأن الإجــراءات يجــب أن تخضــع 

)58( د. منذر الشاوي، الانسان والعدالة، المصدر السابق ، ص 331-329.
(59) See; The US Supreme Court website in 2020-12-19; https://www.supremecourt.gov/
opinions/04pdf/674-03.pdf. 
)60( ديفيــد كيــه – نيكولــز, أســطورة الرئاســة الأمريكيــة الحديثــة, ترجمــة: صــادق إبراهيــم عــودة, الأهليــة للنشــر والتوزيــع, الأردن, 

1997, ص196-194 .
)61( نبيــل عبــد الرحمــن حيــاوي, التجــارة والنقــل والكمــارك فــي الــدول الاتحاديــة الفيدراليــة, ج14, المكتبــة القانونيــة, بغــداد, 

ص73.   ,2009
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لمبــادئ الدســتور)62(. 
اســتقر قضــاء المحكمــة فــي تأييــد اتســاع ســلطات الطــوارئ والحــرب وفــق شــروط معينــة 
كأن يتضمــن قانــون التفويــض ضوابــط محــددة وعلــى أساســها يجــري مراقبــة رئيــس الدولــة، وإن 
يكــون للأخيــر ســلطة واســعة فــي التقديــر بممارســة ســلطاته، واعتــرف القضــاء ايضــاً بحجيــة 
التشــريعات اللاحقــة التــي تضفــي المشــروعية علــى أعمــال الرئيــس باعتبــار الإجــازة اللاحقــة 
 young stown sheet and كالتفويض السابق )63(. وفي قرار للمحكمة العليا في قضية
tube v.sawyer عــام 1952 المتعلقــة بقــرار اســتيلاء الرئيــس ترومــان Truman علــى 
مصانــع الصلــب خــلال الحــرب الكوريــة لمنــع إضــراب العمــال قضــت المحكمــة بعــدم دســتورية 
ذلــك القــرار لكــون الرئيــس لــم يســتند إلــى قانــون يشــرع مــن الكونغــرس, بــل علــى ســلطاته الــواردة 
فــي المــادة )2( مــن الدســتور, وقــد ذكــر القاضــي بــلاك )أن ســلطة الرئيــس فــي نطــاق دســتورنا 

تمثــل التحقــق مــن أن القوانيــن تنفــذ بإخــلاص, ومــن ثــم فإنــه ليــس صانعــاً للقوانيــن()64(.
وعليــه هنــاك بعــض المبــادئ التــي ارســاها قضــاء المحكمــة العليــا فــي مجــال الطــوارئ 

هــي:
للرئيس سلطة تقديرية ترتبط بالضرورة العامة لمواجهة الطوارئ.. 1
ان تلــك الســلطة قابلــة للتنظيــم بقانــون تفويــض يصــدر مــن الكونغــرس, لكــن عنــد . 2

عــدم وجــوده يبقــى للرئيــس الســلطات الملائمــة التــي يضفــى عليهــا الشــرعية لاحقــاً 
بقانــون.

جواز تعطيل بعض الحقوق الدستورية حفاظاً على كيان الدولة.. 3

ــاز التنفيــذي: ســمحت المحكمــة العليــا لرئيــس الدولــة  ــر الامتي ــاً: فــي مجــال تقري ثالث
بحــق الاحتفــاظ ببعــض الادلــة مــن دون تقديمهــا للقضــاء ولكــن وفــق ضوابــط معينــة. إذ ايــدت 
ــا فــــي قضيــة الــولايــــات المُــــتحدة ضــد نيكســون 1974 دفــع الرئيــس نيكســون  المحكمـــة العُـليـ
فــي أن وجــود امتيــاز يعــد ذي أســاس دســتوري ينشــأ مــن ســيادة كل هيئــة داخــل مجالهــا مــن 
الواجبــات الدســتورية ومــن طبيعــة الســلطات المتعــددة وذلــك عندمــا أمتنــع نيكســون عــن تســليم 
شــرائط مســجلة ومذكــرات إلــى هيئــة المحلفيــن فــي حادثــة ووترجيــتWatergate، غيــر أن 
المحكمــة رفضــت مطالبــة الرئيــس بــأن الامتيــاز التنفيــذي مطلــق لا يخضــع لإعــادة نظــر 
قضائيــة، بــل ذهبــت الــى أن مجــال الامتيــاز لا يتعــدى المســائل العســكرية أو الدبلوماســية أو 
أمــن قومــي ذات حساســية، وقــد أكــد كبيــر القضــاة بيرجــو Pergo بــأن قبــول الزعيــم بالامتيــاز 
المطلــق ســيخل بالتــوازن الدســتوري لحكومــة فعالــة، وبالتالــي يجــب أن يتــرك للمحاكــم تقديــر 

مــدى تحقــق الامتيــاز مــن عدمــه بحســب موضــوع القضيــة )65(.
)62( ديفيد كيه – نيكولز, المصدر السابق, ص200-197 . 
)63( د. حازم الصادق, المصدر السابق, ص434, 435 .  

)64( جيــروم, بــارون وس. تومــاس دينيــس, الوجيــز فــي القانــون الدســتوري )المبــادئ الأساســية للدســتور الأمريكــي(, ترجمــة : 
محمــد مصطفــى, ط1, الجمعيــة المصريــة لنشــر المعرفــة والثقافــة العالميــة, 1998, ص128, 129 . 

)65( المصدر نفسه, ص143, 144.
Erwin Chemerinsky, Teacher’s Manual to accompany Constitutional Law, Aspen Publishers, New 
York Gaithersburg, 2001, p.81,82.
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وبالتالــي فــان المحكمــة العليــا اقــرت مبــدأ الامتيــاز التنفيــذي النســبي مــن منظــور مبــدأ 
الفصــل بيــن الســلطات, وبمــا لا يتعــارض مــع مبــدأ الولايــة العامــة للقضــاء, فــي التحقــق مــن 

وجــود امتيــاز مــن عدمــه بحســب موضــوع القضيــة.

رابعــاً: فــي مجــال الشــؤون الدوليــة: اتجــه قضــاء المحكمــة العليــا, الــى توســيع ســلطة 
رئيــس الدولــة فــي هــذا المجــال, مــن ذلــك أيــدت ســلطته فــي عقــد الاتفاقــات التنفيذيــة وقيمتهــا 
المعادلــة للمعاهــدة فــي قضيــة الولايــات المتحــدة ضــد بلمونــت  Belmentعــام )66(1937. 
وكذلــك فــي قضيــة Pink 1942, إذ ذهــب القاضــي ســاثرلاند Sutharland فــي القضيــة 
الأولــى بــأن الرئيــس يتمتــع بســلطات متصلــة بــه لإلــزام الحكومــة الأمريكيــة بأســلوب اتفاقــات 
يبرمهــا لوحــده، بينمــا شــبه القاضــي Duglas تلــك الاتفاقــات بالمعاهــدات)67(. بــل وســعت 
المحكمــة العليــا مــن ذلــك لاعتبــارات السياســة الخارجيــة الكبــرى للاتحــاد)68(. ممــا ســمح 
للرئيــس بعقــد الاتفاقيــات مــن دون الرجــوع الــى الكونغــرس علــى الرغــم مــن عــدم وجــود معيــار 
مميــز لموضوعاتهــا التــي تختلــف عــن المعاهــدات. مــع العلــم ان الرئيــس روزفلــت كان قــد 

ابتكــر اســلوب الاتفاقــات التنفيذيــة للتهــرب مــن موافقــة مجلــس الشــيوخ)69(. 
ومــن ناحيــة اخــرى اعتبــرت  المحكمــة الشــؤون الدوليــة مــن اعمــال الســيادة, إذ رفضــت 
 Luther V.Borden النظر في بعض القضايا لكونها تتعلق بأمور سياسية كما في قضية
عــام 1849, ممــا زاد مــن حريــة الرئيــس فــي تفســير مركــزه القانونــي فــي المجــالات الخارجيــة 
والداخلية)70(. وفي قضية )United States v. Curtiss company - Wright( عام 
1936 اكــدت المحكمــة ان إدارة دفــة السياســة الخارجيــة مــن قبــل الرئيــس لا تخضــع لنفــس 
القيــود الدســتورية التــي يخضــع لهــا التشــريع العــادي وذلــك بصــدد ممارســة الرئيــس صلاحيــة 
تعليــق بيــع الأســلحة لطرفــي الحــرب بيــن بوليفيــا وبراغــواي إذا رأى أن هــذا التعليــق يعــزز 

السلام)71(.
وعليــه فــان عقــد الاتفــاق التنفيــذي واســتبعاد اعمــال الســيادة مــن رقابــة القضــاء كلاهمــا 

مــن اجتهــاد المحكمــة العليــا رغــم خلــو الدســتور مــن الاشــارة اليهمــا.

الفرع الثاني: النشاط القضائي في اطار العلاقة بين الاتحاد والولايات
ســعى قضــاء المحكمــة العليــا الــى توســيع ســلطة الاتحــاد مــن خــلال انشــاء فكــرة 
الاختصــاص الضمنــي تــارةً والتوســع فــي تفســير مفاهيــم دســتورية لتحقيــق الوحــدة الاقتصاديــة 

تــارةً اخــرى ممــا ســنبينه علــى النحــو الآتــي:
)66( حســن مصطفــى البحــري, الرقابــة المتبادلــة بيــن الســلطتين التشــريعية والتنفيذيــة كضمــان لنفــاذ القاعــدة الدســتورية, رســالة 

دكتــوراه كليــة الحقــوق -جامعــة عيــن شــمس, 2006, ص413-415, ص456 .  
)67( هيلين تورار, تدويل الدساتير الوطنية, ترجمة باسيل يوسف, بيت الحكمة, بغداد, 2004, ص47 .

(68) Erwin Chemerinsky, op. cit,p.88.
)69( د. محمد طي, المصدر السابق, ص240 . 

)70( هارولــد زينــك, هــوارد بنيمــان, جيســي هاثــورن, نظــام الحكــم والسياســة فــي الولايــات المتحــدة, ترجمــة : محمــد صبحــي, 
مطبعــة المعــارف للنشــر والتوزيــع, 1958, ص203, 204 . 

