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 ملخص البحث

التقديرية للمشرع  احد المساحات التي منحها الدستور للسلطة التشريعية كي  تعدالسلطة

تمارس مهامها الرقابية على السلطة التنفيذية بصورة صحيحة تسمح بقيام توازن بين 

السلطات وهذا يعد قوام النظام البرلماني الناجح الذي تقوم فيه السلطة التشريعية بمراقبة  

لتنفيذية للحيلولة دون تغول الأخيرة في دورها على السلطتين أعمال وممارسات السلطة ا

الأخيرين )التشريعية والقضائية( وهذه الرقابة تعطي دور بارز في رسم الخطوط 

العريضة لعمل السلطة التنفيذية وفي كل الاحول فان أعمال السلطة التشريعية  ضمن 

قبة القضاء لها ولهذا نجد الكثير السلطات التقديرية التي منحها الدستور لها منوطة بمرا



 
 

من أعمال السلطة التشريعية قد اعترضت عليها السلطات القضائية ممثلة بالمحكمة 

التميزية الاتحادية، وكلا السلطتين يعملان تحت طائلة الدستور الذي رسم لهما الواجبات 

 والادوار التي يقومان بها

 

Research Summary 

Legislative discretion is one of the areas granted by the 

Constitution to the legislative authority to exercise its oversight 

functions over the executive authority in a proper manner, 

allowing for a balance between powers. This is the foundation 

of a successful parliamentary system, in which the legislative 

authority monitors the actions and practices of the executive 

authority to prevent the latter from encroaching upon the latter 

two branches (legislative and judicial). This oversight plays a 

prominent role in outlining the broad outlines of the executive 

authority's work. In any case, the actions of the legislative 

authority, within the discretionary powers granted to it by the 

Constitution, are subject to judicial oversight. Therefore, we 

find that many of the legislative authority's actions have been 

challenged by the judicial authorities, represented by the 

Federal Court of Cassation. Both branches operate under the 

Constitution, which outlines their duties and roles. 
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 المقدمة

ليها قوم عالدستور القانون الأساسي الأعلى الذي يرسي القواعد و الأصول التي ي يعتبر

د القيونظام الحكم في الدولة ويحدد السلطات العامة فيها ويرسم لها ويضع الحدود و

 الضابطة لنشا

 

 طها ويقرر والحقوق الحريات العامة ويرتب الضمانات الأساسية لحمايتها.

حريات بطبيعة خاصة تضفي عليه صفة السمو بحسبانه كفيل اللذلك فإن الدستور يتميز 

بناء مة القوالحقوق وعماد الدولة القانونية وأساس نظامها، فحق لقواعده أن تستوي على 

أسيسية ة التالقانوني للدولة وكذلك يرجع الوضع المميز للقواعد الدستورية إلى أن السلط

 لة.التي وضعت قواعده هي أعلى السلطات في الدو

رد دو مجفالسمو الدستوري بدون ضمانات تقويه وتدرأ عنه كل انتهاك محتمل لأحكامه يغ

 كلمة جوفاء.

ته سياد أن الرقابة على الدستورية القوانين هي أبرز الضمانات لضمان سمو الدستور و

ر لدستوافيجب على السلطة التشريعية أن تتقيد عند ممارستها لاختصاصاتها بما يفرضه 

تتقيد  ية أنخرج عن الإطار المرسوم لها دستوريا ً وكذلك يجب على السلطة التنفيذوألا ت

 لدستور،كام اعند إصدارها اللوائح ليس فقط  بأحكام التشريع الذي يعلوها ولكن أيضاً بإح

لاّ لعامة إارة اكما أن المستقر عليه في القانون المقارن هو أن ) القانون لا يفصح عن الإد

 امه بأحكام الدستور و احترامه لها(. بمقدار التز

 اولاً:اهمية الموضوع 

تكمن أهمية الموضوع في ان الرقابة القضائية على السلطة التقديرية للمشرع هي بلا شك 

وسيلة لضمان احترام الدستور من قبل السلطات العامة في الدولة ومن ضمنها السلطة 

البرلمان ، وهذه الرقابة لم تقتصر على نوع واحد التشريعية التي تتمثل بشكل أصيل في 

بل تعددت أنواعها وأشكالها بحيث يصعب حصرها لكنها تتجسد أساسا بنوعين رئيسيين 

أولها الرقابة غير القضائية التي تمارس من قبل الشعب او هيئات سياسية التي لم يثبت 

نوع الثاني المتجسد في بصورة عامة نجاحها عملا في حماية مبدأ الدستورية ليأتي ال

الرقابة القضائية بوساطة المحاكم العادية او محاكم دستورية خاصة التي كان لها دورا 

كبيرا في حماية ذلك المبدأ وعلى الرغم من كل ذلك فلم ولن تنجح الرقابة الدستورية 

قليل سواء في بداية ظهورها او في مراحل لاحقة من النقد الذي لم تكن له القدرة في الت

من اهميتها وشأنها بحيث استقرت أخيرا وبشبه إجماع بأنها وبشكل رئيسي الرقابة 

 .القضائية تعد عنصرا من عناصر تحقيق دولة القانون

 )أ(



 

 ب
 

  اسباب اختيار موضوع البحث ثانيا : 

مة المه يعد تكوين الهيئة المختصة بالرقابة الدستورية وضمانات اعضائها من المسائل

م لى اتمادامت الهيئة الرقابية لا يمكن ان تمارس مهامها في فرض احترام الدستور ع

وافر وجه مالم يغلب على تكوينها العنصر القانوني والقضائي فضلا عن ضرورة ان تت

د ل وحيااستقلاة والكافية لتأمين ادائها لوظيفتها الرقابية بفي اعضائها الضمانات اللازم

من دون اية ضغوط او تاثيرات سياسية او شخصية ، فضلا عن ذلك ان الاختصاص 

أي لية )الرقابي لهذه الهيئة ينبغي ان يمتد ليس الى مواجهة السلطة التشريعية الاص

 فيذيةه الدقة السلطة التنالبرلمان( فحسب بل الى مواجهة السلطات الاخرى وعلى وج

ر بحيث لدستوافدولة الدستور لا يمكن ان تتحقق مالم تلُزم السلطات العامة كافة باحترام 

 .ةينبغي ان تخضع اعمال السلطتين التشريعية والتنفيذية للرقابة على الدستوري

ي لأعلى فاانون بهِ أن الدستور هو الركن الأساسي من أركان الدولة القانونية فهو يبقى الق

لم  ستور أمي الدفالدولة سواء أكان مكتوباً أم عرفياً فهو يتسم بالعلوية والسيادة سواء نص 

 ينص على هذا السمو.

 سمو هذا وأن بعض الفقهاء درج على استخدام تعبير سيادة الدستور إلا أننا نفضل تعبير

كون تما  لتمجيد وهي عادةالدستور فالسمو يقصد بهِ العلو بينما يقصد بالسيادة التعظيم وا

لدولة ام امرتبطة بالإرادة كما نقول سيادة الملوك فالسيادة نتيجة السمو، حيث لا يتصور قي

 ت العامةهيئاالقانونية دون أن يكون لها دستور حيث أن للدستور مهمتين أساسيتين هما أنشاء ال

 انية فهيالث هذهِ الأولى أما ومنحها السلطات الواسعة وطبيعتهُ في هذه المهمة ايجابية مانحة

ة التي لعامحماية الحقوق والحريات العامة للأفراد وذلك بوضع القيود والحدود على الهيئات ا

 أنشأها وطبيعتهِ هنا سلبية مانعة.

 منهجية البحثثالثاً:

بة ضوابط رقااعتمدنا في بحثنا هذا المنهج التحليلي وذلك من خلال دراسة موضوع 

بواسطة تحليل نصوص دستور  الدستوري على السلطة التقديرية للمشرعالقضاء 

ض فضلاً عن سلوك المنهج المقارن مع الاستعانه ببع 2005جمهورية العراق لسنة 

 التطبيقات القضائية الواردة بهذا الشأن.

  البحثخطة رابعاً:

ث ين حيمطلبفي  السلطة التقديرية للمشرع ورقابة القضاءسيتناول الباحث موضوع 

فيما  وتميزها عن غيرها السلطة التقديرية للمشرع تعريفسنتناول في المطلب الاول 

 .نها  ضوابط السلطة التقديرية للمشرع وموقف القضاء الدستوري مسنناقش في الثاني 

 

 )ب(
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 المطلب الاول

 وتميزها عن غيرها  السلطة التقديرية للمشرعتعريف 

رعين فتقسيم هذا المطلب الى  منا يقتضيتعريف السلطة التقديرية للمشرع ان دراسة 

تمييز  الثانينبين في الفرع وتعريف السلطة التقديرية للمشرع الاول  نوضح في الفرع

 .السلطة التقديرية للمشرع  عن غيرها من المصطلحات

 الفرع الاول

 تعريف السلطة التقديرية للمشرع 

 : التعريف اللغوياولاً:

السلطة في اللغة هي من التسليط وتعني السيطرة واطلاق القددرة ، فمدن يعطدى السدلطة    

 .  (1)في امر انما يقُدّر عليه ويمَُكّن منه ويحَُكم فيه 

اما التقديرية فهي من التقدير مصدر الفعل قدر ويعني قاس الشيء بالشديء وجعلده علدى   

 .  (2)مقداره 

وبعبارة اخرى فان التقدير يعني تسوية امر ما وتهيئته او جعل الشيء على قدر شديء     

 . (3)اخر والمساواة معه من دون زيادة او نقصان 

 : التعريف الاصطلاحيثانياً:

تقديريدده للمشددرع هددي حريدده المشددرع فددي الاختيددار وتحديددد ضددرورة التشددريع السددلطه ال 

وبواعثه وتوقيتات سنه ضدمن الاطدار الدذي رسدمه الدسدتور لده ، وعدرف الفقده المصدري  

السلطه التقديريه بانها حريه المشرع فدي المفاضدله وفدق اسدس منطقيدة بدين بددائل تتدزاحم 

دور جميعهددا فددي اطددار المصددلحة العامدده جميعددا لتقددديم حلددول مختلفدده لموضددوع واحددد ، تدد

ليختار من بينها اقلها تقييداً للحقوق التي ينظمها واعمقهدا اتصدالا بالاهدداف او الاغدراض 

التي تستهدفها، في حين عرفها الفقيه الفرنسي بوكيل بانها حريه الاختيار الممنوحه لسلطه 

الدسدتورية مرتبدة الصددارة على الرغم من تبوء القواعد   ما في ممارسه اختصاصاتها ،و

بين القواعد القانونية في الدولدة ، إلا أن التشدريعات البرلمانيدة لهدا أهميدة بالغدة باعتبارهدا 

أداة فعالة في رسم السياسة العامة فدي الدولدة وتنظديم سدلوك الأفدراد فدي المجتمدع ، والتدي 
                                                           

