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قراءة في المادة 46 من
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عميد كلية القانون في جامعة سومر
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المقدمة
أفرد المشــرع الدســتوري العراقي الباب الثاني من الدســتور للحقوق والحريات , موزعا 
هــذا البــاب علــى فصليــن . الفصــل الاول يشــتمل علــى الحقــوق , موزعــة علــى فرعيــن , فــرع 
متعلــق بالحقــوق المدنيــة والسياســية وفــرع متعلــق بالحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة 
. أمــا الفصــل الثانــي فقــد خصصــه للحريــات . وقــد اختتــم المشــرع الدســتوري هــذا البــاب 
بالمــادة 46 , التــي تنــص علــى أن )) لا يكــون تقييــد ممارســة اي مــن الحقــوق والحريــات 
الــواردة فــي هــذا الدســتور أو تحديدهــا الا بقانــون أو بــاء عليــه, علــى ألا يمــس ذلــك التحديــد 

أو التقييــد جوهــر الحــق أو الحريــة((
والحقيقــة ان نيــة المشــرع الدســتوري , فــي وضعــه لهــذه المــادة, قــد اتجهــت الــى توفيــر 
حــد أدنــى مــن الحمايــة للحقــوق والحريــات الــواردة فيــه علــى النحــو الــذي لا يجعــل مــن ســلطة 
المشــرع التقديريــة , فــي تنظيــم بعــض الحقــوق التــي لــم ينــص علــى محــددات وشــروط لهــا فــي 

متــن الوثيقــة الدســتورية, ســلطة مطلقــة .
غيــر أن عبــارة )) جوهــر الحــق (( التــي أوردهــا المشــرع فــي المــادة 46 , هــي عبــارة 
ذات معالــم غيــر واضحــة بصــورة كاملــة , وتحتــاج الــى بيــان للحقــوق المشــمولة بالحمايــة 
التــي توفرهــا وهــذا مــا ســنحاول بيانــه فــي المبحــث الاول مــن هــذا البحــث , وتحتــاج الــى 
معاييــر للتعــرف علــى كنــه ومضمــون جوهــر الحــق الــذي قصــده المشــرع مــن هــذه العبــارة , 
وهــذا مــا ســنحاول بيانــه عبــر ابــراز بعــض المعاييــر التــي طرحهــا الفقــه علــى مســتوى العالــم 

بهــذا الخصــوص.
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المبحث الاول
تدرج الحماية الدستورية للحقوق

نحــاول فــي هــذا المبحــث التعــرف علــى نــوع الحقــوق المقصــودة بالمــادة )46( مــن 
الحــق((  التــي وردت عبــارة ))جوهــر  الحقــوق  نــوع  العــراق 2005. اي  دســتور جمهوريــة 

لتعطيهــا الحــد غيــر المســموح بتجــاوزه مــن الحمايــة .
فالحماية الدستورية للحقوق تنقسم على ثلاثة انواع :

النــوع الاول هــو تلــك الحقــوق التــي يحميهــا وينظمهــا الدســتور مباشــرة , فــلا يتــرك 
ســلطة تقديريــة للمشــرع بتنظيمهــا او وضــع حــدود لهــا , فهــي تحظــى باقصــى درجــة مــن 
الحمايــة الدســتورية . وجوهــر الحــق فــي مثــل هــذا النــوع يســتغرق الحــق كلــه . وهــذا مــا 

ســنتناوله فــي المطلــب الاول مــن هــذا المبحــث .
أمــا النــوع الثانــي مــن الحمايــة الدســتورية للحقــوق فينصــب علــى بعــض انــواع الحقــوق 
التــي يتــرك الدســتور لســلطة المشــرع التقديريــة تنظيمهــا ولكــن وفــق شــروط تكــون مذكــورة فــي 
صلــب الدســتور علــى نحــو واضــح . وعلــى المشــرع العــادي عنــد تنظيمــه لهــذه الحقــوق ان 
يتقيــد بتلــك الشــروط التــي وضعهــا الدســتور . فــاذا نظــم المشــرع احــد هــذه الحقــوق دون اتبــاع 
شــرط مــن الشــروط التــي وضعهــا الدســتور , يعــد مرتكبــا لمخالفــة دســتورية . وذلــك مــا ســنبينه 

فــي المطلــب الثانــي مــن هــذا المبحــث .
واخيرا , فهناك حقوق اخرى , ذكرها الدســتور وترك مســألة تحديدها وتنظيمها لســلطة 
المشــرع التقديريــة دون شــروط واضحــة فــي متــن الدســتور . غيــر أن ســلطة المشــرع التقديريــة 
فــي تنظيــم وتحديــد هــذه الحقــوق هــي ليســت ســلطة مطلقــة , وانمــا ســلطة مقيــدة بالمحافظــة 
علــى جوهــر الحــق . وهــذا النــوع مــن الحقــوق هــو المقصــود غالبــا مــن ذكــر عبــارة )) جوهــر 

الحــق (( فــي المــادة 46 . وهــذا مــا ســنبينه فــي المطلــب الثالــث مــن هــذا المبحــث . 

المطلب الاول:الحقوق غير القابلة للتقييد او التحديد
هذا النوع من الحقوق تنظمه الوثيقة الدســتورية على نحو مباشــر , فلا يترك الدســتور 
للمشــرع العــادي ســلطة تقديريــة فــي تقييدهــا او تحديدهــا . بعبــارة اخــرى هــي حقــوق غيــر قابلــة 
للمــس بهــا مــن قبــل المشــرع العــادي بحجــة المصلحــة العامــة. )1( وتســمى هــذه الحقــوق فــي 
الولايــات المتحــدة الامريكيــة بالحقــوق المفضلــة )Preferred Rights( أي الحقــوق التــي 
تحضــى برقابــة دســتورية عاليــة )Strict Scrutiny (  والتــي يقــع عبــئ الاثبــات فيهــا عنــد 
اقامــة الدعــاوى الدســتورية بخصوصهــا علــى عاتــق المدعــى عليــه وليــس علــى عاتــق الطاعــن 
الجنائيــة وعــدم  بالعدالــة  الخاصــة  والحقــوق  بالتصويــت  الحــق  ويعــد   )2(. دســتوريتها  بعــدم 

)1( ينظــر بخصــوص هــذا النــوع مــن الحقــوق د. أحمــد فتحــي ســرور, الحمايــة الدســتوري للحقــوق والحريــات, دار الشــروق , القاهــرة 
, 1999, ص 45 حيــث يشــير الــى ان الدســتور الايطالــي بــر عــن هــذا النــوع مــن الحقــوق فــي المــادة الثانيــة منــه ب )) حقــوق 

الانســان غيــر القابلــة للمــس(( مبينــا ان الدســتور الايطالــي ذكرهــا صراحــة فــي المــادة 13 ومــا بعدهــا . 
)2( Brian Foley , Deference and the Presumption of Constitutionality , Institute of Public 
Administration , Dublin , Ireland , 2008, page 109
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التمييــز العنصــري مــن بيــن هــذا النــوع مــن الحقــوق.)3( وقــد بينــت المحكمــة العليــا الامريكيــة  
مســألة التضييــق علــى المشــرع حيــن يظهــر لهــا ان التشــريع ينصــب علــى تلــك الحقــوق التــي 
يمنــع النــص الدســتوري المســاس بهــا .)4( وذهبــت الــى أن مثــل هــذه التشــريعات يجــب ان 

تخضــع لاشــد انــواع الرقابــة.)5(
ويمكــن القــول هنــا ان هــذه الحقــوق يجــوز تســميتها بالحقــوق المطلقــة التــي لا يجــوز 
للمشــرع التدخــل بتنظيمهــا او تقييدهــا لان الدســتور هــو الكفيــل بذلــك . فــاذا قيــد المشــرع 
العــادي منهــا بتشــريع فــان ذلــك التشــريع يعــد باطــلا ومخالفــا للنــص الدســتوري .)6( لان 
الدســتور لــم يقيــد هــذه الحقــوق بشــرط ولــم يحــل للمشــرع مســألة تنظيمهــا بقانــون , ولذلــك فــان 