)71( ديفيد كيه – نيكولز, المصدر السابق, ص196 .
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اولًا: الاختصــاص الضمنــي للاتحــاد: حــدد دســتور الولايــات المتحــدة الامريكيــة لســنة 
1787 اختصاصــات الحكومــة الاتحاديــة علــى ســبيل الحصــر بينمــا تــرك للولايــات ممارســة 
بقيــة المهــام)72(. وعلــى الرغــم مــن ذلــك اوجــــــدت المحكمــة العليــا برئاســة القاضــي جــون 
مارشــال John Marshall نظريــة الاختصــاص الضمنــي إذ تتلخــص فــي أن الدســتور أوجــد 
صلاحيــات كامنــة أو ضمنيــة لــم يشــر إليهــا الدســتور صراحــةً ولــم يعهــد بهــا إلــى الولايــات, 
وبإمــكان حكومــة الاتحــاد ممارســتها مــن دون تجــاوز الحــدود التشــريعية التــي رســمها الدســتور 
لــكل مــن الســلطتين, وقــد تبنــى الكونغــرس هــذه النظريــة علــى الرغــم مــن وجــود التعديــل العاشــر 
للدســتور الذي ينص علــــى أن الــــصلاحيات الــــتي لـــم يعهد بها الــدســــتور لدولة الاتحاد تعود 

إلــى اختصــاص الولايــات)73(. 
العليــا  المحكمــة  أيــدت  عــام 1819   Mc Culloch V.mary land قضيــة ففــي 
دســتورية انشــاء بنــك قومــي فــي ولايــة ماريلانــد مكلوتــش Maryland McCulloch باعتبــاره 
وســيلة ضروريــة ومناســبة للحكومــة الاتحاديــة لإنشــاء عملــة موحــدة لرعايــة ممتلــكات الولايــات 
المتحــدة وتنظيــم التجــارة, اي اكــدت المحكمــة علــى فكــرة أن الحكومــة المركزيــة حــرة فــي إيجــاد 
 Missouri against الدســتورية)74(. وفــي قضيــة الملائمــة لاســتعمال ســلطاتها  الوســائل 
Holland عــام1920 لــم تجـــد المـحكمـــة العــليـــا أن المعاهــدة مـــحل الـطعـــن )المبرمــة بيــن 
أنــواع معينــة مــن الطيــور المهاجــرة( تتجــاوز علــى  الولايــات المتحــدة وكنــدا حــول حمايــة 
الاســتقلال الذاتــي لولايــة ميســوري بتقييــد قدرتهــا الأمنيــة علــى وضــع تعليمــات الصيــد؛ لأن 
مجــال العلاقــات الدوليــة يقــع خــارج نطــاق الدســتور، وأن إدارتهــا تتقــدم علــى الدســتور)75(. 
وفــي قــرار آخــر للمحكمــة العليــا فســرت بــه اختصــاص الاتحــاد فــي عقــد المعاهــدات علــى 
أنــه يتنــاول بالإمــكان أمــور تدخــل فــي اختصــاص الولايــات، ولكــن بتصديــق الشــيوخ عليهــا 
يكــون قــد نظمهــا بتشــريع)76(. وفــي عــام 1934 بــدأ الحديــث المذهــب الاتحــادي الحديــث 
)كبديــل عــن المذهــب المــزدوج( ويعنــي أن اســتقلال الولايــات يجــب أن يقتصــر علــى مــا قــد 
يتركــه لهــم التفســير الديناميكــي للاختصاصــات الاتحاديــة والــذي يكــون باتفــاق الكونغــرس مــع 
المحكمــة العليــا لاعتبــارات الملائمــة, وقــد انتقــد ذلــك لأنــهُ ينكــر النظــام الفيدرالــي ومــا يوجبــه 

مــن اســتقلال ذاتــي نســبي للولايــات)77(. 
وهكذا فان نظرية الاخصاص الضمني تؤكد على المبادئ الاتية:

الدســتور 	  إليهــا  يشــر  لــم  بإمــكان حكومــة الاتحــاد ممارســة صلاحيــات ضمنيــة 
)72( المــادة )8/1( مــن دســتور الولايــات المتحــدة الامريكيــة لســنة 1787. ممــا اكــده نــص التعديــل العاشــر للدســتور الــذي نــص 
علــى أن : )الســلطات التــي لــم يفوضهــا الدســتور إلــى الولايــات المتحــدة أو التــي لــم يحظرهــا علــى الولايــات فتحفــظ للولايــات أو 

للشــعب(.
)73( د. محمد المجذوب, المصدر السابق, ص200 .

(74) James Macgregor Burns, Burns, Jack Walter Peltason, Government  by the   People, Fifth 
edition, prentice-Hall, Inc, 1963, P.685.

)75( ديفيد كيه – نيكولز, المصدر السابق, ص196 .
)76( نبيــل عبــد الرحمــن حيــاوي, الســلطة التشــريعية فــي الــدول الاتحاديــة الفيدراليــة, ج5, المكتبــة القانونيــة, بغــداد, 2009, 

 . ص120 
ــدار القوميــة للطباعــة  )77( شــارل ديــران, اتحــاد الــدول والدولــة الاتحاديــة, ترجمــة: عبــد الرحمــن شــبل حســن, العــدد )348(, ال

والنشــر, ب- ت, ص165, 166 . 
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صراحــةً ولــم يعهــد بهــا إلــى الولايــات طالمــا هــي ضروريــة لاســتعمال ســلطاتها 
الدســتورية.

ان العلاقــات الدوليــة مــن ســلطة الاتحــاد وتقــع خــارج نطــاق الدســتور لدرجــة ان 	 
بإمكانهــا عقــد المعاهــدات تدخــل فــي اختصــاص الولايــات.

ان المصلحة القومية القهرية تخول الاتحاد ممارسة وظائف تعود الى الولايات. 	 
وهكــذا هنــاك نشــاط سياســي للمحكمــة العليــا فــي الدفــاع عــن قــوة الحكومــة المركزيــة 
تجــاه الولايــات ولاســيما فــي عهــد الرئيــس روزفلــت عندمــا عارضــت اصلاحاتــه الاقتصاديــة 

فــي ثلاثينيــات القــرن الماضــي)78(.

ثانيــاُ: الوحــدة التجاريــة والاقتصاديــة للاتحــاد: يبــدو للوهلــة الأولــى أن نطــاق ســلطة 
حكومــة الاتحــاد يقتصــر علــى تنظيــم التجــارة مــع الأمــم الأجنبيــة وفيمــا بيــن الولايــات, ولا 
يشــمل اختصاصهــا أعمــال الاســتخراج والصناعــة والتجــارة الداخليــة ضمــن الولايــة الواحــدة, 
لكــن هنــاك عامليــن ســمحا بذلــك أولهمــا تفســير المحكمــة العليــا لكلمــة التجــارة الــذي يشــمل 
حركــة البضائــع وانتقــال الأشــخاص والتأميــن, وهــي لا تبــدو تجــارة بالمعنــى الضيــق, وثانيهمــا 
تفســير المحكمــة لتنظيــم التجــارة بمــا يسمــــح للحكومــــة الإتحاديــة بالتدخــل فــي الـــصفقات 
المــحلـــية داخــل الولايــــة الـــواحدة متــى كان مــن شــأنها المســاس بالتجــارة بيــن الولايــات)79(. 

 Cilbons V. Ogden وقــد بــدأت المحكمــة العليــا تتوســع فــي ذلــك منــذ قضيــة
عــام 1824 لتشــمل عبــارة )التجــارة( ســلطة الاتحــاد فــي تنظيــم الحركــة الفعليــة للبضائــع 
بيــن الولايــات والتــي تتعــدى فيهــا حــدود كل ولايــة)80(. ثــم حــددت المحكمــة العليــا فــي قضيــة 
Cooley V. Part wardens of Philadelphia عــام 1852 ثــلاث مبــادئ : أولهــا 
أن مــادة التجــارة لا تســتبعد صــدور تشــريع مــن كل ولايــة فــي حقــل التجــارة مــع الولايــات, 
وثانيهــا أن الأمــور القوميــة بطبيعتهــا أو أنهــا قابلــة لنظــام واحــد أو نهــج تنظيمــي واحــد فإنهــا 
تخضــع للتشــريع الاتحــادي حصــراً, وثالثهــا أن للمشــرع الاتحــادي أن يضــع قانونــاً يســمح 
للولايــات بالتشــريع فــي بعــض الأمــور)81(. وفــي قضيــة اخــرى عــام 1937 فســرت المحكمــة 
العليــا عبــارة »تنظيــم التجــارة« لتشــمل ســلطة الحكومــة الاتحاديــة لتنظيــم الأجــور، وســاعات، 
بيــن الولايــات)82(.  الــذي يمــارس التجــارة  فــي منشــأة التصنيــع  وظــروف العمــل للعامليــن 
وفســرت المحكمــة فــي قضيــة اخــرى عــام 1964 تلــك العبــارة بشــكل يحــرم الولايــات مــن 
تنظيمهــا فــي العلاقــة مــع الولايــات أو ضمــن الولايــة الواحــدة بطريــق تعيــق التجــارة فيمــا 

بينهــا)83(.
ويجــد د. علــي البــاز بــان اتســاع نشــاط المحكمــة العليــا يرجــع الــى العلاقــة بيــن الاتحــاد 

)78( د.محمد رفعت عبد الوهاب, المصدر السابق, ص49 .
)79( نبيل عبد الرحمن حياوي, التجارة والنقل..., المصدر السابق، ص111, 112 . 

(80) Vannevar Bush, Modern Arms And Free Men, Simon And Schuster, New york, 1949, p.349.
)81( نبيل عبد الرحمن حياوي, التجارة والنقل.., المصدر السابق, ص49 .

(82) Vannevar Bush, op.cit, p.349. 
)83( جــوردون موريــس باكــن، آليــة صياغــة القوانيــن فــي المجتمــع الديمقراطــي, بحــث ضمــن كتاب:)الديمقراطيــة الأمريكيــة – 

التاريــخ والمرتكــزات(, ترجمــة : حســن عبــد ربــه المصــري, المجلــس الأعلــى للثقافــة, القاهــرة, 2005, ص93.
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والولايــات والســعي لضمــان وحــدة الاتحــاد, فضــلًا عــن طريقــة تعييــن المحكمــة علــى اســس 
حزبيــة وسياســية, كمــا يعتبــر غمــوض النصــوص الدســتورية ســبباً فــي قيــام المحكمــة العليــا 
بإنشــاء مبــادئ جديــدة, التــي ســميت لاحقــاً بـ«المبــادئ الدســتورية العليــا« وهــي نابعــة مــن 
المذهــب الفــردي الحــر كابتــكار قاعــدة المعقوليــة )التناســب المعقــول بيــن التكاليــف والاعبــاء 

والقيــود التــي يفرضهــا القانــون وبيــن المزايــا المتحصلــة للأفــراد()84(.
ينــص عليهــا  لــم  لحــالات عديــدة  اســتيعاباً  فيــه  العليــا  المحكمــة  فــان قضــاء  وعليــه 
الدســتور صراحــةً, بــل جــاء بعضهــا مــن خــلال التفســير الواســع للدســتور, وبعضهــا مــن خــلال 
انشــاء قواعــد جديــدة ولا ســيما فــي تأييدهــا لفكــرة الاتفــاق التنفيــذي وأعمــال الســيادة ونظريــة 