ص  ، 1960،مطبعة مصر  ،الجزء الاول  ،مجمع اللغة العربية ،المعجم الوسيط ،احمد حسن الزيات  (1)

379  ،445  . 
 مطبعة مصطفى الحلمي واولاده بمصر ، 2ط ، 1ج ،قاموس المحيط  ،مجد الدين محمد بن يعقوب  (2)

 . 118ص ، 1952،
 .  325ص ،المصدر السابق  ،احمد حسن الزيات واخرون  (3)
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تناولده بددالتنظيم ، يمتدد نطاقهدا إلدى كافدة المجدالات ، فدلا يوجدد حظدر علدى المشدرع فيمدا ي

فيسددتطيع أن يسددن مددن القددوانين مددا يشدداء باسددتثناء الموضددوعات التددي ينظمهددا الم سددس 

ولقددد اتجهددت  ، (1)الدسددتوري بشددكل نهددائي أوالموضددوعات المحجددوزة للائحددة أو التنظدديم

معظم الدراسدات الفقهيدة التدي تناولدت طبيعدة سدلطة المشدرع وكيفيدة ممارسدة اختصاصده 

التشريعي إلى التسليم بإطلاق السلطة التقديرية للمشرع وأن التقيد هو الاستثناء ، وفي هذا 

المجال يتجه الفقه الفرنسي إلى القول بأن السلطة التشريعية تتمتدع بسدلطة تقديريدة واسدعة 

يث لا تكون مقيدة مسبقا المجالس التشريعية بصفة عامة قاعدة ملزمة ، الأمر الذي سار ح

على نهجه الفقه نا بأي العربي ، فلقد ذهب الأستاذ سليمان محمد الطماوي إلدى القدول بدأن 

الأصدل هدو حريددة المشدرع والقيددد هدو الاسددتثناء ، وأن القيدود إن وجدددت تكدون فضفاضددة 

الفقه الحديث إلى القول بأن المشدرع يتمتدع بسدلطة تقديريدة وهدو  عادة . ويذهب جانب من

بصدد تنظيم الحقوق والحريات العامة ، وذلك لعدم وجدود ضدابط محددد وضدعه الم سدس 

 .(2)الحريات الدستوري على سلطة المشرع العادي عند تنظيمه لهذه

عن معنىً واحد هدو اورد الفقه تعريفات عديدة للسلطة التقديرية هي لا تخرج في الغالب و

واختيدار وقدت التددخل  انها تلك الحرية الممنوحدة لدلادارة فدي التددخل لاجدراء تصدرف مدا

 .  (3)وتحديد مضمون ذلك التصرف

ضريبة وعلى هذا الاساس فانه متى ما كانت للسلطة المالية حرية في التدخل بفرض ال    

ة ا امكن القول بوجود سدلطاو حرية في اختيار وقت التدخل او في تحديد مضمون تصرفه

 تقديرية . 

 اذا كدان غير ان اتفاق الفقه هذا لم يحل دون الاختلاف في تحديد مصدر التقددير وفيمدا    

فدي  يكمن في ارادة المشرع وعندئدذ ياخدذ تعريدف السدلطة التقديريدة مددى واسدعاً ام يكمدن

بندين باختصار في ال ارادة القاضي أيضا فيأخذ التعريف مدى ضيقاً وسنبحث كلا الامرين

 الاتيين : 

 التعريف الواسع للسلطة التقديرية : -1

الى عد السلطة تقديرية متى ما كان مصدر التقدير كامنداً (4)ويذهب انصار هذا الاتجاه     

في ارادة المشرع الذي له القول الفصل في تحديد مدى وجود قدر من الحريدة لدلادارة فدي 

 تصرفها من عدمه . 

                                                           

 .47، ص  1974التقديرية في القرارت الادارية ،مطبعة عاطف بمصر ، محمد مصطفى حسن ، السلطة د.)1)

 .51مصدر سابق ،صد. محمد مصطفى حسن ،)2)
 .99 –98ص،2007،دار النهضة العربية ،القاهرة ،السلطة التقديرية والسلطة المقيدة ،د. سليمان الطماوي)3)

 61ص 2000السلطة التقديرية للادارة والرقابة القضائية ،دار الجامعة الجديدة ،مصر، ،عصام عبد الوهاب البرزنجي )4)
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ولما كان التشدريع هدو مصددر التقددير فدان السدلطة التقديريدة تشدكل بدذلك حقداً للسدلطة     

المالية ) الادارة ( معترفاً به مدن قبدل المشدرع وعليده فدان هدذا الاتجداه يدربط بدين السدلطة 

التقديرية ومبدا المشدروعية الدذي يحكدم النشداط الاداري ومنده فدرض الضدريبة مقدرراً ان 

وجد ولا تتمتع بها السلطة المالية الا عنددما لا يوجدد ندص يحكدم الحالدة او هذه السلطة لا ت

 . (1)عند عدم التحديد الدقيق لكثير من المسائل في اطار فرض ضريبة الدخل

كدون توعلى حد قول بعض انصار هذا الاتجاه ، فان السدلطة التقديريدة تتحقدق عنددما      

ن ة عدددة او يكددون لهددا حريددة تحديددد معنددى مددلددلأدارة امكانيددة الاختيددار بددين حلددول مشددروع

 المعاني لفكرة لم يحددها القانون . 

وبذلك فان السلطة التقديرية في هذا المضمار تتخذ صورتين اولهما بالترك او الاغفال     

وتتحقق عند عدم وجدود تشدريع خداص فدي مسدالة معيندة وثانيهمدا بالانابدة وتتحقدق عنددما 

الة ما غير ان ذلدك التشدريع يتسدم بعددم التحديدد اذ يتدرك يكون هناك تشريع خاص في مس

للسلطة المالية حرية في التدخل من عدمه او فدي اختيدار وقدت التددخل وفدي كيفيتده او فدي 

 . (2)مضمون تصرفها

رسدة واهم ما يترتب على الاخدذ بهدذا الاتجداه هدو عددم اسدتطاعة القاضدي الاداري مما    

طدداق نضددمنة تقددديراً لملاءمددة نشدداطها الا اسددتثناءً وفددي الرقابددة علددى تصددرف الادارة المت

ضديق ، وذلددك لان مهمدة القاضددي تتحددد فددي رقابدة جانددب المشدروعية مددن نشداط السددلطة 

 المالية من دون التعرض لجانب الملائمة المحجوز للادارة . 

 التعريف الضيق للسلطة التقديرية: -2

لى القول بدان مصددر التقددير هدو القضداء ويذهب انصاره امثال دي لوبادير وايزنمان ا   

مقيماً بذلك وزناً له في تحديد مدى التقدير والتقيد فدي تصدرفات الادارة . وممدا لاشدك فيده 

فان القضاء يعد المصدر الاهم للقانون الاداري لما للقاضدي الاداري مدن دور مهدم ، اذ لا 

انمددا يتعددداها الددى ضددمان يقددف عنددد حددد التاكددد مددن مطابقددة تصددرفات الادارة للتشددريعات و

 . (3)مطابقة تلك التصرفات للقواعد التي يضعها القضاء نفسه

وعلى اساس ما تقدم ، فان السلطة التقديرية لا تتحقق الا فيما لا يخضع من تصدرفاتها     

لرقابة القضاء وبذلك فان انصار هذا الاتجاه يربطون وجود السلطة التقديريدة بعددم وجدود 

لا يراقددددب الا  –فددددي نظددددرهم  –الرقابددددة القضددددائية علددددى اعتبددددار ان القاضددددي الاداري 

                                                           

 .  78،مصدر سابق ،صد. عصام عبد الوهاب البرزنجي )1)

 .98ص ،مصدر سابق  ،د. سليمان الطماوي)2)

،  1991مشق ، د. كمال الغالي ، مبادئ القانون الدستوري والنظم السياسية ، مديرية الكتب الجامعية ، د)3)
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لادارة فتبدأ بذلك السلطة التقديرية حيث تنتهي الرقابة ومن ثم فدان الاختصاصات المقيدة ل

أي اتساع في رقابة القضاء يقابله في الجانب الاخر تقييداً لنطاق السلطة التقديرية . وعلى 

حد قول الفقيه دي لوبادير فان السلطة التقديرية تمثل قسطاً من الحرية يمتنع على القاضي 

 .  (1)فرض رقابته عليه

وفددي هددذا الصدددد نددرى مددن حيددث المبدددأ ان طبيعددة الدددور الانشددائي للقضدداء الاداري     

والدددور البددارز الددذي لعبدده هددذا القضدداء فددي تحقيددق التطددور المسددتمر فددي قواعددد القددانون 

الاداري يحتمان تقيدد الادارة بمدا يضدعه القضداء مدن مبدادئ واحكدام علدى ان لا يقدف هدذا 

جب الا تتعدى الادارة ايضاً التشريعات القائمة لما فدي ذلدك مدن التقيد عند هذا الحد وانما ي

 . (2)تجسيد لمبدا المشروعية 

بتلدك الحريدة  –وفدق هدذا الاتجداه  –وعلى هذا الاسداس يتحددد مفهدوم السدلطة التقديريدة   

 المتروكة للادارة بعيداً عن القيود التي يفرضها المشرع والقاضي . 

اعتبار ارة،بقديرية للمشرع عن مفهوم السلطة التقديرية للإدولا يختلف مفهوم السلطة الت

د أن التقديرية للمشرع هي الأخرى قد مرت كذلك بعدة مراحل أساسية،فبع أن السلطة

ا أن ئية،كملها ولا تقبل أي تقييد أو تخضع للرقابة القضا كانت سلطة البرلمان لا حدود

 عامة فيطات النتج عنه تقييد كافة السل قدبروز قواعد الحقوق والحريات العامة وفعاليتها،

 ها السلطة التشريعية.الدولة في هذا الشأن بما في

اذ ها باتخمح ليس حيث تتمتع الإدارة بسلطة تقديرية إذ لم يقيدها القانون بقيود معينة،مما

ن لقانواالقرارات التي تراها مناسبة في موضوع ما، وعلى ذلك فالسلطة التقديرية في 

ة و حريالدستوري هي الحرية التي يتمتع  المشرع في سن القوانين لتنظيم أي موضوع أ

ذي رض المعينة،إلا إذا كانت تلك الحرية تخالف أحكام الدستور أو تنتهك الحق أو الغ

لم سس الدستوري إلى تحقيقه بمعنى آخر،للمشرع في حدود الدستور سلطة يسعى ا

ي ية وهالتشريع فيما لم يقيده الدستور بقيود محددة،فسلطته في التشريع سلطة تقدير

ة ا حريالأصل وتقيدها هو الاستثناء ،كما تعرف السلطة التقديرية للمشرع أيضا بأنه

 للحقوق قييداتول ليختار المشرع من بينها أقلها الاختيار والمفاضلة بين عدة بدائل أو حل

 والحريات العامة التي ينظمها.
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 الثاني الفرع