ســلطة المشــرع بشــأنها تعــد منعدمــة .)7(
وهــذا النــوع مــن الحقــوق هــو النــوع الــذي يجــب ان يكــون موقــف ســلطات الدولــة منــه , 
ســواء أكانــت تشــريعية أم تنفيذيــة , موقفــا ســلبيا . اي يجــب ان تتجنــب تقييدهــا او تحديدهــا 
عــن طريــق التشــريع او القــرارات التنظيميــة . علــى عكــس تلــك الحقــوق التــي تتطلــب تدخــل 

الدولــة لتنظيمهــا والمســاعدة علــى تفعيلهــا .)8(
ومــن هــذه الحقــوق مــا ورد فــي المــادة 14 مــن دســتور جمهوريــة العــراق بخصــوص 
تســاوي العراقييــن امــام القانــون دون تمييــز. )9( والحــق فــي تكافــؤ الفــرص , )10( والحــق 
فــي الجنســية لــكل مــن ولــد لاب عراقــي او لام عراقيــة وعــدم اســقاطها عنــه لاي ســبب مــن 
الاســباب,)11( وكفالــة حــق التقاضــي للجميــع , وحــق الدفــاع فــي جميــع مراحــل التحقيــق 
والمحاكمــة , وحــق المعاملــة العادلــة فــي جميــع الاجــراءات القضائيــة والاداريــة .)12(كذلــك تعــد 
الحقــوق السياســية ضمــن هــذا النــوع مــن الحقــوق بمــا فــي ذلــك حقــوق الانتخــاب والتصويــت 
او  الجســدي  للتعذيــب  التعــرض  الكرامــة وعــدم  الحريــة وصيانــة  فــي  والترشــيح.)13(والحق 
النفســي او المعاملــة غيــر الانســانية ,)14( وعــدم التعــرض للاكــراه الفكــري أو السياســي أو 
الدينــي,)15( أو التعــرض لاعمــال الســخرة أو العبودية.)16(والحــق فــي حريــة الفكــر وحريــة 

)3( Stephen A. Siegel , The origin of the Compelling State Interest Test and  Strict Scrutiny 
,American  Journal of Legal History , Vol . 48 N.2006 , 4 , page 358 .  
)4( United states  V. Caroline Products , 304 U.S. ( 1938) .
)5( Palmore  v. Sidoti , 466 U.S. 1984  
)6( د. عبــد الــرزاق الســنهوري , مخالفــة التشــريع للدســتور والانحــراف باســتعمال الســلطة التشــريعية , بحــث منشــور فــي مجلــة 

مجلــس الدولــة المصريــة , الســنة الثالثــة , 1952
)7( د. عبيــر حســين الســيد حســين, دور القاضــي فــي الرقابــة علــى الســلطة التقديريــة للمشــرع, دار النهضــة العربيــة, القاهــرة , 

2009 , ص 133.
)8( د. رافع خضر صالح شبر , النظرية العامة للقانون الدستوري - الجزء الثاني ) نظرية الدستور( , 2008, ص 91.

)9( دستور جمهورية العراق ,الباب الثاني, الفصل الاول , مادة 14
)10( المصدر السابق , مادة 16.

)11( المصدر السابق مادة 18 , اولا وثانيا وثالثا.
)12( المصدر السابق , مادة 19, ثالثا ورابعا وسادسا

)13( المصدر السابق , المادة 20
)14( المصدر السابق , الفصل الثاني , مادة 37 أولا , أ و ج

)15( المصدر السابق , مادة 37 , ثانيا
)16( المصدر السابق ,مادة 37, ثالثا
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الضميــر وحريــة العقيــدة .)17( كمــا تعــد مــن ضمــن هــذه الحقــوق غيــر القابلــة للتقييــد مــن قبــل 
المشــرع حــق العراقــي بالســفر والتنقــل والســكن داخــل العــراق او خارجــه , وعــدم جــواز نفيــه أو 

ابعــاده او حرمانــه مــن العــودة للعــراق.)18(
وقــد اكــدت المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق حتميــة تمتــع العراقييــن بهــذه الحقــوق 
دون تدخــل أو تقييــد مــن قبــل المشــرع . ومــن ذلــك الــزام القضــاء لوزيــر الداخليــة اضافــة 
لوظيفتــه بفــرض الجنســية العراقيــة لاولاد ســيدة عراقيــة مــن اب فلســطيني اعمــالا للمــادة 18 
مــن الدســتور .)19(كمــا قضــت المحكمــة بخصــوص كفالــة حــق التقاضــي للجميــع بالغــاء نــص 
فــي قانــون انضبــاط موظفــي الدولــة والقطــاع العــام يعطــي اســتثناءا لبعــض قــرارات فــرض 
العقوبــة مــن الطعــن امــام القضــاء.)20( وبخصــوص حــق العراقــي فــي الســفر والتنقــل داخــل 
العــراق وخارجــه , باعتبــاره مــن طائفــة الحقــوق التــي لا يجــوز للســلطات , ســواء اكانــت 
تشــريعية ام تنفيذيــة تقييدهــا, ذهبــت المحكمــة الــى ان هــذا الحــق مكفــول للعراقييــن دون قيــد او 

شــرط فــي قانــون او نظــام او تعليمــات.)21(
وبالرجوع الى الى المادة 46 من دستور جمهورية العراق , بنصها على عبارة))جوهر 
الحــق(( فــان جوهــر الحــق فــي هــذا النــوع مــن الحقــوق يســتغرق الحــق كلــه . فــلا كلام هنــا 
حــول تقســيم الحــق الــى نــواة تشــكل جوهــره تحيطهــا عناصــر متروكــة لســلطة المشــرع التقديريــة 
فــي تنظيمهــا . فــاي مســاس بهــذا النــوع مــن الحقــوق بحجــة التنظيــم والموازنــة مــع المصلحــة 

العامــة يعــد مصــادرة لجوهــر الحــق ومــن ثــم مخالفــة لاحــكام الدســتور.

المطلب الثاني:الحقوق القابلة للتحديد وفق شروط دستورية
هــذا النــوع مــن الحقــوق تكــون درجــة حمايتــه اقــل مــن درجــة حمايــة النــوع الاول . حيــث 
ان ســلطة المشــرع التقديريــة فــي تنظيــم هــذا النــوع تكــون موجــودة علــى عكــس انعدامهــا فــي 
النــوع الاول . غيــر ان ســلطة المشــرع التقديريــة فــي تنظيــم هــذه الحقــوق يجــب ان تمــارس 
وفــق شــروط مذكــورة فــي صلــب الوثيقــة الدســتورية .)22( أي ان المشــرع , وهــو بصــدد تنظيــم 

)17( المصدر السابق , مادة 42
)18( المصدر السابق , المادة 44 , اولا وثانيا

)19( انظر قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم 6/اتحادية/تمييز / 2009
)20( قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق المرقــم 4/اتحاديــة /2007 فــي 2007/7/2  . وقــد جــاء فيــه )) ... وحيــث 
إن قــرار فــرض العقوبــة الانضباطيــة هــو مــن القــرارات الإداريــة وفقــا لمــا اســتقر عليــه الفقــه الإداري وحيــث إن المــادة )100( مــن 
ــذا  دســتور جمهوريــة العــراق نصــت علــى » يحظــر النــص فــي القوانيــن علــى تحصيــن أي عمــل أو قــرار إداري مــن الطعــن » ل
فــإن اســتثناء الفقــرة )رابعــا( مــن المــادة )11( مــن قانــون انضبــاط موظفــي الدولــة والقطــاع الاشــتراكي رقــم )14( لســنة 1991 
وبقــدر تعلــق الأمــر بعــدم إخضــاع عقوبتــي لفــت النظــر والإنــذار إلــى الطعــن ممــا يقتضــي إلغــاء هــذه الفقــرة مــن الســلطة التشــريعية 
حــلال فقــرة جديــدة محلهــا تخضــع جميــع العقوبــات الانضباطيــة إلــى الطعــن تطبيقــا لأحــكام المــادة 100  حســب الاختصــاص واإ

مــن دســتور جمهوريــة العــراق ...((
)21( قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق , العــدد 39 / اتحاديــة / 2008 حيــث جــاء فــي قــرار الحكــم أن المحكمــة قــد 
وجــدت أن موضــوع الدعــوى )) تحكمــه المــواد المتعلقــة ) بالحريــات( الــواردة فــي الفصــل الثانــي مــن البــاب الثانــي مــن دســتور 
جمهوريــة العــراق و منهــا المــادة )44/أولا ( منــه ونصهــا » للعراقــي حريــة التنقــل والســفر والســكن داخــل العــراق وخارجــه » ومــن 
قــراءة النــص المتقــدم تجــد المحكمــة أنــه قــد كفــل الحريــة للعراقــي بالســفر والتنقــل داخــل العــراق وخارجــه دون قيــد أو شــرط ولا يجــوز 

