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 مهخص انبحث

تسليط الضوء على الفكرة القانونية السائدة، ومن ثم استعراض  إلىيهدؼ ىذا البحث 
 أوالذي يرُتكب بالمخالفة لهذه الفكرة، يستوي في ذلك من قبل السلطة التشريعية  الإنحراؼ

 التنفيذية، وبياف الجزاء المترتب على ىذا الانتهاؾ.
ت عمل الدستوري لبعض المفاىيم وإجراءا التأسيس أفوفي الوقت الذي نجد فيو 

تحديد مفهوـ وحدود  أف إلالا لبس فيو،  السلطات الثلاث واختصاصاتها يكوف واضحاً 
الفكرة القانونية السائدة يعد من الأمور الشائكة كونها تكوف غير ظاىرة ويتوجب البحث عنها 

ثرنا التصدي لو ومعالجتو في ظل آالأمر الذي في ظاىر النصوص الدستورية وباطنها، وىو 
 . 2005دستور جمهورية العراؽ عاـ 
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 الدقذمـــــت
 إلى( وتتجو ىذه السلطة الأولىتوضع الدساتير من قبل السلطة التأسيسية الاصلية )

المعتقد وتصاغ في  أوترجمة أيدولوجيتها وفكر وعادات واخلاؽ المجتمع مع تأثير الديانة 
عن شكل نظاـ الحكم وطريقة انتقاؿ السلطة  أماقوالب دستورية تمثل الفكرة القانونية السائدة 

 وألية عمل مؤسسات الدولة فيمكن اعتبارىا مكملات لازمة لاستكماؿ القواعد الدستورية.
 دستورية محددة آليةدستوري وتبدأ العمل وفق  أساسطات الثلاث على لوتشكل الس

 الإطارلا تجلد عنو قيد أنملو وتبدأ ممارسة الصلاحيات ضمن  أففيو  الأصل إطارسلفاً وفي 
التفسير ولكن دوف التغيير  أوالعاـ للنصوص ولا ضير في وجود بعض التوسع في التأويل 

العاـ. وىذا في  الأصلالجذري الشامل وشيئاً فشيئاً تبدأ القواعد الدستورية بالتوسع مع بقاء 
 ىو مبدأ الاستقرار.  الأصل

ما حصل وتغيرت موازين القوى خارج ما ىو مرسوـ دستورياً وطغت على  إذاولكن 
انحراؼ بالفكرة  أماـالسطح تصرفات عملية قد انحرفت عن النصب الدستوري فإننا ىنا 

مجموعة  أفكارىمكل دستور ىو من صنع اشخاص كانت تسيطر على   لأفالقانونية السائدة 
صبوىا في قوالب الدستور مع استطلاع للرأي العاـ وما بني من نسيج اجتماعي  أفكار

 في الوثيقة الدستورية. أيضاً وتصب  أفكارتستخلص منو 
لكل دستور كما يقوؿ العميد ليوف دوكي فكرة تسيطر على نصوصو يمكن استشقاقها  فإ

ر يتبنى الفكر ىذا الدستو  أفذلك بحيث نرى  أومن خلاؿ قراءة نصوص ىذا الدستور 
المتطور  الإسلاميالرأسمالي وذاؾ الدستور يتبنى الفكر الاشتراكي وىذا الدستور يتبنى الفكر 

ىذا الدستور يتبنى النظاـ  أفوحتى على مستوى الصلاحيات والاختصاصات فيمكن ملاحظة 
ة يمنيفرض ى أفيحاوؿ  أنو أويجعل للبرلماف الكلمة الفصل  أفالبرلماني ولكنو يحاوؿ 

ف ىذا الدستور يأخذ بالنظاـ الرئاسي ويجعل من رئيس أ وأللحكومة على حساب البرلماف 
 .(1).. الخأيضاً الجمهورية المنتخب نداً للسلطة التشريعية المنتخبة 
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الواقع العملي قد يجرؼ  لأفكل ىذه الامور قد تضع يدؾ عليها ولكن الواقع يفاجئك 
 ابتداءً. إليهاالفكرة القانونية السائدة ويحرفها عما رسم 

 ولمزيد من التفصيل فإننا الينا تقسيم دراستنا بالشكل الآتي:
 بشكل عاـ. الإنحراؼ: التعريف بفكرة الأوؿالمطلب 

 المطلب الثاني: بياف ماىية الفكرة القانونية السائدة.
 .الإنحراؼات عملية لفكرة المطلب الثالث: تطبيق

 

 الأولالدطهب 
 بشكم عاو الإنحرافانتعريف بفكرة 

لغة ىو الانحدار والخروج عن المألوؼ والمرسوـ ويقاؿ انحرؼ القطار عن  الإنحراؼ
 .(2)خرج عن الحد المرسوـ لو أيمساره 

 أخرى بأفكار الإنحراؼربط فكرة  نماوإالإنحراؼ واصطلاحاً فلم يعرؼ الفقو معنى 
التشريعي وفكرتي التعسف باستعماؿ الحق والانحراؼ باستعماؿ الحق  الإنحراؼمثل فكرة 

نظرية ما عما ىو مرسوـ  أوتحيد احدى السلطات  أفاصطلاحاً ىو  الإنحراؼ أف أرىولكني 
نْتَ مِنْوُ وَجَاءَتْ سَكْرَةُ الْمَوْتِ باِلْحَقِّ ذَلِكَ مَا كُ ) : لها فعلًا وبهذا المعنى ورد في قولو تعالى

 لفظ تحيد مغاير للفظ الحق. أفوىذا يعني  (3)(تَحِيدُ 
يكوف على  أوغالباً ما يكوف على ركن الغاية  الإنحراؼ أف (4)ف الفقو يرىفإوعموماً 

 رمرين قدأالمتروؾ بين اختيار  السلطة التقديرية وجوىر ىذه السلطة ىو ىامش الحرية
يكوف عن طريق التمييز دوف مبرر بين انعداـ الدافع المعقوؿ  أفيمكن  الإنحراؼ إذاً  (5)مسبقاً 

Mobil Plausible وعدـ الملائمة الظاىرة Inopportunity Flagrante . 
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 أفيكوف في مسرح السلطة التقديرية فمثلًا  الإنحراؼوبالتالي فالبحث عن فكرة 
نرسم الدائرة  أففي استعماؿ السلطة التشريعية بالنسبة للبرلماف يتطلب  الإنحراؼ أوانحراؼ 
 نبين متى يحق للمشرع استعماؿ سلطة تقديرية؟ بأفور فيها عنصر السلطة التقديرية التي يد

 والجواب ىو ما لم يقيده الدستور بقيود محددة فاف سلطتو في التشريع ىي سلطة تقديرية.
 الإنحراف نفكرة انتأريخي الأساس:  الأولانفرع 

 الإنحراؼىي التطورات التاريخية لفكرة  الإنحراؼلفكرة  ساس التأريخيونقصد ىنا بالأ
ففكرة  الإداري أوعموماً في سائر مجالات القانوف سواء كاف ذلك في مجاؿ القانوف المدني 

ذاتها في مجاؿ استعماؿ  الإنحراؼامتداد لفكرة  إلاالتشريعي مثلًا كفكرة ليست  الإنحراؼ
لهذا نحراؼ وفقاً تشريعية فالإ أو إداريةلطة سواء كانت السلطة الحق وفي مجاؿ استعماؿ الس

ف اختلف الموضوع الذي يقع عليو وبالتالي الشخص المنسوب إالفهم لا يتغير في طبيعتو و 
استعماؿ الحق.  إساءةبالحق  الإنحراؼالتصرؼ المعيب بالانحراؼ ومن ىنا كانت فكرة  إليو

لفكرة  التأريخي الأساسدرجة كبيرة  إلىيمثلاف  الإداريةبالسلطة  الإنحراؼوالتعسف بو وفكرة 
القضاء   لأفنما إ الإنحراؼحثاف في مجاؿ البحث عن بتالفكرتاف  لأفليس فقط  الإنحراؼ

 الغاية. نحرافاً في ركنإنها تمثل أ إلاوالقرارات التي اسندىا  للأحكاـكاف معيناً ثرياً 
مضموف الحق ىو تلك المكنات والسلطات التي يخوؿ الحق صاحبو التصرؼ بو  فإ

الحق ىو  لأفمسؤولية  أيمانع وىو في استعمالو لهذا الحق في حصانة من  أودوف اعتراض 
نواع أالتعسف يبحث كنوع من  أف أشرنالمسؤولية القانونية ولما كنا قد من حجب عنو ا