الضمنــي. الاختصــاص 

المطلب الثاني: النشاط القضائي فــي العراق
بالــرجــــوع الـــى قضــاء المــحكمــــة الإتـحـــادية العــليـــا نلحــظ أن اكثريــة قراراتــه بنبيــت علــى 
تفسير دســـتور جمــهوريـــة الــــعراق لسنـــة 2005 النـــافذ تفسيراً لغويـــاً او منطقياً او وفق نظرية 
الكيــان الذاتــي. غيــر ان هنــاك بعــض القــرارات التــي فيهــا نشــاطاً قضائيــاً فــي مجــال تفســير 
العلاقــة بيــن بيــن ســلطات الاتحــاد او فــي العلاقــة بيــن الاخيــر والاقاليــم, ممــا ســتناوله فــي 

الفــروع الاتيــة :
الفرع الاول: النشاط القضائي في اطار العلاقة بين سلطات الاتحاد

 كان للمحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي مجالــي الاختصــاص التشــريعي وتشــكيل الــوزارة 
بعــض الاجتهــادات لتحديــد العلاقــة بيــن الســلطات علــى الرغــم مــن عــدم معالجــة الدســتور 
لهــا بشــكل صريــح آخــذةً بنظــر الاعتبــار بعــض الاعتبــارات الواقعيــة وبالاســتناد الــى التفســير 

الموســع للنصــوص, ممــا سندرســه تباعــاً:
اولًا: فــي مجــال التشــريع: نــص دســتور العــراق الحالــي علــى ان تقــدم مشــروعات 
القوانيــن مــن رئيــس الجمهوريــة ومجلــس الــوزراء, وتقــدم مقترحــات القوانيــن مــن عشــرة مــن 
أعضــاء مجلــس النــواب، أو مــن إحــدى لجانــه المختصــة)85(. وعلــى هــذا الاســاس قضــت 
المحـــكمة الإتحـــادية العـلـــيا بعــدم دستــوريـــة قـــانون رواتــب ومخصصــات رئيــس الجمهوريــة رقــم 
)26( لســنة 2011 ؛ لأنــه لــم يتــم اعــداد مشــروعه مــن قبــل الســلطة التنفيذيــة كمــا رســمته 
المــادة )60/اولًا( والمــادة )80/اولًا وثانيــاً( مــن الدســتور)86(. ثــم ســمحت المحكمــة الاتحاديــة 
العليــا فــي قــرارات أخــرى لمجلــس النــواب بتقديــم مشــروعات القوانيــن وفــق ضوابــط معينــة. 
مــن ذلــك مــا قضــت بــه مــن تأييــد دســتورية قانــون اســتبدال أعضــاء مجلــس النــواب رقــم )6( 
لســنة 2006 الــذي شــرع مــن قبــل مجلــس النــواب مباشــرةً إذ جــاء بقرارهــا » تجــد المحكمــة 
ان دســتور جمهوريــة العــراق لعــام 2005 قــد كــرس فــي المــادة 47 منــه مبــدأ الفصــل بيــن 
الســلطات... والا يكــون مــن بيــن القوانيــن التــي يشــرعها مجلــس النــواب مباشــرةً مــا يمــس هــذا 

)84( د.محمد رفعت عبد الوهاب, المصدر السابق, ص50-49, 74.
)85( المادة )60( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005.

)86(  قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا رقــم عــدد 19/ت/2013 فــي 2013/5/6. منشــور فــي الموقــع الرســمي للســلطة القضائيــة 
 www.iraqja.iq  :العراقية



)1
0(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

111

النشاط القضائي)دراسة دستورية مقارنة( الملف القانوني

المبــدأ ومــن تلــك القوانيــن التــي تمــس هــذا المبــدأ هــي: القوانيــن التــي ترتــب التزامــات ماليــة 
علــى الســلطة التنفيذيــة، لــم تكــن مدرجــة فــي خططهــا او فــي موازنتهــا الماليــة دون التشــاور 
معهــا وتتخــذ الموافقــة بذلــك، وكذلــك القوانيــن التــي تتعــرض مــع المنهــاج الــوزاري الــذي نالــت 
الــوزارة ثقــة مجلــس النــواب علــى أساســه, وكذلــك ان لا تكــون ماســة بمهــام الســلطة القضائيــة 

دون التشــاور معهــا ..«)87(. 
وتأكيــدا علــى ذلــك قضــت المحكمــة »وعندمــا صــدر دســتور جمهــور العــراق لســنة 
والســلطة  التنفيذيــة  والســلطة  التشــريعية  الســلطة  الاتحاديــة وهــي  الســلطات  حــدد   2005
القضائيــة وتمــارس كل منهــا اختصاصاتهــا وفقــاً لمبــدأ الفصــل بيــن الســلطات, وبينــت المــادة 
89 منــه مكونــات هــذه الســلطة وهــي )تتكــون الســلطة القضائيــة الاتحاديــة، مــن مجلــس 
القضــاء الأعلــى، والمحكمــة الاتحاديــة العليــا، ومحكمــة التمييــز الاتحاديــة وجهــاز الادعــاء 
العــام، وهيئــة الأشــراف القضائــي والمحاكــم الاتحاديــة الأخــرى، التــي تنظــم وفقــاً للقانــون(, 
تــم تشــكيل لجنــة تضــم مختلــف صنــوف القضــاة واعضــاء  المــادة  تلــك  وتطبيقــاً لأحــكام 
الادعــاء العــام لإعــداد مشــروع موحــد للســلطة القضائيــة.. وقــد اعــد مشــروع قانــون مجلــس 
القضــاء الاعلــى ورفــع ســنة 2007 الــى مجلــس الرئاســة, والــذي احالــه الــى مجلــس النــواب 
لتشــريعه.. وفــي ســنة 2012 قامــت الكتــل السياســية بإجــراء تغييــرات جوهريــة علــى معظــم 
مــواد المشــروع وصــوت عليــه مجلــس النــواب بعجالــة وقبــل اخــذ رأي الســلطة القضائيــة علــى 
اصــل مشــروع القانــون والتغييــرات الجوهريــة التــي جــرت عليــه ...وتجــد المحكمــة ان  مــا 
ورد فــي قانــون مجلــس القضــاء الاعلــى مــن احــكام قــد أخــل بالاســتقرار القضائــي الــذي بنــي 
منــذ عــام 2003 وجــاء بأحــكام مخالفــة للدســتور وحــذف واغفــل بعــض الامــور المهمــة مــن 

النــص عليهــا«)88(. 
ممــا تقــدم أن المحكــــمة الإتحـــادية العــــليا اخــذت بالمفهــوم الواســع لمبــدأ الفصــل بيــن 

الســلطات لدرجــة رســم قواعــد معينــة لممارســة التشــريع وهــي:
1.ان لمجلــس النــواب حــق اعــداد مشــروعات القوانيــن والتصويــت عليهــا مــن دون 
الرجــوع الــى الحكومــة شــريطة ثــلاث امــور: اولهــا الا يتصــل مشــروع القانــون بالسياســة 
العامة للدولة او بالمنهاج الوزاري, وثانيها الا يرتب التزامات مالية, وثالثها الا تكون ماسة 
باســتقلال الســلطة القضائيــة مــن دون التشــاور معهــا. وذلــك علــى الرغــم مــن ان الدســتور قــد 
ميــز بيــن مشــروعات ومقترحــات القوانيــن مــن دون الأخــذ بنظــر الاعتبــار مضمــون القانــون, 
فجــاء بنــص عــام تكــون الحكومــة بموجبــه مختصــة بتقديــم مشــروعات القوانيــن, ولعــل الغايــة 

مــن ذلــك هــي امتــلاك الحكومــة للخبــرات الفنيــة والعلميــة.
2.ان اعداد مشروعات القوانين المنظمة للقضاء هي من اختصاص مجلس القضاء 
الاعلــى, علــى الرغــم مــن كــون اعــداد مشــروعات القوانيــن هــي مــن اختصــاص الحكومــة 
بالنظــر الــى عموميــة النــص الدســتوري, وان مــا جــاء بــه الدســتور مــن نصــوص, تنــص علــى 
ان )يتولــى مجلــس القضــاء الأعلــى إدارة شــؤون الهيئــات القضائيــة وينظــم القانــون طريقــة 
)87( قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا ذي العــدد 29/21/اتحاديــة/2015 فــي 2015/4/14,منشــور فــي الموقــع الرســمي 

للســلطة القضائيــة العراقيــة. 
)88( قرار المحكمة الاتحادية العليا ذي العدد 87/ت/2013 في 2013/9/16. منشور في الموقع نفسه.
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القضــاء  )يمــارس مجلــس  فيــه()89(, وعلــى ان  العمــل  تكوينــه واختصاصاتــه وقواعــد ســير 
الأعلى الصلاحيات الآتية: إدارة شــؤون القضاء والإشــراف على القضاء الاتحادي. وإقتـــراح 
مـشـــروع الـمـــوازنة الســــنوية للســــلطة القـضـــائية الإتحــاديـــة..()90(, تجعــل اختصــاص مجلــس 
القضــاء الاعلــى محصــوراً فــي مهمــة اعــداد مشــروع الموازنــة الماليــة للقضــاء ومهمــة الادارة 
وفــق القانــون؛ لان الدســتور جعــل تكوينــه وقواعــد ســير العمــل فيــه واختصاصــه معتمــد علــى 

وجــود قانــون مســبق منظــم لعملــه.
وفــي ذلــك لــم يبيــن المشــرع مــدى اختصــاص مجلــس النــواب فــي اجــراء التغييــرات علــى 
مشــروعات الحكومــة ومــدى ســلطته تجــاه مشــروعات القضــاء, لكــن يستشــف مــن موقــف 

المحكمــة الاتحاديــة انــه لا يجــوز للبرلمــان ان يجــري تغييــراً جوهريــاً.
ثانياً: فــــي مـــجال تشـــكيل الــــوزارة: قـــضت المـــحكمة في قرار لها »ان تشكيل الوزارة 
الحاليــة واناطــة بعــض الــوزارات بــوزراء جــرى التصويــت عليهــم وكالــة أمــر لــم يــرد فــي دســتور 
جمهوريــة العــراق لســنة 2005 نــص يمنــع القيــام بذلــك, ســيما وان الــوزارة الحاليــة هــي وزارة 
شــراكة وطنيــة جــرى التوافــق السياســي علــى تســمية اعضائهــا ومنهــم الــوزراء وكالــة, وجــرى 
الــوزارات فيمــا بينهــا وكل حســب  الكتــل السياســية علــى توزيــع حقائــب هــذه  بيــن  التوافــق 
اســتحقاقه البرلمانــي.., وحيــث لــم يحصــل التوافــق بيــن الكتــل السياســية علــى تســمية الــوزراء 
للــوزرات الشــاغرة ولــم تقــدم الترشــيحات الــى مجلــس النــواب. لــذا فــلا يعــد المدعــى عليهمــا 
اضافــة لوظيفتهمــا قــد ارتكبــا خرقــاً لأحــكام الدســتور وان كان مــن شــأن تســمية وزراء لهــذه 
الــوزارات والمصادقــة علــى ذلــك ممــا يقتضيــه حســن الاداء وتوزيــع المســؤوليات إلا ان ذلــك لا 
يختــص المدعــى عليهمــا )رئيــس الــوزراء ورئيــس مجلــس النــواب( بالقيــام بــه بمفردهمــا وانمــا 
تتــوزع المســؤولية فــي ذلــك علــى الكتــل السياســية كافــة المشــاركة فــي الــوزارة الحاليــة وفــي 
مجلــس النــواب التــي يلــزم ان تتنــادى الــى كلمــة ســواء للتوافــق علــى مرشــحين ممــن تتوافــر فيهــم 