تقييــد هــذه الحريــة بنــص فــي قانــون أو نظــام أو تعليمــات اســتنادا إلــى أحــكام المــادة )2- أولا- ج( مــن الدســتور ...((
)22( د. جورجي شفيق ساري, مصدر سابق, ص 91.
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هــذا النــوع مــن الحقــوق تكــون لــه ســلطة فــي المفاضلــة بيــن خياراتــه فــي تحقيــق الموازنــة 
بيــن حفــظ هــذه الحقــوق للافــراد وبيــن المصلحــة العامــة علــى أن يحقــق فــي تنظيمــه لأي 
منهــا الشــروط التــي وضعهــا الدســتور. فغايــة المشــرع مــن وضــع تلــك الشــروط هــي تحديــد 
اختصــاص المشــرع ازاء حقــوق معينــة , فــاذا تجــاوز المشــرع ذلــك التحديــد عبــر خرقــه لاحــد 
الشــروط يكــون قــد تجــاوز ســلطته وتعــدى علــى اختصــاص الســلطة التأسيســية التــي وضعــت 

الدســتور. 
ومثــال هــذه الحقــوق فــي دســتور الولايــات المتحــدة 1787 مــا ورد فــي التعديــل الرابــع 
منــه حــول حــق الخصوصيــة بمــا يتعلــق بالتفتيــش أو الاحتجــاز . فقــد اعطــى الدســتور 

للكونغــرس ســلطة تنظيــم هــذا الحــق ولكــن وفــق الشــروط الآتيــة :)23(
- أن تصــدر مذكــرة تفتيــش مبنيــة علــى ســبب معقــول ومؤكــد لذلــك التفتيــش او 

الاحتجــاز.
- ان تبين المذكرة المكان المراد تفتيشه بالتحديد الدقيق .

- أن تبيــن المذكــرة الأشــخاص المــراد احتجازهــم والاشــياء المــراد احتجازهــا علــى 
ســبيل الحصــر.

ومــن الامثلــة مــن الدســتور المذكــور ايضــا مــا ورد فــي التعديــل الخامــس بخصــوص 
عــدم القبــض علــى الاشــخاص بجنايــة الا بعــد اصــدار هيئــة المحلفيــن لقــرار او مضبطــة 
اتهــام وكذلــك شــرط الاجــراءات القانونيــة الســليمة بخصــوص تحديــد حريــة الاشــخاص او 

حياتهــم او ممتلكاتهــم وشــرط التعويــض العــادل فــي نــزع الملكيــة للمصلحــة العامــة )24(
ومــن الامثلــة علــى تلــك الحقــوق ,فــي دســتور جمهوريــة العــراق 2005, التــي يمكــن 
ان ينظمهــا المشــرع ولكــن تحــت شــروط نــص عليهــا الدســتور مــا جــاء فــي المــادة 15 مــن 
عــدم تقييــد الحــق فــي الحيــاة والامــن والحريــة الا وفقــا للقانــون وبنــاءا علــى قــرار صــادر مــن 
جهــة قضائيــة مختصــة . ومــا جــاء فــي المــادة 17 )ثانيــا( مــن عــدم جــواز دخــول المنــازل او 
تفتيشــها أو التعــرض لهــا الا وفقــا للقانــون وبأمــر قضائــي. ومــا جــاء فــي المــادة 19 )خامســا( 
مــن عــدم جــواز محاكمــة المتهــم عــن تهمــة ســبق وان افــرج عنــه بخصوصهــا الا بعــد ظهــور 
أدلــة جديــدة, والبنــد )عاشــرا ( مــن المــادة ذاتهــا بخصــوص عــدم ســريان القانــون الجزائــي باثــر 

رجعــي الا اذا كان اصلــح للمتهــم.
ومثــال ذلــك ايضــا شــرط مراعــاة قواعــد العدالــة الاجتماعيــة بخصــوص تنظيــم العلاقــة 
بيــن العمــال واصحــاب العمــل وفــق المــادة 22 )ثانيــا( مــن الدســتور . وشــرط التعويــض 
العــادل عنــد انتــزاع الملكيــة لاغــراض المصلحــة العامــة وفــق المــادة 23 )ثانيــا( . وكذلــك مــا 
)23( Fourth Amendment of U.S, Constitution » The right of the people to be secure in their 
persons ,houses .papers , and effects , against unreasonable searches and seizures , shall 
not be violated, and no warrants shall issue but upon probable cause , supported by oath or 
affirmation and particularly described the place to be searched , and persons or things to be 
seized »
)24( Fifth Amendment on U.S. Constitution : No person shall be held to answer for a capital , 
or otherwise infamous crime , unless on presentment or indictment of a Grand jury ….. nor be 
deprived of life , liberty ,or property without due process of law , nor shall be private property 
be taken for public use without just compensation »
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جــاء فــي المــادة 40 مــن عــدم جــواز مراقبــة الاتصــالات او التنصــت عليهــا أو الكشــف عنهــا 
الا لضــرورة قانونيــة, وأمنيــة , وبقــرار قضائــي ) واحــب ان اركــز هنــا علــى ان الضــرورة يجــب 

ان تكــون امنيــة وقانونيــة فــي الوقــت ذاتــه, أي ان تجتمــع بهــا الصفتــان(.
ومــن الممكــن ان نلاحــظ تأكيــد المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق علــى ضــرورة 
مراعــاة هــذه الشــروط فــي التشــريعات فــي قراراتهــا الخاصــة بنــزع الملكيــة . اذ ضمنــت تلــك 
القــرارات ضــرورة وجــود آليــة معينــة لتحديــد أجــر المثــل وتحديــد التعويــض العــادل عنــد نــزع 
الملكيــة و اعطــت مجــالا للمتضــرر مــن قــرار التعويــض بــان يطعــن بــه امــام جهــة قضائيــة.)25( 
كمــا الغــت المحكمــة الاتحاديــة العليــا احــد قــرارات مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل لمخالفتــه 

للشــروط التــي نــص عليهــا الدســتور بخصــوص مصــادرة الملكيــة الخاصــة.)26(
وبخصــوص مــاورد فــي المــادة 46 مــن الدســتور بخصــوص عبــارة ))جوهــر الحــق(( 
فــان أي مخالفــة لشــرط مــن الشــروط الدســتورية التــي وضعــت علــى ســلطة المشــرع فــي تقييــد 

هــذه الحقــوق يعــد مساســا بجوهــر الحــق .
وبهــذا الوضــوح فــي ادراج تلــك الشــروط الدســتورية علــى ســلطة المشــرع فــي تنظيــم 
هــذه الحقــوق يتبيــن لنــا ان ذكــر عبــارة ))جوهــر الحــق(( فــي المــادة 46 لــم يكــن الغــرض 
منــه الحفــاظ علــى ذلــك الجوهــر فــي هــذا النــوع مــن الحقــوق لان جوهــر هــذه الحقــوق محمــي 
دســتوريا عــن طريــق وضــع هــذه الشــروط . امــا نــوع الحقــوق الــذي يمكــن ان يتعــرض جوهرهــا 
للمــس او المصــادرة فهــو ذلــك النــوع الــذي يتــرك تنظيمــه او تقييــده لســلطة المشــرع التقديريــة , 

وهــو مــا ســنتناوله فــي المطلــب الآتــي.