عن  الإنحراؼعرؼ فكرة  الإسلاميةالفكر الروماني والشريعة  أفنقوؿ  أففلا بد لنا  الإنحراؼ
ومن ثم تطور  خرفي حدود الاضرار بالآ إلاطريق التعسف فالروماف لم يوضحوا نظرية التعسف 

وىو استعماؿ الحق دوف مصلحة  الإنحراؼخر من أنوع  إلىىذا الفكر حتى توصل الروماف 
ء الفرنسي بعيد الثورة القضا أف إلا (6)الفكر الفردي أماـىذا الفكر لم يصمد  أف إلالصاحبو 
لنظريات التي قبلت في التعسف قائم على جمع ا الإنحراؼسس نظاماً خاصاً لفكرة أالفرنسية 

 صلًا.أالإنحراؼ بالخروج عن الحق ربط  إلىضافة بالإ
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ىذه النظرية  االفقهاء المسلموف لم يتناولو  أفالملاحظ ف الإسلاميفي الفقو  أما
ولدت على  الإسلاـالنظرية في  أفعلاه بل أعن طريق التعسف( بوصفها المعروؼ  الإنحراؼ)

 إذايحرـ كل ضرر  الإسلاـ لأفىو كل سوء في استعماؿ الحق وذلك  الإنحراؼ أفاعتبار 
( )لا ضرر ولا ضرار( عظم محمد )عن المنفعة فهنا يقوؿ الرسوؿ الأ كثر  أوتساوى 

سلاـ يؤكد الإولى من جلب المصالح..( فأ)درء المفاسد  أفوالقاعدة الفقهية ىنا تؤكد على 
يؤكد  الإسلاـ أفوجهو مراعياً الಋ سبحانو وتعالى كما أأحسن على وجوب استعماؿ الحق في 

ر ىذا لخالص حقو بحيث صا الإنسافحق الغير محافظ عليو شرعاً عند استعماؿ  أفعلى 
الحق غير مطلق بل ىو مقيد بما سبق لو ورسم حتى لا يكوف فيو اعتداء على حق الغير. 

منها  الإسلاميةوىنالك عدد من المبادئ والقواعد الفقهية التي تثبت النظرية في الشريعة 
جل دفع الضرر العاـ، الضرر الاشد يزاؿ بالضرر الضرر الخاص يتحمل لأ أف)الضرر يزاؿ، 

 الاخف(.
 بانسهطت الإنحرافماهيت عيب :  انفرع انثاني

بالسلطة  الإنحراؼ أفبالسلطة على اعتبار  الإنحراؼلقد تباين الكلاـ عن ماىية عيب 
أجل نو )استخداـ سلطة معينة من جهة معينة من أبشكل عاـ فقد عرؼ ب الإنحراؼمن  جزء

 إلى الأمرولقد وجو ىذا  (7)جلو منحها القانوف تلك السلطة(تحقيق ىدؼ غير ذلك الذي لأ
 أفالاستخداـ العمدي للسلطات لتحقيق ىدؼ مغاير لذلك الذي رسمو القانوف. وىذا يعني 

خل بالمصلحة العامة وبالتالي ىو من حقق فكرة أالحيادية عن الهدؼ المرسوـ قد 
 .(8)الإنحراؼ

منها لفظ  الإنحراؼيقرر اكثر من لفظ لعيب  (9)ف ىنالك جانب من الفقوإوعموماً ف
الهدؼ ىو المصلحة الامة وكل مجافاة لهذه المصلحة  لأفوذلك  (9)الهدؼ أوعيب الغاية 

المصرية الصادر في  الإداريىي انحراؼ عن الحق، حيث جاء في حكم محكمة القضاء 
 أوسوء استعماؿ السلطة نوع من سوء استعماؿ الحق والموظف  أف) 1949/يونيو/ 7

ملت نصوص القانوف ونضدتها بقصد عالشخصية المعنوية تسيء استعماؿ سلطتها كلما است
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ىدافو فهذا يعد استعماؿ للقانوف بقصد الخروج على القانوف أغراض القانوف و أالخروج على 
 تخرج عن  ضرباً عن تعمد مخالفة القانوف والتظاىر باحترامو فهي لا الإنحراؼوبهذا يكوف 

ىداؼ القانوف بل وللقانوف ذاتو لتعذر التفرقة بين نصوص القانوف عمدة لأكونها مخالفة مت
باستعماؿ القانوف دوف  أمانحراؼ ىو الخروج عن روح واىداؼ القانوف فالإ فإذ (10)واىدافو(

 لا تحقق اىداؼ القانوف. أخرىاستعماؿ نصوص  أوتحقيق اىدافو 
 بشكم عاو الإنحرافتطبيقاث :  انفرع انثانث

ثلاث  أىمنحراؼ بالسلطة والإالتشريعي التعسف باستعماؿ الحق  الإنحراؼتعد نظرية 
 وبياف خصائصو وماىيتو. الإنحراؼتطبيقات ساقها الفقو لبياف معنى 

ينحصر في القانوف الدستوري وىذه الفكرة ليست  ؼ التشريعي المفروض لاافالانحر 
في استعماؿ سلطة تعديل  الإنحراؼ أوبالدستور  الإنحراؼىناؾ فكرة  أففكرة جديدة بل 

 (11)1942الدستور من قبل السلطة التأسيسية المنشأة وىي فكرة عبر عنها احد الفقهاء عاـ 
 أفاختصاص النظر في تعديلو يمكن  إليهاسلطة التي ينشئها الدستور ويسند ال أفومقتضاىا 

يخالف  أولروح الدستور القائم  الأساسيةتستعمل سلطتها في التعديل بما ينحل بالمبادئ 
روحو ومقتضاه فالجهة المنوط بها التعديل تفتح في ىذا التعديل جميع الاجراءات الدستورية 

 إلىنما تسعى إ وولكن من خلاؿ التعديل الذي تجري المقررة وتستخدـ سلطتها في التعديل
لدستور سيدور حوؿ ىذه التعديل الذي يطرأ على ا أفالتي من المفترض  الأساسيةىدـ مبادئو 

نما إمن السلطة التشريعية فحسب  الإنحراؼىو ليس  الإنحراؼىذا  أفالمبادئ والواضح 
ي من تتولى تعديل قد تكوف السلطة التشريعية ى إذ. الأولىالسلطة التأسيسية  إلىيتجاوزه 

لمانيا في أفقو ثلاث امثلة تاريخية حدثت في جراءات خاصة ويسوؼ ىذا الإالدستور ولكن ب
 .1940يطاليا في زمن الفاشية وحكومة المارشاؿ بيتاف في فرنسا إزمن النازية و 

ساليب مشروعة أل بالحكم فقد وص إلىمن وصل  أفمثلة والواضح ىنا في ىذه الأ
ولكنو يضغط على الهيئة المختصة بالتعديل لحملها على تعديل الدستور وتغيير مبادئو تغييراً 

 بأفة روح الدستور الذي تعدلو وذلك مخالف إلىجذرياً. وتقوـ ىذه بذلك العمل ولكنها تهدؼ 
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الخروج عن ىذه الروح كأف تغيير الدستور من دستور ديمقراطي يقدـ على  إلىيؤدي التعديل 
ومثاؿ ذلك الصداـ الذي وقع عاـ  (12)احتراـ مبدأ الفصل بين السلطات التنفيذية أساس

 إلى الأمرنتيجة خطة الاصلاح التي اقترحها الرئيس الامريكي )روزفلت( انتهت بها  1935
دستورية ىذه الاصلاحات لمخالفتها لمبدأ الفصل بين  حكمت المحكمة الدستورية بعدـ أف

 الاصلاحات تقدـ على شكل مشروعات قوانين من الكونجرس. أف الأصل لأفالسلطات 
فكرة التعسف  أفنقوؿ  أففكرة التعسف في استعماؿ الحق فغنى عن البياف  أما

 أفبالرغم من  أنوباستعماؿ الحق تبحث بشكل مفصل في القانوف المدني ومفاد ىذه الفكرة 
مكنة )الانتفاع  ني التي تعطيوالفرد حر في استعماؿ حق الملكية وحسب نصوص القانوف المد

بهذا الاستعماؿ محدد بحدود حقوؽ الغير فحقوؽ الاتفاؽ  أنو إلاوالاستغلاؿ والتصرؼ( 
 رضوألى جاره وامتناعو عن سير المار بوالحقوؽ العينية وامتناع الشخص ببناء مطلات ع

يراعيها  أفبد اخرين لا لأشخاص أخرىتجسد فعلًا وجود حقوؽ  أخرىرض أ إلىوصولًا 
 صاحب الحق في استعمالو لحقو.