المعاييــر المهنيــة المطلوبــة لمثــل هــذه الــوزارات..()91(.
يســتفاد مــن ذلــك ان المحكمــة الاتحاديــة العليــا جعلــت مــن الظــروف المحيطــة بالواقــع 

السياســي ســبباً لإغفــال بالمبــادئ الدســتورية ولإيجــاد بمبــادئ جديــدة.
فمــن جهــة ان اختيــار الــوزارة وفــق المــادة )76( مــن الدســتور يعــود الــى رئيــس الــوزراء, 
الــذي عُهــد إليــه بصلاحيــة تســمية وزراءه, الامــر الــذي يســاعد علــى تحقيــق اســتقلال الحكومــة 
ووحدتهــا. ولا ســيما ان مســؤولية رئيــس مجلــس الــوزراء والــوزراء أمــام مجلــس النــواب تضامنيــة 
وشــخصية)92(. لكــن قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا اغفــل أي دور لرئيــس الــوزراء فــي اختيــار 
زملائــه الــوزراء, بــل حمّــل الكتــل البرلمانيــة مســؤولية اختيــار الــوزراء طالمــا كانــت الحكومــة 
ائتلافيــة, كمــا ان المحكمــة لــم تمنــع شــغل بعــض المناصــب الوزاريــة بطريــق الوكالــة, فــي حيــن 
ان وجــود منهــاج وزاري تمنــح عنــه الــوزارة الثقــة يفــرض وجــود وزراء اصــلاء فــي العمــل, وان 

)89( المادة )90( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005.
)90( المادة )91/اولًا وثانياً( من الدستور نفسه.

)91( قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا رقــم 53/ت/2011 فــي 2011/10/18. منشــور علــى الموقــع الرســمي للســلطة القضائيــة 
العراقيــة.

)92( المادة )83( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005. 
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اجــازة ذلــك جــاء بهــدف الحيلولــة دون تعطيــل العمليــة السياســية.
ومــن جهــة أخــرى ان المحكمــة الاتحاديــة تطلبــت وجــود معاييــر مهنيــة فــي المرشــحين 
تتناســب مــع الــوزارات الشــاغرة, فــي حيــن لــم يرســم الدســتور ســوى شــروطاً عامــة فــي اختيــار 

الوزراء.

الفرع الثاني: النشاط القضائي في اطار العلاقة بين الاتحاد والاقاليم
ســعت المحكمة الاتحادية العليا الى تغليب ســلطة الاتحاد عند تفســيرها لنص المادة 
)121/رابعــاً( مــن الدســتور والــذي نــص علــى ان : )تأســس مكاتــب للأقاليــم والمحافظــات 
فــي الســفارات والبعثــات الدبلوماســية لمتابعــة الشــؤون الثقافيــة والاجتماعيــة والانمائيــة(, إذ 
ذهبــت المحكمــة الــى مــا يلــي : ) وجــد ان الكتــاب الصــادر مــن الامانــة العامــة لمجلــس 
الــوزراء الموجــه الــى محافظــة الديوانيــة ونســخته الــى المحكمــة الاتحاديــة العليــا وهــو برقــم 
)ق/17/2/2( فــي 2011/7/4 لــه علاقــة بموضــوع الطلــب اعــلاه حيــث اوضحــت الامانــة 
العامــة ان تطبيــق البنــد )رابعــاً( مــن المــادة )121( مــن الدســتور ســيثقل الدولــة بأعبــاء 
اضافيــة فضــلًا عــن التعــارض مــع الاتفاقيــات الدوليــة المنظمــة للعلاقــات بيــن الــدول, كمــا 
وجدت المحكمة اضافة لما ورد في كتاب الامانة اعلاه ان طلب محافظة الديوانية ينصب 
علــى تطبيــق نــص المــادة )121/رابعــاً( وليــس تفســير هــذا النــص الواضــح فــي مضمونــه وان 
مهمــة تطبيقــه تتــولاه الســلطة التنفيذيــة فــي ضــوء الحاجــة الحقيقيــة والامكانــات اللوجســتية 
والماديــة وفــي ضــوء الاتفاقيــات والمعاهــدات الدوليــة التــي تحكــم التمثيــل الدبلوماســي بيــن 
الــدول ووفــق قاعــدة )المقابلــة بالمثــل(, فــاذا توفــرت هــذه الامكانــات وتوفــر الغطــاء الكامــل 
فــي ضــوء نصــوص المعاهــدات والاتفاقيــات ووجــدت الحاجــة الحقيقيــة لتأســيس المكاتــب 
موضــوع البحــث فــان وزارة الخارجيــة بالتنســيق مــع الجهــات الحكوميــة الاخــرى ذات العلاقــة 

ملزمــة بتطبيــق نــص المــادة )121/رابعــاً( مــن الدســتور...()93(.
مــن نافلــة القــول ان ممارســة مظاهــر الشــخصية الدوليــة فــي الاتحــاد الفيدرالــي تكــون 
بيــد الحكومــة الاتحاديــة, لكــن المشــرع الدســتوري ســمح للأقاليــم بــل للمحافظــات ايضــاً بفتــح 
مكاتــب للتمثيــل فــي الســفارات والبعثــات لمتابعــة بعــض الامــور مــن دون الاشــارة لإمكانيــة 
تنظيــم ذلــك بقانــون, لكــن المحكمــة الاتحاديــة العليــا قيــدت مــن امكانيــة تطبيقــه لاعتبــارات 

واقعيــة فتطلبــت شــرطان لفتــح تلــك المكاتــب هــي:
ان الســلطة التنفيذيــة الاتحاديــة هــي الجهــة صاحبــة الاختصــاص بتقديــر وجــود 	 

حاجــة حقيقيــة وامكانــات اللوجســتية والماديــة لإمــكان اشــراك الاقليــم والمحافظــات 
فــي فتــح المكاتــب. 

ان تســمح الاتفاقيــات والمعاهــدات الدوليــة التــي تحكــم التمثيــل الدبلوماســي بيــن 	 
الــدول بذلــك ووفــق قاعــدة المقابلــة بالمثــل.

والحقيقة ان الشــرط الاخير من شــأنه عدم إمكان فتح تلك المكاتب؛ لأنه من النادر 

)93( قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا رقــم 49/ت/2011 فــي 2011/7/18. منشــور علــى الموقــع الرســمي للســلطة القضائيــة 
العراقية.
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ان تســمح نظــم الاتحــاد الفيدرالــي بــان تمــارس الاقاليــم تمثيــلًا سياســياً او دبلوماســياً)94(. ونجــد 
فــي الشــرط الاول مساســاً بمبــدأ الفصــل بيــن الســلطات, وفــي الثانــي اســتقبالًا للقواعــد الدوليــة, 

فــي حيــن ينحصــر اختصــاص المحكمــة فــي تطبيــق القانــون الوطنــي وفــق الدســتور.
ممــا تقــدم ان النشــاط القضائــي فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة لــه مجــال واســع وذلــك 
يرجــع الــى اقتضــاب نصــوص الدســتور وطــول فتــرة نفــاذه, بخــلاف التأثيــر المحــدود للمحكمــة 

الاتحاديــة العليــا فــي العــراق. 

)94( فمــن الدســاتير التــي ســمحت لوحــدات الاتحــاد بالتمثيــل الدبلوماســي دســتور الاتحــاد الســوفيتي لســنة 1936 وفــق التعديــل 
الصــادر فــي فبرايــر 1944, لكــن فــي ضــوء الخطــوط العريضــة للسياســة التــي ترســمها حكومــة الاتحــاد. ينظــر: د. مصطفــى أبــو 

زيــد فهمــي, المصــدر الســابق, ص241, 242.
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المبحث الثالث
قدرة السلطة السياسية على الحد من النشاط القضائي

علــى الرغــم مــن ان اتجــاه غالــب الدســاتير علــى تنــص علــى اســتقلالية القضــاء الا 
ان لطبيعــة العلاقــة بيــن الســلطة السياســية والقضائيــة اثرهــا علــى النشــاط القضائــي فــي 
رقابــة الدســتورية, ولا ســيما حينمــا يكــون للأولــى دور ايجابــي فاعــل فــي وضــع القوانيــن, وقــد 
نجــد هنــاك بعــض مظاهــر التأثيــر الحكومــي تجــاه القضــاء الدســتوري بمــا يجعــل تفســيراته 
متناغمــة مــع الارادة الديمقراطيــة. وســندرس فــي هــذا المبحــث قــدرة الســلطة السياســية علــى 
الاجــادة التشــريعية كمطلــب اول, ومــدى قدرتهــا فــي التأثيــر علــى القضــاء الدســتور كمطلــب 

ثانــي وكمــا يأتــي:
المطلب الاول: قدرة السلطة السياسية على الاجادة التشريعية

هنــاك علاقــة طرديــة بيــن الاجــادة التشــريعية والنشــاط القضائــي, فكلمــا كانــت الاولــى 
ضعيفــة كلمــا اتســع معهــا نشــاط القاضــي الدســتوري, ســواء كان مجــال الاجــادة فــي مجــال 
مواكبــة الدســتور للمتغيــرات العامــة, او فــي مجــال مواجهــة الاغفــال التشــريعي, ممــا سندرســه 

فــي الفرعيــن الآتييــن:
الفرع الاول: في مجال مواكبة الدستور للمتغيرات العامة

تؤثــر عمليــة تعديــل الدســتور فــي الحــد مــن النشــاط القضائــي. فالمرونــة التــي يرســمها 
المشــرع بشــأن تعديــل الدســتور مــن قبــل الســلطة السياســية انمــا تمنــع تحكــم القضــاة فــي 
فــي  المتســرعة  التعديــلات  مــن  الحــكام  يمنــع  فالجمــود  اعتبــارات مختلفــة.  علــى  التفســير 
الدســتور ويحفــظ اســتقراره وســموه, لكــن التعقيــد الشــديد فــي اجــراءات التعديــل ســيحد مــن ارادة 