المطلب الثالث: الحقوق المحمية بعبارة ))جوهر الحق((
النــوع الثالــث مــن الحمايــة الدســتورية للحقــوق هــو ذلــك النــوع المنصــب علــى الحقــوق 
المتروكــة لســلطة المشــرع التقديريــة فــي تنظيمهــا وتحديدهــا . أي تلــك الحقــوق التــي يتــرك 

الدســتور تقديــر تحديدهــا لســلطة المشــرع دون ان يلزمــه بقيــود محــددة ازاءهــا. 
فالدســاتير هــي فــي الاســاس تعبيــر عــن ارادة الشــعب عــن مجموعــة مــن القيــود علــى 
ســلطة الاغلبيــة المتمثلــة فــي المشــرع . ولكــن هــذه القيــود لا تتعلــق الا بابعــاد بعــض المســائل 
الرئيســية عــن متنــاول الاغلبيــة التــي تتكــون داخــل الســلطة التشــريعية فــي المراحــل المســتقبلية 
للدولــة . ومــن هــذه المســائل الرئيســية جــزء مــن حقــوق وحريــات الافــراد التــي لا يريــد الشــعب 
الــذي وضــع الدســتور للاغلبيــة ان تنتقــص منهــا او تقوضهــا . وهــذه الحقــوق والحريــات هــي 

)25( أنظــر قــرارات المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق العــدد 20 / اتحاديــة/ 2008 والعــدد 19 /اتحاديــة / 2008 والعــدد 
18/ اتحاديــة / 2008 بتأريــخ 2008/7/22

)26( حكــم المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق العــدد 5/اتحاديــة / 2007 والــذي ذهبــت فيــه المحكمــة إلــى )) أن الملكيــة 
الخاصــة مصونــة فــي ظــل أحــكام المــادة السادســة عشــر مــن دســتور جمهوريــة العــراق الصــادر فــي 16/تمــوز/ 1970 الملغــي , 
وفــي ظــل المــادة 23 مــن دســتور جمهوريــة العــراق لســنة 2005 النافــذ لــذا لا يجــوز لأي تشــريع أن يخالــف هــذا الحكــم الدســتوري 
وينــزع الملكيــة بــدون ســبب مــن أســباب نــزع الملكيــة ... لــذا يكــون قــرار مجلــس قيــادة الثــورة الملغــي رقــم 39 الصــادر فــي 
1982/1/5 قــد صــدر مخالفــا للدســتور ممــا يقتضــي إلغــاءه لــذا قــررت المحكمــة الاتحاديــة العليــا بالإجمــاع إلغــاء القــرار المذكــور 

))...
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تلك التي تطرقنا لها في المطلب الاول من هذا المبحث , حيث جعلتها الســلطة التأسيســية 
بعيــدة عــن متنــاول الاغلبيــة التشــريعية مطلقــا , وتلــك التــي تطرقنــا لهــا فــي المطلــب الثانــي 
والتــي يســمح للاغلبيــة التشــريعية بتنظيمهــا ولكــن وفــق شــروط حرصــت الســلطة التأسيســية 

علــى عــدم تجاوزهــا مســتقبلا.
غيــر ان ســلطة المشــرع التقديريــة , فــي باقــي الحقــوق التــي لــم تقيــد الدســاتير المشــرع 
او تمنعه على نحو واضح من تنظيمها , تكون واســعة جدا. لكون ســلطة المشــرع التقديرية 
هــي الاصــل وتقييدهــا هــو الاســتثناء.)27( وفــي هــذا الســياق, فــان غالبيــة الحقــوق تخضــع 
لتنظيــم وتقييــد المشــرع دون ان يكــون القانــون الــذي يضعــه خاضعــا لمحــددات او شــروط 

تنــص عليهــا الوثيقــة الدســتورية.)28(
وهــذه الحقــوق التــي ينظمهــا المشــرع وفــق ســلطته التقديريــة هــي فــي الغالــب تلــك 
الحقــوق التــي يكــون التــزام الدولــة تجاههــا التزامــا ايجابيــا , اي أن الدولــة عليهــا ان تمهــد 

لتفعيلهــا.)29( الســبل 
واذا صــح لنــا القــول , فــان هــذا النــوع مــن الحقــوق هــو مــا يســمى بالحقــوق الاقتصاديــة 

والاجتماعية والثقافية .
الا ان ســلطة المشــرع التقديريــة , ومهمــا كانــت واســعة, فانهــا لا يمكــن ان تكــون 
مطلقــة . ولذلــك فانهــا مقيــدة , فــي نهايــة المطــاف, ازاء هــذا النــوع مــن الحقــوق , بعــدم اهــدار 

اصــل الحــق , أومــا اطلــق عليــه المشــرع الدســتوري العراقــي تســمية جوهــر الحــق.
غيــر ان عبــارة جوهــر الحــق , التــي وردت فــي المــادة 46 مــن دســتور جمهوريــة 
العــراق هــي عبــارة قابلــة للجــدل . فهــي غيــر واضحــة علــى النحــو الــذي يمكــن ان يرتقــي بهــا 
الــى أن تكــون قاعــدة قانونيــة واضحــة المعالــم . ولكــي نكــون منصفيــن , فــان هــذه العبــارة هــي 
موضــوع خــلاف فقهــي فــي البلــدان التــي وردت هــذه العبــارة فــي دســاتيرها او فــي محاكمهــا 

الدســتورية كبعــض البلــدان الاوربيــة.)30(
ولذلــك ســنحاول فــي المبحــث الثانــي مــن هــذا البحــث ان نتعــرف علــى بعــض المعاييــر 
التــي اقترحهــا الفقــه وبعــض الاراء التــي طرحتهــا المحاكــم بخصــوص التعريــف بعبــارة جوهــر 

الحق.
 

)27( د. عــوض المــر, الرقابــة القضائيــة علــى دســتورية القوانيــن فــي ملامحهــا الرئيســية, مركــز رينيــه- جــان دبــوي للقانــون 
والتنميــة, 2003, ص56

)28( جورجي شفيق ساري, مصدر سابق, ص 89.
)29( استاذنا الدكتور رافع خضر صالح شبر, مصدر سابق, ص91.

)30( انظــر حــول جــزء مــن ذلــك الخــلاف , البــرت موزنــي , بحــث نقــدي فــي مفهــوم نــواة حــق غيــر قابلــة للمــس) اجتهــاد المحكمــة 
الاتحادية السويسرية والمحكمة الاوربية لحقوق الانسان( , مجلة القانون العام وعلم السياسة, 2006 , ص 987 وما بعدها.
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المبحث الثاني
معايير جوهر الحق

لتحديــد معنــى عبــارة جوهــر الحــق , وردت فــي الفقــه العالمــي مجموعــة مــن المعاييــر 
يمكــن حصــر الرئيســية منهــا فــي ثــلاث. فقــد ذهــب بعــض الفقــه الــى الانطــلاق بتعريــف جوهــر 
الحــق مــن داخــل الحــق ذاتــه . فوصفــوا كل حــق مــن الحقــوق الاجتماعيــة والاقتصاديــة بانــه 
يتكــون مــن نــواة تشــكل جوهــر ذلــك الحــق , وان مــا يحيــط بتلــك النــواة هــو مجموعــة مــن 
العناصــر الاضافيــة الاقــل اهميــة والتــي تســاعد علــى تفعيــل ذلــك الحــق , ولذلــك ســنطلق 
علــى هــذا المعيــار تســمية معيــار الحــد الادنــى للحــق ونحــاول بيــان وجهــات النظــر حولــه فــي 
المطلــب الاول مــن هــذا المبحــث . أمــا المطلــب الثانــي فســنخصصه لمعيــار الاجمــاع الــذي 
ينطلــق فــي تحديــد جوهــر الحــق مــن مقــدار مــا متفــق عليــه مــن عناصــر الحــق , واســتبعاد 
عناصــر الحــق المختلــف عليهــا باعتبارهــا عناصــر اقــل اهميــة ولا تدخــل فــي جوهــره. فيمــا 
ســنخصص المطلــب الثالــث لمــا يســمى بمعيــار مــدى التــزام الدولــة تجــاه تحقيــق متطلبــات 
الحــق , مــع تحفظنــا علــى اطــلاق مفهــوم معيــار علــى ذلــك الالتــزام , لانــه يميــل الــى كونــه 

أثــرا للحــق اكثــر مــن كونــه معيــارا للتعريــف بجوهــره.