 تمييز السلطة التقديرية للمشرع  عن غيرها من المصطلحات

ن ميتم ذلك  تمييز السلطة التقديرية للمشرع  عن غيرها من المصطلحات ان ايضاح 

 خلال فقرتين وعلى النحو الاتي :

 : تميزها عن السلطة المقيدة  اولاً:

قد يفرض القانون على الادارة القيدام بتصدرف معدين  دون ان يتدرك لهدا ادندى حريدة      

في التقدير فنكون عندئذ ازاء سلطة مقيدة . ففي اطدار هدذه السدلطة ، يحددد القدانون مسدبقاً 

. علدى خدلاف الطريقة التدي تتخدذها السدلطة الماليدة وصدولاً للهددف الدذي يتوجدب تحقيقده 

 .  (1)قدر من الحرية في التصرف -كما راينا –السلطة التقديرية التي يتاح فيها للادارة 

ومن الجدير بالذكر ، انه لا توجد سلطة تقديرية مطلقة ولا مقيدة مطلقة ، اذ نجد ان فدي   

لا اغلب تصرفات الادارة سلطتي التقدير والتقييد دون ان ينفي احددهما   الاخدر. علدى ان 

يفهددم مددن هددذا القددول ضددرورة التددوازن بددين عناصددر التقدددير والتقييددد اذ بمجددرد اخددتلاط 

 :  (2)عناصر الطائفتين يتحقق ما يسمى بالمصاحبة التي تتحقق في صورتين هما

خمدين توجود درجات في التقدير كأن يتدرك للسدلطة الماليدة حريدة  :الصورة الاولى   -1 

ة الدددخل الاجمددالي الخاضددع للضددريبة بددان تخمندده بمبلددو مليددون او مليددونين فتكددون السددلط

ختيدار االمالية عندئذ مقيدة بعدم الخروج عن هذين الخيارين وتملك في الوقت نفسه حريدة 

 أي منهما . 

لسددلطة ااذا مددا اشددترط القددانون شددرطاً او اكثددر لممارسددة وتتحقددق  :الصددورة الثانيددة  -2  

ا مقيددة التقديرية فالسدلطة الماليدة مدثلاً حدرة فدي عقدد التسدوية الصدلحية مدع المكلدف ولكنهد

 مثيلها.    بوجوب تقديم المكلف طلباً بذلك وان يدفع الضريبة وما لا يقل عن 

لتها ومسوغاتها ، فقد قيل في تسويو ورغم هذا التداخل بين الفكرتين الا انه لكل منها دلا  

فدي ممارسدة  –وخصوصداً القضداء  –تقييد سلطة الادارة انه ييسر مهمة الجهات الرقابية 

رقابتها على تصرفات الادارة ، فيتحقق بدذلك اهدم ضدمان لمبددا المشدروعية وهدو امدر قدد 

لسدلطة التقديريدة يتحقق لكن بصعوبة فيما لو كانت سلطة الادارة تقديرية ، ومع ذلك فدان ل

 ً  .  (3)مسوغاتها التي سنذكرها لاحقا

                                                           

دار الفكر الجامعي  ، (التعريف والمقومات والنفاذ والانقضاء ،)القرار الاداري  ،د. محمد ف اد عبد الباسط )1)

 . 216ص ، 2000،الاسكندرية  ،

، 2009، مطبعة الجامعة السورية،  2، ط 1السلطة التقديرية و الحقوق الدستورية ، جمصطفى البارودي ، )2)

 . 268ص

 .109د. عصام عبد الوهاب البرزنجي،مصدر سابق ،ص)3)
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 : المطلقةالسلطة تميزها عن  ثانياً:

إذا كانت السلطة التقديرية هي التمتع بجانب من حرية التقدير والاختيار في إطار مبدأ 

المشروعية ، فالمشرع بوصفه المعبر عن الإرادة الوطنية له سلطة تقديرية في الاختيار 

بدائل أو خيارات عند تنظيمه لمسألة معينة أو حرية معينة باستثناء القواعد بين عدة 

الشكلية والقيود الموضوعية التي تحددها الدساتير عادة ، فإن وجود السلطة المطلقة أمر 

مستبعد ، لأن جميع السلطات العامة في الدولة يحكمها القانون وتخضع لأحكام الدستور 

غير أنه لا يتصور تقييد سلطات المشرع بذات القيود التي  وتتقيد بقواعده وأحكامه .

تخضع لها السلطة التنفيذية أو السلطة القضائية ، كما أن مفهوم السلطة المطلقة يرتبط 

بالسيطرة والتحكم والقدرة على التصرف بحرية ، ذلك بأن أهم تطبيق للسلطة المطلقة 

لشرعية على ذات الحاكم ، فهو المس ول يكون في نظم الحكم الشمولية التي ترتكز فيها ا

ومن ثم ، فإذا كان هذا المفهوم يمكن قبوله ،أمر فيطاع و يحكم فينفذ حكمه عن رعاياه ي

في ظل أنظمة الحكم الشمولية فلا يمكن قبوله الآن خاصة بعد أن تطورت أنظمة الحكم و 

ق الأفراد وحرياتهم انتشار المذاهب الديمقراطية ، والتزام الدول بضرورة احترام حقو

. و بتطبيق ذلك المفهوم على سلطة المشرع ،  (1)العامة ، و كذا احترام مبدأ سيادة القانون

نجد أن سلطة البرلمان هي الأخرى قد مرت بتطور كبير من احتكار الحاكم أو الملك 

ة للوظيفة التشريعية ، ثم إقرار مبدأ الفصل بين السلطات الذي يقضي بأن تختص كل سلط

عامة ممارسة الاختصاصات المنوطة بها ، وأخيرا الاتجاه نحو تضييق الاختصاص 

وذلك عن طريق تحديد نطاق عمله ،أو من خلال القيود الشكلية  التشريعي للبرلمان

والموضوعية المفروضة على إرادة المشرع،وكذا تبني نظام الرقابة على دستورية 

 . (2)الرقابة خاضعة لأي وجه منالقوانين،بعد أن كانت هذه الأخيرة غير 

تمثل الاعمال التقديرية مرحلة من مراحل تطور موقف القضداء مدن الرقابدة علدى السدلطة 

التقديريدددة . فبعدددد ان كاندددت القدددرارات الاداريدددة البحتدددة محصدددنة ومعصدددومة مدددن كدددل 

اصبحت الاعمال التقديرية في هذه المرحلة قابلة للطعن فيها امدام القضداء الاداري (3)طعن

متى ما شابها عيب في الاختصاص او في الشكل والاجراءات حتى وان لم ي د هذا العيب 

الى الاضرار بحقوق شخصية او مكتسبة او اذا شابها عيب الانحراف بالسدلطة بشدرط ان 

أن وعدم الاكتفاء بمجرد توافر المصلحة الشخصية او يكون هناك حق مضار لصاحب الش

البسدديطة . وبالتددالي فددان دعددوى الطعددن للانحددراف بالسددلطة لددم تغيددر كثيددراً مددن نظريددة 

                                                           

 .281مصدر سابق ،صمصطفى البارودي ،)1)

لة هيئة قضايا محمود فكري السيد ، المحكمة الدستورية العليا والرقابة على دستورية القوانين في مصر ، مج)2)

 . 24-23، ص  1998الدولة ، العدد الرابع ، السنة الثانية والاربعون ، 

 ، 1991 ،منشاة المعارف بالاسكندرية  (،دراسة مقارنة  )القانون الاداري  ،د. عبد الغني بسيوني عبد الله )3)

 . 500 – 498ص
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،  (1)الاعمال التقديرية اذ كان يترتب على اشتراط الحق المكتسب المضار لصاحب الشدان

لا تمدس حقوقداً مكتسدبة لايدة  عدم خضوع العناصر الداخلية لكافة الاعمدال التقديريدة التدي

رقابة قضدائية . فمدا دامدت تلدك الاعمدال قدد صددرت مدن مخدتص وبعدد اتبداع الاجدراءات 

والاوضاع التي نص عليهدا القدانون فانهدا تعدد صدحيحة وسدليمة ولا يفيدد بعدد ذلدك الطعدن 

لعيب الانحراف بالسلطة او لخطأ في الوقائع لان الاغراض والوقائع تنددرج ضدمن اطدار 

سددلطة المطلقددة لددلادارة ومددن هنددا كددان مجلددس الدولددة الفرنسددي يقضددي دائمدداً بعدددم قبددول ال

 .  (2)الدعاوى الم سسة على تلك العيوب

دد في شدرط يتضح لنا ان الفارق بين الاعمال التقديرية والسلطة التقديرية يتح ومما تقدم  

ارات الحق المكتسب المضار فهو شرط لازم لقبول الطعن في الاعمدال التقديريدة امدا القدر

الصادرة عن سلطة تقديرية فانده يكفدي لقبدول الطعدن فيهدا مجدرد تدوافر مصدلحة شخصدية 

ويزيدد  لل من خطدر الدتحكم والاسدتبداد الاداري مدن ناحيدةمباشرة للطاعن وهذا بالتاكيد يق

 من ضمانات صيانة او حماية حقوق الافراد وحرياتهم من ناحية اخرى . 

 الثانيالمطلب 

 ضوابط السلطة التقديرية للمشرع وموقف القضاء الدستوري منها  

 تقسيم يتطلبضوابط السلطة التقديرية للمشرع وموقف القضاء الدستوري منها ان دراسة 

شرع ضوابط السلطة التقديرية للمبيان لالاول  الفرعنخصص المطلب الى فرعين هذا 

ى وعل رعموقف القضاء الدستوري من السلطة التقديرية للمشالثاني  الفرعونتناول في ا

 .النحو الاتي 

 الاول الفرع

 ضوابط السلطة التقديرية للمشرع

 هذا بتقسيم فان الامر يحتم علينا ان نقومضوابط السلطة التقديرية للمشرع  من اجل بيان

 الفرع الى فقرتين وعلى النحو الاتي:

 : هاالتزام المشرع بعدم الانتقاص من الحقوق والحريات او المساس باولاً:

يتمتدددع موضدددوع الحقدددوق والحريدددات الدسدددتورية بصدددفة عامدددة، والحقدددوق والحريدددات 

صة بأهمية كبيرة، إيماناً بأن الحق أو الحريدة همدا أسدمى مدا يعبدر عدن الأساسية بصفة خا

الذات الإنسانية للفرد، ونتيجة لهذه الاهمية بدأت الدول والنظم القانونية المختلفة تتجه نحو 

                                                           

وما  20ص ،2018العربية ،القاهرة ، ،مبادئ القانون الاداري ،دار النهضهد. رمضان محمد بطيخ  )1 )

 .   بعدها

 .  498ص ،مصدر سابق ،د. عبد الغني بسيوني عبد الله )2)
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تكددريس حقددوق الإنسددان لدديس فحسددب مددن خددلال مواثيقهددا ووثائقهددا الدسددتورية التددي تحتددل 