الامــة فــي التغييــر)95(. ويســمح للقضــاة بفــرض رؤيتهــم الخاصــة فــي نصــوص الدســتور.
ففــي العــراق جــاء دســتور 2005 بأحــكام معقــده لتعديلــه مــن حيــث ايجــاد حظــر 
موضوعــي مؤقــت لمــدة ثمــان ســنوات يشــمل المبــادئ الأساســية الــواردة فــي البــاب الأول، 
والحقــوق والحريــات الــواردة فــي البــاب الثانــي مــن الدســتور, وكذلــك منــع إجــراء أي تعديــل 
علــى مــواد الدســتور مــن شــأنه أن ينتقــص مــن صلاحيــات الأقاليــم التــي لا تكــون داخلــة 
ضمــن الاختصاصــات الحصريــة للســلطات الاتحاديــة، إلا بموافقــة الســلطة التشــريعية فــي 
الإقليــم المعنــي، وموافقــة أغلبيــة ســكانه باســتفتاء عــام. هــذا وقــد تطلــب الدســتور موافقــة ثلثــي 
أعضــاء مجلــس النــواب علــى أي تعديــل، ثــم موافقــة الشــعب بالاســتفتاء العــام، ومصادقــة 

رئيــس الجمهوريــة خــلال ســبعة أيــام)96(.
بينمــا يكــون التعديــل الدســتوري فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة اقــل جمــوداً إذ يقتــرح 
الكونغــرس، كلمــا رأى ثلثــا أعضــاء المجلســين ضــرورة لذلــك، تعديــلات لهــذا الدســتور، أو 
يدعــو، بنــاء علــى طلــب الهيئــات التشــريعية لثلثــي مختلــف الولايــات، إلــى عقــد مؤتمــر 

)95( د.حميــد حنــون خالــد, مبــادئ القانــون الدســتوري وتطــور النظــام السياســي فــي العــراق, ط1, مكتبــة الســنهوري, بغــداد, 
2013, ص 143, 144.

)96( المادة )126( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005.



116

الملف القانوني النشاط القضائي)دراسة دستورية مقارنة( 

لاقتــراح تعديــلات، تصبــح فــي كلتــا الحالتيــن، قانونيــة مــن حيــث جميــع المقاصــد والغايــات، 
كجــزء مــن هــذا الدســتور، عندمــا تصــادق عليهــا الهيئــات التشــريعية لثلاثــة أربــاع مختلــف 
الولايــات، أو مؤتمــرات تعقــد فــي ثلاثــة أربــاع الولايــات أيــا كانــت وســيلة المصادقــة التــي 
يقترحهــا الكونغــرس مــن بيــن هاتيــن، شــرط ألا تحــرم أيــة ولايــة، دون رضاهــا، مــن حــق تســاوي 

الأصــوات فــي مجلــس الشــيوخ)97(.
وهكــذا نجــد ان الدســتور كلمــا ازداد جمــوده كلمــا كان محكــوم بالتفســيرات القضائيــة 

التــي قــد لا تنســجم مــع الارادة العامــة للشــعب.

الفرع الثاني: في مجال المراجعة العضوية للقانون
ترتبــط تلــك المراجعــة بحالــة وجــود نقــص او غمــوض فــي التشــريعي, إذ تدعــى ممارســة 
الاغفــال  علــى  القضائيــة  للمراجعــة   ، إيجابييــن  مشــرعين  بصفتهــم  الدســتوريون،  القضــاة 
التشــريعي بغيــة إجبارهــا علــى إصــدار قواعــد تتفــق مــع الدســتور بـ«المراجعــة العضويــة«, بينمــا 
تدعــى ممارســة القضــاة بصفتهــم مشــرعين ســلبيين لرقبــة دســتورية عمــل الهيئــات التشــريعية 

وليــس أدائهــا بـــ »المراجعــة الموضوعيــة«)98(.
إذ مــن ابــرز مظاهــر القــدرة علــى الحــد مــن النشــاط القضائــي هــي الاجــادة فــي رســم 
السياســة التشــريعية علــى النحــو الــذي يجــب ان تكــون فيــه واضحــة ومتكاملــة مــن دون نقــص 
او غمــوض ؛ لان الإغفــال التشــريعي يعــد عمــلًا ســلبياً يصــدره المشــرعون ضــد واجبهــم 
فــي جعــل القواعــد الدســتورية فعالــة, أي يمثــل الوضــع الــذي لا يســن فيــه المشــرعون قوانيــن 
أو أحــكام يتطلبهــا الدســتور أو تتعلــق بالحريــات والحقــوق المحميــة ممــا يــؤدي إلــى انتهــاك 
الدســتور)99(. ولعــل الثغــرات فــي القوانيــن والتــي يقابلهــا مصطلــح »فجــوات قانونيــة التنظيــم« 
تعــد ســبباً لاتســاع النشــاط القضائــي والتــي قــد تكــون حقيقيــة عندمــا لا توجــد قاعــدة قانونيــة 
تحكــم الحالــة ولــو ســابقة علــى صــدور القانــون الجديــد, وقــد تتأتــى الثغــرات نتيجــة تصــادم بيــن 
اثنيــن مــن القواعــد القانونيــة بحيــث لا يمكــن تطبيقهــا, وقــد تكــون الثغــرات غائيــة عندمــا تصبــح 

القاعــدة غيــر واضحــة فــي اغراضهــا)100(.
)97( المادة )5( من دستور الولايات المتحدة الامريكية لسنة 1787.

(98) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.225.
(99) Abdul Haleem mohammed, The Problem of Legislative Omission in the Iraqi Political System 
after 2003, School of Law, University of Reading Foxhill House, 4th International Legal Issues 
Conference Volume: ISBN (0-2-9036-9922-978), April 2019, Iraq/ Erbil, p.8.

ففــي حكــم للمحكمــة الدســتورية الاســبانية ذي الرقــم 1982/24 فــي 13 أيــار 1982 عرفــت فيــه الاغفــال بانــه »لا يوجــد إلا عندمــا 
يفــرض الدســتور علــى المشــرع الحاجــة إلــى إصــدار قواعــد التطويــر الدســتوري وعــدم قيــام المشــرع بذلــك » وكذلــك الحــال حكمهــا 

المرقــم 1985/98 فــي 29 يوليــو 1985.
See; Juan Luis Requejo Pagés, The problems of legislative omission in constitutional 
jurisprudence, Paper from the Constitutional Court of Spain, XIV Conference of Constitutional 
Courts of Europe Vilnius - May 2008, p.15.
(100) Sc. R. Dürr, T. Gerwien, and etc, op.cit,  p.9.

ومــن المحاكــم التــي مارســت النشــاط القضائــي المحكمــة الدســتورية فــي المانيــا الاتحاديــة بالقــرار رقــم 29 لعــام 1969 عندمــا حثــت 
الســلطة التشــريعية علــى إنشــاء شــروط متســاوية بيــن الأطفــال المولوديــن خــارج إطــار الــزواج والأطفــال المولوديــن ضمــن هــذا 

الاطــار بــدلًا مــن ابقــاء الاغفــال قائــم.
See ;Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.83.
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والســؤال الــوارد لدينــا هــو للقضــاء الدســتوري نشــاطاً ايجابيــاً حتــى فــي حالــة الاغفــال 
المطلــق؟

الاشــكالية  تثيــر  التــي  بالثغــرات  العبــرة  لكــن  كافــة,  القوانيــن  فــي  الاغفــال  يتصــور 
حينمــا تنصــب علــى حــالات لا تتوافــق مــع النظــام الدســتوري اي لا تــراعِ الســلطة المشــتقة 
التفويضــات الممنوحــة لهــا فــي حكــم الحالــة)101(. ولا تتمــــتع المـــحكمة الدســتوريــــة عــادةً 
بالســلطـــة الــصريحـــة لمراجعــة غيــاب التشــريع)الاغفال المطلــق( ؛ لان واجبهــا يتمثــل فــي 
مراجعــة الانتهــاك بموجــب قانــون, وهنــاك دول تســمح دســاتيرها ولوائحهــا الوطنيــة للمحاكــم 
الدســتورية إمكانيــة مراجعــة الإغفــال المطلــق للتشــريع كمــا هــي الحــال فــي البرتغــال والبرازيــل 
والمجــر, بينمــا يتصــور فــي الإغفــالات النســبية ظهــور دور ايجابــي للمحاكــم فيهــا حيــث يتــم 
ســن التشــريع ولكــن بشــكل جزئــي وغيــر كامــل)102(. وذهــب الفقــه الــى انــه مــن غيــر الممكــن 
مراقبــة الإغفــالات المطلقــة, ممــا اكــد عليــه قضــاء بعــض المحاكــم الدســتورية)103(, بخــلاف 

الاغفــال النســبي الــي يكــون هدفــه إكمــال مــا ينظمــه القانــون)104(.
هذا وان غياب النصوص الصريحة قد يكون سبباً لاتساع نشاط القضاة . ولا سيما 
عنــد وجــود قواعــد عرفيــة كمــا كان فــي الانظمــة غيــر الحديثــة حيــث كان القانــون مــودع لــدى 
القضــاة بحكــم تفســيرهم لــه، وحســب تعبيــر بلاكســتون Black stone اضحــى القضــاة هــم 

وســيط حــيّ للقانــون باعتبارهــم قادريــن علــى ادراكــه والكشــف عنــه)105(.
وهنــاك مــن يجــد ان العلاقــة بيــن الاجــادة التشــريعية والنشــاط القضائــي هــي نســبية, 
ومنهــم بنثــام واوســتن ذلــك، فمــع أصــر بنثــام علــى فكــرة القانــون هــو مــن صنــع القاضــي الا 
انــه يرفــض فكــرة التشــريع القضائــي متبنيــاً ضــرورة التقنيــن العقلانــي للقانــون، وأيــد أوســتن 
ذلــك، والــذي وجــد صعوبــة فــي التوفيــق بيــن القضــاء ونظريتــه القائلــة بــأن كل القوانيــن 
مســتمدة مــن أوامــر المشــرع ذي الســيادة، ثــم توصــل إلــى حتميــة عمــل القانــون مــن قبــل 
القاضــي حتــى فــي ظــل التقنيــن؛ كــي يكــون ملائمــاً لحاجــات المجتمــع المتجــددة وبمــا يتفــق 
مــع مذهــب المنفعــة، ومــع ذلــك أن الأمــر لا يصــل درجــة صنــع القانــون، بــل أن القضــاة 

عليهــم ان يقولــوا مــا هــو القانــون)106(.
وهنــاك مــن يؤيــد القضــاء كمصــدر قائــم ومســتقل للقانــون ذهــب العميــد جنــي فــي 
كتابــه )طــرق التفســير( عــام 1899 حيــث هــدف فيــه إلــى تحريــر القانــون مــن نيــر القانــون 
المكتــوب، ومــن ناحيــة اخــرى عــدّ بعــض الفقــه وجــود قبــول ضمنــي مــن جانــب السلطــــة 
(101) Juan Luis Requejo Pagés, The problems of legislative omission in constitutional 
jurisprudence, Paper from the Constitutional Court of Spain, XIV Conference of Constitutional 
Courts of Europe Vilnius - May 2008, p.13.
(102) Sarah Verstraelen, Constitutional Dialogue in the Case of Legislative Omissions: Who Fills 
the Legislative Gap? the Utrecht Law Review,the Utrecht University, School of Law, Volume 14, 
Issue 1,Netherlands 2018, p.63.