المطلب الاول: معيار الحد الادنى للحق
وهــذا المعيــار يعتمــد علــى الربــط بيــن عناصــر الحــق المتعلقــة بالمســائل الاساســية 
المــراد حمايتهــا . مثــل حفــظ حيــاة الانســان وانقــاذه مــن عــدم البقــاء والحــد الادنــى مــن التعليــم  
وازدهــاره . فــاذا احتــوى الحــق علــى عناصــر اخــرى ليســت ذات اهميــة قصــوى فــي تحقيــق 
ذلــك او لا تقــود مباشــرة الــى تحقيــق ذلــك فــان هــذه العناصــر تعــد اضافيــة . فمــا يعــد جوهــرا 
للحــق هــو فقــط تلــك العناصــر التــي بدونهــا لا يمكــن تحقيــق الغايــة مــن الحمايــة المــراد تحقيقهــا 
مــن وراءه.)31( أي ان القيمــة الجوهريــة لــكل حــق مــن حقــوق الانســان تحتــوي علــى العناصــر 
الضروريــة لوجــود هــذا الحــق. أي ان جوهــر الحــق هــو تلــك العناصــر المطلقــة غيــر القابلــة 
القاعــدة  نــواة للحــق غيــر قابلــة للالغــاء , فهــي علــة وجــود  التقييــد, وتشــكل  للتصــرف او 
القانونيــة الاساســية للحــق والخصائــص الضروريــة لتعريفــه . امــا مــا لايعــد جوهــرا لــه فهــي تلــك 
العناصــر التــي تحيــط بهــذه النــواة والتــي لا تشــكل ســوى حمايــة اضافيــة لهــا.)32( فوفــق هــذا 
المعيــار ينطلــق التعريــف بجوهــر الحــق مــن العمــق , اي مــن الركائــز الاساســية للحــق صعــودا 
الــى مــا يســاعد علــى تدعيــم تلــك الركائــز . فالحــق فــي الســكن مثــلا يتركــز جوهــره فــي اهميــة 
توفــر مــأوى للفــرد بمــا يوفــر لــه القــدرة علــى البقــاء دون ان يكــون معرضــا للعــراء.)33( اي توفــر 
مــكان يمكــن ان يتــاح للفــرد فيــه النــوم ودخــول الحمــام والاغتســال وبخاصــة عندمــا لا يتوفــر 
)31( Katharine G. Young, The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in 
Search of Content, The Yale Journal of International Law, Vol. 113 :33, Page 126. 
)32( Esin Orucu, The Core of Rights and Freedoms: The Limits of Limits in Human Rights: From 
Rhetoric to Reality, Tom Compbell et al, 1986, page 52.
)33( David Pilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The justification and enforcement of 
socio-Economic Rights, Oxford, 2007, page 187.  
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ذلــك فــي مــكان عــام.)34( 
وعلــى الرغــم مــن ان اصحــاب هــذا المعيــار يتفقــون علــى ان هنــاك عناصــر اساســية 
فــي الحــق تعــد هــي نواتــه الاساســية او جوهــره , الا ان وجهــات نظرهــم تتضــارب بحســب 
توجهاتهــم السياســية والايديولوجيــة . فالبعــض يذهــب الــى ان مثــل هــذا المعيــار الــذي يقيــد 
التزامــات الدولــة بجوهــر الحــق فــي حــده الادنــى لا يتيــح ضغطــا علــى الســلطات نحــو مراعــاة 
تطويــر الحــق . ولذلــك فقــد انقســم اصحــاب هــذا المعيــار علــى طائفتيــن . الاولــى ترجــع 
عناصــر جوهــر الحــق الــى قيــم ماديــة تتعلــق  بتوفيــر الاحتياجــات الاساســية والثانيــة ترجــع 

عناصــر جوهــر الحــق الــى قيــم معنويــة تتضمــن الكرامــة الانســانية والمســاواة والحريــة. 
فوفق اصحاب وجهة نظر الطائفة الاولى يعد جوهر الحق هو ما يلبي الاحتياجات 
الاساســية للفــرد وليــس المتطلبــات التكميليــة او الاختياريــة او الاكثــر طموحــا . اي المســتوى 
الادنــى الــذي يمكــن توفيــره مــن الغــذاء والســكن والصحــة والتعليــم . غيــر ان الســؤال الــذي 
ســيواجههم هنــا هــو مــا هــو هــذا الحــد الادنــى او مــا هــو مقــدار مــا يتوفــر مــن تلــك الاحتياجات 
وكيــف تلبــى ؟ هــل تلبــى بتوفيــر الماديــات او المــوارد اللازمــة لاداء الوظائــف الاساســية لبنيــة 
الفــرد أم بتوفيــر مــا يــؤدي الــى ازدهــار الفــرد ؟ )35( ويجيــب البعــض بأنهــا تلــك الاحتياجــات 

لحيــاة صحيــة ولائقــة علــى نحــو معقــول .)36(
امــا اصحــاب وجهــة النظــر فــي الطائفــة الثانيــة , فيذهبــون الــى ان جوهــر الحــق 
يقــوم علــى قيــم ابعــد مــن تلــك التــي تقــف عنــد توفيــر الاحتياجــات الاساســية لاســتمرار حيــاة 
الفــرد . الــى قيــم تتعلــق بنــوع وكنــه هــذه الحيــاة . فوجهــة نظرهــم لجوهــر الحــق هــي اعطــاء 
معنــى خــاص لتلــك الحيــاة التــي يــراد حفظهــا عبــر توفيــر المقومــات الاساســية. فالدســاتير لا 
تقصــد بالحــق فــي الحيــاة مجــرد وجــود الفــرد وجــودا عضويــا , ولكــن تقصــد الحــق فــي الحيــاة 
البشــرية ,الحــق فــي الحيــاة كانســان يعيــش بوصفــه جــزءا مــن مجتمــع اوســع ويشــارك فــي 
التجربــة الانســانية . فالحــق فــي الحيــاة يتعــدى كينونــة الوجــود الــى الحــق فــي التعامــل معــه 
ككائن بشــري بكرامة . فجوهر الحق هنا يؤكد بوضوح اكثر على كرامة الانســان والمســاواة 
او الحريــة , وتلــك , بطبيعــة الحــال مســألة قابلــة للجــدل بحســب الايديولوجيــة الســائدة فــي 

الدولــة.)37(
والملاحــظ ان هــذه القيــم التــي يرتكــز اليهــا جوهــر الحــق وفــق وجهــة نظــر هــذه الطائفــة 

تتوافــق تمامــا مــع مــا اوردتــه الاديــان الســماوية وبخاصــة مــا ورد فــي الاســلام .)38(
والذيــن يتبنــون وجهــة النظــر هــذه فــي تعريــف جوهــر الحــق هــم المدافعــون عــن الحقــوق 
الاجتماعيــة والاقتصاديــة للفــرد , حيــث انهــم يفســرون الكرامــة الانســانية بامكانيــة الوصــول 
)34( Jeremy Waldron, Homelessness and the Issue of Freedom, 39 UCLA L. REV, 1991, page 295 
)35( Katharine G. Young, Op. Cit., page 128.
)36( Henry Shue, Basic Rights- Subsistence, Affluence, and U.S Foreign Policy, Princeton 
University Press, New Jersey,1980, page 28.   
)37( Louis Henkin , The Age of Rights, Columbia University Press, 1990, Pages 10-6.

)38( انظــر حــول مــا ورد بخصــوص حقــوق الانســان فــي الديانــات الســماوية , وبخاصــة مــا ورد فــي المذاهــب الاســلامية , 
الدكتــور محمــود أميــن الميدانــي , قضايــا حقــوق الانســان اللجــان الدوليــة لحمايــة حقــوق الانســان وآلياتهــا, المؤسســة الحديثــة 

للكتــاب, بيروت,لبنــان, الصفحــات 23-14.
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الــى هــذا النــوع مــن الحقــوق علــى النحــو الــذي يــرون فيــه ان حرمــان الانســان منهــا هــو امتهــان 
لكرامته.)39(

غيــر ان مفهــوم الكرامــة الانســانية لا يمكــن ان يكــون معيــارا دقيقــا لتعريــف جوهــر الحــق 
فــي بعــض الحــالات. فالكرامــة الانســانية مــن الممكــن النظــر اليهــا مــن الناحيــة الذاتيــة او مــن 
الناحيــة الموضوعيــة. فــاذا نظرنــا اليهــا مــن الناحيــة الذاتيــة فانهــا تعنــي مــا يؤثــر علــى مشــاعر 
الفــرد مــن تقديــر واحتــرام للــذات, وذلــك ســيقود حتمــا الــى الاخــذ بنظــر الاعتبــار الظــروف 
المحيطــة بذلــك الفــرد)40( امــا لــو نظرنــا اليهــا مــن الناحيــة الموضوعيــة فــان ذلــك مــن الممكــن 
ان يتلافــى عيــب التعــارض مــع ايجــاد معيــار عــام لتحديــد جوهــر الحــق الا انــه مــن الممكــن 
ان يولــد نوعــا مــن الســخط مــن قبــل بعــض الافــراد الذيــن يتأثــرون ســلبا مــن البرامــج الاجتماعيــة 
التــي تركــز علــى جمــع المــوارد لتوفيــر الحقــوق الاجتماعيــة والاقتصاديــة عــن طريــق التركيــز 