د القانونية المختلفة، وإنما ايضا مدن خدلال البحدث عدن مبدادئ المرتبة العليا بالنسبة للقواع

وقواعد قانونية دولية تتجاوز النطاق الاقليمدي لدولدة مدا، لتكفدل نوعداً مدن الحمايدة العادلدة 

والواحدددة بالنسددبة لجميددع الافددراد بغددض النظددر عددن تددوطنهم وانتماءاتهم،ارتباطددا بعولمددة 

 .(1)وق الانسانالظواهر الانسانية ومن بينها عالمية حق

الدستور هو القانون الاساسي للدولة، انه القانون العدام الدذي يرسدم خطدوط كيدان الدولدة 

السياسددي والاجتمدداعي والاقتصددادي، بحيددث يعددين وظددائف السددلطات الحكوميددة المختلفددة 

كالسلطة التشريعية والتنفيذية والقضائية، ويبين حقوق الافراد وحريداتهم، ويدنظم علاقدتهم 

هدد لاء الاساسددية التددي لايمكددن الاعتددداء عليهددا بددأي حددال مددن بالسددلطة، وتصددان حقددوق 

 .(2)الاحوال

ولاصعوبة في البحث عندما يحدد المشرع الدسدتوري صدراحة هدذه الحقدوق والحريدات 

مددن خددلال مايضددعه مددن قواعددد دسددتورية تحدددد بددذاتها المضددمون القاعدددي لهددذه الحقددوق 

مصدددر المباشددر لشددرعيتها والحريددات، ففددي هددذه الحالددة تكددون نصددوص الدسددتور هددي ال

الدستورية. وانما يصعب البحث حدول مدا اذا كاندت هنداك حقدوق وحريدات اخدرى تشدملها 

الشرعية الدستورية دون ان ترد صراحة في الدستور، وذلك اذا كانت نتيجة لازمة للنظام 

الديمقراطي وسيادة القانون الذي تأخذ بهما الدولدة، أو استخلصدت بشدكل غيدر مباشدر مدن 

قددوق والحريددات التددي نددص عليهددا الدسددتور صددراحة، وفددي هددذه الحالددة تكددون المبددادئ الح

الدسددتورية هددي المصدددر لهددذا التحديددد المسددتخلص مددن ثنايدداه، والددذي يستخلصدده القضدداء 

 .(3)الدستوري في مقام تفسيره للدستور

لقد كشفت إعلانات حقوق الإنسان ودساتير الدول المعاصرة عن طبيعة تدخل السلطة 

تشريعية في مجال الحقوق والحريات العامة م كدة بأن الأصل في الحقوق والحريات ال

هو الإباحة،وليس لأية سلطة التدخل في هذه الحقوق أو الحريات أو التعرض لها في 

ضوء هذه الإباحة إلا بالتنظيم دون أن تمتد سلطتها إلى تقييدها أو الانتقاص منها ،حيث 

عند تنظيمه الحقوق والحريات العامة بموجب قانون متطابقة يجب أن تكون إرادة المشرع 

ومنفذة لإرادة الم سس الدستوري،فإذا أقر الدستور حرية ما ثم أصدر المشرع قانونا يقيد 

من ممارسة تلك الحرية،نكون أمام قانون غير مطابق للنص الدستوري الذي يعلوه في 

 .(4)المرتبة ضمن مبدأ تدرج القواعد القانونية

ان القواعددد الدسددتورية قاعدددة قانونيددة،وهي قواعددد ملزمة،ومقترنددة بددالجزاء،وفي هددذا 

الصدد يمكدن الاسدتناد الدى فكدرة الامتدداد الدسدتوري فدي القدوانين التدي يندادي بهدا أسدتاذنا 
                                                           

 .26،ص2005دار الايام ،الاردن ،،الجزء الاول ،الدستور وحقوق الانسان ،عطا بكري)1)
 .31ص ،مصدر سابق ،عطا بكري)2)

 .44ص ،2000 ،القاهرة،دار الشروق،2ط ،الحماية الدستورية للحقوق والحريات ،د. احمد فتحي سرور)3)

 .49مصدر سابق ،صد. احمد فتحي سرور،)4)



 

9 
 

الدكتورسعدي البرزنجي.وملخصها ان القاعدة الدستورية هي قاعدة قانونية وهنالك جدزاء 

ا لكون الدستور مكرسا لبيان الاسس والمبادئ العامدة كقدانون اسدمى يلحق الاخلال بها،انم

لايقوم بذاته عادة ببيان وتفصيل الجزاءات التي تترتب علدى الاخدلال بقواعدده بدل ان هدذه 

الجزاءات تفصل عادة فدي القدوانين الاخدرى الادندى مرتبة.فالقاعددة الدسدتورية التدي تمندع 

ية للانسان مثلا يتكفل قدانون العقوبدات ببيدان العقوبدات الاعتداء على الحياة والسلامة البدن

واركان وشروط تحقق المس ولية الجنائية فيها،ويتكفل قانون اصدول المحاكمدات الجزائيدة 

ببيددان اجددراءات التقاضددي فددي الجددرائم لتحقيددق العدالددة المنصددوص عليهددا فددي الدسددتور 

دستورية التي تنص على حرمدة ولضمان حقوق المتهم في محاكمة عادلة...الخ.والقاعدة ال

حددق الملكيددة ووجددوب عدددم الاعتددداء عليدده او مصددادرته الا وفقددا للقانون،يتكفددل القددانون 

المدني وقواعد الحقوق العينيدة بضدمان احتدرام ذلدك الدنص الدسدتوري وهدذا يصددق حتدى 

بالنسددبة للحقددوق الشخصددية فددالجزاء المدددني المتمثددل بددالتعويض حسددب قواعددد المسدد ولية 

بنوعيهدا  نية هو الضامن لاحترام القاعددة الدسدتورية التدي تدنص علدى احتدرام الحقدوقالمد

الشخصية والعينية.وهذا يصدق بالنسبة لكافة القوانين الاخرى فالقواعد الدواردة فيهدا تمثدل 

 .(1)امتدادا دستوريا يتكفل باحترام قواعد الدستور وضمان عدم خرقها

نبثددق عنهددا مددن قواعددد منظمددة لحقددوق الانسددان وهكددذا فددان كافددة فددروع القددانون ومددا ي

،ويخضددع لهددا (2)وحرياتدده تعددد امتدددادا للنصددوص الدسددتورية المتعلقددة بددالحقوق والحريددات

الجميع،الحكام والمحكومون،ولا يجوز اعفاء الحكام من اية مخالفة لهذه النصدوص، لانهدم 

، رئديس الدوزراء، موظفون في الدولة وان اختلفت عناوين وظدائفهم، فهنداك رئديس الدولدة

الوزير ...الخ، كلهم مس ولون عن اعمدالهم المخالفدة للقدانون سدواء كاندت هدذه المسد ولية 

، فلددم يعددد للشددخص الددذي يباشددر السددلطة (3)مقددررة بددنص دسددتوري أم بددنص تشددريع عددادي

العامة يملك السلطة كما كان الحال بالنسبة للملك في نظام المملكة، وانما اصبح من يباشر 

سددواء كددان رئدديس الدولددة أو رئدديس الددوزراء أو البرلمددان أو  -ة فددي الدولددة الحديثددةالسددلط

القضاء... مجرد مباشر لبعض مظاهر السلطة العامة في حدود مدا نصدت عليده الدسداتير، 

ولهذا فهو يعتبر مباشراً لاختصاصات محددة وليس صاحب الحق، بحيدث يخضدع لاحكدام 

ويعاقدددب عدددن كدددل عمدددل يقدددوم بددده دون مسدددو  القدددانون شدددانه شدددان الافدددراد العددداديين 

قانوني،وانسجاما مع ما تقدم نرى ان معظدم الدسداتير البرلمانيدة تقدرر المسد ولية الجنائيدة 

( مسد ولية رئديس 1971لرئيس الدولة وللوزراء ورئيسهم. فقد قرر الدسدتور المصدري )

هددام رئدديس ( مندده حيددث جدداء فيدده مددايلي: )يكددون ات85الجمهوريددة الجنائيددة فددي المددادة )

الجمهورية بالخيانة العظمدى أو بارتكداب جريمدة جنائيدة بنداء علدى اقتدراح مقددم مدن ثلدث 

اعضدداء مجلددس الشددعب علددى الاقددل، ولايصدددر قددرار الاتهددام الا بأغلبيددة ثلثددي اعضدداء 

 المجلس(.

                                                           

 .56د. احمد فتحي سرور،مصدر سابق ،ص)1)
 .2000إبراهيم محمد حسنين،الرقابة على دستورية القوانين في الفقه والقضاء،منشأة المعارف،الإسكندرية )2)

 .50ص ،2006،دار الفكر العربي ،مصر ،فكرة الدستور -د. حميد حنون خالد)3)



 

10 
 

حقددوق الانسددان وحرياتدده الاساسددية بنصددوص  واسددتناداً لمددا سددبق ذكددره نجددد ان ادراج

 -الاثار القانونية الاتية:بالمميزات و -الحرياتوهذه الحقوق  -الدستور يجعلها ان تتمتع

لحريددات الدسددتورية المنصددوص عليهددا فددي الدسددتور، تتمتددع بالثبددات ان الحقددوق وا-اولاً 

الا  دم المسداس بهداوالاستقرار الذي تتمتع به عادة النصوص الدسدتورية، والمتمثدل فدي عد

انه طبقاً للاجراءات اللازمة دستورياً لتعديل الدستور. وهدي اجدراءات مطولدة تشدكل ضدم

لمسداس ابذاتها وتنتهي بحتمية الرجوع الى الشعب لاستفتائه على التعديل، ويكفدل ذلدك ان 

 موجبببأي من النصوص الدستورية المعنية بحقوق الانسان وحرياته الاساسية لا يتم الا 

ص بيدد استفتاء شعبي تتوافر له الاغلبية لاقراره وهو ما يجعل سلطة المساس بهذه النصو

 الشعب الذي له السيادة وحده والذي هو مصدر جميع السلطات في الدولة.

