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7 كلمة العدد

كلمة العدد

ةٍ جديدة المجلَّة بحلَّ

ش��هد العالم في العق��ود الأخيرة تحولات سياس��ية وثقافية وإجتماعية كبي��رة، من بينها 
إبراز قيمة حقوق الإنسان التي تزايد الإهتمام بها عالمياً، وسارعت دول العالم المختلفة إلى 
تبني مبادئها، وتضمينها في دساتيرها، بحسبان أنهّا أصبحت اليوم عنوان الدولة العصرية 
والمتحضرة، وللإنس��ان حق المطالبة بها لكونه يتمتع بالإنس��انية المطلقة ويحق له العيش 

وممارسة إنسانيته بكل حرية من خلال التعايش مع الآخرين.

وتختلف حدود ومدى ممارس��ة هذه الحقوق من بلد إلى آخر طبقاً للظروف والأحداث 
التي تمر بها كل دولة، إلاّ أنّ المش��كلة كانت ولا زالت في قبول حقوق الإنس��ان وحرياته 
الأساس��ية كثقافة مجتمع، وكوسيلة لتحقيق العدالة، وكغاية يعمل الإنسان من أجل تحقيقها 

على أرض الواقع، لا كأدبيات يرُددها المثقفون.

لا س��يما وأنّ لثقافة حقوق الإنس��ان ش��روط، إذ لا يمُكن أنّ نؤس��س إجتماعياً لهذه 
المب��ادئ العظيم��ة بدون الإتفاق أولاً عل��ى مبدأ إحترام الحق في حري��ة التعبير، وهو 
القناة التي يجب أنّ يوازي تطورها الإعتراف بحقوق الإنس��ان وبأهمية ترس��يخ ثقافته 

بي��ن    الن��اس.

ولا ري��ب في أنّ يكون للأبحاث العلمية دور مه��م في التوعية بهذه الحقوق، فضلاً 
ع��ن التثقي��ف والتوعي��ة القانونية، وق��د نذرت مجلة دراس��ات قانوني��ة لتمُارس دوراً 
مهم��اً في التوعية القانوني��ة، للرأي العام عامة والمهتمي��ن بالقانون خاصة، من خلال 
الدراس��ات والأبحاث الت��ي تنتقيها من نخُ��ب الباحثين القانونيي��ن، ونحن إذ نضع بين 
أيديك��م عدد جديد من المجلة متزامناً مع بش��رى تحرير الموص��ل، فأننّا ندعو الله عز 

وجل أنّ يحفظ بلدنا وش��عبنا.

رئيس التحرير    





Ã
البحوث والدراسات
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حدود سلطة المشرع في التجريم والعقاب 

( دراسة مقارنة )

 
أ.د. محمد علي سالم )*(
د. محمد حميد عبد )**(

)*( جامعة بابل / كلية القانون

)**( الجامعة العراقية /كلية القانون والسياسة 

المقدمة 
م��ن المق��رر في أغل��ب الدس��اتير، أن يلجأ 
المش��رع في تنظيمه للحقوق والحريات للتجريم 
والعقاب، إلا أن ذلك، في المقابل، مقيدا بان يكون 
تنظي��م الحق لا ي��ؤدي إلي كون وج��وده والعدم 
س��واء، حيث إن التنظيم يه��دف لحمايته وجعل 
ممارسته أكثر فاعلية، ومن هنا، فان إقرار الحق 
في الدس��تور يوجب على المشرع حمايته وعدم 
تجريمه باعتبار أن ذلك هو اللازم الأول لتمكين 
الفرد من استخدامه، فلا يمكن أن يوصف الفعل 

بأنه حق وجريمة في الوقت ذاته .

ومتى استلزم تنظيمه تجريم بعض الأفعال 
التي تشكل خروجا عن التنظيم القانوني حماية 
لحق��وق الغي��ر أو النظ��ام الع��ام أو الآداب أو 
الصح��ة العام��ة أو الأخلاق، ف��ان ذلك محددا 
ب��ان لا ي��ؤدي التنظيم إلي منع اس��تخدام الحق 
والتمت��ع به، بمعن��ى لا يجب أن ي��ؤدي تنظيم 
الح��ق إل��ي إه��داره كلي��ة، ذلك ان��ه وان كان 

للمش��رع أن ينظم كل ش��يء إلا انه ليس له أن 
يفعل كل ش��يء من اجل هذا التنظيم.

 يعد التش��ريع م��ن الاختصاصات الأصلية 
للبرلم��ان فض��لا عما يتمتع به م��ن صلاحيات 
أخرى أوكل إليه الدس��تور القيام بها ، اتساقا مع 
الدور الذي يتقلده كونه الممثل الشرعي للشعب.

 فالس��لطة التش��ريعية تتولى س��ن القوانين 
اللازم��ة في مختل��ف المج��الات الت��ي تدعوا 
الحاجة فيها إلى ان تنظم بقانون، حيث لا يقتصر 
ذلك على ميدان القانون الجنائي فحسب، بل ان 
الأخير يع��د من المجالات الت��ي يأخذ البرلمان 
على عاتقه تنظيمه��ا بقوانين تدعوا الحاجة إلى 
سنها ، إلا أن ما يميز دائرة القانون الجنائي في 
ه��ذا الصدد، هو صلته الوثيقة بحقوق وحريات 
الأفراد ، حي��ث يمتزج الأمر بين دائرة القانون 
الدستوري وما يروم القانون الجنائي بلوغه من 
أه��داف ، ذلك ان الدس��تور يكفل تل��ك الحقوق 
والحري��ات ويوليه��ا منزلة كبيرة وي��وكل إلى 
المش��رع تارة تنظي��م تلك الحق��وق والحريات 
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بقان��ون وفق��ا لما يتمتع به من س��لطة تقديرية ، 
وتارة أخرى يوكل الى المش��رع صلاحية ذلك 
التنظيم دونما حرية في التقدير، كون الدس��تور 
قد الزمه بضرورة الأعتداد بالقيود الدس��تورية 
المق��ررة بش��أنها ، حيث يعكف الدس��تور على 
بيان حدودها بش��كل تبدوا معه س��لطة المشرع 
بصددها مقيدة بما أورده الدس��تور من محدداتٍ 
ينبغي على المش��رع التزامه��ا ، من ذلك تبلور 
الحديث من مفهومين لس��لطة المش��رع في سن 
القواع��د القانوني��ة ، وما يعنينا ف��ي إطار بحثنا 

هذا، قواعد التجريم والعقاب.

يتمث��ل المفه��وم الأول بالس��لطة المقيدة في 
التجري��م والعق��اب ، و يتح��دد المفه��وم الثاني 
بالس��لطة التقديرية ، لذلك نبتغي في هذا البحث 
المتواض��ع تس��ليط الض��وء على الكيفي��ة التي 
يس��لكها المشرع في إطار سنه للقوانين الجنائية 
م��ن خ��لال ما يمل��ك من س��لطات اوكله��ا إياه 
الدس��تور وذلك في مبحثين ، نتناول في أولهما 
القيود الدس��تورية التي تحكم سلطة المشرع في 
التجريم والعقاب ، وفي الثاني التجريم والعقاب 

في إطار السلطة التقديرية .

المبحث ا6ول

القيود الدستورية التي تحكم سلطة المشرع 
في التجريم والعقاب

إن التقيي��د الكام��ل لس��لطة المش��رع ف��ي 
ميدان س��ن القوانين لم يعد يأتلف ورغبة الدول 
الديموقراطي��ة وتطلعاته��ا نح��و الوصول الى 
درج��ة وافية من الاس��تقرار في مجالات الحياة 
وثيقة الصلة بش��ؤون الافراد وبالمحافظة على 
الصال��ح العام، لذلك ف��إن الحديث ع��ن التقييد 
الدس��توري التام لسلطة المشرع لم يعد له مكانا 

في الدساتير التي ترفع من حقوق الإنسان وكفالة 
حرياته ش��عاراً لها، وفي نفس الوقت قد تقتضي 
معطيات الألتزام بالشرعية الدستورية وضمان 
عدم الخروج عما قرره الدس��تور من ضمانات 
لحقوق وحريات الأفراد، إلزام المشرع بعدد من 
القيود ، من هنا فإن تقييد سلطة المشرع يختلف 
ف��ي درجته من رك��ن لآخر م��ن أركان العمل 
التش��ريعي، ويتباين من دس��تور لآخ��ر، لذلك 
سنتناول في مطلب أول طبيعة القيود الدستورية 
التي ترد على س��لطة التجري��م والعقاب ، وفي 
مطلب ث��انٍ نماذج النصوص الدس��تورية التي 

تقيد  سلطة  المشرع .

المطلب ا6ول

مستويات القيود الدستورية التي ترد على 
سلطة التجريم والعقاب

 ابت��داءً تجدر الإش��ارة إل��ى ان��ه والتزاماً  
بمفهوم الشرعية التي أضحت من سمات الدولة 
القانوني��ة ،فإن عمل كافة س��لطات الدولة ومن 
بينها الس��لطة التش��ريعية لايجيء إلا اتساقا مع 
القواع��د القانونية التي تح��دد جهة الاختصاص 
ف��ي ممارس��ة الوظائ��ف، ،والإج��راءات التي 
تم��ارس ف��ي ظلها تل��ك الوظائ��ف ، بمعنى أن 
التش��ريع الذي تروم الس��لطة التش��ريعية سنهُ، 
يج��ب ان يك��ون قد اس��توفى كاف��ة أركانه من 
اختصاص وش��كل وس��بب ومحل وغاية ، وإلا 
ف��ان ألقول بخلاف ذلك يعطي الضوء الأخضر 
للقض��اء الدس��توري ل��لإدلاء بما لدي��ه في هذا 
المج��ال وان يلح��ق صفة عدم الدس��تورية بأي 

تشريع يسن مشوباً بعيب في احد أركانه،

 إن الحديث عن سلطة المشرع في التجريم 
والعقاب ، يجد مصدره فيما يضعه الدستور من 
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اختصاصات متعددة للس��لطة التشريعية ومنها 
س��ن القوانين اللازمة، فالدس��تور يعد المصدر 
ال��ذي يتح��رك البرلمان ف��ي كنفه وال��ذي يعد 
تحركه مشروعا ضمن دائرة التحديد الدستوري 
لإختصاصات السلطة التشريعية ،إلا أن التحديد 
الدستوري لسلطة البرلمان في التشريع قد تكون 
على درجة كبيرة من التنظيم والتفصيل الى حد 
يص��ح معه القول ان المش��رع ب��ات مقيدا فيما 
يملك من س��لطة التش��ريع ، أي أن الدستور قد 
يقي��د المش��رع بضوابط دس��تورية يج��ب عليه 
التزامه��ا إذا ما أراد أن يتدخل منظما لموضوع 

أجاز الدستور تنظيمه بقانون معين)1(  .

  ولاب��د التنوي��ه إل��ى أن الس��لطة المقي��دة 
للبرلم��ان لا تعني بأي حال من الأحوال انعدام 
س��لطة المش��رع إزاء موض��وع م��ا ، ذلك ان 
السلطة التشريعية تملك التدخل تشريعا في كافة 
المج��الات التي تدخ��ل ض����من اختصاصها ، 
الإ أن م��ا يح��دث هو الاخت��لاف الحاصل في 
درجة وحرية تدخل الس��لطة التشريعية ، التي 
قد تتردد سعةً وضيقاً وفقا لما يراد التعرض له 

م��ن   موضوع��ات )2(.

 أو ق��د يش��دد الدس��تور ط��وق الحماي��ة 
الدس��تورية لبع��ض من الح��الات ذات الصلة 
بحق��وق وحري��ات الإف��راد ، فيح��رص على 
أحاطته��ا بعدد م��ن الضمانات الت��ي لا تملك 
الس��لطة التش��ريعية الا التقي��د بكفالته��ا وعدم 
الحي��دة عنه��ا ، وهو م��ا يع��د المظهر الأول 
للس��لطة المقيدة في هذا المج��ال)3( ، وقد يقيد 
الدس��تور تدخ��ل المش��رع  بتنظي��م طائفة من 
حقوق وحري��ات الأفراد الى درجة تصل الى 
منعه من التدخ��ل ، ويتجلى ذلك في مجموعة 
الحق��وق والحري��ات التي يطلق عليها تس��مية 
الحق��وق المطلقة، وهي الحقوق الطبيعية التي 
ترتب��ط بش��خص الإنس��ان وتكون غي��ر قابلة 

للتنظيم التشريعي ، حيث ان الطبيعة الإنسانية 
تشكل الأس��اس في اكتساب الأفراد لها، وهي 
من القوانين الوضعية ومن الأعراف اس��بق، 
وم��ن أمثلته��ا حري��ة العقي��دة وحري��ة الفكر 
وحرية ممارس��ة الطقوس الديني��ة الخاصة ، 

وغيره��ا   العدي��د )4(.