علــى الضرائــب المتصاعــدة علــى الدخــل والميــراث والعقــار وغيرهــا.
ولذلــك يذهــب البعــض الــى ان جوهــر الحــق يتمثــل فــي احتــرام المشــرع للتناســب فــي 
وزن المصالــح . فيفســر الاعتــداء علــى جوهــر الحــق بانــه عــدم التكافــؤ بيــن مقــدار مــا يقيــده 

المشــرع مــن الحــق ومقــدار مــا يحققــه ذلــك التقييــد مــن مصلحــة.)41(

المطلب الثاني: معيار الاجماع
لتلافــي صعوبــة تحديــد نــواة او جوهــر الحــق والتعــرف علــى العناصــر الاساســية فيــه, 
التجــأ الفقــه الــى معيــار ثــان لتحديــد تلــك العناصــر التــي تشــكل نــواة الحــق . وهــذا المعيــار 
يعتمــد علــى اتفــاق الاراء . فحيثمــا كان هنــاك اتفــاق فــي الاراء علــى محتويــات حــق معيــن 
فــان تلــك المحتويــات هــي التــي تشــكل جوهــر ذلــك الحــق . وامــا عناصــر او محتويــات الحــق 
التــي تختلــف حولهــا الاراء فانهــا لا تشــكل جوهــرا للحــق وانمــا عناصــر اضافيــة لــه. فجوهــر 
الحــق هــو مــا تجمــع عليــه ممارســات النظــم القانونيــة فــي الــدول ومــا يتفــق عليــه الفقــه .)42( 
فهــذه الطريقــة فــي تحديــد جوهــر الحــق لهــا ايجابياتهــا فــي اســتبعاد العناصــر التــي تحيــط 
بالحــق بمجــرد الاختــلاف حولهــا , واعتبــار مــا هــو جوهــر للحــق فقــط تلــك العناصــر التــي 
يتفــق عليهــا لان هــذا الاتفــاق التــام هــو دليــل قطعــي علــى دخولهــا فــي جوهــر الحــق. لكــن مــع 
ذلــك فــان مثــل هــذا المعيــار لا يمكــن اعتمــاده بالكامــل كطريــق لتحديــد جوهــر الحــق , لان 
هــذا التوافــق بيــن وجهــات النظــر السياســية لا يعبــر دائمــا عــن مــا يريــده الجمهــور , ولان ذلــك 
التوافــق فــي الاراء مهمــا كان واســعا , لا يعبــر احيانــا عــن الحقائــق الاجتماعيــة التــي تــؤدي 

الــى وضــع القواعــد القانونيــة ومنهــا القواعــد المتعلقــة بالحقــوق.
      امــا عــن مصــادر هــذا الاجمــاع علــى جوهــر بعــض الحقــوق فانهــا تكمــن بالدرجــة 
الاولــى فــي قواعــد القانــون الدولــي , وبخاصــة تلــك المتعلقــة بالحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة 
)39( Pierre De Vos, Substantive Equality After Grootboom, The Emergence of Social and 
Economic Context as Guiding Value in Equality Jurisprudence, ACTA JURIDICA, 2001, page 52.
)40( Varun Gauri, Social Rights and Economic Claims to Health Care and Education in 
Developing Countries, World Bank Developing Research Group, 2003, page 5.

)41( بيتر موزني , المصدر السابق, ص988.
)42( Katharine Young, Op. Cit. Page 141.
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والثقافيــة . فالبحــث عــن جوهــر الحــق يجــد اهميتــه فــي هــذا النــوع مــن الحقــوق . لان هــذا 
النــوع مــن الحقــوق الــذي يتطلــب تدخــلا ايجابيــا مــن الــدول يضــع التزامــا علــى الــدول بالعمــل 

علــى تفعيلهــا مــع مراعــاة المــوارد المتاحــة عنــد تلــك الــدول . 
ولــو راجعنــا هــذه المصــادر الدوليــة , لوجدنــا انهــا لا تختلــف مــع مــا يذهــب اليــه 
المعيــار الاول فــي شــقه الثانــي المتعلــق بكرامــة الانســان والمســاواة والحريــة . ففــي ديباجــة 
العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والسياســية نجد ان الدول الاطراف 
فــي هــذا العهــد تقــر بــان هــذه الحقــوق تنبثــق مــن كرامــة الانســان الأصيلــة فيه.)43(ونجــد ان 
الــدول الاطــراف فــي هــذا العهــد قــد اتفقــت فــي المــادة الثانيــة منــه بــان تتخــذ الســبل المناســبة 
, وبخاصــة الســبل التشــريعية , لاتاحــة التمتــع بالحقــوق الــواردة فيــه , ولكــن بحــدود مــا تســمح 
به مواردها المتاحة , ســواءا بمفردها او بالتعاون مع المجتمع الدولي.)44(وفي الجزء الثاني 
مــن هــذه المــادة تعهــدت الــدول الاطــراف بعــدم التمييــز فــي منــح هــذه الحقــوق بســبب العــرق 
او اللــون او الجنــس او اي نــوع مــن انــواع التمييــز غيــر الموضوعــي .)45( ولذلــك يمكــن ان 
نعــد عــدم التمييــز المتفــق عليــه هنــا بيــن الــدول الاطــراف عنصــرا مــن عناصــر جوهــر الحــق 

بحســب معيــار الاجمــاع . 
وقــد نــص العهــد الدولــي للحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة علــى تعهــد الــدول 
بتفعيــل مجموعــة مــن الحقــوق هــي حــق العمــل وشــروطه والضمانــات المتعلقــة بــه والتأمينــات 
الاجتماعيــة للعامليــن فــي المــواد 6 و 7 و8 و 9 علــى التوالــي. واقــرت الــدول فــي هــذا 
العهــد بوجــوب منــح الاســرة اكبــر قــدر مــن الحمايــة والمســاعدة ووجــوب توفيــر حمايــة خاصــة 
للامهــات واتخــاذ تدابيــر لحمايــة ورعايــة الاطفــال فــي المــادة 10 . واقــرت الــدول فــي المــادة 
11 بضــرورة تلبيــة حاجــات الغــذاء والمــأوى والكســاء والحــق الاساســي لــكل انســان بالتحــرر 
مــن الجــوع . وفــي المــادة 12 اقــرت الــدول الاطــراف بالحــق فــي اقصــى مســتوى مــن الصحــة 
الجســمية والعقليــة يمكــن بلوغــه . وفــي المــادة 13 المتعلقــة بحــق التعليــم اجمعــت الــدول 
الاعضــاء علــى ان التعليــم الابتدائــي يجــب ان يكــون الزاميــا ومتاحــا للجميــع , ولذلــك يمكــن 
ان نســتلخص مــن هــذا الاجمــاع بــان عنصــر الزاميــة التعليــم الابتدائــي واتاحتــه للجميــع يعــد 

مــن عناصــر جوهــر الحــق فــي التعليــم. 
وقــد الــزم هــذا العهــد فــي الجــزء الرابــع منــه الــدول الاطــراف بــان تقــدم تقاريــر عــن 
التدابيــر التــي اتخذتهــا والتقــدم الــذي احرزتــه فــي مجــال تفعيــل هــذه الحقــوق الــى الاميــن العــام 
للامــم المتحــدة الــذي يحيلهــا بــدوره الــى المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي بحســب المــادة 
16 . وهــذا المجلــس لــه ان يحيــل الــى لجنــة حقــوق الانســان تقاريــر الــدول للدراســة واعطــاء 

التوصيــات بحســب المــادة 19. 