في  detournement de pouvoirف لفظ إباستعماؿ السلطة ف الإنحراؼعن  أما
بمفردىا تفيد  detournementاللغة الفرنسية يكشف بدرجة كبيرة معناه القانوني فكلمة 

ىدؼ معين  إلىيصل  أفنشاطاً معيناً كاف من الواجب  أفمعنى تغيير الاتجاه والتعبير كلو يفيد 
باستعماؿ السلطة(  الإنحراؼ. ولهذه النظرية )(13)لآخر أوووجهو محدودة فحاد عنها لسبب 

خر موضوعي أيتعلق بتعريف النوايا والاغراض و خر موضوعي فالشق الذاتي آشقين شق ذاتي و 
باستعماؿ السلطة ىي المنطقة  الإنحراؼمنطقة  أفىو الخروج عن الهدؼ المرسوـ قانوناً. 

التي يكوف فيها للمشرع سلطة تقديرية والمشرع في حدود الدستور لو سلطة تقديرية في 
قيده الدستور فلا يجوز لو  ام أماالتشريع فما لم يقيده الدستور بقيود فهو تقدير كما اسلفنا. 

الخروج عن ىذه القيود فمثلًا يجوز للمشرع تنظيم الحقوؽ والحريات الواردة في الدستور 
 حرية من ما ورد دستورياً. أويصدر تشريع يمنع لو ممارستو حق  أفولكن لا يجوز لو 
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وفيما عدا ىذه السلطة المحددة تكوف سلطة المشرع سلطة تقديرية ومجاؿ ىذه 
طة التقديرية يكاد يستغرؽ النشاط التشريعي فهذا المجاؿ الواسع ىو المجاؿ الذي يقع السل
وسع بكثير من أفي التشريع  الإنحراؼفي استعماؿ السلطة التشريعية فمنطقة  الإنحراؼفيو 

انحراؼ المشرع  بإمكافىمية العلمية للقوؿ نتبين الأ أفمنطقة مخالفة التشريع وعليو يمكننا 
 ؿ سلطتو التشريعية.في استعما
يتعلق  أينو معيار ىو ذاتي وموضوعي أفلا شك ب الإنحراؼفيما يتعلق بمعيار  أما

الاشخاص  أفعلى اعتبار  للإدارةكاف ىذا المعيار يستساغ بالنسبة   وايا والاحكاـ وإذابالن
 لأفقد لا يكوف مقبولًا بهذا الشكل بالنسبة للهيئة التشريعية  أنو إلاالطبيعيوف ىم من يمثلوىا 

ف انحرؼ البرلماف واصدر إو تستعمل سلطاتها لتحقيق الصالح العاـ حتى  نها دائماً أالمفروض 
 إذايلبس ىذا التشريع لباس المصلحة العامة  أفبد لو ضر طائفة معينة فلا أوتشريع لنفع 

ىو ذو معيار موضوعي وذلك  نحراؼ السلطة التشريعيةتوصف بو ا أفالمعيار الذي يمكن 
 : لسببين
 الأفرادتفترض في الهيئة التشريعية وىي تعلو النزاىة والتجرد عن  أفالواجب ىو  فإ – الأوؿ

السلطة  أففيو المصلحة العامة ناىيك عن  تشريع ما لم تتوخَ  أيلا تصدر  الأولى لأف
على الباطل وىي ىيئة تنوب  تواطئهمالتشريعية مكونة من عدد غير قليل من الاعضاء يصعب 

 عن الامة فيفترض فيها التنكب عن الاغراض الذاتية.
يظهر فيها القصد بشكل واضح بل ىو  أفالتشريع ليس حالة فردية يمكن  فإ –الثاني 

ذوات وصفات وىنا  إلىنما إفرد بعينو  إلىمجموعة من القواعد العامة والمجردة وغير متجهة 
 .(14)يصعب البحث عن النوايا

 الإنحراؼمعيار في اعتقادي المتواضع والذي يمكن من خلالو تحديد مفهوـ  أىم فإ
 : ىو البحث في فرضين

 مجاوزة التشريع الغرض المخصص الذي رسم لو. – الأوؿ
 مخالفة التشريع لمبادئ الدستور العليا والروح التي تهيمن على نصوصو. –الثاني 
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موع الحالات التي قبلت كمعيار السبب في اختيارنا ىذين الأمرين من مج أفوالحقيقة 
 ة السائدة.بالفكر  الإنحراؼىذين الأمرين يتحقق فيهما فكرة  أفنحراؼ ىي للإ

ع للغرض المخصص الذي رسم لو يعد تجاوز للتشري أي أف الأوؿففيما يخص الفرض 
الاحكاـ  أوالاىداؼ المحددة لقوانين معينة كقانوف الطوارئ  أفنحرافاً بهذا التشريع فمثلًا إ

العرفية من صيانة النظاـ العاـ ودرء الخطر المحدؽ لا يمكن استعماؿ ىذا القانوف في تصفية 
 في حل البرلماف وانما ىدؼ التشريع محدد سلفاً وبصفات معينة. أوسابات سياسية ح

فيما يتعلق بالفرض الثاني .. فجوىر ىذا الفرض ىو ما عرضو الفقيو )ليوف دوكي(  أما
يستبعد ىذا  (16)بعض الفقو أفوبالرغم من  (15)عن خضوع التشريع لمبادئ الدستور العليا

المبادئ العليا للدستور غير مكتوبة ولا يمكن فحص قانوف مكتوب  أفالمعيار على اعتبار 
المبادئ العليا للدستور تتجلى  أفننا نرى أغير مكتوبة ورغم ذلك ومدى تطابقو ومبادئ 

بمجموعة من الافكار الاجتماعية والدينية والسياسية والاقتصادية تسمى )الفكرة القانونية 
  إليهالا يصعب الوصوؿ  أنو إلاف كانت غير مكتوبة إتور و ة( وىذه الفكرة ىي روح الدسالسائد

 كونها تطغى على النصوص الدستورية.
 

 الدطهب انثاني
 بيان ماهيت انفكرة انقانىنيت انسائذة

دوره  أداءالدستور لا يغدو قادراً على  أفلقد بات ثابتاً على صعيد الفقو الدستوري 
فهو بهذه  (17)بصورة فاعلة ما لم تتراء فيو بصورة جلية حالة المجتمع في وقت معين بذاتو

واقعة كلية. ولكن ىذه الواقعة لا تتضمن في ذاتها جميع  أيالمثابة يمثل ظاىرة اجتماعية 
 أفنها لا تعدو في حقيقتها اكثر من مظهر ولذلك نجد دراكها لأإالعوامل التي تعين على 

الصميم فيها كاشفاً  إلىىو ينفذ  نماوإدراكو لها بالوقوؼ عند ظاىرىا إالفقيو لا يكتفي في 
نما ينبغي تحديد القانوف الذي يحكم إعما وراءىا وما يخفي في اعماقها وىو في سعيو ىذا 
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النشاط العاـ والخاص في الدولة  أوجوتحديد القانوف الذي يحكم جميع  أيىذه الظاىرة 
 أوجولهدؼ الذي يتقيد بو الحكاـ والمحكموف على السواء وىم يباشروف وتحديد ا

 . (18)النشاط
يتبين الفكر المذىبي  أفكاف الدستور عبارة عن تنظيم سلطة وحرية فلابد للفقيو   وإذا

الذي يلهم واضعي الدساتير وىم يشيدوف الصرح الدستوري على تبني الفكرين. فمثلاً 
صلاحيات السلطة التشريعية لا تكتفي بمجرد قراءة النصوص المنظمة في الوثيقة الدستورية 

 وص.وانما لا بد من الوقوؼ على التفسير على الفكر السائد المهيمن على واضعي ىذه النص
ىذا الفكر المهيمن الذي يمثل انعكاس لمجموعة من العناصر وخليط اجتماعي 
وثقافي وسياسي وديني ىو الذي يعلو نصوص الدستور وىو روحها ومن غيرىا فالنصوص ميتة 
من غير روح وعلى المشرع العادي والقاضي استخلاصها من النص وبشكل واضح وثابت فقد 

 1958القانونية لديباجة دستور  ك السؤاؿ واعترؼ بالقيمةاختط القضاء الفرنسي لنفسو ذل
تمثل نصوص تعبر عن ضمير الامة  وعد الديباجة 1971/تموز/16في قرار لو في  1964و
 انها تحتوي نصوص تقريرية. إلاف كانت عبارة عن كلاـ انشائي إو 
 البحث في الفكرة القانونية السائدة يكمن في: أىمية فإ
مبهمة وىنا يحتاج كلًا من المشرع العادي  أوقد تكوف النصوص الدستورية غامضة  -ولاً أ