غي��ر أن��ه لا يمكن التس��ليم بوج��ود حقوق 
وحريات مطلقة تنعدم معها س��لطة المشرع في 
التدخل لتنظيمها او لترتيب آليات إعمالها ، فإذا 
كان لتلك الحقوق أهمية وقيمة دستورية استلزم 
معه��ا القول بأنه��ا حقوقا طبيعية، ف��ان ذلك لا 
يمنع من ان يتدخل المش��رع لتنظيم بعض أوجه 
ممارس��ة تلك الحقوق والحري��ات ، بالتالي فان 
الحديث عن السلطة المقيدة لا ينسحب الى أركان 
العم��ل التش��ريعي كاف��ة ، إذ إن التقييد المطلق 
لس��لطة المشرع يجعل من الأخير آلة غير قابلة 
لان تعمل بروح ملؤها الابتكار والإبداع بل ان 
هنالك بعض العناصر في عمل المشرع يتقيد بها 
بما حدده له الدس��تور م��ن ضمانات او ضوابط 
للموض��وع مح��ل التنظيم ، في وق��ت يكون له 
بع��ض م��ن الحري��ة أو التقدير ف��ي الموضوع 
ذات��ه  ولكن في عناصر أخرى منه ، فنكون في 
مواجهة الس��لطة المقيدة للمش��رع في الحالات 
التي يوكل إليه فيها الدس��تور تحقيق غاية معينة 
ويضع ل��ه الإطار العام لكيفية بلوغ تلك الغاية، 
او يرس��م له كيفية التدخل بش��كل جازم لا يضع 
أمامه س��بل أخرى يمكن ل��ه ان يركن أليها في 
تحقيق ذلك التدخل ، ولكن ومع أوجه التقييد تلك 
، يبقى للمش��رع قدرا معينا من التقدير في أداءه 
لعمله ، يتمثل في اختيار الوقت المناسب للتدخل 
او ضرورة ذلك التدخل من جهة توافر الأسباب 
الداعية إليه ، فحيث يتقيد المش��رع في ممارسة 
سلطاته في ركني الاختصاص والشكل والغاية 
نج��د انحس��اراً واضحاً لذلك التقيي��د فيما يتعلق 
بركني السبب والمحل في العمل التشريعي )5(.
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المطلب الثاني

نماذج النصوص الدستورية التي تقيد سلطة 
المشرع

 من الأمثلة التي يمكن الأستشهاد بها للدلالة 
عل��ى التقييد الدس��توري لس��لطة المش��رع، ما 
نصت عليه المادة السادسة والستون من دستور 
الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة لس��نة 1958 
والت��ي لم تج��ز القبض على احد او تفتيش��ه الا 
وفقا للقانون ، فضلا عم��ا أوردته المادة الثانية 
من الدس��تور التي أق��رت مبدأ علماني��ة الدولة 
والمس��اواة أمام القانون بين الجميع دون تمييز 
لأي س��بب، وم��ا يج��ب ان تحضى ب��ه حرية 
العقيدة م��ن احترام او ضمان، فالمش��رع يتقيد 
فيما سلف من نصوص بضرورة عدم إهدار ما 
أورده الدس��تور من قي��ود إذا ما أراد أن يتدخل 
تش��ريعيا لتنظي��م اي منها وإلا فإن��ه قد تجاوز 
حدود الس��لطات ألموكله اليه دستوريا وغدا ما 

أوجده من تشريع غير دستوري.

 أم��ا القيود التي أوردها دس��تور جمهورية 
مص��ر لس��نه 1971 ،فتتمث��ل بم��ا ج��اء ف��ي 
المادة السادسة والس��تون التي تنص على أن)) 
العقوب��ات ش��خصية ، ولا جريم��ة ولا عقوبة 
الا بن��اء على قانون ولا توق��ع عقوبة الا بحكم 
قضائ��ي ولا عق��اب الا عل��ى الأفع��ال اللاحقة 
لتاري��خ نف��اذ القانون(( ف��إذا ما أراد المش��رع 
أن يتدخ��ل لس��ن قانون يج��رم أفع��الا ويعاقب 
مرتكبيه��ا ، فانه في هذه الحال��ة لا يملك إهدار 
أياً من تلك القيود والا عد ذلك التش��ريع مخالفا 
للدس��تور ، كذلك ما نصت عليه المادة الس��ابعة 
والخمس��ون من الدس��تور م��ن أن))كل اعتداء 
على الحرية الشخصية او حرية الحياة الخاصة 
للمواطني��ن وغيره��ا م��ن الحق��وق والحريات 

العام��ة التي يكفله��ا الدس��تور والقانون جريمة 
لا تس��قط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناش��ئة 
عنها بالتقادم وتكف��ل الدولة تعويضا عادلاً لمن 
وق��ع عليه الاعت��داء(( أيض��اً ما نص��ت عليه 
الم��ادة)44( من أن للمس��اكن حرمة فلا يجوز 
دخولها او تفتيش��ها الا بأمر قضائي مسبب وفقاً 
لإحكام القانون فالقيد الذي يلازم سلطة المشرع 
ف��ي ه��ذه المادة يتح��دد في عدم قدرة المش��رع 
على س��ن اي قانون يجيز الدخول الى المساكن 
دون ام��ر قضائي ، الأمر ال��ذي حدا بالمحكمة 
الدس��تورية العلي��ا إلى أن تقرر عدم دس��تورية  
الم��ادة )47( من قان��ون الإج��راءات الجنائية 
رقم 150 لس��نة 1951 وذلك لأنها كانت تجيز 
لمأم��ور الضبط القضائي تفتيش مس��كن المتهم 
ب��دون أمر من الجهات القضائية المختصة ،في 
حال التلبس بجناية أو جنحة ، إذ أقرت المحكمة 
ف��ي ذلك بأنه )وحيث إن المش��رع الدس��توري 
- توفيق��ا بي��ن حق الفرد في الحرية الش��خصية 
وفي حرمة مس��كنه وحيات��ه الخاصة وبين حق 
المجتم��ع في عق��اب الجاني وجم��ع أدلة إثبات 
الجريمة ونسبتها إليه - قد أجاز تفتيش الشخص 
أو الس��كن كإج��راء من إج��راءات التحقيق بعد 
أن أخضعه لضمان��ات معينة لا يجوز إهدارها 
ت��اركا للمش��رع العادي أن يح��دد الجرائم التي 
يجوز فيها التفتيش والإجراءات التي يتم بها ( .

ولذل��ك نصت الفقرة الأول��ى من المادة 41 
من الدس��تور على أنه ))الحرية الشخصية حق 
طبيعي وهي مصونة لا تمس(( وفيما عدا حالة 
التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيش��ه أو 
حبسه أو تقييد حريته بأي قيد أو منعه من التنقل 
إلا بأم��ر تس��تلزمه ضرورة التحقي��ق وصيانة 
أم��ن المجتمع، ويصدر ه��ذا الأمر من القاضي 
المخت��ص أو النيابة العام��ة، وذلك وفقا لأحكام 
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القانون ثم نصت المادة 44 من الدستور على أن 
)) للمساكن حرمة فلا يجوز دخولها أو تفتيشها 
إلا بأمر قضائي مس��بب وفقا لأحكام القانون((
وه��ذا النص الأخير وإن كان قد ميز بين دخول 
المس��اكن وبي��ن تفتيش��ها إلا أن��ه جمعهم��ا في 
ضمانات واحدة متى كانا يمثلان انتهاكا لحرمة 

المساكن التي قدسها الدستور.

وحي��ث أنه يبي��ن من المقابلة بي��ن المادتين 
أن  الذك��ر  س��الفتي  الدس��تور  م��ن   44  ،41
المش��رع الدس��توري قد ف��رق ف��ي الحكم بين 
تفتيش الأش��خاص وتفتيش المساكن فيما يتعلق 
بض��رورة أن يت��م التفتي��ش ف��ي الحالتين بأمر 
قضائ��ي ممن له س��لطة التحقيق أو من القاضي 
المخت��ص كضمانة أساس��ية لحص��ول التفتيش 
تحت إش��راف مس��بق من القضاء. فقد استثنت 
المادة 41 من الدس��تور م��ن هذه الضمانة حالة 
التلبس بالجريمة بالنس��بة للقبض على الشخص 
وتفتيش��ه فضلا عن عدم اشتراطها تسبيب أمر 
القاضي المختص أو النيابة العامة بالتفتيش في 
حين أن المادة 44 من الدس��تور لم تستثن حالة 
التلبس من ضرورة صدور أمر قضائي مسبب 
ممن له سلطة التحقيق أو من القاضي المختص 
بتفتيش المسكن سواء قام به الآمر بنفسه أم أذن 
لمأم��ور الضبط القضائ��ي بإجرائه، فجاء نص 
المادة 44 من الدس��تور المشار إليه عاما مطلقا 
ل��م يرد عليه م��ا يخصصه أو يقي��ده مما مؤداه 
أن ه��ذا النص الدس��توري يس��تلزم ف��ي جميع 
أحوال تفتيش المس��اكن صدور الأمر القضائي 
المسبب وذلك صونا لحرمة المسكن التي تنبثق 
من الحرية الش��خصية التي تتعل��ق بكيان الفرد 
وحياته الخاصة ومس��كنه ال��ذي يأوي إليه وهو 
موضع سره وس��كينته، ولذلك حرص الدستور 
- ف��ي الظ��روف التي صدر فيه��ا- على التأكيد 

على عدم انتهاك حرمة المس��كن سواء بدخوله 
أو بتفتيش��ه ما لم يصدر أمر قضائي مسبب من 
دون أن يس��تثنى من ذلك حال التلبس بالجريمة 
الت��ي لا تجيز - وفقا للمادة 41 من الدس��تور - 
سوى القبض على الشخص وتفتيشه أينما وجد. 
يؤكد ذلك أن مشروع لجنة الحريات التي شكلت 
بمجلس الشعب عند إعداد الدستور كان يضمن 
نص المادة 44 اس��تثناء حالة التلبس من حكمها 
غير أن هذا الاس��تثناء قد أس��قط في المش��روع 
النهائ��ي له��ذه المادة وصدر الدس��تور متضمنا 
نص المادة 44 الحالي حرصا منه على صيانة 

حرمة المساكن على ما سلف بيانه.

لم��ا كان ما تقدم وكان ن��ص المادة 44 من 
الدس��تور واضح الدلالة - على ما سبق ذكره - 
على عدم اس��تثناء حالة التلب��س من الضمانتين 
اللتي��ن أوردهما - أي ص��دور أمر قضائي وان 
يكون الأمر مسببا - فلا يحق القول باستثناء حالة 
التلبس م��ن حكم هاتين الضمانتين قياس��ا على 
إخراجها من ضمانة صدور الأمر القضائي في 
حالة تفتيش الش��خص أو القبض عليه، ذلك بأن 
الاس��تثناء لا يقاس عليه كما أنه لا محل للقياس 
عن��د وجود النص الدس��توري الواضح الدلالة. 
ولا يغير من ذلك ما جرى بعجز المادة 44 من 
الدس��تور بعد إيرادها هاتين الضمانتين سالفتي 
الذكر من أن ذلك )) وفقا لأحكام القانون(( لأن 
هذه العب��ارة لا تعني تفويض المش��رع العادي 
ف��ي إخراج حالة التلبس بالجريمة من الخضوع 
للضمانتين اللتين اشترطهما الدستور في المادة 
44 س��الفة الذك��ر، والق��ول بغي��ر ذل��ك إهدار 
لهاتين الضمانتي��ن وتعليق أعمالهما على إرادة 
المشرع العادي وهو ما لا يفيده نص المادة 44 
من الدس��تور وإنما تش��ير عبارة ))وفقا لأحكام 
القان��ون(( إلى الإحالة إلى القان��ون العادي في 
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تحدي��د الجرائ��م التي يجوز فيه��ا صدور الأمر 
بالتفتيش وبيان كيفية صدوره وتسبيبه إلى غير 
ذل��ك من الإجراءات التي يت��م بها هذا التفتيش. 
لم��ا كان ذل��ك وكان��ت الم��ادة 47 م��ن قانون 
الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 150 
لس��نة 1950 - المطع��ون فيه��ا - تن��ص على 
أن ))لمأم��ور الضبط القضائ��ي في حالة التلبس 
بجناي��ة أو جنحة أن يفتش منزل المتهم ويضبط 
فيه الأشياء والأوراق التي تفيد في كشف الحقيقة 
إذا اتضح له من إمارات قوية أنها موجودة فيه(( 
مما مفاده تخويل مأمور الضبط القضائي الحق 
في إجراء تفتيش مس��كن المتهم في حالة التلبس 
بجناي��ة أو جنحة دون أن يصدر له أمر قضائي 
مسبب ممن يملك سلطة التحقيق وهو ما يخالف 
حكم المادة 44 من الدستور على ما سلف بيانه، 
الأم��ر الذي يتعي��ن معه الحكم بعدم دس��تورية 

المادة 47 من قانون الإجراءات الجنائية  )6( .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فق��د ال��زم المش��رع بض��رورة احت��رام القيود 
الدس��تورية فيم��ا يتعلق بس��لطته ف��ي التجريم 
والعقاب ، حيث جاء ف��ي الفقرة ثانيا من المادة 
)19( ما نصه )) لا جريمة ولا عقوبة الا بنص ولا 

عقوب��ة إلا على الفعل الذي يع��ده القانون وقت 
اقتراف��ه جريمة، ولا يجوز تطبيق عقوبة اش��د 
من العقوبة النافذة وقت ارتكاب الجريمة((  وما 
جاء في البند خامس��ا من ذات المادة التي نصت 
عل��ى ان )) المته��م بريء حتى تثب��ت إدانته في 
محاكم��ة قانونية عادل��ة ، ولا يحاكم المتهم عن 
التهمة ذاتها م��رة أخرى بعد الإفراج عنه إلا إذا 
ظهرت أدلة جديدة (( وما نص  عليه البند عاشراً 
ال��ذي جاء فيه بأن)) لا يس��ري  القانون الجزائي 
بأثر رجعي إلا إذا كان أصلح  للمتهم (( وكذلك ما 
جاء في البند الثاني عشر في الفقرتين )أ( و )ب( 

،اللتان نصتا على أن :- 

أ - يحظر الحجز

ب - لا يج��وز الحب��س او التوقيف في غير 
الأماكن المخصصة لذلك وفقا لقوانين السجون 
والاجتماعي��ة  الصحي��ة  بالرعاي��ة  المش��مولة 

والخاضعة لسلطان الدولة .