)43( انظــر ديباجــة العهــد الدولــي للحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة  الــذي اعتمــد وعــرض للتوقيــع والانضمــام بموجــب 
قــرار الجمعيــة العامــة للامــم المتحــدة 2200 )د-21( فــي 16 كانــون الاول 1966 ودخــل حيــز النفــاذ فــي 3 كانــون الثانــي 
1976 . و انظــر الدكتــور عمــر محمــد شــحادة , حقــوق الانســان فــي الدســتور والمواثيــق الدوليــة , المؤسســة الحديثــة للكتــاب, 

بيــروت, لبنــان, 2016 . ص321.
)44( المصدر السابق ص 322.
)45( المصدر السابق , ص323.
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وقــد قــدم المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي مجموعــة مــن الاراء العامــة التــي تضمنــت, 
فــي بعــض الاحيــان تحديــدا لعناصــر جوهــر بعــض هــذه الحقــوق . فقــد بينــت اللجنــة التابعــة 
للمجلــس فــي بعــض ارائهــا الحــد الادنــى الــذي يمثــل جوهــر بعــض الحقــوق الخاصــة بالصحــة 

والتعليــم .)46(
ولا يفوتنــا فــي هــذا المجــال مــا للعــرف الدولــي ايضــا مــن اهميــة فــي تحقيــق معيــار 
الاجمــاع علــى العناصــر التــي تشــكل جوهــر الحــق . فالعــرف الدولــي , الــذي يشــكل مصــدرا 
مهمــا مــن مصــادر القانــون الدولــي يعــد أيضــا اجماعــا علــى جوهــر حــق مــن الحقــوق اذا اتبــع 

علــى نحــو يحقــق اركان ذلــك العــرف الماديــة والمعنويــة.)47(
غير ان معيار الاجماع لا يصلح ان يكون معيارا دقيقا لتحديد جوهر الحق. فالعيب 
الاول الــذي يمكــن ادراكــه بســهولة بخصــوص هــذا المعيــار انــه يقلــل مــن الحمايــة التــي يمكــن 
التمتــع بهــا بخصــوص الحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة , لأنــه يقصــر الحمايــة علــى 
جوهــر الحــق الــذي ســيكون محــدود جــدا لانــه يتطلــب ذلــك الاجمــاع . اي يجعــل كل مــا هــو 
مختلــف عليــه مــن عناصــر الحــق عناصــر ثانويــة لا تدخــل فــي نــواة الحــق او جوهــره . والعيــب 
الاخــر الــذي يمكــن ان نواجهــه فــي هــذا المعيــار هــو مســألة صعوبــة تحديــد الجهــات المختصــة 
التــي نبحــث عــن اجماعهــا بخصــوص كل حــق . فمــرة نجــد ان بعــض الحقــوق تتطلــب اجمــاع 
الجهــات القضائيــة واخــرى نجــد فيهــا بعــض الحقــوق تتطلــب اجمــاع الجهــات الحكوميــة ســواء 
أكانــت تشــريعية أم تنفيذيــة , وفــي بعــض الاحيــان نحتــاج الــى اجمــاع جهــات متخصصــة , 
اي جهــات ذات درايــة فنيــة ببعــض الحقــوق مثــل الحــق فــي ظــروف صحيــة ملائمــة والحــق 
فــي التعليــم او فــي بعــض الحقــوق الثقافيــة. وبالطبــع فــان تطلــب الاجمــاع علــى جوهــر الحــق 

ســيكون صعبــا جــدا باختــلاف الايديولوجيــات والثقافــات بيــن مجتمعــات العالــم .)48(

المطلب الثالث: معيار مدى التزام الدولة
وهــذا المعيــار ينطلــق مــن تعريــف جوهــر الحــق علــى انــه الحــد الادنــى مــن الالتــزام 
الملقــى علــى عاتــق الدولــة فــي حمايتــه . ولكــن مــع الاخــذ بنظــر الاعتبــار المــوارد المتاحــة 
للدولــة فــي تفعيــل الحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة . ووفــق هــذا المعيــار فــان جوهــر 
اي حــق مــن هــذه الحقــوق ســيختلف مــن دولــة الــى اخــرى بحســب امكانيــات الــدول ومواردهــا 
المتاحــة , وربمــا يختلــف ايضــا بحســب اختــلاف ايديولوجيــة الدولــة او حتــى باختــلاف نظامهــا 
الاجتماعــي والسياســي والقانونــي . وعلــى الرغــم مــن ان هــذا المعيــار يحقــق بعــض العدالــة 
بمراعاتــه للظــروف المختلفــة للــدول , الا انــه لا يوفــر تعريفــا جامعــا مانعــا لمصطلــح جوهــر 
الحــق . لانــه يركــز علــى الاثــر الناتــج عــن ذلــك الجوهــر , وهــو مــدى التــزام الدولــة , دون 

التركيــز علــى خصائــص العناصــر التــي تبيــن جوهــر الحــق. 
)46( See U.N Economic and Social Council )ECOSOC( Comment On Economic and Social 
Rights Report  on The Fifth Session Supp Number 3 . Available at  https://www.un.org/en/
ecosoc/news/ecosoc.newsletter.v3nr.1.pdf
)47( Martti Koskenniemi, The Fate Of Public International Law: Between Technique and politics 
, Modern Law Review, 2007 ,(5-4)1, Page 70.
)48( Katharine Young, Op. Cit. Page 149.
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وعلــى الرغــم مــن ذلــك فــان لهــذا المعيــار ميزتيــن ايجابيتيــن . الأولــى هــي ان التركيــز 
علــى التزامــات وواجبــات الدولــة دون التركيــز علــى عناصــر الحــق نفســه ســيدفع مؤسســات 
الدولــة الــى وضــع اســترتيجيات وتحليــل واقعــي لــدرء مــا يمكــن ان يقــوض حقــوق الافــراد . 
والثانيــة , ان تركيــز هــذا المعيــار علــى التزامــات الدولــة يشــمل التزاماتهــا الســلبية تجــاه بعــض 
الحقــوق والتزاماتهــا الايجابيــة تجــاه بعضهــا الاخــر , ومــن ثــم فانــه سيســاوي بيــن هذيــن 
النوعيــن مــن الالتزامــات , فــلا يكــون هنــاك اولويــة لالتزامــات الدولــة الســلبية , وذلــك ســيصب 
بمصلحــة الافــراد , لان اعطــاء الاوليــة للالتزامــات الســلبية ســيؤدي فــي بعــض الاحيــان 
الــى نــوع مــن التقاعــس عــن الالتزامــات الايجابيــة المطلوبــة لتفعيــل الحقــوق الاقتصاديــة 

والاجتماعيــة والثقافيــة .)49(
ومــن الممكــن التوصــل الــى التزامــات الــدول تجــاه بعــض الحقــوق عبــر مســلكين . 
المســلك الاول هــو المســلك الدولــي . وذلــك مــن خــلال مــا الزمــت بــه الــدول نفســها عبــر 
دخولهــا فــي المعاهــدات والمواثيــق الدوليــة كالاعــلان العالمــي لحقــوق الانســان والعهــد الدولــي 
للحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة وباقــي المعاهــدات الدوليــة المعقــودة بخصــوص 
حقــوق المــرأة وحقــوق الطفــل وغيرهــا . وهــذا المســلك الدولــي للتوصــل الــى التزامــات الدولــة 
يبيــن لنــا الالتزامــات بحدهــا الادنــى , لان هــذه المعاهــدات والمواثيــق الدوليــة تأخــذ بنظــر 
الاعتبــار المــوارد المتاحــة للــدول لتفعيــل وحمايــة تلــك الحقــوق . ولذلــك فــان المســلك الاهــم 
لبيــان الالتزامــات الملقــاة علــى عاتــق ســلطات الدولــة تجــاه تلــك الحقــوق هــو أحــكام القضــاء 

فــي مختلــف الــدول . 
فقــد وردت عبــارة جوهــر الحــق بوصفهــا التزامــا ملقــى علــى عاتــق ســلطات الدولــة , 
ســواء أكانــت هــذه الســلطات تشــريعية أم تنفيذيــة فــي العديــد مــن أحــكام المحاكــم , وبخاصــة 

المحاكــم الدســتورية , فــي دول عــدة .
ونــورد هنــا علــى ســبيل المثــال بعــض القضايــا المتعلقــة بجوهــر الحــق مــن  المحكمــة 

الدســتورية العليــا فــي مصــر .
ففــي احــد احكامهــا ذهبــت المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مصــر الــى ان الشــروط التــي 
يضعهــا المشــرع لممارســة حــق العمــل تعــد جوهــر اســبابه , ومــن ثــم لا يجــوز ان تصــادر 
الدولــة تلــك الشــروط التــي تعــد جوهــر هــذا الحــق بحجــة حمايتــه او تنظيمــه .)50( وفــي حكــم 
اخــر ذهبــت المحكمــة الــى ان تنظيــم الســلطة التشــريعية لحــق مــن الحقــوق يجــب ان يكــون 
منصفــا ومبــررا والا كان هــذا التنظيــم اعتــداءا علــى المجــال الحيــوي لتلــك الحقــوق . أي ان 
المحكمــة هنــا أخــذت بنظــر الاعتبــار مســألة التبريــر والانصــاف فــي تنظيــم الحــق بوصفهمــا 