يكمل  أوما يوضح ىذا الغموض ويزيل ىذا الابهاـ وىنا يتصدى العرؼ ليفسر  إلىوالقاضي 
العرؼ ىنا يعد انعكاس للواقع وتماشياً مع الفكر السائد  أفسد النقص في النصوص ولا شك 

 العرؼ الدستوري يتماشى مع فكر المشرع الدستوري. أف أي. (19)في المجتمع
ي في الفكرة القانونية السائدة عندما يمارس عملو الدستور  إلىالقضاء يحتاج  أفكما   -ثانياً 

الدستوري من القوة  ىذا التفسير يأخذ قوة النص أفشك تفسير النصوص الدستورية ولا
 أفبد من القاضي عندما يفسر لا لأفالمشرع.  أرادهالتفسير مع ما  ىيتماش أفبد والالزاـ فلا

 من النصوص. أرادهيراعى فكر المشرع الدستوري وما 
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يواجو الفكرة القانونية السائدة من خطر ىو مكنة التعديل  أفما يمكن  أىم فإ
يراقب القضاء ىذه الحالة على  أفبهذه الفكرة فلا بد من  الإنحراؼالدستوري فهنا يمكن 

 السلطة التشريعية تحاوؿ فك اسرىا من قيود النصوص بحجة الحداثة والتطور. أفاعتبار 
 الاتجاهاث انفكريت انقذيمت نهفكرة انقانىنيت انسائذة:  الأولانفرع 

تعد الوضعية القانونية فكرة قديمة تعبر عن ما ىو معروؼ بالفكرة القانونية السائدة 
في الدساتير سوى نصوص مكتوبة لا يمكن  ىذه الاتجاىات القديمة كانت لا ترى لأفوذلك 

ىم ىذه المدارس ىي مدرسة الشراع على المتوف والمدارس أنملة. و أنحيد عنها قيد  أف
من  إلاتفهم  أفالحديثة. فمدرسة الشراع على المتوف كانت ترى في النص قدسية لا يمكن 

المشرع دونما  أرادهخلاؿ النص ذاتو وقد برز ىنا المعيار الشكلي وىو الاعتراؼ بالنص كما 
ومن فقهاء  (20)ىذه المدرسة أساستفسير وبالتالي فالمشرع على متن القانوف ىو  أوحداثة 

اقل وىو ىو قاعدة وضعت لكي يحكم بها كائن ع إليوىذه المدرسة )اوستن( والقانوف بالنسبة 
القانوف عند  أف إذخر ىو المحكوـ الذي يخضع لسلطانو أب السلطاف كائن عاقل صاح

غير  أوعن الحكاـ بصورة مباشرة  إذارادة الحكاـ فما لا يصدر إفي  إلاساسو أاوستن لا يجد 
ساس القانوف عند أخلاؽ الوضعية( فسميها اوستن )الأنما يإمباشرة لا يعتبر قاعدة قانونية و 

القانوف لا يكوف قانوناً ما لم يقترف بجزاء  أفىذا الفقيو ىو تشريعية بواسطة حاكم سياسي على 
 أف إلارادة الحاكم إف كاف يعبر عن إالقانوف و  أفيفرض على من يمتنع عن تطبيقو فقد يقاؿ 
 .(21)من المجتمع الذي يعيش فيو إلاالحاكم لم يستمد مادة القانوف الذي شرعو 

رجالها كاريو ديمالبير الذي يقيم القانوف على سلطة  أبرزف إالمدرسة الحديثة ف أما
كاريو يؤمن بوجود قواعد عليا   أف إلاويكوف لاحق لقياـ الدولة ورغم ذلك  إلاالدولة فلا قانوف 

الدستور ىو الذي يخلق الدولة  أفخلاقية تهيمن على الدولة والقانوف كما ويرى ىذا الفقيو أ
والقانوف فليس ىناؾ نظاـ قانوني خارج الدولة. ففي مرحلة ما قبل الدستور الذي يقيم الدولة 

 مجرد وقائع في قباؿ قوة الفقيو القانوني. إلايؤسسها لا يوجد ىناؾ  أو
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تعبر معين ىيئات  إقليمالدولة عند كاريو تنشأ عندما توجد جماعة معينة تقيم على  فإ
مرة وىذه المجموعة يفترض لتنظيم نظامها القانوني وتفرض سلطتها الآعن ارادتها وتقيم 

شؤونها وجود قواعد معينة اصطلح على مجموعها اسم دستور وىذا الدستور يستمد صفتو 
؟ اعتبر ىذه الأوؿالدستور  إلىما وصلنا  إذاالالزامية من الدستور الذي سبقو ولكن ما العمل 

القانوف  أف أساستكييف قانوني على  لأيواقعة محصنة غير قابلة  الأوؿالدستور  فأالفقيو 
 . (22)تكونت أفعليو الاىتماـ بالدولة بعد 

كل وضعية قانونية تتوقف على   أفالفقيو كلسن الذي يرى  أيضاً نصار الحداثة أومن 
فالسنة السنة الوضعية.  إليوي الذي تعود و النظاـ السن أساسفرضية سنة لا وضعية توجد 

دستور لدولة ما. صفة عمل خلاؽ  أوؿ كإقامةاساسي   لتضفي عم الوضعية الأساسية
 .(23)للسنن

 الاتجاهاث الحذيثت نهفكرة انقانىنيت انسائذة: انفرع انثاني 
زاء التطور الذي وقع على الفكرة القانونية السائدة بدأ الفقو يبحث عما وراء الوضعية أ

(Droit Transpositif ويعد الاستاذ جورج بيردو )من شدد على فكرة القانوف القائمة  أوؿ
على الاعتقاد والفكر كتجسيد لنظاـ اجتماعي معين فالقانوف بالنسبة لبيردو لكي يتحقق يجب 

وجوده يكوف  لأفىذا لا يكوف مطلقاً بالنظر  أفيكوف قائماً في التفكير والاعتقاد )على  أف
 أصلتنظيماً متنافساً لتعايشهم المشترؾ( ففي  الأفرادللفكرة التي اقاـ بمقتضاىا  اً ملازماً دائم

قامة نظاـ اجتماعي إالاعتقاد فيمكن في امكانية  أمااعتقاد وتجسيد  إذاالقانوف يوجد ىنالك 
تتقيد بو الفئة الاجتماعية  أوتتمثل لو  أفالتجسيد فتتفاوت دقة تنظيمو الذي يجب  أما. أفضل

 .(24)لغرض تحقيق الصالح العاـ
اعتقاد يرسخ في الضمير الجماعي للمجتمع  أوالقانوف ىو فكرة  أصل أفالخلاصة  فإذ

ملت أتماعية الاقتصادية التي الاعتقاد نابع من الظروؼ العملية السياسية الاج أووىذا الفكر 
فكار ف يدحض كافة الأأعلى غيرىا من الافكار و  ه الفكرةيقدـ ىذ أفعلى الضمير الجماعي 

حتى تلك التي تمتعت بسمة قانونية عن طريق التعبير عنها بنصوص قانونية فهذه  الأخرى
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تسيطر على العقل القانوني للمجتمع وتحقق الغاية المرجوة من وضع القانوف في  إذاالفكرة 
 المجتمع.

الفكرة القانونية السائدة ىي مفهوـ نظري بل على العكس  بأف الباحثين بعضوقد يعتقد 
نها انعكاسي لواقع اجتماعي وسياسي أولو تأملنا في الفكرة القانونية السائدة التي عرفت ب

حاؿ من الاحواؿ  أيزاءىا لا يمكن في أعلمية كبيرة  أىميةواقتصادي لدولة ما للمسنا 
ما كانت  فإذادستور وتوجهو في تنظيم الدولة لنكارىا فهذه الفكرة ىي التي تهيمن على اإ

الدولة واضحاً لا لبس فيو الفكرة واضحة عند بيانها دستورياً كاف تنظيم الدستور ومن ثم 
 .(25)سس واضحة يسير عليها دستور تلك الدولةألوجود 

ف دستور تلك الدولة يصبح غامض. فالدولة ىي سلطة أكانت الفكرة غامضة ف  إذا أما
حدىما عن أيستعاض ب أفالقانوني للدولة ولا يمكن  الأساسلخدمة فكرة والدستور ىو 

 خر. الأ
القانوني الذي تعمل من  عملية التأخير أفالفكرة القانونية السائدة في  أىميةكما وتظهر 

 : سباب التاليةلسهل وذلك للأمر افكرة القانونية السائدة ليست بالأجلو الأ
الذي يصعب معو تقنين  الأمرالحياة السياسية تتسم بالتطور الفائق المستمر وىو  فإ -الأوؿ