م��ن ذلك يتضح أن هنالك ع��دداً من القيود 
الدس��تورية التي يجب على المش��رع إلتزامها 
ف��ي المواضع الت��ي يتصدى فيها لس��ن قانون 
م��ا، ويتص��در تلك القواني��ن أهمية تل��ك التي 
يجرم فيها مايس��تدعي التجريم، ويحدد فيها من 
العقوب��ات والتدابير ما يكف��ل مواجهة مصادر 
التجري��م تل��ك، ويملك القضاء الدس��توري في 
ذلك ح��ق الرقاب��ة عل��ى يضعه المش��رع من 
قواني��ن ، بغية التحقق من مدى مراعاته للقيود 

الدس��تورية الش��كلية  منها  والموضوعية .

وق��د تمث��ل ال��دور ال��ذي تقل��ده القض��اء 
الدس��توري العراق��ي، ، بالمحكم��ة الإتحادية 
العلي��ا، التي ش��كلت بموجب القان��ون، المرقم 
)30( لس��نة 2005)7( ، ال��ذي ن��ص ف��ي مادته 

الثالثة على تش��كيل المحكمة من رئيس وثمانية 
أعضاء، يصار تعينهم استناداً  إلى نص الفقرة 
)ه���( من الم��ادة )44( من قان��ون إدارة الدولة 
العراقي��ة للمرحلة الإنتقالية ، م��ن قبل مجلس 
الرئاس��ة ، م��ن بي��ن الأس��ماء الت��ي تتضمنها 

القائمة التي يعده��ا مجلس القضاء الأعلى بعد 

التشاور في ذلك مع المجالس القضائية للأقاليم 

، ويت��راوح عدد م��ن تتضمنه��م القائمة ، بين 

ثمانية عش��ر وس��بع  وعش��رون    مرش��حاً.
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اما بصدد دس��تور جمهورية العراق لس��نة 
)2005( فق��د ورد ذك��ر المحكم��ة الاتحادي��ة 

العلي��ا، ف��ي الفرع الثان��ي من الفص��ل الثالث 
للس�����لطة  ال��ذي خُص��ص   ، الدس��تور  م��ن 
القض�����ائي��ة ، حي��ث نصت الم��ادة )92( منه 
عل��ى تش��كيل المحكمة م��ن عدد م��ن القضاة 
وخب��راء في الفقه الإس��لامي وفقه��اء القانون 
بموج��ب قان��ون يس��ن بأغلبي��ة ثلث��ي أعضاء 
مجلس النواب)8(، اما بش��ان الرقابة الدستورية 
التي تختص بها المحكمة فقد ورد النص عليها 
في الفقرة الأولى من المادة )93( من الدستور ، 
التي ح��ددت اختصاص المحكمة بالرقابة على 
دس��تورية القواني��ن والأنظم��ة النافذة ، فضلا 
ع��ن اختصاص��ات متع��ددة أخ��رى أوكل إلى 

المحكم��ة    النه��وض   به��ا )9(.

وق��د مارس��ت المحكمة دورها ف��ي الرقابة 
على دس��تورية القوانين والأنظمة النافذة، حيث 
أصدرت العديد من الق��رارات التي أفادت فيها 
بعدم دس��تورية عدد من التش��ريعات التي سنها 
مجلس الن��واب، م��ن دون ان يراعي في ذلك، 
الجوان��ب الش��كلية أو الموضوعي��ة التي يجب 
أن تس��ن عل��ى وفقه��ا القوانين، لكي تس��توفي 
مس��تلزماتها الدس��تورية وتتحص��ن من الطعن 
بع��دم الدس��تورية، كم��ا ب��دا ذلك واضح��اً في 
قراره��ا المرق��م )64/ إتحادية/إعلام/2013( 
بتاري��خ )2013/8/26( ال��ذي قضت فيه بعدم 
دس��تورية قان��ون تحدي��د ولاي��ات الرئاس��ات 
الث��لاث المرق��م )8( ف��ي )2013/8/4(  لعدم 
اس��تيفائه المتطلب��ات الش��كلية والموضوعي��ة 
التي ن��ص عليها ، والتي حددته��ا المحكمة في 
حيثي��ات قراره��ا الذي جاء فيه ) ل��دى التدقيق 
والمداول��ة من المحكمة الاتحادية العليا وجد ان 

رئيس مجلس الوزراء/إضافة لوظيفته أقام هذه 
الدعوى وطعن فيها بعدم دستورية قانون تحديد 
م��دة ولاية رئي��س الجمهوري��ة ورئيس مجلس 
الن��واب ورئيس مجلس الوزراء وذلك لمخالفته 
للدستور وما استقر عليه القضاء الدستوري في 
العراق، وتبي��ن للمحكمة من الاطلاع عليه بان 
المدع��ي عليه/إضاف��ة لوظيفته قد قام بتش��ريع 
القان��ون مح��ل الطعن وهو ) قان��ون تحديد مدة 
ولاية رئيس الجمهورية ورئيس مجلس النواب 
ورئي��س مجلس ال��وزراء رقم )8( لس��نة 2013 
وقد تم نش��ره في جريدة الوقائع العراقية بعددها 
المرق��م )4273( ف��ي 2013/4/8 وأصب��ح نافذا من 
تاريخ نشره في الجريدة الرسمية بموجب المادة 
)8( منه وقد حدد فيه مدة ولاية رئيس الجمهورية 

ورئيس مجلس النواب ورئيس مجلس الوزراء 
وقد تبين للمحكمة من اقوال وكيل المدعى عليه 
في لائحته المؤرخة ف��ي 2013/8/14 في لائحته 
الجوابي��ة المؤرخة ف��ي 2013/7/15 المقدمة إلى 
هذه المحكم��ة من قبل وكيله القانوني بان أصل 
القان��ون مح��ل الطعن هو مقت��رح قانون وليس 
مش��روع قانون وقد قدم من أعضاء في مجلس 
النواب لتشريعه وأن مجلس النواب قام بتشريعه 
بعدد )8( لسنة 2013 ولم يتم إعداد هذا المشروع 
من قبل الس��لطة التنفيذية كما رسمته المادة )60/
أولا( من الدس��تور والتي تقضي )مش��روعات 
القواني��ن تق��دم من رئي��س الجمهورية ومجلس 
الوزراء( وإن مقترح  القانون لم يتم إرساله إلى 
الس��لطة التنفيذية )رئاسة الجمهورية او مجلس 
الوزراء( من قبل مجلس النواب وحسب توجيه 
المحكم��ة الاتحادي��ة العليا الوارد ف��ي الأحكام 
الص��ادرة عنه��ا في عدي��د من الدع��اوى منها 
الدعاوى المرقمة )43/اتحادية/2010( و)44/
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اتحادي��ة/2010( بوج��وب إرس��ال مقترحات 
القوانين التي تقدم من أعضاء مجلس النواب أو 
من إحدى لجانه المختصة إلى الس��لطة التنفيذية 
)رئيس الجمهورية أو مجلس الوزراء( مصدره 
ألأحكام الواردة ف��ي المادتين )60/اولا و 80/
أولا و ثاني��ا( من الدس��تور إذ إن تطبيق أحكام 
هاتين المادتين ليس هدف��ه الحيلولة بين مجلس 
الن��واب وحق��ه الأصي��ل ف��ي تش��ريع القوانين 
لان ذل��ك من صلب اختصاصات��ه المنصوص 
عليه��ا ف��ي الم��ادة )61/أولا( م��ن الدس��تور 
وإنم��ا لكي تأخذ )مقترحات القوانين( س��ياقاتها 
الدس��تورية ف��ي مج��ال التش��ريع ب��ان تصاغ 
بصيغة )مشاريع القوانين( بالتنسيق مع السلطة 
التنفيذية التي أناطت به��ا المادة )80/اولا( من 
الدس��تور مهام )تخطيط وتنفيذ السياس��ة العامة 
للدول��ة والخطط العامة والإش��راف على عمل 
ال��وزارات والجه��ات الغير مرتبط��ة بوزارة( 
إن تنفي��ذ هذه المهام يلزم أن ترس��ل )مقترحات 
القوانين إلى الس��لطة التنفيذية لدراستها وجعلها 
على ش��كل مشاريع قوانين واذا كانت لا تتقاطع 
مع الاح��كام الدس��تورية والقوانين ومنس��جمة 
مع السياس��ة العامة للدولة وم��ع الخطط المعدة 
في المج��الات كافة ومنها المجالات السياس��ية 
والاجتماعي��ة والمالي��ة وذل��ك وفق الس��ياقات 
المحددة لإعداد مش��اريع القوانين وإذا ما تلكأت 
الس��لطة التنفيذية او امتنعت عن تنفيذ مش��روع 
قانون جاء بصيغة )مقت��رح قانون( من مجلس 
النواب من دون ان تس��تند الس��لطة التنفيذية في 
ذلك الى س��ند م��ن الدس��تور او القانون ودونما 
س��بب مخالفة للسياس��ة العامة للدول��ة فبإمكان 
مجلس النواب استعمال صلاحياته المنصوص 
عليه��ا ف��ي الم��ادة )61/ثامن��ا( من الدس��تور 

ومنها س��حب الثقة من رئي��س مجلس الوزراء 
واعتبار الوزارة مستقيلة بعد إجراء الاستجواب 
المقتضى وفقا للدستور والنظام الداخلي لمجلس 
الن��واب باعتب��ار أن مجلس ال��وزراء قد خالف 
أحكام الدس��تور وبذا نكون أمام التطبيق السليم 
لمبدأ الفصل بين السلطات المنصوص عليه في 
المادة )47( من الدستور والتطبيق السليم لمبدأ 
تقاس��م المه��ام الذي نصت علي��ه المادتان )60 
اولاً و80 أولاً وثاني��اً( من الدس��تور والحيلولة 
دون تداخ��ل هذه المهام بين الس��لطات وتحقيقا 
لوحدة السياس��ة العام��ة للدولة وعليه وحيث إن 
القانون رقم )8( لسنة 2013 )قانون تحديد مدة 
ولاية رئيس الجمهورية ورئيس مجلس النواب 
ورئي��س مجلس الوزراء( قد ش��رع دون إتباع 
السياقات المتقدمة والمشار إليها أعلاه فانه جاء 
مخالفا للدس��تور لذا ق��ررت المحكمة الاتحادية 

العليا الحكم بعدم دستوريته( )10(.