 ً ان الحقوق والحريات الدستورية،بكونها نصوصا دستورية، فإن ذلك يضدعها علدى -ثانيا

مرتبتهدا علدى النصدوص القانونيدة الاخدرى التدي  قمة المدراج التشريعي وتسدمو بدذلك فدي

تصدر عن السلطة التشريعية أو على اي سلطة مختصة اخرى، وبالتالي يتعين علدى كافدة 

السلطات حينما تقوم بمهامها التشريعية المختصة بها أو مباشرة اختصاصاتها الاخرى ان 

المسدداس بتلددك  تلتددزم بتلددك النصددوص الدسددتورية وتعمددل علددى مقتضدداها بمددا يضددمن عدددم

 .(1)النصوص أو مخالفتها أو تعديلها من خلال النصوص القانونية الادنى مرتبة منها

 ً توفر الحقوق والحريات المنصوص عليها في الدستور الحماية القضائية الدستورية -ثالثا

من خلال المحكمة الدستورية العليا التي ينشئها الدستور عادة، والتي تخدتص بالفصدل فدي 

ة القددوانين بقضدداء ملددزم لكافددة السددلطات وتخددتص بمقتضددى ذلددك بالقضدداء بعدددم دسددتوري

دستورية القوانين التي تصدر عن السلطة التشدريعية بالمخالفدة لتلدك النصدوص بإعتبارهدا 

مشوبة بعيب عدم الدسدتورية، ويسدتطيع كدل ذي مصدلحة اللجدوء بالاوضداع المقدررة الدى 

تلددك القددوانين بحكددم ملددزم لكافددة السددلطات  المحكمددة الدسددتورية للقضدداء بعدددم دسددتورية

بالدولة.وتختص ايضا في بعض الدول بالفصل في الاتهامات الموجهة ضدد رئديس الدولدة 

 .(2)ورئيس الوزراء والوزراء

 ً مددن خددلال تصدددي المحكمددة الدسددتورية العليددا للفصددل فددي دسددتورية القددوانين  -رابعددا

ن سدتتمكن فدي حددود اختصاصدها مدن المطعون فيها والمتعلقدة بحقدوق وحريدات المدواطني

تفسير الحقوق والحريات المنصوص عليها في الدسدتور واسدتخلاص مجالهدا ومدداها ومدا 

يتصل بها من حقدوق اخدرى قدد يكدون غيدر منصدوص عليهدا ولكدن تحتويهدا تلدك الحقدوق 

والحريات في حدود مضامينها المستقرة دولياً، وذلك من خلال الر ية الشداملة والمتكاملدة 

                                                           

 .102مصدر سابق ،صإبراهيم محمد حسنين،)1)
 .2005جمهورية العراق لسنة دستور ( من 93)ينظر:نص الفقرة سادساً من المادة  (2)
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لنصددوص الدسددتورية والتددي يتعددين فهددم مقاصدددها فددي ضددوء مراعدداة اتسدداقها مددع ايقدداع ل

 .(1)العصر وحقائق التطور

 ً ان قواعد حقوق الانسان وحرياته والتي يتضمنها الدستور تتمتع بالانفاذ الفوري -خامسا

والمباشددر، منددذ العمددل باحكددام الدسددتور ومددا يخالفهددا مددن اعمددال اشددخاص طبيعيددين او 

 .(2)العامة في الدولة تعد باطلا وموجبا للمس ولية السلطات

 ً ام ق الانسان وحرياته تتمتع فور اتمام الدسدتور بالنفداذ المباشدر امدان مبادئ حقو-سادسا

ت جميع سلطات الدولة وتلتزم تلك السدلطات بجميدع نصوصدها المتعلقدة بدالحقوق والحريدا

ك ا أو مخالفتهدا سدواء كدان ذلدويوفر ذلك بشكل مباشر الحق لمن يتضرر من عددم تطبيقهد

يرجددع لفعددل الاشددخاص الطبيعيددين أو الهيئددات والجهددات الحكوميددة وغيرهددا اللجددوء الددى 

 ها.القضاء وفقاً لطبيعة المخالفة بالاوضاع المقررة للحصول على الحقوق الناشئة عن

 ترتبط فعالية الحقوق والحريات العامة في النظام القانوني بمدى تأثير هذه الحقوقو

والحريات العامة على العلاقات القانونية التي ينظمها القانون ، أي مدى تأثيره على آلية 

التنظيم القانوني ، وبالتالي مدى اعتبارها مبدأ يوجه إرادة المشرع عند وضعه للقواعد 

القانونية المنظمة للحقوق والحريات العامة ، ويشكل قيدا على سلطة المشرع التقديرية في 

لك الحقوق والحريات العامة ووسائل حمايتها . كما يتجلى أيضا الدور التوجيهي تنظيم ت

للحقوق والحريات العامة وأثرها في توجيه إرادة المشرع عند سن التشريعات المنظمة 

للعلاقات بين الأفراد أو بينهم وبين الدولة ، وذلك من خلال تحديد التنظيم التشريعي 

ر أمر ظيمها وبيان أثرها من قبل المشرع الذي عهد له الدستوللحقوق والحريات العامة بتن

. يفرض على المشرع التزاما بعدم مخالفة النصوص الدستورية تنظيمها ، وهو أمر العامة

المنظمة لهذه الحقوق والحريات ذلك بأن فعالية الحقوق والحريات العامة تتحدد من خلال 

الفقه بأن الحقوق والحريات العامة لها  صورتين ، فيما يخص الصورة الأولى يرى جانب

فعالية أو أثر مباشر على سلطة المشرع التقديرية ، وذلك بالنظر إلى أن الحقوق 

النظام القانوني،وتلزم كل والحريات العامة كمبادئ قانونية موضوعية تهيمن على كامل 

ا والسهر على السلطات العامة في الدولة بما فيها السلطة التشريعية بضرورة احترامه

ضمان التمتع وممارستها في إطار ما يسمح به الدستور والقانون بينما ي رى جانب آخر 

من الفقه بأن فعالية الحقوق والحريات العامة ترتبط أساسا بالضمانات القانونية التي 

 .(3)توفرها الدولة للأفراد بما يسمح بممارسة حقوقهم وحرياتهم العامة

 :رع بأحترام مبدأ المساواة  التزام المش ثانياً:

                                                           

 .70مصدر سابق ،صعطا بكري،)1)
 .145مصدر سابق ،صد. احمد فتحي سرور،)2)

جامعة القاهرة، ،كلية الحقوق ،علي الباز، الرقابة على دستورية القوانين دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه  )3 )

 .256،ص1987مصر، 
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ان غالبية الفقه تقسم الحقوق والحريات الدستورية، الى قسدمين همدا المسداواة والحريدة. 

ولقد كان شعار الثدورة الفرنسدية متضدمناً هدذين المبددأين )الحريدة والمسداواة( اضدافة الدى 

واة. ويددنص الاخدداء. وتقددوم الددنظم الديمقراطيددة علددى مبدددأين اساسددين همددا الحريددة والمسددا

فدي مادتده الاولدى علدى انده يولدد النداس ويظلدون  1789اعلان حقوق الانسان والمدواطن 

احراراً متساوين في الحقوق. كما ينص الاعلان العالمي لحقوق الانسان في مادته الاولدى 

على انه )يولد جميدع النداس احدراراً متسداوين فدي الكرامدة والحقدوق( وان النداس سواسدية 

، ومن حقهدم جميعداً ان يحمديهم القدانون دون تمييدز بيدنهم، وكدل مدنهم ذو حدق امام القانون

متساو في ان يحميه القانون من اي تمييز يراد به خدرق هدذا الاعدلان، ومدن أي تحدريض 

 .(1)على اثارة مثل هذا التمييز

قدانون، والمساواة امام القدانون وعددم التمييدز، معناهدا ان النداس متسداوون فدي تطبيدق ال

 وفدي الحقدوق والواجبدات ولا فددرق بدين قدوي وضدعيف، ولاغنددي أو فقيدر. فالمسداواة امددام

 بددأ واحددالقانون وعدم التمييز إذن، تعبيران احدهما ايجابي والاخر سلبي، يتجلى فيهمدا م

الدة هدذه متعلقة بحماية الحقوق والحريات الدستورية والمتمثلدة فدي كفاساسي من المبادئ ال

 فدراد قبدلالحماية. لان المساواة امام القدانون تشدمل الحقدوق والحريدات التدي يتمتدع بهدا الا

 الدولة، و تتضمن ايضاً التزامات على عاتق الدولة بضمان الحماية المتساوية.

وطنيددة المختلفددة، ينبغددي ان يفُهددم علددى اندده ومصددطلح التمييددز المسددتخدم فددي الدسدداتير ال

يشددمل ايددة تفرقددة أو اسددتبعاد أو تقييددد أو تفضدديل يقددوم علددى اسدداس الجددنس أو العددرق أو 

القوميددة أو الاصددل أو اللددون أو الدددين أو المددذهب أو المعتقددد أو الددرأي السياسددي أو غيددر 

ير ذلك، ممدا يسدتتبع السياسي أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماعي أو الثروة أو النسب وغ

تعطيدددل أو عرقلدددة الاعتدددراف بجميدددع الحقدددوق والحريدددات المتعدددددة فدددي الدسدددتور لجميدددع 

 .(2)الاشخاص أو التمتع بها أو ممارستها على قدم المساواة

حيث يرى البعض، ان التمييز في مجال الحقوق والحريات الاساسية، هو كل اجدراء أو 

تيدددة: )أ( التفرقدددة، أو الاسدددتبعاد أو التقييدددد أو معاملدددة تنطدددوي علدددى العناصدددر الثلاثدددة الا

التفضدديل. )ب( بندداء علددى اعتبددارات العنصددر، أو اللددون، او الدددين أو اللغددة أو الجددنس أو 

الاصددل الاجتمدداعي أو الوضددع الاقتصددادي أو غيددر ذلددك مددن الاعتبددارات. )ج( علددى ان 

                                                           

 .123،ص مصدر سابقد.إبراهيم محمد حسنين، (2)

 .132مصدر سابق ،صعلي الباز،)2)
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القانون، سواء من حيدث  تستهدف تقويض أو عرقلة تطبيق مبدأ المساواة بين الافراد، امام

 .(1)التمتع بالحقوق والحريات، ام من حيث كفالة وسائل حمايتهما

اما المساواة امدام القدانون، فتعندي ان يخاطدب القدانون جميدع الافدراد علدى قددم التسداوي 

وهذا مضمون أن القاعدة القانونية تتصف بدالعموم والتجريدد فدلا يكدون فدي القدانون تمييدز 

لطبقة أو اضدطهاد لطائفدة أو تحقيدر لجدنس أو اعفداء مدن واجبدات مادامدت لفرد أو امتياز 

الظدروف واحدددة والقدددرات متناسددبة. بداهددة فدإن المسدداواة هنددا مسدداواة نسددبية، لان القاعدددة 

القانونية تعني بالافراد الذين ينطبق عليهم القانون ويساوي بيدنهم، تعندي بهدم الافدراد ذوي 

اذ انده مدن المسدتحيل عمدلاً تطبيدق قاعددة قانونيدة علدى جميدع  المراكز القانونيدة المتماثلدة.

افراد الجماعة بلا استثناء. فقد يحدث الا تتوافر جميع الشدروط التدي يتطلبهدا القدانون لددى 

 .(2)جميع افراد الجماعة

 ولمبدأ المساواة امام القانون مظاهر مختلفة هي:

نهم، على امام القضاء، ولكل واحد مالمساواة امام القضاء بمعنى أن الناس جميعاً سواء 

، نظدراً قدم المساواة التامة مع الاخرين، الحق في ان تنظر قضيته محكمة مستقلة ومحايدة

 منصفاً وعلنياً، للفصل في حقوقه والتزاماته وفي اية تهمة جزائية توجه اليه.