 .ظواىرىا
ف التوتر إجلية ف لم يظهر العنف بصورة وإذاالعنف من طبيعة العلاقات السياسية  فإ -الثاني

 في ىذه العلاقات ىو سمة غالبة في العمل السياسي.
نطاؽ الدستور  بأفالقوؿ  إلى (26)الفكرة السائدة دفعت جانباً من الفقو أىمية فإ

 أفوموضوعو يتضمن الفكرة وبالتالي لم يعد الدستور مقتصراً على تنظيم السلطات العامة. كما 
 أفبنية تحتية اجتماعية، كما  أساسنو ينظمها على أف الدستور وحتى في تنظيمو للسلطات

نو يحدد زيادة على ذلك ألعامة مطرؽ تعين الحكاـ ووضعهم فالدستور في تنظيمو للسلطات ا
يرسخوه في انشطتهم، فالدستور ليس لو فقط معنى شكلي بحث بل لو  أفالمعنى الذي يجب 

 بعد سياسي وفي ىذا المنظور يثبت الدستور ىدفاً للحكاـ الذين يعينهم.
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لطة وتنظيمها لا يكوف بمقدوره النأي عن الاستناد فالدستور حتى في مجاؿ تحديد الس
من  أنوىذه في المحرؾ لنظاـ السلطة في الدولة، كما  لأفالفكرة القانونية السائدة  إلى

بنظر الاعتبار وجود القوى السياسية  الأخذالمتعذر تحليل مفهوـ ىذه الفكرة دوف 
 والاجتماعية والاقتصادية التي تحدد جوىر ىذا المضموف.

ف الاخيرة ىي إالدستور ينظم الدولة ف أففكرة معينة وبما  أساسالدستور يقوـ على  إذا
الدولة ىي فكرة وسلطة في  إذافكرة معينة وىي تدوـ بواسطة سلطة  أساستقوـ على  الأخرى

 إلىدولة بالمعنى القانوني بل سوؼ ننزؿ بالدولة  أماـذات الوقت، فمن غير فكرة لا نكوف 
 اصغر تنظيم اجتماعي )العشيرة(.

 : كبيرة تكمن في  أىميةية السائدة للفكرة القانون أف وعموماً 
الاجتماعي الذي يعيشو الفكرة القانونية السائدة تستمد من الواقع السياسي و  فإ -ولاً أ

جل المحافظة على الفكرة وتحقيقها تقوـ السلطة بما لها من وسائل القوة الناجعة المجتمع ولأ
 .الأمرتحقيق مثل ىذا  إلىساعية 

نظم السلطات الفكرة القانونية السائدة ىي التي تهيمن وتوجو الدستور الذي بدوره ي فإ -ثانياً 
 .ساليبها في تحقيق الفكرة السابقة على وجودىاأالعامة التي تستعمل 

حيث تكوف الجماعة السياسية قد  إلاالدولة لا توجد  أفالرأي السائد اليوـ يقوؿ  فإ -ثالثاً 
درجة من التنظيم يجعل لها وجوداً مستقلًا عن الاشخاص الحكاـ الذين يمارسوف  إلىوصلت 

الجماعة بدافع الرغبة  أعضاء السلطة فيها وىذه السلطة ىي سلطة قانونية لا فعلية يخضع لها
 .(27)قامة النظاـ وحماية الحريةإفي 
قامة إالسلطة( وىي  أيالدافع للخضوع للسلطة ىو فكرة سابقة على نشوئها ) فإ -رابعاً 

السلطة جاءت في اعقاب فكرة باعثة على  أفمجتمع يتمتع بالمدنية الحديثة وىنا نجد 
 قيامها.
 أيي سلطة في أاءً على وقائع واعتبارات معينة فبن إلاالسلطة ذاتها لم تقم  فإ -خامساً 

 أو أساسغيرىا من التنظيمات لم تقم على فراغ بل قامت على  أومجتمع سواء أكانت دولة 
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اسس معينة تكوف لمجموعها الاسباب التي تدعو المجتمع لقبوؿ ىذه السلطة لتوافقها مع 
 ظروؼ المجتمع.

 الدطهب انثانث
 انقانىنيت انسائذة بانفكرة الإنحرافتطبيقاث 
 انعراقي 5002  في دستىر 

ورية هبالفكرة القانونية السائدة في دستور جم الإنحراؼفي التطبيقات التي تساؽ على 
 ىمها:أجملة من التطبيقات و  إلىالنافذ فإننا سنشير  2005العراؽ لعاـ 

 : للدستور الأساسيةبالمبادئ  الإنحراؼ -ولاً أ
والتي  الأولىالمادة  2005من دستور جمهورية العراؽ لعاـ  الأولىلقد نصت المادة 

نصت على )جمهورية العراؽ دولة اتحادية واحدة مستقلة، ذات سيادة كاملة، نظاـ الحكم 
 .(28)فيها جمهوري نيابي )برلماني( وديمقراطي وىذا الدستور ضامن لوحدة العراؽ(

نحرؼ فيها رغم كونها تمثل جزءاً إالتطبيق العملي قد  أفولو تأملنا ىذه المادة لوجدنا 
العراؽ كما في النص دولة اتحادية وىذا يعني على  أف الأصل لأفمن الفكرة القانونية السائدة 

 أفولكن ماذا نرى؟ نرى  الأقاليمتكوف  أماـتفسح الدولة المجاؿ  أفمجاؿ المحافظات 
على المستوى  أنوقليماً. كما إتكوف  فأالمحافظات التي ترغب في  أماـالدولة تقف 

فيذية تتكوف من سلطتين تشريعية وسلطتين تن الإتحاديةالدوؿ  أفف العالم يعلم أالدستوري ف
ما جئنا للسلطة التشريعية نجدىا  فإذاقليم والسلطة المركزية وسلطتين قضائية ىي سلطة الإ

واحدة ىي مجلس النواب وكذلك السلطة التنفيذية والتشريعية ورغم وجود مجالس 
فرغها من محتواىا. وعلى الرغم من ألمركزية حصر القرارات بيد الحكومة ا أنو إلاالمحافظات 

 الإتحاديةعية نصت )تتكوف السلطة التشري العراقي 2005( من الدستور لعاـ 48المادة ) أف
نشاء مجلس تشريعي يدعى إمنو نصت )يتم  65( والمادة الإتحادمن مجلس النواب ومجلس 

وينظم تكوينو  إقليموالمحافظات غير المنتظمة في  الأقاليم( يضم ممثلين عن )مجلس الإتحاد
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مجلس  أعضاءثلثي  بأغلبيةو واختصاصاتو وكل ما يتعلق بو بقانوف يسن بوشروط العضوية 
 الاتية: للأسبابىذا النص انحرؼ في تطبيقو  أف إلىالنواب( 

 كوردستاف.  إقليم إلا صلاً أ الأقاليمعدـ وجود  -ولاً أ
تشكيل  آليةىو مساوي لمجلس النواب فلماذا الدستور نص على  الإتحادمجلس  فإ -ثانياً 

 .(29)الإتحادتشكيل مجلس  آليةمجلس النواب دستورياً ولم يبين 
اقل مرتبة من  الأوؿلمجلس النواب يجعل من  الإتحادجعل مكنة تشكيل مجلس  فإ -ثالثاً 

 الثاني وىذا لم يكن يرد في خلد المشرع.
للتشريع ولا  أساسدين الدولة ومصدر  الإسلاـ أفالمادة الثانية والتي نصت على  أما

 أيضاً  الأفرادومبادئ الديمقراطية وحقوؽ وحريات  الإسلاـيجوز سن قانوف يتعارض مع ثوابت 
 أفساسي للتشريع تعني أالعملي لهذه المادة فكلمة مصدر  نحراؼ بالتطبيقإحدث ىنا 

ىي من تتوخاىا التشريعات والشريعة تحدد المبادئ الديمقراطية وحتى  الإسلاميةالشريعة 
صارؼ والسلف وفوائدىا تدؿ على الحقوؽ والحريات ولكن التشريعات التي تحدد الفوائد للم

 في تشريعها. الإسلاـالتشريعات والتعليمات لم تتحرى  أف
والتي تبدأ من المادة  2005في دستور العراؽ لعاـ  الأساسيةوالمتتبع للمبادئ 

المشرع الدستوري وما  أراده( ولغاية المادة )ثلاثة عشر( يجد انحرافاً واضحاً في ما الأولى)
من تناقض واضح  إليو أشرناما  إلى فبالإضافةما عملت بو السلطات في الدولة  أوتحقق فعلًا 

الواردة في الدستور  الأساسيةفي النصوص الدستورية والواقع العملي فإف المتأمل في المبادئ 
ـ حسب ردية رغم كونها لغة من اللغات الأاللغة الك نجد اختلاؼ وبين النص والواقع فمثلاً 

م المراسلات والتعليم بها لم نجد تطبيق سليم لهذا تت أفلدستور ويجب ( من ا4المادة )
 النص.