 وف��ي إط��ار تحريها مدى إلتزام المش��رع 
بما حدده الدس��تور من قيود ، خلصت ألمحكمة 
إلى عدم دس��تورية قانون التعديل الثاني لقانون 
الخدم��ة الجامعي��ة، المرقم )93( لس��نة )2013(، 
ذل��ك أن القانون المذكور قد أقُر من قبل مجلس 
الن��واب، بعدأن ع��رض عليه بصيغ��ة مقترح 
قان��ون من قبل لجن��ة التعلي��م البرلمانية، وكان 
حرياً بالمشرع بعد مناقشة ذلك المقترح أن يعمد 
إلى إحالته الى الس��لطة التنفيذية لغرض تدقيقه 
واس��تكمال الأصول الشكلية لأس��تيفاءه صيغة 
مش��روع قانون وليس مقت��رح، وما في ذلك إلا 
تج��اوزاً على إختصاص��ات الس��لطة التنفيذية 
التي خصها الدس��تور العراق��ي بصلاحية تقديم 
مش��روعات القواني��ن دون غيره��ا، وإنته��اكاً 
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لمبدأ الفصل بين الس��لطات حيث جاء في قرار 
المحكمة المرقم )2/إتحادية/2013( في)2013/5/6( 
مايتضم��ن أوجه عدم دس��تورية ذل��ك القانون، 
عندما قض��ى بأنه )لدى التدقي��ق والمداولة من 
المحكمة الاتحادية العلي��ا وجد أن وزير التعليم 
العالي والبحث العلمي/إضافة لوظيفته اقام هذه 
الدع��وى للطعن بعدم دس��تورية قانون التعديل 
الثان��ي لقانون الخدمة الجامعية رقم)93( لس��نة 
2012 لمخالفته للش��كلية والآلية التي نص عليها 

الدس��تور في تش��ريعه وقد تبي��ن للمحكمة بان 
ه��ذا القان��ون كان بالأصل مقت��رح قانون مقدم 
من لجن��ة التعليم البرلمانية ال��ى مجلس النواب 
لتش��ريعه فصوت عليه المجلس دون أحالته الى 
الس��لطة التنفيذية المختصة لصياغته كمشروع 
قانون والذي تم تش��ريعه بعدد )93( لسنة 2012 
ول��م يتم أعداد هذا المش��روع من قبل الس��لطة 
التنفيذي��ة كم��ا رس��مت الم��ادة )60/اولا( من 
الدس��تور والت��ي تقضي )مش��روعات القوانين 
تق��دم من رئيس الجمهوري��ة ومجلس الوزراء( 
إذ ان القانون)تعدي��ل القان��ون( بالش��كل أعلاه 
أضاف أعباء مالية أضافية على عاتق الس��لطة 
التنفيذي��ة المختص��ة وإرب��اكاً لخط��ط الوزارة 
واس��تيراتيجيتها ولتس��ببه الى تضخ��م الراتب 
التقاعدي وبحيث اخذ يهدد الى هجرة الكفاءات 
العلمي��ة نحو التقاعد..... كم��ا أن وزارة المالية 

لم تعلن موافقتها على مقترح القانون والتي هي 

جزء من مجل��س الوزراء وحيث ثبت للمحكمة 

م��ن تحقيقاته��ا ف��ي موض��وع الدع��وى ومن 

الاط��لاع على اللوائ��ح المتبادلة بي��ن الطرفين 

ومن الكتب الرس��مية المتبادلة بشان الموضوع 

بان التعديل الثاني لقانون الخدمة الجامعية،رقم 

)93( لس��نة 2012 لم يقدم كمش��روع قانون من 

مجلس الوزراء كما لم تتم الموافقة على اقتراح 
القان��ون الذي أعده مجلس النواب وأرس��له إلى 
مجل��س الوزراء والمعد من إحدى لجان مجلس 
النواب وحس��ب توجيه المحكمة الاتحادية العليا 
ال��وارد ف��ي الأح��كام الص��ادرة ف��ي الدعاوى 
)43/اتحادي��ة/2010( و)44/اتحادية/2010( 
الت��ى  القواني��ن(  إرس��ال)مقترحات  بوج��وب 
تقدم م��ن أعضاء مجلس الن��واب او من احدى 
لجانه المختص��ة الى الس��لطة التنفيذية )رئيس 
ال��وزراء( مص��ادره  الجمهوري��ة او مجل��س 
الأحكام الواردة في المادتين )60/أولا( و)80/
ثاني��ا( من الدس��تور إذ إن تطبي��ق أحكام هاتين 
المادتي��ن ليس هدفه الحيلولة بين مجلس النواب 
وحق��ه الأصي��ل في تش��ريع القواني��ن لان ذلك 
م��ن صلب اختصاصات��ه ألمنصوص عليها في 
المادة )61/أولا( من الدس��تور وإنما لكي تأخذ 
)مقترحات القوانين( س��ياقاتها الدس��تورية في 
مجال التشريع بان تصاغ بصيغة مشاريع قوانين 
بالتنس��يق مع السلطة التنفيذية والتي أناطت بها 
الم��ادة )80/أولا(  من الدس��تور مهام)تخطيط 
وتنفيذ السياس��ة العامة للدول��ة والخطط العامة 
والإشراف على عمل الوزارات والجهات غير 
المرتبطة بوزارة( وان تنفيذ هذه المهام يلزم بان 
ترسل )مقترحات القوانين الى السلطة التنفيذية 
لدراستها وجعلها على شكل مشاريع قوانين اذا 
كانت لاتتقاطع مع الإحكام الدستورية والقوانين 
ومنسجمة مع السياسة العامة للدولة ومع الخطط 
المع��دة ف��ي المجالات كاف��ة ومنه��ا المجالات 
السياس��ية والاجتماعي��ة والمالي��ة وذل��ك وفق 
الس��ياقات المحددة لأعداد مشاريع القوانين واذا 
ما تلكأت السلطة التنفيذية او امتنعت عن أعداد 
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مشروع قانون جاء بصيغة )مقترح قانون( من 
مجلس النواب دون ان تس��تند الس��لطة التنفيذية 
في ذلك الى س��ند من الدستور او القانون دونما 
س��بب مخالف للسياس��ة العامة للدول��ة فبامكان 
مجلس النواب استعمال صلاحياته المنصوص 
عليها في المادة )61/ثامنا(من الدس��تور ومنها 
س��حب الثقة من رئيس مجلس الوزراء واعتبار 
ال��وزارة مس��تقيلة بع��د اج��راء الاس��تجواب 
المقتضى وفقا للدستور والنظام الداخلي لمجلس 
الن��واب باعتب��ار ان مجلس ال��وزراء قد خالف 
أحكام الدس��تور وبذا نكون أمام التطبيق السليم 
لمبدأ الفصل بين السلطات المنصوص عليه في 
المادة )47( من الدس��تور والتطبيق الس��ليم لمبدأ 
تقاس��م المهام الذي نصت علي��ه المادتين )60/
اولا( و)80/اولا وثانيا( من الدستور والحيلولة 
دون تداخ��ل هذه المهام بين الس��لطات وتحقيقا 
لوحدة السياس��ة العامة للدولة ، ولكل ما تقدم إذ 
إن التعديل الثاني لقان��ون الخدمة الجامعية رقم 
)93( لس��نة 2012 قد شرع دون اتباع السياقات 

المتقدمة والمشار إليها أعلاه لذا فانه جاء مخالفا 
للدستور قرر الحكم بعدم دستوريته )11(.

المبحث الثاني

التجريم والعقاب في إطار السلطة التقديرية

مفه��وم  ف��ي  البح��ث  مس��تلزمات  م��ن 
الس��لطة التقديري��ة للمش��رع في ميدان س��ن 
القواني��ن وثيق��ة الصل��ة بحق��وق وحري��ات 
الأف��راد وتحقيق المصلح��ة العامة، التعرض 
لمفهومه��ا أولاً، وتحدي��د مصادره��ا ثاني��اً، 

وهو ما س��نتناوله في مطلبين.

المطلب اUول

مفهوم السلطة التقديرية
إن التقدي��ر لغ��ة مصطلح يعنى ب��ه ))أمكانية 
التقدي��ر الح��ر(( أي العمل وفق��ا ل��لإرادة الذاتية 
لصاحب الاختصاص، اما اصطلاحا فانه يفيد تعدد 
القرارات المتوافرة تحت إمرة صاحب التصرف ، 

وإمكانيته في أن يختار الأنسب  بينها)12(.

إن إحاط��ة الدس��تور عمل المش��رع بقيود 
معين��ة يتعي��ن عليه الإلت��زام بها ، ل��م يكن الا 
الوجه��ة الأولى التي يقصدها ف��ي توفير اكبر 
ق��در من الضمانات لحق��وق وحريات أريد أن 
تك��ون بمنأى عن حري��ة التقدير التي يس��لكها 
المش��رع في التعامل معها تنظيما وتحديدا، أما 
الوجه��ة الثانية التي تحكم عمل المش��رع عند 
أداءه لم��ا يوكل اليه من مهام ، فأنها تأتي على 
نقيض س��ابقتها،إذ يتخلى الدستور عن أسلوب 
التقيي��د فيه��ا، ويس��مح للمش��رع ف��ي ضوئها 
حي��زا من الحرية يتحرك م��ن خلاله لتنظيم ما 
يراه جدي��ر بالتنظيم وفقا للرؤي��ة التي يحددها 

بإعتباره الممثل الش��رعي عن الش��عب. 

م��ن ذل��ك أمك��ن الق��ول إن مف��اد الس��لطة 
التقديرية للمش��رع من الناحي��ة الإصطلاحية، 
يراد به، حرية المفاضلة والاختيار بين خيارات 
موضوعي��ة لما ي��راد تنظيمه بقان��ون ، دونما 
فرض��ا دس��توريا لطريق محدد يل��زم بإتباعه ، 

وتوجيها محددا يتعين عليه التزامه )13( .

 إلا ان القول بامتلاك المشرع سلطة تقديريه 
في تعاطيه مع موضوعات معينة لإيراد منه باي 
حال من الأحوال الإطلاق الكامل ليد المش��رع 
ذلك الش��أن إذ إن تلك السلطة التقديرية يجب أن 
تمارس في إطار لتنظيم دونما المس��اس بأصل 
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الحق والحرية موضوع ذلك التنظيم التشريعي 
،والعم��ل بخ��لاف ذلك يجعل العم��ل الذي اتاه 
المشرع مخالفا للدستور)14( ، وهو ما أكد عليه 
دس��تور جمهورية العراق في المادة )46( منه ، 
الت��ي نصت على أن )لا يكون تقييد ممارس��ة 
أي م��ن الحقوق والحريات ال��واردة في هذا 
الدس��تور او تحديدها الا بقانون او بناءً عليه 
، عل��ى ان لا يم��س ذل��ك التحدي��د او التقييد 

جوه��ر الح��ق او الحري��ة( . 

المطلب الثاني

مصادر السلطة التقديرية للمشرع
 إذا م��ا أردن��ا الحدي��ث عن مص��ادر تلك 
الس��لطة التقديري��ة ، فيلاحظ هنا أن الدس��تور 
يعد المصدر الأس��اس في تقرير حرية التقدير 
للمش��رع ، إيمان��ا م��ن المش��رع الدس��توري 
بض��رورة عدم غل يد الس��لطة التش��ريعية في 
جمي��ع المجالات وان يت��رك لها قدرا وافيا من 
الحري��ة ف��ي التصرف ، لأن إحاطة الدس��تور 
بجمي��ع الموضوع��ات تقيي��دا وتنظيم��ا أمرا 
ي��كاد ان يك��ون مس��تحيلا ، هذا م��ن جهة ، 
ومن جه��ة أخ��رى، ان مظاه��ر التنظيم اذا 
م��ا أريد لها أن تمارس بصورة تكش��ف عن 
والخلق  الابت��كار  نح��و  المش��رع  توجه��ات 
والإب��داع ، فلا من��اص والحالة ه��ذه ، من 

الإقرار بس��لطة التقدير للمش��رع )15(.

 فالدستور أذن يعد المصدر الأول والأساس 
من مصادر السلطة التقديرية، ويمكن الاستدلال 
على التوجيه الدس��توري للمش��رع بممارس��ته 
سلطة التقدير في موضوعات معينة، من خلال 
ما قد يرد في الوثيقة الدستورية من نصوص لا 
يقيد فيها الدس��تور عمل المشرع بكيفية معينة ، 

أي أن القاعدة الدس��تورية تصاغ بالش��كل الذي 
يتيح للمش��رع ان يتدخل لتنظي��م موضوع تلك 
القاعدة ، شريطة عدم أهدار ما يضعه الدستور 

من إطار عام يحكمها )16(.

 من ذلك ما ذهب إليه المجلس الدس��توري 
الفرنس��ي ف��ي قضائ��ه الصادر ف��ي 15 يناير 
1975 المتعل��ق بالحق ف��ي الإجهاض، إذ أكد 
فيه بان مبدأ الحق في الحياة الذي تم الاحتجاج 
ب��ه لا يع��د محددا ، كم��ا انه لا يتع��ارض مع 
إق��رار المش��رع لإباحة الحق ف��ي الإجهاض، 
وحريته ف��ي اختيار الطريقة المناس��بة لوضع 
المبدأ الدس��توري موضع التنفيذ، دامه لم يصل 
ف��ي تقديره الى أهدار المبدأ الدس��توري ) مبدأ 
ح��ق الحي��اة()17(، ومن النصوص الدس��تورية 
الت��ي وردت ف��ي الدس��تور المص��ري لس��نة 
1971 والتي تعد  إقراراً لس��لطة المشرع في 
التقدي��ر من خلال عدم إلزام��ه بالتصرف وفقا 
لآلية محددة س��لفا، ما جاء في المادة )69( التي 
نص��ت  عل��ى أن )يحمي القان��ون حرمة حياة 
المواطنين وحرمة وس��ائل الاتصال( وما سار 
عليه دستور جمهورية العراق لسنة 2005 إذ 
نص��ت المادة )17(  منه عل��ى أن ) أولا: لكل 
ف��رد الحق ف��ي الخصوصية الش��خصية بما لا 

يتنافى مع حقوق الآخري��ن والآداب العام��ة(.