المساواة في تقلد الوظائف العامة: ويعني ان يتساوى الافراد المتماثلون في توفر شروط 

الوظيفة وم هلاتهم التي يتطلبها القانون، في فرصة تولي الوظائف. فلا يتفاضلون بسدبب 

غير الصلاحية للوظيفة. ولدذلك قدد تقتضدي الصدلاحية للوظيفدة تفضديل احدد علدى الاخدر. 

امام التوظدف تسدير التعلديم، فهدو الطريدق  الدى التوظدف فيجدب ان  ويقتضي مبدأ المساواة

 .(3)يتوفر للجميع دون تمييز

م تبعدداً الا انده توجدد اسدتثناءات علددى مبددأ المسداواة امدام التوظددف يقتضديها الصدالح العدا

 ( لسدنة16( مدن قدانون الانتخابدات العراقدي رقدم )6/2لظروف خاصة. كاشتراط المدادة )

المرشددددح لمجلددددس النددددواب والمجددددالس الوطنيددددة للاقدددداليم، ومجلددددس ( الا يكددددون 2005)

 المحافظات، والمجالس المحلية مشمولاً بقوانين اجتثاث البعث.

                                                           

طه الشاعر، الرقابة على دستورية القوانين دراسة مقارنة مع دراسة تحليلية للقضاء الدستوري في  د.رمزي)1)

 .161ص ،2004مصر، الطبعة الأولى، 

د. فاروق عبد البر ، دور المحكمة الدستورية في حماية الحقوق والحريات ، النسر الذهبي للطباعة ،  )2 )

 .123،ص 2004القاهرة ، 

 عصفور، المبادئ الأساسية في القانون الدستوري والنظم السياسية، منشأة المعارف بالإسكندرية د.سعد)3)

 .93-92ص ،2001،
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دده لمساواة في الانتفاع بالمرافق العامة: ويعني ان يكدون لجميدع الافدراد طبقداً لمدا يحدا-

ون ة المختلفددة دالقدانون مدن تنظيمدات وشددروط الحدق فدي الانتفداع بخدددمات المرافدق العامد

 تمييز بين الافراد لاي سبب من الاسباب.

اوين فدي المساواة في التكاليف الاجتماعيدة: فمدادام النداس متسداوين امدام القدانون، ومتسد

تماعيدة الانتفاع بخدمات المرافق العامة، فهدم متسداوون فدي تحمدل الاعبداء والتكداليف الاج

 واة امدامماتها، وتشدمل تلدك المسداواة، المسداالتي ت دي الى استمرار اداء تلك المرافق لخد

ذووا المراكدز والظدروف الاقتصدادية المتماثلدة  –الضرائب العامة، حيث يتساوى الافدراد 

مام الضرائب العامة، فلا تمييز بينهم، ولا يتنافى ذلك مدع اعفداء حدالات ذوي الددخول ا –

كمدا لا يتندافى  –طبقاً للقدانون  ذلك كلهو –الضعيفة، أو اعفاء الحد الادنى اللازم للمعيشة 

 مع مبدأ المساواة تقرير قاعدة تصاعد الضريبة كلما ازدادت الثروة والدخل.

وتطبيقاً لمبدأ المساواة امام القانون وعددم التمييدز، بددأ المشدرع الدسدتوري العراقدي فدي 

 –الباب الثداني المخصدص للحقدوق والحريدات، بدالنص فدي المدادة الاولدى مدن هدذا البداب 

على مبدأ المساواة، وان العراقيين متسداوون امدام القدانون، دون تمييدز   – 14وهي المادة 

بسبب الجنس أو العرق أو القومية أو الاصدل أو اللدون أو الددين أو المدذهب أو المعتقدد أو 

 . (1)الرأي أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماعي

المسدداواة امددام  –ك المظهددر ولقددد اكتفددى المشددرع الدسددتوري العراقددي بددالنص علددى ذلدد

باعتبار ان ذلك يشمل كل مظاهر مبدأ المسداواة الاخدرى. ولدذلك فدنحن نجدد ان  –القانون 

 .14المشرع الدستوري العراقي لم يستعمل مصطلح المساواة سوى مرة واحدة في المادة 

الا انه يمكن القول إن المشرع الدستوري العراقي قد قدرر فدي بعدض النصدوص إعمدال 

( التي تنص علدى 16نى مبدأ المساواة دون ان يذكر المصطلح ذاته، وذلك مثل المادة )مع

ان: )تكاف  الفرص حق مكفول لجميع العراقيين، وتكفدل الدولدة اتخداذ الاجدراءات اللازمدة 

( التددي تددنص علددى ان: )للمددواطنين رجددالاً ونسدداءً، حددق 20لتحقيددق ذلددك(، ومثددل المددادة )

مدددة، والتمتدددع بدددالحقوق السياسدددية، بمدددا فيهدددا حدددق التصدددويت المشددداركة فدددي الشددد ون العا

ً … -( التددي تددنص علددى ان: )اولاً 34والانتخدداب والترشدديح(، والمددادة ) التعلدديم -. . ثانيددا

( التي تنص على ان: )العمل 22المجاني حق لكل العراقيين في مختلف مراحله( والمادة )

تلك الحقوق يتساوى فيهدا المواطندون  حق لكل العراقيين بما يضمن لهم حياةً كريمةً(. فكل

 .(2)من الدستور(14اعمالاً لحكم المادة )

(، 32(، )30/1كالمددادة ) –هددذا ولاشددك ان مددا نددص عليدده الدسددتور فددي بعددض مددواده 

( علدى ان: 30/1لايمكن اعتباره اخلالاً بمبدأ المساواة. حيث نصت المادة ) –( 132/1)

الضدمان الاجتمداعي والصدحي،  –الطفل والمرأة  وبخاصة –)تكفل الدولة للفرد وللاسرة 
                                                           

 .134مصدر سابق ،صد. فاروق عبد البر ،)1)

 .156مصدر سابق ،صد.سعد عصفور،)2)
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والمقومات الاساسية للعيش في حياة كريمة، ت من لهم الدخل المناسب، والمسكن الملائم(. 

( على ان: )ترعى الدولة المعاقين وذوي الاحتياجات الخاصدة، وتكفدل 32ونصت المادة )

( علدى 132/1نصت المدادة )تأهيلهم بغية دمجهم في المجتمع، وينظم ذلك بقانون(. وكما 

ان: )تكفددددل الدولددددة، رعايددددة ذوي الشددددهداء، والسددددجناء السياسدددديين، والمتضددددررين مددددن 

الممارسددات التعسددفية للنظددام الدددكتاتوري البائددد(. )اذ بالاضددافة الددى الدددوافع النبيلددة التددي 

توجب مثل هذه النصوص، فدإن اخدتلاف الظدروف يد دي الدى اخدتلاف المراكدز القانونيدة 

ينتفي في مثل هذه الحالة التماثل بين تلك المراكز،  وهدو الدذي يد دي الدى المسداواة بحيث 

 .(1)بين تلك المراكز(

وتجسيداً لمبدأ المساواة امام القانون وعدم التمييز، فقد نص القسم الرابع من أمدر سدلطة 

الذين ( )قانون العقوبات( على انه: )يتعين على جميع الاشخاص 7الائتلاف الم قتة رقم )

يدد دون مهددام حكوميددة أو يشددغلون مناصددب عامددة، بمددن فدديهم جميددع العدداملين فددي الشددرطة 

والمدعين العامين والقضاة، ان يطبقوا القانون دون تحيز، في اداء مهامهم الرسدمية، ولدن 

يمارس التمييز ضد أي شدخص بسدبب جنسده أو بسدبب انتمائده العرقدي أو لدون بشدرته أو 

أو رأيه السياسي أو جنسيته أو أصله الانثي أو الاجتمداعي أو موقدع  لغته أو انتمائه الديني

 .(2)مسقط رأسه

 الثاني الفرع

 موقف القضاء الدستوري العراقي من السلطة التقديرية للمشرع

الاصل ان الرقابه على دستورية القوانين رقابه فنية ذات طابع قانوني مجرد ، ويترتب 

لايراقب ضرورة التشريع او عدم ضرورته ولايراقب على ذلك ان القضاء الدستوري 

ملائمه التشريع وبواعثه كونها من اخص مظاهر السلطه التقديرية للمشرع ، وقد راعت 

المحكمة الاتحادية العليا في العراق في قضائها الدستوري هذا المبدأ عند ممارستها 

ً لمبدأ الفصل بين السلطات الذي نص  عليه دستور جمهوريه لدورها القضائي احتراما

ً للتماس مع المشرع حيناً اخر ، 47في المادة ) 2005العراق لسنة  ( منه حيناً ، وتجنبا

 /61فالاصل ان مجلس النواب يعد صاحب الاختصاص الاصيل بالتشريع استناداً للمادة )

اولاً( من الدستور ، مالم ترد قيود على سلطه المشرع في الدستور، فالاصل هو يملك 

تصاص التشريع والاستثناء هو تقييد الاختصاص ، ولذلك نجد ان المحكمة الاتحادية اخ

العليا تنأى بنفسها عن مراقبه ملائمة وبواعث التشريع التي دفعت المشرع لاصداره وانما 

تراقب الغاية النهائية منه وهو تحقيق المصلحة العامة او الهدف الذي حدده الدستور فاذا 

يات واهداف منبته عن الصالح العام كان التشريع معيب بعيب استهدف المشرع غا

الانحراف في استعمال الاختصاص التشريعي ، ولذلك فأن حدود العلاقه بين المشرع 

                                                           

 .18ص ،مصدر سابق،د. علي الباز)1)

 .2003آب//17في  978الوقائع العراقية بالعدد جريدة ( في 7نشر الامر ))2)
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وبين المحكمة الاتحادية العليا باعتبارها الهيئة التي تتولى الرقابه على دستوريه القوانين 

لمحكمة الاتحادية العليا هي فرض رقابتها على والانظمة النافذه حساسه جداً ، لان مهمة ا

دستورية القوانين والانظمة وفق ضوابط موضوعية وان تتجنب الولوج الى المنطقه التي 

تباشر فيها السلطه التشريعية اختصاصها التشريعي ، وان مرد هذه الرقابه هي القيود 

ارها محل الرقابه ومناطها الدستورية والحقوق والحريات العامة التي كفلها الدستوربأعتب

، وسنحاول التعليق على بعض تطبيقات المحكمة الاتحادية العليا في هذا المجال وكما 

 يأتي:

( من قانون انتخاب مجلس النواب العراقي 11سبق الطعن بعدم دستوريه المادة ) اولاً:

الفيلين( الى طالبين تعديل المادة المذكورة باضافة عبارة )الكورد  2013( لسنة 45رقم )