)103( كما هي الحال في قرار المحكمة الدستورية في إسبانيا ذي الرقم 1987/26 في 27 فبراير 1987.
(104) Juan Luis Requejo Pagés, op.cit, p.15.
)105( دينيــس لويــد، فكــرة القانــون، ترجمــة: ســليم الصويــص، المجلــس الوطنــي للثقافــة والفنــون والآداب، الكويــت، 1981، 

ص 308.
)106( المصدر نفسه، ص 309، 310.
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التــشــريعيـــة لتــــفويض القــــضاء مهــام الاجتهــاد لدرجــة خلــق قاعــدة قضائيــة وذلــك حينمــا ســمح 
لهــا بتطبيقهــا)107(. كمــا رفضــت مدرســة القانــون الحــر فــي أوربــا الفكــرة القائلــة بــان »القــرارات 
القانونيــة تســتند إلــى قواعــد محــددة بــل هــي مســألة سياســية واختيــار، فالقاضــي حــر فــي تطبيــق 

الأحــكام حســب هــواه وايديولوجيتــه أو الحــس الاجتماعــي لديــه«)108(.
وبمــا ان الاغفــال متصــور فــي التشــريعات فذلــك يفتــرض وجــود بعــض مظاهــر التــوازن 
بيــن الســلطتين التشــريعية والتنفيذيــة, لان اخضــاع الاولــى للثانيــة ســيؤثر ســلباً علــى التنظيــم 
القانونــي للقضــاء؛ لأنهــا قــد تقــوم بالتدخــل فــي شــؤون القضــاء عندمــا لا تكــون هنــاك رقابــة 
سياســية فاعلــة عليهــا, ويكــون تدخلهــا عــادةً بمنــع تنفيــذ الأحــكام أو بالتراخــي فــي تنفيذهــا 
أو باللجــوء الــى القوانيــن الاســتثنائية لإيقــاف تــــــنفيذها)109(. كمــا تؤثــر النظــم الدســتورية علــى 
النشــاط القضائــي مــن خــلال المرونــة فــي طريقــة تكويــن القضــاء الدســتوري بشــكل يســمح 
طريقــة  وكذلــك  ســنجد,  كمــا  الوظائــف  بعــض  ممارســة  فــي  بالاشــتراك  السياســية  للســلطة 
تعديــل الدســتور. ولا ســيما ان القضــاة بممارســتهم للنشــاط لا يســمحون للآخريــن -كمــا يقــول 
جراجليــاGaraglia- بالقيــام بخيــارات سياســية كالمســؤولون الحكوميــون أو المؤسســات غيــر 

المنصــوص عليهــا بوضــوح فــي الدســتور)110(.

المطلب الثاني: قدرة السلطة السياسية في التأثير على القضاء الدستوري
ســندرس مــدى قــدرة الســلطة السياســية علــى التأثيــر فــي القضــاء الدســتوري فــي الــدول 
المقارنــة للحــد مــن النشــاط القضائــي ومــدى مشــروعية ذلــك, وهــو مــا سندرســه فــي الفرعيــن 

الآتييــن:
الفرع الاول: قدرة السلطة السياسية في الولايات المتحدة الامريكية

رســم دســتور الولايــات المتحــدة الامريكيــة بعــض مظاهــر التدخــل الحكومــي فــي القضــاء 
والتــي قــد تؤثــر مــن الناحيــة النظريــة فــي اســتقلاليته المؤسســاتية. 

إذ جعــل المشــرع تعييــن قضــاة المحكمــة العليــا مــن قبــل رئيــس الدولــة وبموافقــة مجلــس 
الشــيوخ)111(. ولــم يحــدد الدســتور عــدد القضــاة وشــروط اختيارهــم بــل تــرك ذلــك الــى القانــون 
الصــادر مــن الكونغــرس. فشــرع قانــون 1789 الخــاص بتنظيــم الســلطة القضائيــة وبموجبــه 
كانــت المحكمــة تؤلــف مــن )6( قضــاة, وفــي عــام )1807( زاد عــدد القضــاة ليصبــح ســبعة, 
وفــي عــام )1837( زاد  عــدد القضــاة الــى عشــرة, ولكــن القانــون القضائــي الحالــي لعــام 

1869 جعــل عــدد القضــاة تســعة)112(.
وكثيــراً مــا كان يراعــى التــوازن بيــن الأحــزاب والولايــات والأعــراق فــي اختيارهــم كوجــود 
قاضِ يهودي وكاثوليكي, وتم تعيين قاضي أسود لأول مرة فيها عام 1967، إلا أن التقاليد 

)107( د. منذر الشاوي، الانسان والعدالة، المصدر السابق, ص 306.
)108( دينيس لويد، المصدر السابق، ص 254، 255.

)109( فاروق الكيلاني, استقلال القضاء, ط1, دار النهضة العربية, القاهرة, 1977, ص80 وما بعدها.
(110) Ahmed Al-Dulaimi, op.cit, p.52.

)111( المادة )2/2/2-3( من دستور الولايات المتحدة الامريكية.
)112( شــهاب احمــد عبــد الله النعيمــي, دور المحكمــة العليــا الامريكيــة فــي الرقابــة علــى دســتورية القوانيــن فــي مجــال حقــوق 

الانســان, رســالة ماجســتير, كليــة القانــون - الجامعــة المســتنصرية, 2006, ص 76. 
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الســائدة تمحــي تلــك الفــوارق لصالــح عملهــا الرئيســي وهــو الحفــاظ علــى التــوازن, كمــا يعتبــر 
رئيــس المحكمــة بروتوكوليــاً فــي المركــز الثانــي بعــد رئيــس الدولــة, ويــؤدي الأخيــر أمامــه 
اليميــن الدســتوري)113(. ولاســيما ان رئيــس المحكمــة العليــا يتولــى رئاســة مجلــس الشــيوخ 
عنــد توليــه المحاكمــة البرلمانيــة )Harding( ضــد رئيــس الدولــة ووزراءه)114(. هــذا وليــس 
مــن الســهل التخلــص مــن الاعتبــارات السياســية حينمــا يعيــن القضــاة الدســتوريين مــن قبــل 
ــدة  ــات المُـتحـ ــا فـــي الــولايـ الســلطة التنفيذيــة بموافقــة البرلمــان كمــا فــي قضــاة المحكمــة العُـليـ
الامريكيـــة، حيث لــــها دور شــبه سياســي ورثته المحكمة بالنظر لوظيفتها الحارســة والمفســرة 

للدســتور)115(.
ويُلحــظ علــى أســلوب تعييــن قضــاة المحكمــة العليــا أنــه قــد بنــي علــى اعتبــارات سياســية 
أكثــر منــه قانونيــة, الأمــر الــذي يدفــع الحكومــة نحــو اختيــار قضــاة ذي اتجــاه فكــري معيــن 
ممــا يجعــل الســلطة السياســية تؤثــر علــى المحكمــة)116(. وتؤثــر اللجنــة القضائيــة التابعــة 
لمجلــس الشــيوخ علــى عمليــة الاختيــار مــن خــلال تأخيــر التصديــق بهــدف احــراج الرئيــس 
او اختبــار مــدى عزمــه علــى اجــراء تعييــن مــا, هــذا وتنظــر اللجنــة الــى معتقــدات المرشــحين 
التــي يؤمنــون بهــا قبــل إبــداء رأيهــا فيهــم, وبشــكل عــام يبحــث النــواب المحافظيــن عــن قضــاة 

محافظيــن ويبحــث الليبرالييــن عــن قضــاة ليبرالييــن)117(. 
يكــون ترشــيح اختيــار القضــاة عــادةً مــن نفــس حــزب الرئيــس، مثــال ذلــك قيــام الرئيــس 
Steven Feld فليــد  ســتيفن  بتعييــن  Abraham Lincolnالجمهــوري  لينكولــن  ابراهــام 
 Franklin. الــذي ينتمــي الــى الحــزب الديمقراطــي, وايضــاً قيــام الرئيــس فرانكليــن. روزفلــت
 Harlan الــذي ينتمــي الــى الحــزب الديمقراطــي بترشــيح هــارلان فيســك ســتون Roosevelt
Fisk Stone الــذي ينتمــي الــى الحــزب الجمهــوري قاضيــاً فــي المحكمــة, هــذا وان غالبيــة 
التعيينــات يشــغلها شــخصيات سياســية بــارزة كايــرل وارن Earl Warren الــذي كان حاكمــاً 
لولايــة كاليفورنيــا عندمــا عينــه الرئيــس إيزنهــاور رئيســاً للمحكمــة ســنة 1954, وترشــيح 
المــــتحدة  لـلولايــــات  الســابق  الرئيــس  ســنة 1921   Harding هاردنــغ  الامريكــي  الرئيــس 

ــة تافــت لرئاســة عضويــة المحكمــة)118(. الامريكيـ
ويــرى هارولــد لاســكي Harold Laskyأن القضــاة كلمــا زادت ســلطتهم فــي الدولــة 
زاد اهتمــام الســــلطة الـتنفيــــذية فــي أن تعيــن رجــالًا فــي المناصــب القضائيــة يمكنهــا أن تعتمــد 
ــة, إذ  ــحدة الأمـريكـيـ ــات الـمتــ ــي الولايــ ــا فـ ــحكمة العـليـ عليهــم, ممــا يؤكــده تاريــخ تعيينــات المــ
كان التـعـــيين يبنــى علــى موقــف المرشــح مــن المســائل السياســية والاقتصاديــة)119(. ممــا 
)113( د. صالــح طليــس, محاضــرات فــي القانــون الدســتوري والأنظمــة السياســية, ط1, منشــورات زيــن الحقوقيــة، بيــروت, 
2012, ص243 ؛ د.زهير المظفر, القانون الدســتوري والمؤسســات السياســية, ج1, مركز البحوث والدراســات الادارية, تونس, 

1999, ص222 . 
)114( د. محمد كاظم المشهداني, المصدر السابق, ص176 . 

)115( دينيس لويد، المصدر السابق، ص 305.
)116( د. يحيى الجمل, الأنظمة السياسية المعاصرة, دار النهضة العربية, القاهرة, ب-ت, ص170 . 