 إذ وضع��ت هذه النصوص مبدأ دس��توريا 
عامه قوامه حماية بعض حقوق الإفراد، لكنها 
لم تضع الكيفية التي يجب ان يس��لكها المشرع 
ف��ي تنظيمه لتل��ك الحماية او تحديد أس��لوبها، 
مم��ا يتيح للمش��رع مكنة التقدير ف��ي ظل هذه 
النص��وص الدس��تورية وغيرها الت��ي لم يلُزم 

المش��رع فيها بالعمل وفق أس��لوب معين .
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 وقد تكون النصوص الدستورية التوجيهية 
أو الإرش��ادية ، م��ن مص��ادر التقدي��ر ال��ذي 
يمارس��ه المش��رع ، تلك النصوص التي تضع 
الأس��س الأيدلوجية وتكش��ف عن الفلسفة التي 
يقوم عليها كيان الدولة في المجالات السياس��ية 
تل��ك  وت��رد  الاجتماعي��ة  او  الاقتصادي��ة  او 
النصوص غالبا في مقدمات الدساتير ، ومثالها 
مقدمة دس��تور الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة 
لسنة 1958 الذي تضمن إعلان حقوق الإنسان 
الدس��تور  ومقدم��ة  لس��نة 1789  والمواط��ن 
الفرنسي لسنة 1946 ، اذ جاء في المادة الأولى 
من إعلان حقوق الإنسان بان الأفراد متساوون 
ف��ي الحق��وق وأوردت الم��ادة الثانية بعضا من 
الحقوق الأساسية للأفراد كالأمن والملكية )18(.

  وم��ا ورد م��ن نص��وص دس��تورية في 
الباب الثاني من دس��تور جمهورية مصر لعام 
1971 الخاص بالمقومات الأساس��ية للمجتمع 
، إذ ج��اءت بش��كل أه��داف عام��ة يصدرها 
 ،)19( تنظيمه��ا  المش��رع  ويتول��ى  الدس��تور 
كالم��ادة العاش��رة التي أك��دت حماية الأمومة 
والطفولة ورعاية النش��ىء والشباب وتمكينهم 

من الظروف المناس��بة لتنمية ملكاتهم.

 ول��م يخلُ دس��تور جمهوري��ة العراق من 
ذل��ك النوع م��ن النص��وص الدس��تورية التي 
توص��ف بأنها توجيهية ، تحدد الأهداف العامة 
والت��ي يتطلع إلى تحقيقها واضعوا الدس��تور ، 
ويتركون للمش��رع الس��لطة التقديرية اللازمة 
لنق��ل تل��ك النص��وص من حي��ز التقني��ن إلى 
حي��ز التطبيق ، كالم��ادة )30/أولا( التي جاء 
فيه��ا ) تكف��ل الدولة  للفرد والأس��رة وبخاصة 
الطفل والمرأة، الضمان الاجتماعي والصحي 
والمقومات الأساسية للعيش في حياة حرة تؤمن 

لهم الدخل المناسب والسكن  الملائم( ثانيا: )تكفل 
الدولة الضمان الاجتماعي والصحي للعراقيين 
في حال الش��يخوخة أو الم��رض أو العجز عن 
العمل أو التشرد أو اليتم أو البطالة وتعمل على 
وقايتهم من الجهل والخوف والفاقة، وتوفر لهم 
الس��كن والمناهج الخاصة لتأهيلهم والعناية بهم 

وينظم ذلك بقانون(. 

 وأخيرا تجيء صور التقدير التي يتمتع بها 
المش��رع من خلال ما يحيل إليه الدس��تور من 
موضوعات معين��ة تدعوا الحاجة إلى تنظيمها 
بقوانين معينة ، وذلك بأن يضع الدستور المبدأ 
العام ويحيل إلى المشرع تنظيم ما يتعلق به من 
حيثيات ، بان يذكر الدستور عبارة وينظم ذلك 
بقان��ون، أو بناء على قان��ون، أو في الأحوال 
التي يحددها القانون، او بالش��روط التي ينص 
عليه��ا القانون، او وفقا لأحكام القانون)20(، من 
ذل��ك ما أوردته الفقرة الثالث��ة من المادة الثالثة 
من الدس��تور الفرنسي لسنة 1958 التي تنص 
عل��ى ان )يعتب��ر ناخب��ون جمي��ع المواطنون 
الفرنس��يين البالغين س��ن الرش��د من الجنسين 
والمتمتعين بحقوقهم المدنية والسياسية ، وذلك 

بالش��روط التي ينص عليها القانون( .

 وما جاء في المادة 13 من الدستور المصري 
لس��نة 1971 التي لم تجز فرض أي عمل جبرا 
عل��ى المواطني��ن الا بمقتضى قان��ون ، إذ حدد 
المشرع الدستوري المبدأ العام الذي يقضي بمنع 
المشرع من فرض اي عمل دونما قانون وخوله 
في الوقت نقسه  السلطة التقديرية اللازمة لفرض 
أن��واع معينة من الأعمال وفقا للقانون ، والوقت 

الذي يجوز فيه   فرضها ومدتها .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فيمك��ن القول ان الس��لطة التقديرية التي خولها 
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الدس��تور للسلطة التشريعية ، من السعة، بحيث 
تتعدد الموارد التي أحال فيها الدس��تور للمشرع 
أن يتدخل فيها تنظيماً وفقاً للقانون ، من ذلك ما 
نص��ت عليه المادة الثامنة والعش��رون ، والتي 
جاء فيها )أولا: لا تفرض الضرائب والرسوم ، 
ولا تعدل ولا تجبى ، ولا يعفى منها، الا بقانون 
، ثاني��ا: يعفى أصحاب الدخ��ول المنخفضة من 
الضرائب ، بما يكفل عدم المساس بالحد الأدنى 
اللازم للمعيشة ، وينظم ذلك بقانون  وما نصت 
علي��ه المادة 39/ اولا والتي ج��اء فيها ) حرية 
تأس��يس الجمعي��ات والأح��زاب السياس��ية او 

الانضمام اليها مكفولة ، وينظم ذلك بقانون( .

وكذلك قد تجد السلطة التقديرية التي يتمتع 
بها المش��رع مصدرها في القضاء الدس��توري 
من خلال ممارس��تهِ ل��دورهِ ف��ي الرقابة على 
لنص��وص  تفس��يره  او  القواني��ن،  دس��تورية 
الدس��تور ، حي��ث يؤك��د عل��ى أهمي��ة أعمال 
المش��رع لس��لطته التقديرية وضرورة احترام 
ما يحدده المش��رع م��ن خي��ارات وهو بصدد 
ممارس��تها ، حي��ث كان المجل��س الدس��توري 
الفرنسي يحرص بشكل مستمر على المحافظة 
على جوهر السلطة التقديرية للمشرع ، ويؤكد 
أن��ه لا يج��وز التع��رض لمناقش��ة تقدي��رات 
المش��رع بص��دد ض��رورة التش��ريع او عدم 
ضرورته او ملائمة التشريع)21(، كذلك الشأن 
فيم��ا يتعلق بموقف المحكمة الدس��تورية العليا 
في مص��ر ، حي��ث أك��دت ذات التوجه الذي 
يرتكز على أقرار س��لطة المش��رع التقديرية، 
وذل��ك ب��ان خلص��ت إل��ى أن��ه )كلما اس��تقام 
الجزاء على قواعد يك��ون بها ملائما ومبررا 
فأن إبدال المحكمة الدستورية العليا لخياراتها 
محل تقدير المش��رع في شان تقرير جزاء او 

تحديد مداه ، لا يكون جائزا دس��توريا)22(.

 وأخي��را تعد المب��ادئ القانونية العامة من 
مص��ادر الس��لطة التقديرية للمش��رع ، ويراد 
به��ا ، مجموع��ة القواعد القانوني��ة التي عكف 
القضاء على اس��تخلاصها من مختلف القواعد 
القانوني��ة المعم��ول بها في الدولة ، تش��ريعية 
كان��ت تلك النصوص ، ام مج��رد قواعد عامة 
أوردته��ا إعلان��ات حقوق الإنس��ان والمواثيق 
الدولي��ة ومقدم��ات الدس��اتير ، او م��ن خلال 
ما اس��تقر ف��ي ضمي��ر الجماعة من قي��م عليا 
أصبح��ت واجبه الاحترام والالتزام وغدت من 
مصادر المش��روعية، مثل قيم العدل والحرية 

والمس��اواة وغيرها )23(.

 وما يعنينا في إطار البحث المبادئ القانونية 
العام��ة ذات القيمة الدس��تورية التي اس��تنبطها 
القض��اء م��ن خ��لال الموائم��ة بي��ن نصوص 
الدس��تور والواقع الذي تنش��أ فيه ، وما أوردته 
إعلانات حقوق الإنسان ومقدمات الدساتير التي 
اش��تملت على قيم عليا لا سبيل للافتاءات عليها 
وانتهاك جوهرها ، فهي تش��كل مرجعا للاقتداء 
من قبل المش��رع ، إذ لا يمل��ك الأخير إهدارها 
والا عُد عمله التش��ريعي غير دس��توري وكأنه 
خال��ف نصاً ورد في متن الوثيقة الدس��تورية ، 
وتع��د كذلك مرجعا للرقاب��ة القضائية ، ذلك ان 
القضاء الدس��توري وهو بصدد ممارسته دوره 
ف��ي الرقابة على دس��تورية القواني��ن يضع في 
إهتمام��ه مدى التزام المش��رع بتل��ك المبادئ ، 
ويصدر القرار بعدم دس��تورية التش��ريع الذي 
ينتهك أياً منها)24(، وتطبيقاً لذلك ذهبت المحكمة 
الدس��تورية العليا في مصر في إحدى قراراتها 
إلى انه )ولان نص الدس��تور في المادة 40 منه 
على حظ��ر التمييز بين المواطني��ن في أحوال 
بعينه��ا ، هي تل��ك التي يقوم التميي��ز فيها على 
أس��اس الجنس او الأصل او اللغ��ة او الدين او 
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العقي��دة ، إلا إن إيراد الدس��تور لص��ورٍ بذاتها 
يك��ون التمييز محظورا فيه��ا ، مرده انه الأكثر 
ش��يوعا في الحياة العملي��ة ، ولا يدل البتة على 
انحصارها فيه��ا ، اذ لو صح ذلك لكان التمييز 
بي��ن المواطنين في ما عداها جائزا دس��توريا ، 
وه��و ما يناقض المس��اواة التي كفلها الدس��تور 
ويحول دون إرس��اء أسس��ها وبل��وغ غاياتها ، 
وأي��ة ذلك ان من ص��ور التمييز الت��ي أغفلتها 
الم��ادة 40 من الدس��تور ما لا يق��ل عن غيرها 
خطرا س��واء م��ن ناحية محتواه��ا او من جهة 
الآث��ار التي ترتبها ، فالتمييز بين المواطنين في 
نط��اق الحق��وق التي يتمتعون به��ا او الحريات 
الت��ي يمارس��ونها لإعتب��ارٍ مردهُ ال��ى مولدهم 
او مركزه��م الاجتماع��ي او انتمائه��م الطبق��ي 
او  القبلي��ة  نزعاته��م  او  الحزبي��ة  ميوله��م  او 
عصبيتهم العرقية او موقفهم من السلطة العامة 
او أعراضه��م عن تنظيماته��ا او تبنيهم لأعمال 
بذاته��ا وغي��ر ذلك من أش��كال التميي��ز التي لا 

تظاهرها أسس موضوعية تنميها...()25(.

 يتضح من العب��ارات الواضحة والصريحة 
الت��ي أوردتها المحكم��ة ان مبدأ المس��اواة التي 
دأب��ت على حمايت��ه لا يتحدد فق��ط فيما تضمنه 
الدستور ، وإنما يتسع ليشمل كافة أشكال التمييز 
بين المواطنين إعتداداً بان المساواة أمام القانون 
أساساً للعدلِ والحرية ، ولما في ذلك من تأكيدٍ بين 
عل��ى ان هذا المبدأ يعد من مبادئ القانون العامة 
التي استخلصتها المحكمة من روح  الدستور)26(. 

 وتشكل تلك المبادئ العامة بما تحمله من قيم 
دستورية ، مصدرا من مصادر القانون الدستوري 

، وتحتل مرتبة القواعد الدستورية ذاتها )27(.

 وم��ن أمثل��ة تل��ك المب��ادئ الت��ي أكده��ا 
القضاء الدس��توري سواء بمناس��بة أدائه لدوره 

في الرقابة على دس��تورية القوانين، او تفس��ير 
نصوص الدستور ، والتي انزلها منزلة القواعد 
الدس��تورية، وألزم المش��رع بضرورة الاقتداء 
به��ا وعدم إنتهاكها فيما يضعه من تش��ريعات ، 
ما نص��ت عليه المادتين الخامس��ة والثامنة من 
إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 
1789، حي��ث نصت المادة الخامس��ة على ان 
)لي��س للقان��ون الحق ف��ي منع س��وى الأعمال 
الضارة بالمجتم��ع ، فكل ما لا يحرمه القانون، 
لا يمك��ن منعه، ولا يمك��ن إجبار احد على فعل 

مالا يأمر به القانون( .

وج��اء ف��ي المادة الثامنة من��ه ) يجب ان لا 
يقيم القان��ون إلا العقوب��ات الضرورية حصرا 
وبداه��ة ، ولا يمك��ن معاقبة اي إنس��ان الا وفقا 
لأحكام القانون القائم والصادر في وقت س��ابق 

لوقوع الجريمة والمطبق بصورة شرعية(.