 بعمل السلطات والتوازف بين السلطات: الإنحراؼ -ثانياً 
ىو النظاـ السياسي للعراؽ   يكوف النظاـ البرلماني أفراد المشرع الدستوري من ألقد 

، فمن يتحرى الأخرىتكوف سلطة البرلماف ىي الغالبة على السلطات  أفمن  أيضاً راد  أكما و 



 مجلة العلوم القانونية والسياسية                                                           6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس 
 

 

19 

الدولة البرلماف يقبض بيد من حديد على مفاصل  أف( من الدستور التي تؤكد 61نص المادة )
 الإتحاديةة( فتشريع القوانين ما يبرر قوة البرلماف ىما مسألتي )التشريع والرقاب أىمف أو 

تبعية الحكومة  أف( تعني اً يثان/61/السلطة التنفيذية )ـ أداءبة على ( والرقاولاً /أ61/)ـ
ة ( تجعل روح الحكومة بقبض-أ–ثامناً  61نص )ـ  أفللبرلماف لا مفك عنها على اعتبار 

لماف ودعها البر أخيرة من خلاؿ سحب الثقة التي نفاس الأالبرلماف الذي يجعلها تتنفس الأ
رضاً وبالمقابل يملك رئيس الوزراء بعد موافقة رئيس أنو يهوي بها أابتداءً للحكومة وبالتالي ف

بين السلطات ( ويعد ىذا نوعاً من التوازف ولاً /أ64/الجمهورية الطلب بحل مجلس النواب )ـ
نحرؼ ىذا المبدأ إلتنفيذية على السلطة التشريعية و السلطة ا ةثبت ىيمنأولكن الواقع العملي 

التي قررت بقرار لها رقم  الإتحاديةالمحكمة  وبالأخصقضائية تعود للسلطة ال أما لأسباب
)بعدـ دستورية التعديل الثاني لقانوف الخدمة  (6/5/2013)بتاريخ  (2013/اتحادية/2)

ور( وقد اعزت السبب في ذلك الجامعية لتشريعو خلافاً للسياقات المنصوص عليها في الدست
قيدت سلطة  الإتحاديةالمحكمة  أفخذ رأي الحكومة في تشريع ىذا القانوف مما يعني ألعدـ 

التشريع الممنوحة للبرلماف على حساب السلطة التشريعية لحساب السلطة التنفيذية وكذلك 
انتهجت المحكمة  أيضاً بالنسبة لصلاحية السلطة التشريعية في مراقبة اعماؿ السلطة التنفيذية 

لصالح  أيضاً العراؽ مسلكاً خاطئ بحيث افرغت ىذه الوظيفة من محتواىا  في الإتحادية
بتاريخ  2012/اتحادية/ 35قرار لها رقم  الإتحاديةالسلطة التنفيذية ولقد اصدرت المحكمة 

أ( -سابعاً /61/)ـ إلىمجلس النواب استناداً  أعضاءمنعت استجواب مقدـ من  2/5/2012
الي والبحث العلمي بحجة عدـ استيفاءه للشروط المنصوص من الدستور ضد وزير التعليم الع

 إلىمدعاة  الأمروبالتالي اصبح ىذا  (30)عليها في الدستور والنظاـ الداخلي لمجلس النواب
التي اصبحت خير نصير  الإتحاديةظل المحكمة  إلىاستجواب  إليووزير يقدـ  أييلتجأ  أف

يعلو صوت السلطة  أفساعدت على  أخرى أسبابعلى التملص من نصوص الدستور وىنالك 
بالفكرة القانونية السائدة وحصر السلطة  الإنحراؼالتنفيذية على السلطة التشريعية وحدوث 
عماؿ مبدأ الرقابة البرلمانية إىذه الاسباب في عدـ فعلياً بيد رئيس مجلس الوزراء، وتتجلى 
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 للأسباب وأيضاً ش الحكومة من سؤاؿ واستيضاح وطرح موضوع عاـ للمناقشة خوفاً من بط
 : تيةالأ
ف رئيس مجلس الوزراء ىو مرشح أمن الدستور ف (ولاً /أ76احكاـ المادة ) إلىاستناداً  -ولاً أ

لوزراء ىي لها الغلبة كتلة رئيس مجلس ا  أفالكتلة النيابية الاكثر عدداً في المقاعد وىذا يعني 
داخل قبة البرلماف وبالتالي سوؼ تصوت  غلبية وسوؼ توفر لو كل الغطاء المناسبأباعتبارىا 

 ضد الاستجواب وسحب الثقة.
 أفالطلب بحل البرلماف خوفاً من  إلىوبالمقابل سوؼ لن يلجأ رئيس مجلس الوزراء  -ثانياً 

ف كانت إعدـ حدوث سحب ثقة حتى و يخسر كتلتو التي تعد سنداً لو وبالتالي سوؼ نتصور 
ف كاف البرلماف فاشل وتكوف نصوص إللبرلماف حتى و ئرة وعدـ حدوث حل الحكومة جا

ف وصلو لم يجده إف ف ماءً آالظم التوازف الواردة في الدستور حبراً على ورؽ سراب يحسبو
 شيئاً.
داة بيد الحكومة أالبرلماف  أعضاءالوطنية جعلت من  المحاصصة وغياب الروح -ثالثاً 

 سياسية وليس العمل للصالح العاـ.واصبحت مثبتة للبرلماف حلبة لتصفية النزاعات ال
أمواؿ الحكومة تملك زماـ الامور بما تملكو من  أف إلىضافة سباب بالإكل ىذه الأ  فإ

جعل منها ىي المهيمنة على عمل كل السلطات وبالتالي خرج النظاـ البرلماني  إداريةجهزة أو 
 عما كاف مرسوـ لو.

عن الصلاحيات التي تمنح للسلطة التنفيذية في الظروؼ الاستثنائية استناداً  ناىيك 
جػ( والتي تجعل من السلطة التنفيذية لقد صاحبة -ب-أ – تاسعاً /61حكاـ المادة )أ إلى

 القوؿ الفصل في كل مفاصل الدولة.
 .في مجاؿ الحقوؽ والحريات الدستورية الإنحراؼ -رابعاً 

ر تحت لعراقي الحقوؽ والحريات في الباب الثاني من الدستو ورد المشرع الدستوري اأ
وانتهاءً بالمادة  14خر بتعلق بالحريات ابتداءً من المادة )آفصلين فصل يتعلق بالحقوؽ و 

ولقد اخفى المشرع الدستوري حظراً زمنياً وموضوعياً موقتاً فقد  2005( من دستور 46
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في الدستور  الأساسية( من الدستور على عدـ جواز تعديل المبادئ ثانياً /126نصت المادة )
مجلس  أعضاءبعد دورتين انتخابيتين متعاقبتين وبناءً على موافقة ثلثي  إلاوالحقوؽ والحريات 

. أياـسبعة النواب عليو وموافقة الشعب بالاستفتاء العاـ ومصادقة رئيس الجمهورية خلاؿ 
على الحماية التي يوليها المشرع الدستوري للحقوؽ  نو يدؿإدؿ على شيء ف فإوىذا 

المشرع  أرادهنحراؼ عن ما حدث نوع من التغافل والتجاوز والإوالحريات ورغم ذلك فقد 
ما تزامن  إذاالدستوري فعدـ تنفيذ النصوص الدستورية مثلًا بفقدىا ىيبتها واحترامها وخصوصاً 

النصوص الدستورية وىي ىنا المحكمة  ذلك مع ضعف الجهة التي تراقب حسن سير تنفيذ
 : التي تساؽ ىنا كثيرة ونذكر منهاوالامثلة  الإتحادية

الجنسية العراقية حق لكل عراقي  أف( على 18لقد نص المشرع الدستوري في المادة ) -ولاً أ
مواطنتو ونصت الفقرة الرابعة من ذات المادة على جواز تعدد الجنسية للعراقي  أساسوىي 

مكتسبة وينظم ذلك  أخرىجنسية  أيمنياً رفيعاً التخلي عن أ أو وعلى من يتولى منصباً سيادياً 
 بقانوف.