)117( شهاب احمد عبدالله النعيمي, المصدر السابق, ص 77.
)118( المصدر نفسه, ص 79.

)119( هارولــد لاســكي, الدولــة فــي النظريــة والتطبيــق, ترجمــة: احمــد غنيــم, كامــل زهيــري, ط2, منشــورات دار الطليعــة, بيــروت، 
ب-ت, ص186, 187 . 
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 Franklan حصــل عندمــا وقفــت المحكمــة فــي وجــه تشــريعات الرئيــس فرانــكلان روزفلــت
Roosevel, وكان متضامــن فيهــا مــع الهيئــة النيابيــة ففكــر الرئيــس فــي اســتصدار قانــون 
يتيــح لــه تعييــن عــدد إضافــي مــن القضــاة فــي المحكمــة بحيــث تتوفــر لــه الأغلبيــة العدديــة 
لمواجهــة رأي القضــاة القدامــى, لكــن ذلــك لــم يحصــل بســبب شــدة معارضــة الــرأي العــام )120(. 
اي ان عــدم تحديــد عــدد معيــن مــن القضــاة وتــرك ذلــك الــى الســلطة السياســية يعنــي 
امكانيــة زيــادة عددهــم بهــدف التأثيــر فيهــم طالمــا للاعتبــارات السياســية دور فــي الاختيــار. 
بينمــا تقــوم اغلــب النظــم المعاصــرة بإنشــاء مجلــس يمثــل رجــال القضــاء ويتولــى تســيير شــؤونهم 
يدعــى بـ)مجلــس القضــاء الأعلــى(, الامــر الــذي يحــول دون تـدخـــل الســــلطة التنــــفيذية فــي 
الـقـضـــاء)121(. لكــن هنــاك مــن يؤيــد هكــذا تدخــل فــي التعييــن؛ لان وجــود قانــون يحــدد شــروط 

ومؤهــلات القاضــي يجعــل الســلطة التنفيذيــة ملزمــة بمراعاتهــا)122(.  
وممــا يؤثــر علــى المحكمــة العليــا اعطــاء الدســتور الامريكــي لرئيــس الدولــة ســلطة فــي 
شغل الوظائف الشاغرة إذ نص على ان »للرئيس ملء جميع المناصب الشاغرة التي تحدث 
اثنــاء عطلــة مجلــس الشــيوخ وذلــك عــن طريــق منــح تفويضــات ينتهــي اجلهــا بنهايــة الــدورة 
التاليــة للمجلــس«)123(. وبالتالــي يســتطيع الرئيــس القيــام بتعيينــات مؤقتــة ينتهــي اجلهــا بنهايــة 

الدورة التالية ما لم ينعقد مجلس الشيوخ ويوافق على التعيين مدى الحياة)124(. 
لكــن الدســتور ضمــن عـــدم قـابلـــية القـضـــاة للـعـــزل عنـدمـــا نـــص عـــلى انــه: ».. ويبقــى 
القُضــاة فــي كل مــن المحـــكمة العليــــا والمحــــاكم الادنــــى درجـــة شاغــــلين مناصــــبهم مــا دامـــوا 
ــي  ــناء بقاءهــم فـ ــاصها اثــ ــقاضون مرتبــات لقــاء خدماتهــم ولا يجــوز إنقــ ــلوك، ويتــ ــني السـ حســ

منــاصبـــهم«)125(. 
فــلا يجــوز إقالــة قضــاة المحكمــة العليــا إلا بمحاكمــة برلمانيــة عــن طريــق الامبيشــمنت 
عند ارتكابهم لخيانة أو فساد, مما اكدت عليه المحكمة العليا في قضـــــــية )Myers( عــــــــــام 
1926 إذ اقــرت للرئيــس حــق عــزل الموظفيــن الذيــن أســهم فــي تعيينهــم باســتثناء القضــاة 

الاتحادييــن )الذيــن لا يعزلــون إلا بمحاكمــة برلمانيــة()126(. 
ومــن الناحيــة العمليــة يجــد د. يحيــى الجمــل أن الدســتور وإن لــم يحــدد مؤهــلات خاصــة 
بالقضــاة إلا أن المحكمــة العليــا وغيــر ذلــك مــن المحاكــم كمحاكــم المقاطعــات والمحاكــم 
المتخصصة كمحكمة الضرائب تتمتع باســتقلال تام عن الســلطتين التشــريعية والتنفيذية)127(. 
ويقتصــر دور وزيــر العــدل الأمريكــي علــى تمثيــل الحكومــة فــي المحكمــة العليــا وتمثيــل 
)120( دافيــد كوشــمان كويــل, النظــام السياســي فــي الولايــات المتحــدة, ترجمــة: توفيــق حبيــب, مكتبــة الخانجــي بمصــر, ب-ت, 

ص23 . 
)121( د. ســليمان محمد الطماوي, الســلطات الثلاث في الدســاتير العربية وفي الفكر الإســلامية, ط4, دار الفكر العربي للنشــر 

والتوزيع, مصر, 1973, ص298 . 
)122( ســردار علــي عزيــز, ضمانــات المحاكمــة العادلــة )دراســة مقارنــة بالشــريعة الإســلامية(, رســالة ماجســتير, مجلــس كليــة 

القانــون / جامعــة الســليمانية, 2004, ص13 .
)123( المادة )3/2/2( من دستور الولايات المتحدة الامريكية.

)124( شهاب احمد عبدالله النعيمي, المصدر السابق, ص 78.
)125( المادة )1/3( من دستور الولايات المتحدة الامريكية.

)126( هارولد زينك وآخرون, المصدر السابق, ص210, 211 . 
)127( د. يحيى الجمل, المصدر السابق, ص166, 167.
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الولايات في الشؤون القانونية عامةً)128(. 
ويميل الباحث الى ان دسـتور الولايــات المــتحدة الامــريــكية لــم يوجد ضمانات كافية 
للحــد مــن تدخــل الســلطة السياســية فــي المحكمــة العليــا ســواء مــن حيــث تعييــن اعضائهــا 
القائــم علــى اعتبــارات سياســية او مــن حيــث عزلهــم حيــث يكــون مــن الكونغــرس لأســباب 
تتســم بالغمــوض إذ لــم يوجــد معيــار محــدد لفكــرة تجــاوز »حســن الســلوك«, او مــن حيــث 
ضمــان الاســتقلال المالــي إذ لــم يوفــر للمحكمــة ميزانيــة مســتقلة يجــري اعدادهــا مــن قبــل 

مجلــس خــاص بالقضــاء. 
ــا قــد تؤثــر فــي تكويــن قناعتهــا  وعليــه فــان علاقــة الســلطة السياســية بالمحكمــة العلي
بالنظــر لدورهــا فــي تعييــن القضــاة القائــم علــى اعتبــار مختلفــة وعضويتهــم الدائمــة, وايضــاً 
لخلــو الدســتور مــن تحديــد مؤهــلات القضــاة وعددهــم, فضــلًا عــن ســلطة الرئيــس فــي التعييــن 

بمفــرده بشــكل مؤقــت اثنــاء عطلــة مجلــس الشــيوخ.

الفرع الثاني: قدرة السلطة السياسية في العراق
ــيا  ــادية العلـ ــكيل المـــحكمة الاتحـ لــم يشــر دســتور العــراق لعــام 2005 الــى كيفيــة تشـ
بشكل مفصـل, بل نـص علـى أن : )المـحكمة الاتـحاديـة العـليا هـيئة قـضائية مسـتقلة مــالياً 
ــاً. وتتكــون مــن عــدد مــن القضــاة وخبــراء فــي الفقــه الإســلامي وفقهــاء القانــون يحــدد  واداريـ
عددهــم وتنظــم طريقــة اختيارهــم وعمــل المحكمــة بقانــون يســن بأغلبيــة ثلثــي اعضــاء مجلــس 
النــواب()129(. بينمــا بقــي تشــكيلها فــي الوقــت الحاضــر يســتند الــى قانــون ادارة الــدول للمرحلــة 
الانتقاليــة لعــام 2004 إذ بموجبــه تؤلــف المحكمــة مــن تســعة أعضــاء يقــوم مجلــس القضــاء 
بترشــيح الاعضــاء, ويختــص  للأقاليــم  القضائيــة  المجالــس  مــع  وبالتشــاور  أوليــاً  الأعلــى 
مجلــس الرئاســة بتعييــن أعضــاء هــذه المحكمــة وتســمية أحدهــم رئيســاً لهــا وفــي حالــة رفــض 

أي تعييــن يرشــح مجلــس القضــاء الأعلــى مجموعــة جديــدة مــن ثلاثــة مرشــحين)130(. 
ونــص دســتور 2005 ايضــاً علــى ان : )القضــاة غيــر قابليــن للعــزل الا فــي احــدى    
الحــالات التــي يحددهــا القانــون...()131(. بينمــا لا يجــوز وفقــاً لقانــون المحكمــة الاتحاديــة 
العليــا رقــم )30( لســنة 2005 الصــادر اســتناداً الــى قانــون ادارة الدولــة عــزل اي منهــم لأي 
ســبب عدا حالتي الإدانة بجريمة مخلة بالشــرف والاســتقالة, ونص على أن يتقاضى رئيس 

المحكمــة وأعضاؤهــا راتــب وزيــر ومخصصاتــه)132(. 
والحقيقــة ان الاحــكام التــي جــاء بهــا دســتور 2005 مــن شــأنها ان تؤثــر الســلطة 

السياســية فــي المحكمــة الاتحاديــة العليــا مــن خــلال مــا يأتــي:
ان وجــود حكومــة توافقيــة قــد يســمح بنقــل المحاصصــة داخــل المحكمــة بشــكل 	 

يؤثــر فيهــا فوجــود خُبـــراء فــي الفـــقه الإســـلامي وفـــقهاء القـــانون فـــي عـــضوية 

)128( كاثرين سكلر, حكومة بواسطة الشعب, توزيع وزارة الخارجية-الولايات المتحدة الأمريكية, ب-ت, ص63 . 
)129( المادة )92( من دستور جمهورية العراق لسنة 2005.

)130( المادة )44( من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة 2004.
)131( المادة )97( من الدستور العراقي النافذ.