وما أورده الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 
ال��ذي أصدرت��ه الجمعية العامة للأم��م المتحدة 
لس��نة 1948، م��ن الن��ص عل��ى ذات المبادئ 
التي تمثل قيم عليا يجب على المش��رع التزامها 
عند ممارس��ته سلطته في التجريم والعقاب ، إذ 
نصت المادة الخامس��ة منه على أن )لا يعرض 
اي إنس��ان للتعذيب ولا للعقوبات او المعاملات 

القاسية او الوحشية او الحاطة بالكرامة(.

 أم��ا الإتفاقي��ة الأوربي��ة لحقوق الإنس��ان 
لس��نة 1950 ، فق��د أكدت بش��كل أكثر تفصيلا 
ووضوحا ضرورة التزام المش��رع لاس��يما في 
نط��اق س��عيه لس��ن القوانين التي تج��رم أفعالا 
وتعاق��ب مرتكبيه��ا ، بالمبادئ التي تش��كل في 
جوهرها قيماً أساس��ية لحماية حقوق الإنسان ، 
ويش��كل فيها الضرورة ولتناسب أساسا لاسبيل 

للمشرع سوى التزامه في هذا الشأن)28(.
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فضلاً عما تقدم، ذهبت المادة الس��ابعة من 
العه��د الدولي للحقوق المدنية والسياس��ية لعام 
1966، إلى أنه يش��ترط في العقوب��ة الجنائية 
التي توقعها الدولة بتش��ريعاتها الا تكون مهينة 

في ذاتها، اوممعنة في القس��وة.

تجدر الإش��ارة كذل��ك الى النص��وص التي 
جاءت بها اتفاقية مناهض��ة التعذيب وغيره من 
ضروب المعاملة او العقوبة القاسية او اللاإنسانية 
او المهين��ة، الت��ي اعتمدت م��ن الجمعية العامة 
للأمم المتحدة ف��ي 10 كانون الأول 1984)29(، 
إذ إن حماية حقوق وحريات الأفراد ش��كلت فيها 
ض��رورةً دعت إلى تجري��م كل عمل يرقى إلى 
مس��توى التعذيب)30(، وبذلك اصبحت تشريعات 
الدول الت��ي صادقت على تلك الإتفافية ، مدعوةٌ 
إلى تجريم ذلك التعذي��ب، بعقوبات يبغي لها ان 

تتناسب وضرورة التجريم تلك)31(.

إن التحق��ق من مراعاة الضرورة والتناس��ب 
في النص��وص الجنائية  لم  يكن أم��راً مقصوراً 
ف��ي التأكيد عل��ى أهميت��ه وعدهِ م��ن الضمانات 
عل��ى  وحرياته��م،  الأف��راد  لحق��وق  الرئيس��ة 
الإعلانات والمواثيق ألدولية ألتي جرت الإش��ارة 
إلى نصوصها، فق��د كان للمنظمات ألدولية غير 
الحكومية، حضوراً بيناً في هذا الشأن، ومما يدلل 
عل��ى ذلك،  ماذهبت إلي��ه منظمة هيومن رايتس 
ووت��ش)Human Rights Watch( )32  ( من 
أن القان��ون الليب��ي المرقم 37 الص��ادر في 2 
مايو/أيار 2012 )قانون تجريم الإضرار بثورة 
17 فبراير الليبية(  كشف عن أنتفاء الضرورة 
والتناسب فيما أشتمل عليه من نصوص، وبات 
مقيداً لحقوق الأفراد وحرياتهم، بحجة الإضرار 
بثورة 17 فبراير، مما يتحتم الإسراع في الغاءه 

لعدم دستوريته )33(.

القيم��ة  ذات  العام��ة  القانوني��ة  فالمب��ادئ 
الدس��تورية تعد من مصادر الس��لطة التقديرية 
التي يملكها المش��رع في س��نه للقوانين اللازمة 
، وتختل��ف حرية التقدير الت��ي يوفرها أياً منها 
للمش��رع ، من حيث الس��عة والتضيي��ق ، تبعا 
للقيود التي ترافق تلك المبادئ ، ذلك ان الحديث 
عن مبادئ ذات قيمة دس��تورية تمنح المش��رع 
س��لطات مطلقة ، أمرا لا وج��ود له البتة ، فهي 
ف��ي الوق��ت ال��ذي تعطي فيه للمش��رع س��لطة 
تقديرية ف��ي تعاطيه مع الموضوع��ات الداخلة 
ضمن نطاق عمله، وأهمها سن القوانين ، فأنها 
تح��ده بقيود يتعي��ن عليه الالتزام به��ا ، فكما لا 
يمكن إنكار الس��لطة التقديرية التي توفرها تلك 
المب��ادئ او الخروج عنها، لا يمكن أيضا إنكار 
م��ا قد يلازم تلك المبادئ من قيود محددة ، علما 
ان القضاء الدس��توري س��واء في فرنس��ا أو في 
مصر ، قد أولى تلك المبادئ أهمية بالغة ، بعدها 
قيم أساسية ، تلزم المشرع كما تلزمه النصوص 
الدس��تورية ، س��واء وردت تل��ك المب��ادئ في 
مقدم��ات الدس��اتير او في إعلان��ات الحقوق او 
المواثيق العالمي��ة ذات الصلة بحقوق وحريات 
الإف��راد ، وبعدِه��ا محط��ة لمباش��رة رقابت��ه 
الدس��تورية على مدى التزام المشرع بما تضعه 
من قيود، ويكشف في ذات الوقت وبمناسبته ما 
يص��دره من أحكام في مواضع مختلفة ، عن ان 
تل��ك المبادئ تعد مصدرا من مصادر الس��لطة 

التقديرية للمشرع)34( .

 وقد ذهب المجلس الدس��توري في فرنس��ا 
وإهتداءً بما أوردته المادة الخامسة من إعلانات 
حقوق الإنسان والمواطن إلى اشتراط الضرورة 
والتناس��ب والتجريم في العقاب باعتبارهما من 
المب��ادئ القانونية ذات القيمة الدس��تورية التي 
يجب على المش��رع الالتزام بهما عند إعماله ما 
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يمل��ك من س��لطة تقديرية ، إذ ق��رر بأن  ))عدم 
وج��ود تناس��ب ظاهر بي��ن الجريم��ة والعقوبة 
المترتب��ة عليها، لايبيح للمجلس الدس��توري أن 
يح��ل تقدي��ره الش��خصي محل تقدير المش��رع 
فيما يتعلق بض��رورة العقوبات   المترتبة على  

الجرائم (( )35(.

 كم��ا أك��دت المحكمة الدس��تورية العليا في 
مص��ر ، ذات التوجه ، إظهار قيم��ة مبدأ عدالة 
العقوبة الذي يرتكز على ما ترس��خ واس��تقر في 
كيان الجماع��ة وضميرها الع��ام ،إذ إنتهت إلى 
عدم دستورية العقوبة الموغل في فحشها، عندما 
ق��ررت ب��أن )) خض��وع الدولة لقان��ون محدد 
عل��ى ضوء مفهوم ديمقراط��ي مؤداه أن لا تخل 
تش��ريعاتها بالحقوق التي يعتبر التس��ليم بها في 
ال��دول الديمقراطي��ة مفترضا أوليا لقي��ام الدولة 
القانونية ، وضمانة أساسية لصون حقوق الإنسان 
وكرامته الإنسانية وشخصيته المتكاملة ،ويندرج 
تحتها طائفة من الحق��وق وثيقة الصلة بالحقوق 
التي كفلها الدستور، من بينها أن لا تكون العقوبة 
مهينة في ذاتها ، أو مجاوزة في قس��وتها للحدود 
التي توازنها بالأفعال التي أثمها المش��رع ليكون 

إيقاعها شاذا منافيا لحكم العقل(()36(.

إن الس��لطة التش��ريعية باعتباره��ا الممثل 
الش��رعي للش��عب ، تمارس اختصاصات عدة 
ومن أهمها ، تش��ريع القواني��ن اللازمة ، لذلك 
فأن الدس��تور وانس��جاما مع متطلب��ات انتظام 
ش��ؤون المجتم��ع وتحقيق الصالح الع��ام ، فانه 
يعطي مس��احة في التقدير للمش��رع ليتمكن من 
خلاله��ا تحقيق ما أوكل إليه من مهام فضلاً عن 
عدم أمكانية حصر جميع اختصاصات المشرع 
بش��كل يس��مح له من مواكبة تطورات الأحداث 
ومس��تجدات الأم��ور ، ل��ذا والحال��ة ه��ذه فان 

الس��لطة التقديرية تعد من ))المس��لمات في فقه 
القانون العام(( )37(.

 ويلاحظ كذلك أن الس��لطة لتشريعية وبناءً 
على ما تحتله من مكانة وما تمثله من أهمية في 
الدولة القانونية ، ومايوكل لها من اختصاصات 
دس��تورية ، تعد ه��ي المختصة ابتداءً بتش��ريع 
القوانين ، إذ ينفرد البرلمان دونما إشراك لهيئة 
أخرى في ممارسة هذا الاختصاص ، وهذا هو 
المبدأ، إلا أن لذلك الأخير إس��تثناءً يبرر بعبء 
المهام الموكل إلى السلطة التشريعية القيام بها ، 
ويتسق مع اختصاصات السلطة التنفيذية بوضع 
القوانين موضع التنفيذ ، إذ يتجسد ذلك الاستثناء 
في تفويض الس��لطة التنفيذي��ة بإصدار قرارات 
لها قوة القانون او بإصدار ألأنظمة التي تس��هل 
تنفي��ذ القواني��ن ، وما قد يصاح��ب ذلك من ان 
يك��ون من بي��ن تلك الق��رارات او الأنظمة ، ما 

يصل إلى مرتبة التجريم والعقاب )38(.

 إلا أن الملاح��ظ ف��ي هذا الش��أن، إن دور 
الس��لطة التنفيذية ف��ي مجال التجري��م والعقاب 
يبقى محدودا ومقتصرا على ما أجازه الدستور 
وما يفوضه المشرع ، ذلك أن التجريم والعقاب 
وكما س��بق بيانه في أكثر من موضع يعد وثيق 
الصلة بحق��وق الإفراد وحرياته��م، لذا والحالة 
هذه ف��ان دواعي الحرص عل��ى ضمانات تلك 
الحق��وق والحري��ات، ألزم��ت انفراد الس��لطة 
التشريعية بهذا الاختصاص وعدم تفويضه الى 
الس��لطة التنفيذية الا في الحدود التي س��مح بها 

الدستور وفي أطار ما هو مقرر قانونا. 

إذ حددت المادة 34 من دستور الجمهورية 
الفرنس��ية الخامس��ة لس��نة 1958 المج��الات 
المحج��وزة للس��لطة التش��ريعية فيم��ا يتعل��ق 
بالتجري��م والعق��اب ، إذ نصت عل��ى أن )يحدد 
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القانون القواعد المتعلقة بما يأتي ... ثالثا:- تحديد 
الجناي��ات والجنح وكذل��ك العقوب��ات المقررة 
بش��أنهما والإج��راءات الجزائي��ة والعف��و ...( 
كم��ا نصت المادة 37 عل��ى أن )تعد المواضيع 
الأخ��رى الت��ي لا تدخل ضمن مج��ال القانون، 
من اختص��اص التنظيم(، وم��ن ذلك يتضح إن 
السلطة التش��ريعية تنفرد بوضع قواعد التجريم 
والعق��اب فيم يتعل��ق بجرائم الجناي��ات والجنح 
ويترك للس��لطة التنفيذية من خلال اللوائح التي 
تصدره��ا تحديد ما يتعلق بالمخالفات ، علما انه 
وفي س��بيل صون حقوق وحري��ات الأفراد في 
مواجه��ة ما تملكه الس��لطة التنفيذية من س��لطة 
إص��دار الأنظمة ذات الش��أن بتحدي��د الجرائم 
والعقوب��ات في المخالفات، فإن قانون العقوبات 
الفرنس��ي الجديد لسنة 1992 قد عمد الى إلغاء 

عقوبة الحبس في المخالفات)39(.