جاز تعدد الجنسية للعراقي غير مكلف بخدمة عامة أالمشرع الدستوري  أفوىذا يعني 
اسقاط الجنسية المكتسبة والبقاء على جنسيتو  إلاالمكلف بخدمة عامة فلا يجوز لو  أما

فمزدوجي  الأمربهذا  الإنحراؼمن  نوعاً  ضفىأالعراقية وذلك لضماف ولائو لوطنو ولكن الواقع 
ف رجاؿ الدولة أمن الحماية لهم لذلك ف الجنسية يعتبروف الجنسية المكتسبة الثانية تمثل نوعاً 

 نحراؼ خطير ومنحى لا يحمد عقباه.إلبهم يحملوف اكثر من جنسية وىذا غأفي العراؽ 
القضاء مستقل لا سلطاف عليو لغير القانوف. وىذا ما لم  أف( ولاً أ 19نصت المادة ) -ثانياً 

يحدث البتو مما زاؿ القضاء يتعرض لضغوط وينصاع لها وما زاؿ دور الادعاء العاـ اضعف 
 ما يذكر حتى غدت ىذه المادة حبراً على ورؽ.م

العيش في ظروؼ بيئتو سليمة.  لكل فرد حق أف( من الدستور على 33نصت المادة ) -ثالثاً 
على الحكومة ولكن الواقع  الأمرتحقيق ىذا  ءالمشرع الدستوري القى عب أفصل ىنا والأ

 .الإنسافغدت لا تفيد لعيش الحيواف لا  اثبت الاىماؿ الشديد للبيئة حتى
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ولة بما تكفل الد أف( من الدستور على 38في فصل الحريات فقد نصت المادة )ـ أما -رابعاً 
حرية التعبير عن الرأي بكل الوسائل وحرية الصحافة والاعلاف  لا يخل النظاـ العاـ والآداب

 وحرية الاجتماع والتظاىر السلمي.
راد المشرع عدـ أولما  صلاً أكل ىذه الحريات غير متحققة   أفوالمتأمل ىنا يجد 

كاف يقصد عدـ استعماؿ ىذه الحريات في غير مكانها وعدـ   والآدابخلاؿ بالنظاـ العاـ الإ
 إلىالدولة عمدت  أفتعارضها مع اساسيات المجتمع والعادات والتقاليد ولكن الواقع اثبت 

صدار تراخيص وتحديد إوالآداب وبدأت بتقييد كل ىذه الحريات بحجة حماية النظاـ العاـ 
بداء الرأي تحت إصحافة وحرية ماكن التظاىر وحتى الاعداد ناىيك عن تقيد حرية الأو  أياـ

 ذريعة ارتكاب جرائم سب وقذؼ.
حزاب السياسية ى كفالة حرية تأسيس الجمعيات والأعل (ولاً /أ39نصت المادة ) -خامساً 

ولغاية صدور قانوف الاحزاب السياسية العراقي  2005ومنذ عاـ  2005منذ  إليهانضماـ والإ
شكل حكومات تتوالي "ثلاث حكومات و عواـ و أما يقارب عشرة  أي 2015لسنة  36رقم 

 دوف غطاء قانوني ودوف ضابط لعملها".
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 تـــــــالخاتم
كانت السلطة تخص   وإذاوثيقة تنظم فيها السلطة والحرية  إلاىي  الدساتير ما فإ

يظلا متلازمتاف فوجودىما ضروري لوجود  أفف الحرية تخص الشعب ولا مناص من إالحكاـ ف
الدولة ولكن على الرغم من وجود ىذه السلطة وتلكم الحرية في النصوص الدستورية كحقيقة 

صوؿ أفكار ومعتقدات و ىي ترجمة لأطائفة من النصوص التي الدساتير تتضمن  أف إلى
القاعدة القانونية ىي قاعدة اجتماعية فهي وليدة مجتمع  أفعراؼ اجتماعية فالمعلوـ أو 

الايديولوجية والفكر السياسي والدين والمعتقد القى بظلالو على  أفوتحكم مجتمع ولا شك 
مور  ىذه الأ أفالعادات والتقاليد وتبدو واضحة بشكل جلي على النصوص الدستورية 

المشرع الدستوري ىو  أفعليو بالفكرة القانونية السائدة  أشرناعراؼ كونها بمجموعها ما والأ
دخاؿ النصوص التي تبين شكل الحكم إ إلىوبتنظيمو للنصوص الدستورية يسعى جاىداً 

 الأفرادوطريقة انتقالو كما ويدخل مجموعة من النصوص الهامة والتي تعبر عن حقوؽ وحريات 
وكل ىذه النصوص لها طابع دستوري ولكن المشرع الدستوري لا يلتقي بهذه النصوص فيبادر 

منو في دراج نصوص ليست لها طابع دستوري يدرجها داخل الوثيقة الدستورية رغبة إ إلى
 أففمثلًا كانت الدساتير العراقية تنص على  لأىميتهالباس ىذه النصوص اللباس الدستوري إ
ىنالك دساتير نصت على  أف)بغداد عاصمة العراؽ( كما  أودين الدولة الرسمي(  الإسلاـ)

فمثلًا نص الدستور السويسري  نصوص لا تمت للصيغة الدستورية بصلة لا من قريب ولا بعيد
بعد تخديرىا..( فهذه المواد لا تتعلق  إلا)لا يجوز ذبح الماشية  أفحد مواده على أفي 

عليها المشرع الدستوري الصفة الدستورية  ضفىأنصوص  إلاليست  بالسلطة ولا الحرية وىي
ىذه  أف ،صبحت نصوص دستوريةأجعل المشرع العادي يهابها كونها رغبة منو ليزيد قامتها وي

  الأخرىالنصوص تحمل بين ثناياىا فكرة متلائمة مع الفكرة التي تحتويها النصوص الدستورية 
 أياـ أوؿ. ولكن ىذه الفكرة كما تبدو لامعة في لسائدةجموعها الفكرة القانونية اكونت بم
وتضمحل بمرور الوقت وينحرؼ في تحريها والسبب في ذلك  إلانها لا تغدو أ إلىولادتها 

فك القيود عنها والتحرر من  إلىعوامل من داخل الدولة حيث تسعى سلطات الدولة  إلىيعود 
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مرور الوقت  أفالافكار الدستورية كونها غير مكتوبة وبالتالي لا توقعها في المحظور كما 
الجهة التي  أفبالفكرة القانونية السائدة في الدستور ما داـ  الإنحراؼوالتطور قد يساعد في 

واقعة تحت تأثير السلطات  أوتتولى مراقبة حسن سير وتطبيق النصوص الدستورية غافلة 
 موجود دائماً وابداً. الإنحراؼد سنجف الأخرى

 ولذلك فإننا نوصي بما يلي: 
: الالتزاـ بالنصوص الدستورية وعدـ التوسع في الاجتهادات الفقهية والاعتماد على تفسير ولاً أ

( 94، 93المواد ) لأحكاـ لأنها الجهة الوحيدة المكلفة بذلك استناداً  الإتحاديةالمحكمة 
 من دستور العراؽ.

 الدستور. بأحكاـيفرض القضاء رقابة صارمة على ضرورة الالتزاـ  أف: وجوب ثانياً 
 

 ومن الಋ التوفيق والتسديد
  



 مجلة العلوم القانونية والسياسية                                                           6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس 
 

 

25 

 شــىامــالذ
، كتب 1926ليوف دوكي ، دروس في القانوف العاـ، القيت في كلية الحقوؽ، جامعة بغداد،  (1)

 .89، القاىرة، ص 1926العلوـ القانونية ، شباط، 
، الفصل الثالث، 1971الالف والنوف، طبعة المطبعة العصرية، القاىرة، مختار الصحاح، فصل  (2)

 .218ص 

 .19سورة ؽ، الآية: (3)

د. عبد الرزاؽ السنهوري، مخالفة التشريع للدستور والانحراؼ في استعماؿ السلطة التشريعية،  (4)
 .63، القاىرة، ص1952بحث منشور في مجلة مجلس الدولة السنة الثالثة 

الدستوري لسلطة رئيس الوزراء في النظاـ السياسي، مكتبة السنهوري، بغداد،  الإطارينظر مؤلفنا.  (5)
 .112، ص2015

د. انور سلطاف، التعسف باستعماؿ حق الملكية، بحث منشور في مجلة القانوف والاقتصاد السنة  (6)
الاستاذ عيسوي احمد، نظرية التعسف في استعماؿ -. 136، ص 1977 الأوؿالعدد  17

، بحث منشور في مجلة العلوـ القانونية، كلية الحقوؽ، جامعة القاىرة،  الإسلاميلفقو الحق في ا
 .98، ص الأوؿ، العدد 1961

(7) Bowjolc (M). Le control de l'acte administrative, mon son et 

cediteurs, paris. 1973, P.193 

(8) Beiser (G): Contenteux administrative 7'edition 1990. Dallo2, 

Paris, P.150 

- Deforges, droit administrative, 1991. P.U.F, P.278 

، ص 1984الادارة، دار النهضة العربية، القاىرة،  لأعماؿ الإداري( د. طعيمو الجرؼ، رقابة القضاء 9)
238. 