هذه المادة ليكون لهذا المكون )كوتا( خاصه بهم اسوة بما فعل المشرع العراقي عندما 

ان اغفال المشرع  –اي الطاعن  –( مقاعد في مجالس المحافظات معتبر 4خصص لهم )

ذكر الكوتا في هذا القانون مخالف لمبدأي المساواة وتكاف  الفرص المنصوص عليهما في 

، وقد طالب المدعي وقف تطبيق هذه المادة  2005( من دستور 14،16المواد )

واصدار تشريع يتضمن )الكوتا( الخاصه بمكون )الكرد الفيلين( ، وقد ذهبت المحكمة 

الى ان عدم  13/7/2014اتحادية/اعلام( في /20الاتحادية العليا في قرارها المرقم )

لايجعل من هذه المادة غير دستورية وان ذكر )كوتا( الكرد الفيلين في المادة سابقه الذكر 

ذلك خيار تشريعي يرجع الى المشرع وان طلب تعديل هذه المادة باضافة عبارة )الكورد 

الفيلين( اليها لتكون )كوتا( خاصه بهم في مجلس النواب ليس من اختصاص المحكمة 

)رئيس مجلس الاتحادية العليا ، كما ان ليس من اختصاصها الحكم بالزام المدعى عليه 

،  (1)النواب ( بتخصيص )كوتا( معينه للكورد الفيلين وردت الدعوى لعدم الاختصاص

اولاً/ أ( من قانون انتخاب مجالس المحافظات والاقضيه  /52هذا وكانت المادة )

المعدل )الملغى( قد اخذ بمبدأ )الكوتا( للمكونات ، اذ  2008( لسنة 36والنواحي رقم )

ه مقاعد لكل من المسيحيين والصابئه المندائيين والكرد الفيليين نص على تخصيص اربع

والتركمان في بغداد ، ونصت الفقرة )د( من نفس المادة على تخصيص مقعد واحد للكرد 

( من قانون انتخاب 11الفيليين في واسط ، ثم عاد المشرع الاخذ بهذا المبدأ في المادة )

( مقاعد كوتا للمكونات 8عندما خصص ) 2013( لسنة 45مجلس النواب العراقي رقم )

في المحافظات لم يكن مكون الكرد الفيليين من ضمن هذه المكونات ، هذا دفع احد 

اعضاء الجمعية الوطنية السابقين للطعن بعدم دستوريه هذه المادة الذي جوبه طعنه بالرد 

ر هذا المكون هو من جانب المحكمة الاتحادية العليا مسببه ذلك ان استبعاد المشرع ذك

خيار تشريعي له ، والحقيقية ان المحكمة الاتحادية العليا قد حاولت في هذا القرار تجنب 

التماس بالسلطه التشريعية معتبره خيار استبعاد احد المكونات من من الكوتا هو من 

صميم اختصاصها التقديري ، في حين كان عليها تنبيه السلطه التشريعية الى الاغفال 

                                                           

،دار النهضه العربية علي محمود محمد أبو عال، مدى سلطة القاضي في الرقابة على دستورية القوانين )1 )

 .134،ص2009،القاهرة ،
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ي وقع فيه المشرع عن عمد او اهمال لغرض تلافيه خلال مدة مناسبة والايعد هذا الذ

النص غير دستوري لانه خالف مبادىء الديمقراطية في الدستور ولان المشرع قد اعتمد 

اصلاً مبدأ الكوتا لضمان تمثيل جميع المكونات في المجالس النيابية ، وبالتالي يجب ان 

اس مبدأ المساواة وليس بشكل انتقائي ، فمادام المشرع قد يكون تطبيق المبدأ على اس

اعتمد مبدأ الكوتا في تمثيل المكونات في المجالس المحلية ومجلس النواب كخيار تشريعي 

ضمن نطاق سلطته التشريعية فيجب عليه ان يطبق المبدأ على كافه المكونات بصورة 

ً لمبدأ المساواة ،  فالسلطه التقديرية للمشرع تتبدى في متساوية وبخلافه يعد ذلك خرقا

حريته في اختيار مبدأ )الكوتا( في تمثيل المكونات في المجالس المنتخبه ، الا اننا نرى 

ً وانما يعد اغفالاً  استبعاد احد هذه المكونات من نطاق تطبيق المبدأ لايعد خياراً تشريعيا

اخلال بالضمانات التي كفلها لحق تمثيل هذا المكون المستبعد عمدا اواهمالا وبالتالي 

الدستور وبالتالي كان حري بالمحكمة الاتحادية العليا التدخل واعلان عدم دستورية هذا 

 .(1)النص وليس اعلان عدم اختصاصها 

( من البند 4ردت المحكمة الاتحادية العليا الطعن الوارد بعدم دستورية الفقرة ) ثانياً:

( لسنة 21المحافظات غير المنتظمة في اقليم رقم ) ( من قانون7)ثامناً( من المادة )

المعدل لان قانون تعديل هذا القانون قد عدل جهة الطعن بقرار اقالة المحافظ  2008

واناطته بمحكمة القضاء الاداري ، بدلا من المحكمة الاتحادية العليا كما كانت تنص 

اتحادية  /77ى )المادة قبل التعديل ، حيث جاء في حيثيات قرارها في الدعو

ما يأتي ) ...ومن ملاحظه الدعوى ومجرياتها لم  17/11/2015( في  2015اعلام//

تجد المحكمة الاتحادية العليا في النص المطعون بعدم دستوريته اي مخالفه للدستور ، 

ً من مجلس النواب ....( ، في هذا القرار راعت  حيث جاء هذا النص خياراً تشريعيا

ية العليا الاختصاص التشريعي لمجلس النواب وعدت التعديل من صميم المحكمة الاتحاد

صلاحياته التقديرية طالما انه لم يتضمن مخالفه للقواعد الشكلية والموضوعية في 

الدستور ، بل اننا نرى ان اناطه الطعن بقرار اقالة المحافظ بالقضاء الاداري وتحديداً 

( من الدستور التي حددت 93اً مع نص المادة ))محكمة القضاء الاداري ( هو اكثر توافق

على سبيل الحصر اختصاصات المحكمة الاتحادية العليا والتي ليس من من ضمنها 

 .(2)الطعن بقرار اقالة المحافظ 

 2013( لسنة 35ردت المحكمة الاتحادية العليا الطعن بعدم دستورية القانون رقم ) ثالثاً:

، حيث  2006( لسنة 4م سسسة السجناء السياسين رقم )قانون التعديل الاول لقانون 

ورد باسباب الطعن مخالفة وتعارض قانون التعديل لبعض نصوص الدستور ، لكون هذا 

التعديل شمل محتجزي مخيم رفحاء بقانون م سسة السجناء السياسين، حيث ترتب على 

                                                           

ً ، دار النهضة العربية ،  )1 ) ً وقانونا د. محمد عبد الحميد أبو زيد ، سلطة الحاكم في تغيير التشريع شرعا

 .189،ص 2017القاهرة ، 

 .174،مصدر سابق ،صعلي محمود محمد أبو عال)2)
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م بسبب استحداث شمولهم بهذا القانون مزاحمه السجناء السياسيين وهدر المال العا

تشكيلات ولجان ، حيث طلب الطاعن الغاء المواد القانونية التي تقرر شمول محتجزي 

مخيم رفحاء بهذا القانون وسن قانون خاص بهم ، اذ يلاحظ ان هذا الطعن قد انصب على 

ملائمات مجلس النواب في شمول محتجزي مخيم رفحاء بأمتيازات قانون م سسة 

( في 2014اتحادية /اعلام//83حيث جاء في قراراها المرقم )  السجناء السياسيين ،

ما يأتي )... وبعد تدقيق الدعوى من المحكمة الاتحادية العليا والاطلاع  18/11/2014

على اللوائح المتبادلة بين الطرفين فقد وجد ان اختصاصات المحكمة الاتحادية العليا 

 2005( لسنة 30تحادية العليا رقم )( من قانون المحكمة الا4محددة بموجب المادة )

( من الدستور ، وليس من بين هذه الاختصاصات صلاحية النظر بطلبات 93والمادة )

المدعي المتضمنه تعديل القانون بالاضافه او التغيير لان مناط ذلك السلطه التشريعية ، 

في هذا  وعليه فتكون دعوى المدعي واجبه الرد من جهة الاختصاص ...( ، حيث نلاحظ

الحكم نأي المحكمة الاتحادية العليا عن التماس بالسلطه التشريعية وردت الطعن لعدم 

الاختصاص ، في حين كان عليها بدلا من مناقشه طلبات المدعي ، تركيز النظر في مدى 

دستورية التعديل الوارد على قانون م سسة السجناء السياسيين وهل يتضمن مخالفه 

الموضوعية الوارده فيه ومن ثم تقرر رد الدعوى او الحكم بالغاء  للقواعد الشكلية او

التعديل لعدم دستوريته ، فالمحكمه الاتحادية العليا ردت الطعن شكلا لتتجنب اقتحام 

المجال التقديري للمشرع في حال تناول الجانب الموضوعي للطعن وهو عدم دستورية 

 . (1)قانون التعديل

خامساً( من  /35حادية العليا الطعن الوارد بعدم دستورية المادة )ردت المحمة الات رابعاً:

، كما تضمن الطعن المذكور الطلب من  2014( لسنة 9قانون التقاعد الموحد رقم )

مجلس النواب باضافة فقرة في المادة المطعون فيها لشمول كافة حمله الشهادات العليا في 

%( من الراتب 80اعدية على اساس نسبة )كافة وزارات الدولة لاحتساب رواتبهم التق

الاسمي والمخصصات التي كانوا يتقاضونها قبل احالتهم على التقاعد على ان لاتزيد عن 

%( من الراتب التقاعدي ، حيث نعى الطاعن في طعنه بأن هذا التمايز في 200)

ي وزارة الرواتب التقاعدية لفئة واحدة وهي فئة حملة الشهادات العليا من العاملين ف

التعليم العالي والبحث العلمي ومن العاملين في وزارات ودوائر الدولة الاخرى سي دي 

الى افرا  هذه الوزارات والدوائر من حملة الشهادات العليا كون الامتيازات مقررة فقط 

التي نصت على  2005( من دستور 14لموظفي الخدمة الجامعية وهذا مخالف للمادة )

لتمييز على اساس الجنس او العرق او القومية او الاصل او اللون او المساواة وعدم ا

الدين ، وهذا النص يتضمن تمييز واضح بين حمله الشهادات العليا ، حيث جاء في 

ما يأتي )....اما  18/11/2014( في  2014اتحادية / اعلام /  /57قرارها المرقم )

في وزارات الدولة بالراتب والمخصصات طلبها الثاني بشمول كافه حملة الشهادات العليا 

خامساً( من قانون التقاعد  /35التي يتقاضاها موظف الخدمة الجمعية وتعديل المادة )

                                                           