 أما دستور جمهورية مصر لسنة 1971 فانه 
أجاز للس��لطة التنفيذية وفي مواد محددة، وضع 
قواع��د التجريم والعقاب ، من خ��لال القرارات 
التي تصدرها والتي يك��ون لها قوة القانون)40( 
، وبناء على التفويض الذي يمنحه إياها البرلمان 
او ف��ي الح��الات الاس��تثنائية التي ن��ص عليها 
الدستور)41(، إلا أن تلك الإجازة مقيدة بالالتزام 
بالحدود الدس��تورية والقانونية التي ترسم آليات 

ممارسة السلطة التنفيذية لذلك الاختصاص .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فقد جاءت الم��ادة 19/ ثانيا منه لتنص على ان 
)) لا جريم��ة ولاعقوب��ة إلا بن��ص، ولا عقوبة 

إلا عل��ى الفعل الذي يع��ده القانون وقت اقترافه 
جريمة...((، كما نصت المادة الأولى من قانون 
العقوبات العراقي لس��نة 1969 )المعدل( على 
ان��ه ))لا عقاب على فعل او امتناع الا بناء على 

قانون ينص على تجريمه وقت اقترافه...(( من 
ذل��ك يتضح ان الس��لطة التش��ريعية وان كانت 
صاحبة الاختصاص الأصيل في سن القوانين، 
اس��تناد إلى ن��ص المادة )61/أولا من دس��تور 
جمهورية العراق)42(، فإن ذلك لا يمنع من أن 
يفوض مجلس النواب الس��لطة التنفيذية اصدرا 
أنظم��ة تتعلق بالتجري��م والعق��اب، لأن النص 
ألمتقدم، لم يشير إلى ضرورة ان تكون الجريمة 
والعقوب��ة بقانون ، وإنما عبر ع��ن ذلك بعبارة 
))لا جريم��ة ولا عقوبة الا بن��ص(( وإن عبارة 

إلا بن��ص ل��م تقيد بمص��در بعين��ه ، كان يكون 
السلطة التشريعية، حيث جاء مطلقا، لذا والحالة 
هذه واتس��اقاً مع نص الم��ادة الأولى من قانون 
العقوب��ات، فأنه م��ن الجائز دس��توريا وقانونا 
ان تح��دد الجريمة والعقوبة ، من قبل الس��لطة 
التنفيذي��ة ،بناءً على قانون يصدر من الس��لطة 
التش��ريعية، وذل��ك انس��جاما م��ع التوجه الذي 
يقضي بالتخفيف عن كاهل السلطة التشريعية ، 
وخصوصا إذا ما علمنا بأن السلطات التي توكل 
إلى الس��لطة التنفيذية في هذا المجال س��تقتصر 
على الموضوع��ات ذات العلاقة بواجباتها التي 
تتعل��ق بتيس��ر المراف��ق العامة وإدارة ش��ؤون 
البلاد وتقديم كل م��ا يتصل بتحقيق النفع العام، 
دونما أن تتعرض بأي شكل من الأشكال إلى ما 
يوص��ف بانه من المصالح الأساس��ية وتتناولها 
تجريم��اً وعقابا، كتلك الت��ي تتعلق بكيان الدولة 
ووجوده��ا او بما يعد من ركائ��ز وجود الدولة 
واس��تمرارها ، وما ذلك التحديد إلا تأكيد حماية 
حق��وق وحري��ات الأفراد من تعس��ف الس��لطة 
التنفيذي��ة ما لم تقيد بما يحد من س��لطانها ، وقد 
ب��دا ذلك واضحا في الدس��تور  العراقي لس��نة 
1970 )الملغى( والذي مارس��ت فيه الس��لطة 
التنفيذية اختصاصات تش��ريعية واسعة، انتهت 
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به��ا إل��ى أن تك��ون هي صاح��ب الاختصاص 
الأصي��ل في ميدان التش��ريع ، وم��ا صدر عن 
مجلس قيادة الث��ورة المنحل من قرارات عديدة 
لها قوة القانون، كان لها القول الفصل في تحديد 
الجرائ��م وعقوباتها، دونما رقابة دس��تورية او 
برلماني��ة في ذلك الش��أن ودون أن تقتصر تلك 
الق��رارات على طائفة محددة من الأفعال ، كان 
تكون الأفعال التي لا تعد جسيمة في نتائجها او 
خطورتها، كم��ا هو الحال في العديد من جرائم 
المخالف��ات ، وإنم��ا ج��اءت بعقوبات وحش��ية 

لاتأتلف وأبسط مقومات الإنسانية )43(.

  إلا أن المش��رع وه��و بص��دد ممارس��ته 
م��ا عهد إليه م��ن مهام وم��ا يمتلك من س��لطة 
تقديري��ة يواجه به ما لا يمكن الإحاطة به إذا ما 
كانت س��لطاته مقيدة ، يبق��ى محكوما بضرورة 
الت��زام أهداف المصلح��ة العام��ة ، وان يحقق 
التوازن المبتغى بين حق��وق الأفراد وحرياتهم 
وتل��ك المصلحة، ذلك التوازن الذي يش��كل فيه 
مفهوم��ا الض��رورة والتناس��ب أساس��اً لايمكن 
الإستغناء عنه، وفي ذات المعنى، يشير الأستاذ 
)مارت��ش( إلى أن من المقتضي��ات الأدبية التي 
يجب ان يضعها المش��رع نصب عيناه عند سنه 
للقوانين، ضرورة إلتزامه بالاستخدام المتمدين 
للقوانين، فلا يكون س��ائغاً أن يلجأ المش��رع في 
س��بيل تحقيق هدف معين، إيراد قاعدة تتضمن 
إجراءات جس��يمة في وقتٍ يمكن فيه بلوغ ذلك 
الهدف بأس��لوب أقل جسامة وتعقيداً من سابقه، 
وهو مايس��مى ب� )قاعدة أقل مجهود(، وفي ذلك 
تأكي��داً وترديداً لمبدأ أن يك��ون تقدير العقوبات 
ف��ي مجال ضي��ق وجه الضرورة في��ه بين)44(، 
بمعن��ى إن )ألمش��رع( يخض��ع لع��دة ضوابط 
يحدده��ا الدس��تور ، تكفل عدم صي��رورة تلك 
السلطة التقديرية ، سلطة تحكم، تصادر الحقوق 

والحريات موضوع التنظيم ، ذلك ان السلطات 
التي يختص بها المشرع أيا كان مصدرها، يجب 
ان تكون س��لطات منضبطة بعيدة عن التعسف 
في الاس��تعمال أوالتش��قي والإس��تغلال، حيث 

يلتزم فيها المبادئ الدستورية التي تحدها)45(. 

 الى ذلك ذهبت المحكمة الدس��تورية العليا 
ف��ي مص��ر عندم��ا تعرض��ت ال��ى الضوابط 
ال��ى تصاح��ب الس��لطة التقديرية الت��ي يتمتع 
بها المش��رع حي��ث أكدت بان )) الدس��تور لا 
يدع��وا بالنصوص التي يتضمنه��ا لإمرٍ يكون 
مندوب��ا ، بل يق��ر ما يكون لازم��ا ، فلا يكون 
المش��رع بالخي��ار بين تطبيقه��ا او إرجائها بل 
يتقي��د بها بالض��رورة ، فلا يتخطاه��ا او يميل 
انحرافا عنها ، وكذلك فان القيود التي يفرضها 
الدس��تور على المش��رع، هي الت��ي تحد نطاق 
الس��لطة التقديري��ة التي يمتلكه��ا في موضوع 
تنظي��م الحقوق ، ف��لا تكون ممارس��تها انفلاتا 
م��ن كوابحه��ا ، او أخلالاً بضواب��ط تنظيمها، 
فم��ن غير المتصور ان يك��ون التقيد بنصوص 
الدستور عائدا لمحض تقدير المشرع ، ومحددا 
على ض��وء المصال��ح التي ينس��بها ، ذلك ان 
التقدير ف��ي تطبيق إحكام الدس��تور تعبير عن 
إرادة أعل��ى، هي التي تس��تند إليها الس��لطتان 
التشريعية والتنفيذية  في تأسيسهما ، فإذا نشأتا 
وفق الدس��تور ، تباش��ر كل منهما وظيفتها في 
الحدود التي رس��مها فلا تتحلل أحداهما منها ، 
والا كان ذل��ك تمردا م��ن جانبها على ضوابط  

حركتها التي اس��تقام بها بنيانها(()46( .

من الضوابط الدس��تورية التي كشف عنها 
القضاء الدس��توري في مناس��بات مختلفة ، ما 
يتعلق بضرورة ان لا يؤدي التدخل التش��ريعي 
لتنظيم عمل ما ف��ي ميدان الحقوق والحريات، 
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إل��ى الانتق��اص من تل��ك الحقوق او المس��اس 
بجوهرها او عدم تمكين الأفراد من الإس��تفادة 
م��ن اي منها ، حيث يعد ذلك من أهم الضوابط 
الت��ي تحك��م الس��لطة التقديري��ة الت��ي يمتلكها 
المش��رع، باعتب��ار ان تن��اول حق��وق الأفراد 
وحرياته��م بالتنظي��م يع��د من أكث��ر المجالات 

التصاقا بالس��لطة  التقديرية  للمش��رع )47(.

ف��إذا م��ا تع��رض المش��رع لأي م��ن تلك 
الحقوق والحري��ات ، بأن أهدر قيمة احدهما ، 
او أعاق الإستعمال المشروع لأي منهما ، فإنه 
والحال��ة هذه يتجاوز دائرة التنظيم التش��ريعي 
في أطار الس��لطة التقديرية ، ليندرج ماأتاه من 
عملٍ تحت طائلة الأحكام المش��وبة يعيب عدم 
الدس��تورية )48( ، ويلاحظ أن أهم الميادين التي 
تكون عِرضةً لأن يطالها المش��رع بالمس��اس 

إنتقاص��ا    أو إه��داراً ، م��ا  يل��ي)49(.

1- حق الملكية.

2- حجية الأحكام القضائية. 

3- ع��دم ج��واز تحصين أعم��ال معينة من 
الرقابة القضائية.

ومن الضوابط الدستورية التي أكدها القضاء 
الدس��توري ، والت��ي تحكم هي الأخرى الس��لطة 
التقديرية ، لاس��يما في مي��دان القانون الجنائي ما 
يتعل��ق بمبدأي الضرورة والتناس��ب في التجريم 
والعق��اب، حي��ث كان لذل��ك القض��اء كلمته في 
مناس��بات مختلف��ة ، ص��رح فيه��ا بوضوح عن 
ض��رورة التزام المش��رع ألضرورة والتناس��ب 
في التجري��م والعقاب، باعتبارهم��ا من المبادئ 
القانوني��ة ذات القيم��ة الدس��تورية الت��ي تضمن 
للقاع��دة الجنائية، بأن تأتي بش��كل يكفل التوازن 
بي��ن المصلحة العامة وحق��وق وحريات الأفراد 

وما لذلك من أهمية كبيرة ، باعتبار إن المصلحة 

العامة تعد قيمة عليا ، تعمل كافة مؤسسات الدولة 

على ضمانها ، وفي مقدمة تلك المؤسسات السلطة 

التشريعية ، الا ان الحفاظ على تلك القيمة يجب أن 

لا يرافقه إهداراً لحقوق وحريات الأفراد ، س��واء 

ف��ي مواجهة متطلبات المصلح��ة العامة ، او في 

مواجهة الأفراد بعضهم قبالة لآخر في ممارس��ة 

اي م��ن حقوق��ه او حرياته،  لذل��ك فانه ليس من 

سبيل سوى الحفاظ على تلك القيم واجبة الاعتبار 

، والمواءمة فيما بينها، بدون أهدار اي منها، سوى 

إعتم��اد مبدأي الضرورة والتناس��ب في التجريم 

والعقاب في أطار السلطة التقديرية  للمشرع  )50(.

 فالمش��رع يمل��ك حري��ة التقدي��ر في س��ن 
القواني��ن الجنائي��ة ، وذلك تبعا لما ي��راه مؤديا 
إل��ى نتائج تلح��ق أض��راراً بحق��وق ومصالح 
الأف�������راد ، أو ما يكون أدنى من ذلك ، عندما 
لا يكون الس��لوك في ذاته محققا لنتيجة إجرامية 
ض��ارة، وإنما تتوفر فيه مقومات الس��لوك ذي 
الخط��ورة الإجرامي��ة الت��ي ف��ي طريقه��ا إلى 
أن تتح��ول إل��ى وقائع إجرامية ض��ارة بحقوق 
الإف��راد وحرياته��م ، فالس��لطة التقديرية التي 
يملكها المش��رع في ميدان التجري��م والعقاب ، 
تتحدد في تقييمهِ للأفعال التي تس��تأهل أن يصل 
به��ا إلى درجة التجريم ، بان جاءت في صورة 
أفع��ال ذات نتائ��ج إجرامية ض��ارة بالغير ، او 
بصورة الخط��ورة الإجرامية التي توجب على 
المشرع أن يتدخل لمواجهتها ودرء ما يمكن ان 
تس��فر عنه، اذا ما لم يحت��اط منها ويحترز مما 
فيه��ا من  تهديد على حقوق الأف��راد وحرياتهم 
والمصلحة العامة او كليهما على حد سواء)51( .
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 إن الحديث عن س��لطة تقديرية يختص بها 
المش��رع بوصفه ممث��لا عن الش��عب ومؤهلا 
لتحقي��ق متطلبات الصالح الع��ام وحماية حقوق 
وحريات الأفراد، يجب أن يكون مقرونا لاسيما 
ف��ي مي��دان التجريم والعقاب ، بم��ا يضبط تلك 
السلطة ويحول بينها وبين الإفتِئات على حقوق 
الأف��راد وحرياته��م ، وذل��ك من خ��لال التزام 
مقتضي��ات الض��رورة الاجتماعي��ة ، التي تعد 
اللبنة الأولى في س��ن القواني��ن الجنائية، حيث 
تواف��ر الأس��س القانونية والواقعي��ة التي تخلق 
فكرة التنظيم التشريعي في مجال معين ، وكذلك 
من خلال التناسب الذي يجب أن يحققه المشرع 
بي��ن مقتضي��ات تل��ك الض��رورة التي ش��كلت 
أساسا في دفع المش��رع الى تجريم سلوك ما ، 
وبين الآثار التي يرتبها المش��رع على مقترف 
ذلك الس��لوك ، وذلك من خ��لال مايفرضه من 
ج��زاءات  ينبغ��ي له��ا أن لا تجاوز ق��در تلك 
الض��رورة ، وهي )الجزاءات(  لا تكون كذلك 
إذا م��ا اتس��مت بطابع الانتقام او الوحش��ية او 

جاءت بش��كل تمُتهن فيه كرامة الإنس��ان.