عنصريــن مــن عناصــر جوهــره.)51(  
الســنوية, ســواء  الحــق بالاجــازة  اهــدار  الــى أن  المحكمــة  اخــر ذهبــت  وفــي حكــم 

)49( Henry Shue, Op. Cit, page 73
)50( انظــر حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مصــر فــي القضيــة رقــم 17 لســنة 26 قضائيــة )) دســتورية (( , 2007 , علــى 

موقــع المكتبــة العربيــة لحقــوق الانســان فــي جامعــة منيســوتا علــى الموقــع الالكترونــي 
http://www.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/ 

)51(  القضية رقم 62 لسنة 18 قضائية دستورية , 1997 , على الموقع ذاته.
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بحجبهــا او منعهــا مــن قبــل جهــة العمــل , او حتــى بالتنــازل عنهــا مــن قبــل العامــل ذاتــه , يعــد 
تعطيــلا لجوهــر حــق العمــل . )52(  وبينــت بــان تجــاوز تنظيــم حــق مــن الحقــوق الغايــة التــي 
مــن اجلهــا شــرع ذلــك الحــق ينقلــب الــى عيــب يصيــب الحــق الدســتوري فــي جوهــر وجــوده.)53(

وبخصــوص حــق التعليــم تبنــت المحكمــة الاســس والمعاييــر التــي وضعتهــا المواثيــق 
الدوليــة بوصفهــا محــددات لجوهــر حــق التعليــم .)54(

)52( المصدر ذاته , القضية رقم 84 لسنة 27 قضائية ))دستورية(( 2009.
)53( المصدر السابق , القضية رقم 98 لسنة 20 قضائية )) دستورية(( 2002

)54( المصــدر الســابق , القضيــة رقــم 109 لســنة 27 ضائيــة ))دســتورية(( 2007 , والــذي ذهبــت فيــه المحكمــة الــى أن الاســس 
التــي تينتهــا الدســاتير المصريــة بخصــوص حــق التعليــم هــي ذات الاســس ))التــي تبنتهــا المواثيــق الدوليــة، فالإعــلان العالمــى 
لحقــوق الإنســان، يؤكــد فــي ديباجتــه، أن الحقــوق المنصــوص عليهــا فيــه، مرجعهــا إيمــان شــعوب الأمــم المتحــدة بالحقــوق الأساســية 
للإنســان، وبقيمــة كل فــرد وكرامتــه، وضــرورة أن يعامــل مــع غيــره وفقــا لمقاييــس تتكافــأ مضموناتهــا، وكان مــن بيــن هــذه الحقــوق، 
تلــك المنصــوص عليهــا فــي المــادة )26( مــن ذلــك الإعــلان فــي شــأن التعليــم، والتــي جــاء حكمهــا صريحــا فــي أن لــكل إنســان حقــا 
فيــه، ويجــب أن يقــدم مجانــا علــى الأقــل فــي مرحلتيــه الابتدائيــة والأساســية، ويكــون التعليــم الابتدائــي إلزاميــا، فــإذا كان التعليــم فنيــا 
أو مهنيــا، وجــب أن يكــون متاحــا بوجــه عــام، ولا يتــاح التعليــم إلا علــى أســاس مــن الجــدارة والاســتحقاق، كذلــك يبيــن مــن الاتفاقيــة 
التــي أقرهــا المؤتمــر العــام لمنظمــة الأمــم المتحــدة للتربيــة والعلــم والثقافــة فــي 14 ديســمبر لســنة 1960 فــي شــأن مناهضــة التمييــز 
فــي مجــال التعليــم، إن هــذا التمييــز، يمثــل انتهــاكا للحقــوق التــي نــص عليهــا الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان، وأن التمييــز وفقــا 
لحكــم هــذه الاتفاقيــة، يعنــى كل تفرقــة أو تقييــد أو اســتبعاد أو تفضيــل يســتند إلــى لــون الأشــخاص أو جنســهم أو لغتهــم أو عقائدهــم 
أو آرائهــم أو أصلهــم الوطنــي أو الاجتماعــي، أو حالتهــم الاقتصاديــة، وهــو ذات مــا تــردد فــي الاتفاقيــة الأوربيــة لحمايــة حقــوق 

الإنســان، والميثــاق الأفريقــى لحقــوق الإنســان والشــعوب.((



)3
د )

عد
 ال

سية
سيا

 ال
وم

لعل
 وا

ون
قان

 ال
لية

ة ك
جل

  م

157

المعنى الدستوري لجوهر الحقالملف القانوني

الخاتمة
تبيــن لنــا مــن خــلال البحــث بــان الهــدف مــن عبــارة ))جوهــر الحــق(( التــي وردت فــي 
المــادة 46 مــن دســتور جمهوريــة العــراق 2005 هــو توفيــر الحمايــة للحقــوق الاقتصاديــة 
والاجتماعيــة والثقافيــة . وذلــك لان هــذه الحقــوق التــي وردت اساســا فــي الميثــاق العالمــي 
لحقــوق الانســان وفــي العهــد الدولــي للحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة , وفــي بعــض 
المعاهــدات الدوليــة الســاندة لهــا كاتفاقيــة حقــوق المــرأة واتفاقيــة حقــوق الطفــل ,هــي بالاســاس 
حقــوق لا يتعامــل معهــا دوليــا علــى قــدم المســاواة مــع جميــع الــدول الاعضــاء فــي تلــك المواثيــق 
. اذ ان هــذا النــوع مــن الحقــوق يراعــى فيــه المــوارد المتاحــة لــكل دولــة لغــرض تفعيلهــا , حيــث 
انهــا فــي الغالــب تتطلــب تدخــلا ايجابيــا مــن ســلطات الدولــة لتســهيل ممارســتها مــن قبــل الافــراد 
. غيــر أن العهــد الدولــي للحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة  قــد حــدد حــدودا دنيــا 
بينهــا المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي فــي آرائــه العامــة لتوفيــر هــذا النــوع مــن الحقــوق . 
ولذلــك فــان دســاتير بعــض الــدول نصــت علــى عبــارة جوهــر الحــق كنــوع مــن الحمايــة بالحــد 

الادنــى لهــذه الحقــوق . 
ولمعرفــة المقصــود بعبــارة جوهــر الحــق اجملنــا ثلاثــة انــواع مــن المعاييــر التــي اقترحهــا 
الفقــه واخــذت بهــا بعــض احــكام المحاكــم الدســتورية بوصفهــا ادوات للتعــرف علــى مدلــول او 

مضمــون جوهــر الحــق الــذي يقصــده مشــرعو الدســاتير .
ومــن جانبنــا نــرى أن القضــاء الدســتوري فــي كل بلــد هــو المرشــح لان يكــون معنيــا 
ببيــان معنــى )) جوهــر الحــق (( المقصــود , وبيــان عناصــر ذلــك الجوهــر . لان ذلــك ســيتيح 
لهــذه العبــارة نوعــا مــن التطــور المفهومــي يواكــب التطــور الــذي يمكــن ان يحصــل لــكل بلــد مــن 
الناحيــة السياســية والاقتصاديــة والاجتماعيــة . فكلمــا توافــرت المــوارد المتاحــة لتفعيــل الحقــوق 
الاجتماعيــة والاقتصاديــة والثقافيــة فــي بلــد مــا , يمكــن عندهــا للقضــاء الدســتوري فــي ذلــك 
البلــد أن يضيــف عناصــر جديــدة الــى جوهــر تلــك الحقــوق بمــا يتلائــم مــع التطــور الحاصــل 
فــي المــوارد المتاحــة . وبخاصــة وان القضــاء الدســتوري هــو صاحــب الكلمــة الفصــل فــي 
تفســير نصــوص الدســتور , وهــو صاحــب الرؤيــة غيــر المعتــرض عليهــا فــي تطويــر القواعــد 

الدســتورية ومفاهيــم النصــوص مــع التغيــر الحاصــل فــي واقــع الدولــة.