 .169مصدر سابق ،صد. محمد عبد الحميد أبو زيد ،)1)
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فأن هذا الطلب يتطلب تدخل تشريعي وهو يخرج عن  2014( لسنة 9الموحد رقم )

م برد اختصاص المحكمة الاتحادية العليا ويختص به مجلس النواب ، ولما تقدم تقرر الحك

ً تجنبت المحكمة الاتحادية العليا المساس  الدعوى ....( ، وفي هذا القرار ايضا

بالاختصاص التقديري للمشرع معتبره ضمنياً ان حرمان فئة حمله الشهادات العليا خارج 

خامساً( من قانون التقاعد  /35وزارة التعليم العالي والبحث العلمي من حكم نص المادة )

من قبيل ملائمات المشرع ولاتخضع لاختصاص المحكمة  2014لسنة ( 9الموحد رقم )

الرقابي ، ويمكن ان نسجل على هذا القرار وجهة نظرنا التي لا تتفق مع ماذهبت اليه 

المحكمة الاتحادية العليا ، فالمحكمة لم تكن موفقه في تسبيب قرارها برد الطعن لانها 

شر رقابتها على مدى مطابقه هذا النص نظرت الى جهة الاختصاص في التشريع ولم تبا

خامساً( من قانون  /35للدستور ، لان المشرع قد اغفل فعلا في صياغه نص المادة )

مبدأ دستوري وهو مبدأ المساواة بين الافراد الذين  2014( لسنة 9التقاعد الموحد رقم )

ات العليا من هم في مراكز قانونية متماثله ، لان النص الطعين ميز بين حملة الشهاد

العاملين في وزارة التعليم العالي والبحث العلمي وبين حملة الشهادات العليا من العاملين 

في الوزرات والدوائر الاخرى دون ان ان يبين عله التمييز رغم كونهم في مراكز قانونية 

اردة متماثله كونهم من حملة الشهادات العليا وان اتجاه المشرع بالغاء كافه النصوص الو

ً تقاعدية وحصر ذلك في قانون التقاعد الموحد  في القوانين الاخرى التي تمنح حقوقا

يقتضي المساواة لمن هم في مراكز قانونية متماثله ، اما طبيعه عمل موظف الخدمه 

الجامعية فهو يرتب امتيازات اثناء الخدمه وفق قانون الخدمة الجامعية الذي ينظم ش ونهم 

نسحب على مستحقاتهم التقاعدية وما يترتب على هذا الحكم زيادة ولايبرر ذلك ان ي

الاستثناءات المقررة في قانون التقاعد الموحد ، لذا كان على المحكمة الاتحادية العليا ان 

( لسنة 9خامساً( من قانون التقاعد الموحد رقم ) /35تقضي بعدم دستورية المادة )

ف للسمو الموضوعي لقواعد الدستور ولايعد من لانه تضمن اغفالاً تشريعياً مخال 2014

 .(1)قبيل ملائمات السلطه التشريعية 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 .198مصدر سابق ،صعلي محمود محمد أبو عال،)1)
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 الخاتمة

توصلنا الى النتائج السلطة التقديرية للمشرع ورقابة القضاء بعد دراسه موضوع 

 الاتيه:  المقترحاتو

 : النتائجاولا: 

علدى دسدتورية القدوانين حتدى لدو لا يمكن التقليل من اهمية أي نوع من انواع الرقابة   .1

كانت الرقابة غير قضائية لان لكل دولة فلسفتها وسياستها الخاصة في اعتماد وتطبيق 

 نوع معين من انواع الرقابة.

ان اكتمال مقومات دولة الدستور تتطلدب اخضداع جميدع السدلطات للقواعدد الدسدتورية  .2

السامية مما يعني معه وجوب امتداد الرقابة الدستورية الى اعمال السلطتين التشريعية 

 والتنفيذية وليس على اعمال السلطة التشريعية فحسب. 

لس ام محاكم عليا او ان عملية اختيار اعضاء الهيئات الرقابية سواء أكانت مجا .3

دستورية في الدول محل الدراسة لم تنفصل بصورة تامة عن الاعتبارات السياسية 

مادام الاختيار لا يمكن ان يتم دون تدخل السلطات السياسية المنتخبة ، كالسلطة 

 التشريعية او السلطة التنفيذية او كلاهما.

رض مع مبدأ الفصدل بدين السدلطات ان الرقابة القضائية على دستورية القوانين لا تتعا .4

والمبدأ الديمقراطي ، فحتى اذا بدا مثدل هدذا التعدارض ظداهراً فانده يرجدع فدي الحقيقدة 

الددى النظريددة التقليديددة لهددذين المبدددأين ممددا دفددع الفقدده الدسددتوري الحددديث الددى اعددادة 

فصدل الجامدد ترجمتهما بما يتفق مع الرقابة القضائية فاذا كان المفهوم التقليدي لمبدأ ال

بين السلطات يقف عائقا امام تبرير هدذه الرقابدة كونده لا يسدمح للسدلطة القضدائية بدان 

توقف او تلغي او تبطل العمل التشريعي فان المفهوم الحديث للفصل المعزز بدالفحص 

والموازنة قد برر هذه الرقابة من حيث تأكيده على انها لا تعد سوى اثرا من اثار هدذا 

 ة له في الوقت ذاته . المبدأ وحماي

 : المقترحاتثانيا : 

وضع منهاج واضح عند فحص دستورية المشرع العراقي الى نقترع على  .1

في الغاء المخالف منها للدستور لتجنب اقتحام  النصوص محل الطعن وان لاتتردد

المجال التقديري للمشرع طالما ان المشرع قد اغفل القواعد الشكلية او 
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الموضوعية للدستور وتجاوز في ممارسة اختصاصه التشريعي القيود الواردة 

 .فيه

السلطه التقديريه للمشرع حريه المشرع في الاختيار وتحديد ضرورة التشريع  .2

 . ثه وتوقيتات سنه ضمن الاطار الذي رسمه الدستور لهوبواع

ان ينص الدستور على الضمانات الاساسية الكافية لاستقلال المحكمة من  .3

الناحيتين الم سساتية والفردية ففضلا عن الضمانات التي اوردها نقترح ان ينص 

ات على ان يكون للمحكمة ميزانية مالية مستقلة فضلا عن عدم جواز انقاص مرتب

اعضاء المحكمة وعدم جواز حرمانهم من اية مزايا مالية اضافية تمنح لاعضاء 

 السلطة القضائية الآخرين. 
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 المصادر

 *القران الكريم 

  المعاجم اللغويةاولاً:

 –الجزء الاول  –مجمع اللغة العربية  -المعجم الوسيط  -احمد حسن الزيات ، .1

 .  445،  379ص  – 1960 –مطبعة مصر 

مطبعة مصطفى  – 2ط – 1ج –قاموس المحيط  –مجد الدين محمد بن يعقوب  .2

 . 118ص – 1952-الحلمي واولاده بمصر 

 ثانياً:الكتب

دستورية القوانين في الفقه إبراهيم محمد حسنين، الرقابة القضائية على  .1

 .123، الناشر دار النهضة العربية ،ص2000والقضاء، القاهرة، 

إبراهيم محمد حسنين،الرقابة على دستورية القوانين في الفقه والقضاء،منشأة  .2

 .2000المعارف،الإسكندرية 

 -دار الشروق -2ط -الحماية الدستورية للحقوق والحريات -احمد فتحي سرور .3

 .44ص -م2000 -القاهرة

رمزي طه الشاعر، الرقابة على دستورية القوانين دراسة مقارنة مع دراسة  .4

 .161، ص2004تحليلية للقضاء الدستوري في مصر، الطبعة الأولى، 

الاتجاهات المتطورة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي  –رمضان محمد بطيخ  .5

دار  –ي منها للحد من سلطة الادارة التقديرية وموقف مجلس الدولة المصر

 .  36ص – 1996 –مصر  –النهضة العربية 

سعد عصفور، المبادئ الأساسية في القانون الدستوري والنظم السياسية،  .6

 .93-92منشأة المعارف بالإسكندرية. ص

العربية  السلطة التقديرية والسلطة المقيدة ،دار النهضة –د. سليمان الطماوي  .7

 . 99 –98،ص2007،القاهرة ،

يد الشواربي ، الدعوى الدستورية ، منشأة المعارف بالاسكندية ، عبد الحم .8

 .   30، ص  2002

منشاة  –دراسة مقارنة  –القانون الاداري  –عبد الغني بسيوني عبد الله  .9

 .1991 –المعارف بالاسكندرية 
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السلطة التقديرية للادارة والرقابة القضائية  –عصام عبد الوهاب البرزنجي  .10

 .  61ص 2000الجامعة الجديدة ،مصر،،دار 

 -بغداد -مطبعة الرابطة -الجزء الاول -الدستور وحقوق الانسان -عطا بكري .11

 .31ص -1954

علي محمود محمد أبو عال، مدى سلطة القاضي في الرقابة على دستورية  .12

 .134،ص2009القوانين،دار النهضه العربية ،القاهرة ،

دور المحكمة الدستورية في حماية الحقوق والحريات ،  فاروق عبد البر ، .13

 .123،ص 2004النسر الذهبي للطباعة ، القاهرة ، 

كمال الغالي ، مبادئ القانون الدستوري والنظم السياسية ، مديرية الكتب  .14

 .  153، ص 1991الجامعية ، دمشق ، 

15.  ً وقانوناً ،  محمد عبد الحميد أبو زيد ، سلطة الحاكم في تغيير التشريع شرعا

 .189،ص 2017دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

التعريف والمقومات والنفاذ  –القرار الاداري  –محمد ف اد عبد الباسط  .16

 .  216ص – 2000 –الاسكندرية  –دار الفكر الجامعي  –والانقضاء 

محمد مصطفى حسن ، السلطة التقديرية في القرارت الادارية ، مطبعة  .17

 .  47، ص  1974عاطف بمصر ، 

،  2، ط 1مصطفى البارودي ، السلطة التقديرية و الحقوق الدستورية ، ج .18

 . 268، ص2009مطبعة الجامعة السورية، 

 البحوث والدراساتثالثاً:

. محمود فكري السيد ، المحكمة الدستورية العليا والرقابة على دستورية القوانين 1

الرابع ، السنة الثانية والاربعون ، في مصر ، مجلة هيئة قضايا الدولة ، العدد 

 . 24-23، ص  1998

. محمود فكري السيد ، المحكمة الدستورية العليا والرقابة على دستورية القوانين 2

في مصر ، مجلة هيئة قضايا الدولة ، العدد الرابع ، السنة الثانية والاربعون ، 

 . 24-23، ص  1998

 رابعاً:الرسائل والاطاريح 

علي الباز، الرقابة على دستورية القوانين دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه تقدم بها  -

 .256،ص1987إلى جامعة القاهرة، مصر، 

 والدساتيرالقوانين خامساً:

 .2005الدستور العراقي لسنة  .1
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