)132( المواد ) 1, 2, 6/اولًا وثانياً( من قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم )30( لسنة 2005. 
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يتأثــروا  قــد  مــا  كثيــراً  يعنــي وجــود اعضــاء غيــر متخصصيــن. وهــم  المـحـــكمة 
بصلاتهــم الاجتماعيــة والسياســية ومعتقداتهــم ودوافعهــم الشــخصية, ممــا قــد يوســع 
مــن النشــاط القضائــي)133(. كمــا يعنــي وجــود خبــراء الفقــه الاســلامي وجــود ممثليــن 
للمذاهــب الاســلامية المختلفــة او للمكونــات, وقــد ينقلــون خلافاتهــم الــى اعلــى صــرح 

قضائــي ان لــم يــؤدي الــى تعطيــل عملهــا)134(. 
ان وجــود هــؤلاء الخبــراء والفقهــاء يجعــل للحكومــة دور كبيــر فــي الاختيــار؛ لانهــم 	 

يتبعــون مراكــز علميــة حكوميــة فالترشــيح ســيكون بيــد الســلطة التنفيذيــة.
لــم يحــدد الدســتور نســب هــؤلاء الخبــراء والفقهــاء فــي عضويــة المحكمــة قياســاً بعــدد 	 

القضــاة, بــل تــرك الامــر الــى التنظيــم التشــريعي وهــو مــا يســمح للمشــرع بتحديــد 
عددهــم او تعديلــه بقانــون آخــر.

ان ســن قــــانون تنظيــم المــحكـــمة الإتـحاديـــة العــليـــا بأغـلبـــية ثلثـــي اعـــضاء مجـــلس 	 
النــــواب يعني امكانية صدوره بالتوافق السياسي من قبل السلطة السياسية بالنظر 
لكــون تلــك الأغلبيــة موصوفــة, ويعنــي ايضــاً اســتبعاد اي دور لمجلــس الاتحــاد فــي 
ذلــك مــا يعقــد مــن التــوازن الفيدرالــي بيــن الاتحــاد والاقاليــم لصالــح الاتحــاد, ويبقــى 

تأثيــر الاقاليــم قائــم مــن خــلال التوافــق القائــم داخــل الحكومــة.
عدم تحديد الدستور لحالات العزل وتركها للقانون يعني امكانية التأثير الحكومي 	 

فــي تقديــر ذلــك مــن خــلال وضــع القانــون وتعديلــه. ونجــد انــه عنــد وجــود تنظيــم 
تشــريعي يجــب الخشــية مــن أحــد أمريــن امــا التوســع فــي حــالات العــزل لدرجــة عــدم 
الاســتقرار القضائــي او التضييــق مــن العــزل لدرجــة خلــق البيروقراطيــة فــي العمــل 
القضائــي مــن خــلال احتفــاظ الاعضــاء بمناصبهــم ليصبــح لهــم قناعــات ثابتــة حــول 
الدســتور وتفســيره في الممارســة ولا ســيما ان الدســتور لم يحدد مدة معينة لعضوية 

المحكمــة. كمــا نميــل الــى تقييــد عضويــة المحكمــة بمــدة محــددة للحــد مــن ذلــك.
فالحمايــة مــن العــزل لا يعنــي بقــاء القاضــي مــدى حياتــه فــي منصبــه مهمــا كان, بــل 
كل مــا يعنيــه هــو حمايــة القضــاة مــن احتمــال قيــام جهــة التعييــن باســتغلالهم عــن طريــق مــا 
يســمى بـ)إعــادة تنظيــم القضــاء( فتقــوم بعــزل بعــض القضــاة والإبقــاء علــى البعــض الآخــر)135(.

مــع العلــم ان الدســتور لــم ينــص علــى ضمــان الاســتقرار المالــي لأعضــاء المحكمــة بــل 
تــرك الامــر الــى القانــون لينظــم ذلــك وهــو مــا يســهل التأثيــر فيهــم مــن خــلال تعديــل القانــون 

كأن يجــري تعديــل رواتبهــم ومخصصاتهــم خــلال فتــرة عملهــم . 
وعليــه فــان الاحــكام التــي جــاء بهــا الدســتور قــد تســمح للســلطة السياســية بالتأثيــر فــي 
المحكمــة الاتحاديــة العليــا مــن خــلال وجــود خُـــبراء فــي الفقــــه الإســلامـــي وفقـهــــاء الــقـــانون فـــي 
عـــضويتها ولا ســيما ان الدســتور لــم يحــدد عددهــم فضــلًا عــن عــدم تحديــد الدســتور لحــالات 

)133( د. شــلال محمــد حبيــب، ضمانــات اســتقلال القضــاء فــي التشــريع الجزائــري والمقــارن، مجلــة الحقوقــي، نقابــة المحاميــن 
العراقييــن، ع1-4، بغــداد 1983، ص41،40؛ د. محمــود عاطــف البنــا, الوســيط فــي النظــم السياســية، ط1، دار الفكــر العربــي 

للنشــر والتوزيــع، القاهــرة، 1998, ص377،376. 
)134( د. حميد حنون خالد, المصدر السابق, ص 377.

)135( د. محمود عاطف البنا, المصدر السابق, ص375،374 .
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العــزل وتركهــا للقانــون, اســتبعد اي دور لمجلــس الاتحــاد فــي ذلــك. وذلــك النــوع مــن التأثيــر 
يتخــذ طابــع المســاس باســتقلالية المحكمــة, وكان يفتــرض ايجــاد تنظيــم معيــن يجعــل التعييــن 
محصــور بقضــاة متخصصــون يعينــون باقتــراح مــن مجلــس القضــاء الاعلــى وموافقــة مجلــس 
الاتحــاد, وان يشــترك البرلمــان فــي العــزل بمجلســيه ووفــق اغلبيــة موصوفــة كونهــا تمثــل رغبــة 

الإرادة العامــة للأفــراد فــي الحكــم.
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الخاتمة

بعــد الانتهــاء مــن بحــث موضــوع النشــاط القضائــي وفــق دراســة دســتورية مقارنــة يتبيــن 
لنــا اهــم الإستنتاجـــات والـتوصـــيات الاتيــة:

اولًا: الإســتنتاجات
القانــون . 1 نصــوص  بتفســير  الدســتوري  القاضــي  قيــام  القضائــي  النشــاط  يعنــي 

والدســتور علــى اعتبــارات سياســية او واقعيــة مــن دون التقيــد بالظــروف التــي وضــع 
فيهــا النــص. 

يظهر ذلك النشــاط في الدســاتير الجامدة والفيدرالية التي لم تأتي بأحكام تفصيلية . 2
لتنظيــم الســلطة, او الدســاتير غيــر الموجــزة لكنهــا لــم تأتــي بأحــكام واضحــة او 

كانــت واضحــة فــي فتــرة وظــروف معينــة ثــم تغيــرت تلــك الظــروف.
يميــل الــرأي الراجــح الــى ان ذلــك النشــاط يعــد مراجعــة شــرعية للدســتور مــن خــلال . 3

تفســيره بشــكل يواكــب تغيــر الزمــن, وان رجــان المصلحــة يقتضــي الإبقــاء عـــلى 
الـــرقابة القـضـائيـــة الدســتورية.

الــى . 4 فـــي الـولايـــات المتـــحدة الامـــريكية مجــال واســع بالنظــر  الـــقضائي  للنشــاط 
اقتضــاب نصــوص الدســتور وطــول فتــرة نفــاذه ممــا اضفــى عليــه دوراً انشــائياً 
للقانــون تــارةً, ودوراً موســعاً للتفســير تــارةً اخــرى, بخــلاف تأثيــره فــي العــراق الــذي 

هــو محــدود بالنظــر لحداثــة تجربــة الرقابــة الدســتورية فيــه.
للسلطـــة الـسياسيـــة مكنــة الحـــد مــن النشــاط القضائــي فــي النظــم محــل الدراســة مــن . 5

خــلال التدخــل فــي تكويــن القضــاء الدســتوري وتعديــل الدســتور, فضــلًا عــن ضبــط 
الاجــادة التشــريعية.

ثانياً: التوصيات:
ندعــو القضــاء الدســتوري الــى جعــل منهــج التفســير المتطــور وســيلة احتياطيــة . 1

للتفســير عنــد عــدم كفايــة كل مــن المنهــج اللفظــي ومنهــج البحــث عــن الإرادة 
للنصــوص(. الذاتــي  الكيــان  للقيــاس ومنهــج  )كاللجــوء  الدســتوري  للمشــرع  الضمنيــة 

نوصــي لغــرض الموازنــة بيــن قــدرة السـلـــطة الـــسياسية علــى الـحــــد مـــن النـــشاط . 2
القضائــي وبيــن اســتقلالية القضــاة ان يكــون تعييــن قضــاة المحكمــة الاتحاديــة العليــا 
مــن قبــل مجلــس الاتحــاد باقتــراح مــن مجلــس القضــاء الاعلــى؛ كــي يكــون نــوع مــن 
الموازنــة بيــن مصلحــة الاتحــاد والاقاليــم, وعلــى الا يتــم عزلهــم الا باتهــام يقــدم مــن 
ثلاثــة اربــاع عــدد اعضــاء مجلــس النــواب, ثــم المحاكمــة مــن قبــل مجلــس الاتحــاد 
وفــق الاغلبيــة نفســها؛ لان جعــل الاغلبيــة بســيطة او مطلقــة يعنــي عــدم وجــود 
رقابــة فاعلــة لشــعور القضــاة بانهــم عرضــة للعــزل مــن ذات الاغلبيــة المشــرعة 
للقانــون محــل الطعــن, كمــا يحفــظ ذلــك اســتقرار المحكمــة بعــدم جعلهــا عرضــه 
للعــزل عنــد فــوز اغلبيــة انتخابيــة مــا, بينمــا تعكــس الاغلبيــة الموصوفــة رغبــة الإرادة 
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العامــة مــن خــلال ممثليهــم. 
للحــد تأثيــر الســلطة السياســية نقتــرح حصــر عضويــة المحكمــة الاتحاديــة العليــا . 3

بقضــاة متخصصيــن فــي المســائل الدســتورية, وان تؤلــف مــن هيئتيــن كــي تختــص 
احداهمــا بنظــر الطعــن المقــدم علــى القــرار الصــادر مــن الهيئــة الاخــرى. وان 

يحــدد الدســتور حــالات العــزل.
مــن الافضــل تقييــد عضويــة القضــاة فــي المحكمــة الدســتورية بمــدة محــددة؛ لان . 4

اســتمرارهم يعنــي خلــق البيروقراطيــة فــي العمــل لدرجــة خضــوع القواعــد الدســتورية 
لقناعــات خاصــة بالقضــاة.

ندعــو المشــرع ايضــاً الــى التحفيــف مــن حــدة الجمــود الــذي يتســم بــه الدســتور . 5
بشــأن تعديلــه كــي يســهل لــلإرادة العامــة تعديلــه بــدلًا مــن الاعتمــاد علــى النشــاط 

القضائــي, الــذي قــد يصــل درجــة المســاس بمبــدأ الفصــل بيــن الســلطات.
مــن الافضــل الاهتمــام ببيــوت الخبــرة البرلمانيــة بغيــة ضبــط الاجــادة التشــريعية . 6

التــي تحــد مــن النشــاط القضائــي.