 .119، ص 1982منصورة، د. عبد الفتاح حسن، قضاء الالغاء، مكتبة الجلاء، ال -
 .634، ص 1988، دار النهضة العربية، القاىرة، الإداريد. محمد رفعت عبد الوىاب، القضاء  -
، ص 1972والفضائية، دار النهضة العربية، القاىرة،  الإداريةد. مصطفى كامل، رقابة مجلس الدولة  -

287. 



                        6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس         مجلة العلوم القانونية والسياسية                       
 

 

26 

نقلا عن د. سليماف الطحاوي، التعسف في استعماؿ السلطة  الإداري( حكم محكمة القضاء 10)
 .333، ص 1978والانحراؼ بالسلطة، مطبعة جامعة عين شمس، القاىرة، 

(11) Gliet- veaux R.O.P. 1943 Paris la fraude ala constitution, P.11. 

المركز القومي  التشريعي والرقابة على دستوريتو، الإنحراؼ( د. محمد ماىر ابو العينين، 12)
 .8، ص 2013، 1القانونية، القاىرة، ط للإصدارات

، دار الفكر الجامعي، الإداريالقرار  لإلغاءبالسلطة كسب  الإنحراؼ( د. عبد العزيز عبد المنعم، 13)
 .133، ص 2010الاسكندرية، 

 .9( د. محمد ماىر ابو العينين، المرجع السابق، ص 14)
 .224نين، المرجع السابق، ص ( د. محمد ماىر ابو العي15)
 .23( د. عبد الرزاؽ السنهوري، المرجع السابق، ص 16)

(17) Paul Bastida: L' idra Constitution. Paris 1962,  P1. 
  إلى( مهند ضياء عبد القادر: الفكرة القانونية السائدة في الدساتير العراقية، رسالة ماجستير مقدمة 18)

 .8، ص2000كلية الحقوؽ، جامعة النهرين، 
( ا د. سعد عبد الجبار العلوش، دراسات معمقة في العرؼ الدستوري، دار الثقافة للتوزيع والنشر، 19)

 .80، ص 2008عماف، 
 .488، ص 2014( د. منذر الشاوي، فلسفة الدولة، مطبعة الذاكرة، بغداد، 20)
 .8( مهند ضياء، المرجع السابق، ص 21)
 .63، ص 1994( د. منذر الشاوي، فلسفة القانوف، مطبوعات المجتمع العلمي، بغداد، 22)
 .55( د. منذر الشاوي، المرجع السابق، ص 23)
 .21( مهند ضياء، المرجع السابق، ص 24)
 .22( مهند ضياء، المرجع السابق، ص 25)
 .305ػ ص 1964القاىرة، ، دار النهضة العربية، 1( د. ثروت بدوي، النظم السياسية، ط26)
، المكتبة الحديثة 1ؿ يس، القانوف الدستوري والمبادئ الدستورية العامة، طآ( د. محمد علي 27)

 .116، ص 1977للطباعة والنشر، بيروت، 
 .21د. ثروت بدوي، المرجع السابق، ص -
 .145د. منذر الشاوي، فلسفة القانوف، المرجع السابق، ص -



 مجلة العلوم القانونية والسياسية                                                           6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس 
 

 

27 

 .24ع السابق، ص د. مهند ضياء، المرج-
في الميزاف،  2005( استاذنا الدكتور غازي فيصل مهدي، نصوص دستور جمهورية العراؽ لسنة 28)

 .4، ص 2008، 1موسوعة الثقافة القانونية، بغداد، ط
، 2014( الدكتور غازي فيصل مهدي، اشكالات تطبيق النصوص الدستورية القانوف والقضاء، 29)

 .18ص
لماف، الترجيح في المصالح الدستورية، بحث منشور في مجلة العلوـ القانونية ،  ( د. سمير داود س30)

 .117، ص 2016، العدد الثاني، 31كلية القانوف، جامعة بغداد، المجلد 

 
  



                        6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس         مجلة العلوم القانونية والسياسية                       
 

 

28 

  ادرـــــــالدص
 القرآف الكريم

 : الكتبأولًا: 
، النظرية العامة للنظم السياسية، دار النهضة العربية، 1بدوي، النظم السياسية، ط ثروت.د .1

 .1964القاىرة، 
الدستوري لسلطة رئيس الوزراء في النظاـ السياسي، مكتبة  الإطارسمير داوود سلماف، د.  .2

 .2015السنهوري، بغداد، 
الطماوي، التعسف في استعماؿ السلطة والانحراؼ بالسلطة، مطبعة جامعة  سليمافد. .3

 .1978عين شمس، القاىرة، 
دارة، دار النهضة العربية، القاىرة، الإ لأعماؿ الإداريطعيمة الجرؼ، رقابة القضاء  .4

1984 . 

، دار الفكر الإداريالقرار  لإلغاءبالسلطة كسب  الإنحراؼعبد العزيز عبد المنعم،  .5
 .2010امعي، الاسكندرية، الج

 .1982عبد الفتاح حسن، قضاء الالغاء ، مكتبة الجلاء، المنصورة،  .6
 .2014غازي فيصل مهدي، اشكالات تطبيق النصوص الدستورية القانوف والقضاء،  .7
 .1988، دار النهضة العربية، القاىرة، الإداريمحمد رفعت عبد الوىاب، القضاء  .8
التشريعي والرقابة على دستوريتو، المركز القومي  الإنحراؼمحمد ماىر ابو العينين،  .9

 .2013، 1القانونية، القاىرة، ط للإصدارات
 .1971مختار الصحاح، ، فصل الالف والنوف، طبعة المطبعة العصرية، القاىرة،  .10
والفضائية، دار النهضة العربية، القاىرة،  الإداريةمصطفى كامل ، رقابة مجلس الدولة  .11

1972. 
 .1994الشاوي، فلسفة القانوف، مطبوعات المجتمع العلمي، بغداد،  منذر .12

 



 مجلة العلوم القانونية والسياسية                                                           6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس 
 

 

29 

  والأطاريحالرسائل ثانياً: 
مهند ضياء عبد القادر، الفكرة القانونية السائدة في الدساتير العراقية، رسالة ماجستير  -1

 .2000كلية الحقوؽ، جامعة النهرين،   إلىمقدمة 
 المجلات والبحوثثالثاً: 

انور سلطاف، التعسف باستعماؿ حق الملكية، بحث منشور في مجلة القانوف والاقتصاد،  -1
 .1977، الأوؿ، العدد 17السنة 

عبد الرزاؽ السنهوري، مخالفة التشريع للدستور والانحراؼ في استعماؿ السلطة د. -2
 ، القاىرة.1952التشريعية، بحث منشور في مجلة مجلس الدولة السنة الثالثة 

، بحث منشور في الإسلامياحمد، نظرية التعسف في استعماؿ الحق في الفقو عيسوي  -3
 .الأوؿ، العدد 1961مجلة العلوـ القانونية، 

 

 المصادر الاجنبية:رابعاً: 
(1) Gliet- Veaux R.O.P، Paris La fraude ala constitution, Bowjolc 

(M) Le Control de l'cte administrative, mon son et cediteurs , Paris, 

1973. 

(2) Beiser (G): Contenteux adminstrative 7'edition 1990. 

(3) Deforges, Droit adminstrative, 1991, P.U.F., Paul Bastida: 

L'idra Constitution. Paris. 1962. 

(4) Dalloz, Droit adiminstrative, Deforges Paris, 1991.  



                        6102/  ثانيالعدد ال –المجلد الخامس         مجلة العلوم القانونية والسياسية                       
 

 

30 

Deviation of  prevailed legal idea and its application in Iraq's 

constitution for 2005 
Assistant Prof. Dr.  Samir Dawood Salman 

Al-Nukhba University College 
 

Abstract 

 

This research aims to shed light on the  prevailed legal idea, 

and then review the deviation committed by violating this idea, 

including both by the legislature or the executive authorities , and 

state the penalty resulting from this violation. 
As we found that the constitutional foundation for some of the 

concepts and procedures of the three powers and their specializations 

will be clear and unambiguous. However, determining the concept 

and limits of the prevailed legal idea is a thorny matter being 

unapparent and must be searched for in the constitutional provisions 

explicitly and implicitly. Thus, we are raising such topic to be 

addressed  under the Constitution of the Republic of Iraq in 2005. 
  