 إن القض��اء الدس��توري ف��ي فرنس��ا ممثلا 
بالمجلس الدس��توري ، أكد أهمية التزام المشرع 
بمفهوم��ا الضرورة والتناس��ب  باعتبارهما من 
المب��ادئ القانوني��ة ذات القيمة الدس��تورية ، إذ 
يع��دان خي��راً ضابطا لما يتمتع به المش��رع من 
سلطة تقديرية في مجال التجريم والعقاب ، وذلك 
عندما ذهب إلى البت بعدم دس��تورية نص المادة 
1/421 م��ن قان��ون العقوبات ، الت��ي اعتبرت 
من أعمال الإرهاب مجرد مس��اعدة أجنبي على 
دخ��ول البلاد او التنق��ل او الإقامة بها على وجه 
غير مشروع ، ذلك ان المشرع قد أسس تجريمه 
لذلك السلوك بناءًعلى الوصف السابق بيانه، مع 
عدم أمكانية الجزم بوجود صلة مباش��رة لعملية 

مس��اعدة الأجنبي على دخول البلاد او التنقل او 
الإقام��ة فيها ، وأعمال الإرهاب التي قد يرتكبها 
ذل��ك الأجنبي ، دون ان يك��ون لذلك الاعتراض 
مساس��ا بإمكانية اعتبار عملية مساعدة الأجنبي 
اش��تراكا في العم��ل الإرهابي او أخف��اءً  للمتهم 
بالإره��اب او اش��تراكا في منظم��ة إرهابية  اذا 
ما تحققت الش��روط التي يستلزمها القانون لذلك 
الجرم ، وقد أس��س المجلس الدستوري الفرنسي 
قض��اءه بعدم دس��تورية ذل��ك النص بن��اءً على 
ع��دم توافر الض��رورة في التجري��م والعقاب ، 
وأضاف المجلس، بأن المشرع قد استخدم تقديره 
ف��ي تجريم ذلك الس��لوك والمعاقبة عليه ، دونما 
تناسب ظاهر ، وإن على المشرع قبل ان يتحقق 
من ض��رورة العقوب��ة ، حرى به أن يستش��عر 
ضرورة الجريمة ، وهنا لا يكون فعل مس��اعدة 
الأجنب��ي على دخول الب��لاد او التنقل او الإقامة 
فيه��ا عملا إرهابي��ا، الا اذا كان قد وقع بصورة 
عمديه لتسهيل اي من مش��اريع الإرهاب فردية 
كانت ام جماعية لهدف الأضرار الجسيم بالنظام 
العام من خلال الترويع والتخويف ، الأمر الذي 
أدى بالمجلس الدستوري الفرنسي ان يستقر على 
قاعدة مفادها ))عدم دس��تورية الجزاء الذي يبدو 
ظاهراً عدم تناسبه مع الوقائع التي تؤدي اليه)52(.

 كما ذهب��ت المحكمة الدس��تورية العليا في 
مص��ر ، ال��ى تأكيد ذات المس��لك عندما قضت 
ب��ان )القان��ون الجنائى وإن اتف��ق مع غيره من 
القواني��ن فى تنظيم بعض العلائ��ق التى يرتبط 
به��ا الأف��راد فيم��ا بي��ن بعضهم البع��ض ومن 
خلال مجتمعهم بقص��د ضبطها، إلا أن القانون 
الجنائ��ى يفارقها فى اتخ��اذه العقوبة أداة لتقويم 
مايص��در عنهم من أفعال نهاه��م عن ارتكابها، 
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وهو بذلك يتغيا أن يحدد - من منظور اجتماعى 
- مالايجوز التس��امح فيه فى مظاهر س��لوكهم، 
وأن يسيطر عليها بوسائل يكون قبولها اجتماعياً 
ممكناً، بما مؤداه: أن الجزاء عن أفعالهم لايكون 
مب��ررًا إلا إذا كان مفيداً م���ن وجهة اجتماعية، 
فإذا كان مج��اوزًا تلك الحدود التى لايكون معها 

ضرورياً، غدا مخالفاً للدستور()53(.

وفي س��ياق متص��ل بما هو علي��ه الحال في 
القضاء الدس��توري المق��ارن،  زاولت المحكمة 
الإتحادية العليا العراقية أختصاصها الرقابي فيما 
يتعلق بخيارات التقدير التي يملكها المش��رع في 
ميدان سن القوانين ، حيث تقلدت دورا مهماً وفعالاً 
في ضبط آليات أعمال تلك السلطة التقديرية ، ففي 
الحكم ألمرق��م )53/اتحادي��ة/2012( الذي أصدرته 
المحكم��ة  بتاري��خ )2012/12/18( إنتهت إلى 
أن للمشرع حرية التقدير في ممارسته لبعضٍ من 
جوانب اختصاصاته ، وأك��دت ضرورة إحترام 
الخيارات التشريعية التي تعد من حيثيات السياسة 
التي يتناها المشرع عند س��نه للقوانين التي تأتي 

إنسجاما ما يضطلع به من مهام  دستورية )54(.

إلا أن��ه وم��ع الاعت��راف للمش��رع بحرية 
التقدي��ر قي ممارس��ته لاختصاصات��ه فإن ذلك 
لايفيد أطلاق صلاحيات المش��رع على وسعها 
دونم��ا ح��د  أو ق�ي��د ، وما يدلل عل��ى ذلك ، ما 
ج��اءت به الم��ادة )46( من الدس��تور التي نصت 
على أن )) لا يكون تقييد ممارس��ة أي حق من 
الحقوق والحريات الواردة في هذا الدس��تور 
 ، علي��ه  بن��اء  أو  بقان��ون  إلا  تحديده��ا  أو 
عل��ى ان لا يم��س ذل��ك التقيي��د والتحدي��د 

جوه��ر الح��ق او الحري��ة((.

لذلك فإن المش��رع قد يتع��رض إلى جوهر 
الح��ق او الحري��ة انتقاصاً او إلغ��اءاً إذا ما قام 

بأعم��ال س��لطته التقديري��ة في مج��ال التجريم 
والعقاب ، دون مراعاة للتوازن بين تلك الحقوق 
والحري��ات بعضه��ا في مواجه��ة الآخر وبينها 
وبين متطلبات المصلح��ة العامة، ذلك التوازن 
الذي يجد أساسه في الاعتداد بمبدأي الضرورة 
والتناس��ب في التجريم والعق��اب، وهو ماتمثل 
فيم��ا ذهبت إليه المحكمة ف��ي حكمها ذي العدد 
)46/اتحادي��ة /2011( بتاري��خ 2011/8/22، 
الذي كش��فت فيه عن أن الض��رورة في تجريم 
الأفعال التي أوردتها المواد من)81 – 84( من 
قانون العقوبات، تتمثل في أن ممارس��ة الأفراد 
لأياً من حقوقهم أو حرياتهم المكفولة دستورياً، 
يج��ب أن يج��يء دونم��ا الأض��رار بالغي��ر أو 
الإخلال بالنظام العام أو الآداب العامة، لذا فأن 
المواد ألمشار اليها تعد متوافقة وأحكام الدستور 
كون ضرورة تجريمها تكمن في إخلالها بالنظام 
الع��ام والآداب العام��ة، ولاتعد إنته��اكاً لحقوق 
وحريات الأفراد )مثل حرية التعبير عن الرأي 
وحرية الإعلام والصحافة والأعلان والنشر(، 
إذ أن الأخيرة )حقوق الأفراد وحرياتهم( لم ترد 
مطلقة، بل مقي��دة باحترام الحق��وق والحريات 
الأخرى التي يقررها الدس��تور لجميع الأفراد، 
وبما يحفظ كافة متطلبات المصلحة العامة )55(. 

كم��ا أف��ادت المحك��ة الاتحادي��ة العليا بأن 
الض��رورة في العق��اب غير متحقق��ة فيما ورد 
ف��ي الفق��رة )ثالث��اً( م��ن ق��رار مجل��س قي��ادة 
الث��ورة )المنح��ل( المرق��م )221( الم��ؤرخ في 
دونم��ا  عقاب��اً  اوردت  الت��ي   ،2001/10/14

س��لوكاً إجرامي��ا كان قد ارتكب، وم��ا في ذلك 
إلا إهداراً من المش��رع لمب��دأي الضرورة في 
العق��اب ومخالفة واضحة لأحكام الدس��تور، إذ  
قضت بأنه ولدى التدقيق والمداولة من المحكمة 
الاتحادي��ة العلي��ا وج��د)ان المدع��ي يطلب في 
دع��واه إلغاء قرار مجلس قي��ادة الثورة المنحل 
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المرق��م 221 المؤرخ في 2001/10/14 بالنس��بة 
إلى حرمانه من حقه الش��رعي ك��وارث لوالدته 
المتوفية )ز.م.ت( وذلك لمخالفته للدستور ولدى 
الرج��وع إلى الق��رار المذكور وجد ب��أن الفقرة 
)الثالث��ة( من��ه نصت ب��ان )) يح��رم )ن.ج.ش( 
اب��ن المنصوص عليها في البن��د )ثانياً( من هذا 
الق��رار من وراثتها بعد وفاته��ا ، عقابا له على 
عقوق��ه لها، وت��وزع حصته عل��ى بقية ورثتها 
كل حس��ب اس��تحقاقه الش��رعي(( إذ إن  قرار 
مجل��س قي��ادة الث��ورة )المنحل(المرق��م )221( 
المؤرخ ف��ي 2001/10/14 وقد صدر في ظل 
الدس��تور المؤقت وانه أي الدستور المؤقت كان 
ق��د تبنى في أحكامه الش��ريعة الإس��لامية وعدم 
مخالفة أحكامها وحيث ان الش��ريعة الإس��لامية 
ح��ددت الح��الات التي يح��رم فيها ال��وارث من 
الإرث ولي��س م��ن بينها عق��وق الوالدين وبذلك 
تك��ون الفقرة الثالثة من قرار مجلس قيادة الثورة 
)المنحل( المش��ار اليه أع��لاه جاء خلافا لأحكام 
الدستور وحيث انه من اختصاص هذه المحكمة 
اس��تناداً للفقرة )الثانية( م��ن المادة)الرابعة()56( 
م��ن القان��ون رق��م )30( لس��نة 2005 )قانون 
المحكمة الاتحادية العليا( الفصل في المنازعات 

المتعلقة بش��رعية القوانين والقرارات والأنظمة 

والتعليمات والأوامر الصادرة من أي جهة تملك 

ح��ق إصدارها وإلغ��اء التي تتع��ارض منها مع 

أحكام الدس��تور عليه واس��تناداً على ذلك قررت 

هذه المحكمة الحكم بإلغاء الفقرة الثالثة من قرار 

مجل��س قي��ادة الث��ورة )المنحل( المرق��م )221( 

والم��ؤرخ 2001/10/14 بحي��ث ينال المدعي 

م��ن إرث والدت��ه المتوفي��ة )ز.م.ت( م��ن الدار 

موضوع الدعوى وفقا للاستحقاق الشرعي()57(.

ألخـاتمــة
  م��ن خ��لال م��ا تم عرض��ه م��ن حيثيات 
تتص��ل بح��دود س��لطة المش��رع ف��ي مي��دان 
التجري��م والعق��اب وم��ا تم إي��راده م��ن أحكام 
قضائية دس��تورية في الش��أن ذاته  يمكن أيراد 

الأستنتاجات والتوصيات الآتية :- 

اUستنتاجات 
1-  س��لطة المشرع لايمكن أن تكون مطلقة 
بحال من الاحوال، إذ يقيدها الدستور في جانب 
م��ن جوان��ب ممارس��تها، وه��ذا ما تجس��د في 
الس��لطة المقيدة، وإن كان��ت تقديرية، فإن ذلك 
التقدير لايرد دونم��ا ضوابط تحده وتقف حائلاً 

بين المشرع والإنحراف في استعمال سلطته.

 2- م��ن أهم  الضوابط التي تحكم الس��لطة 
التقديرية للمشرع ، ما يشكله مفهوما الضرورة 
والتناس��ب في التجريم والعقاب، حس��بما أشير 
إل��ى مكانتهما في التش��ريع الذي يراد س��نه، إذ 
يع��دان من المبادئ القانوني��ة العامة ذات القيمة 
الدس��تورية الت��ي تج��د مصدرها ف��ي مقدمات 
الدس��اتير او إعلان��ات الحق��وق او المواثي��ق 
العالمية ذات الصلة بحقوق الأفراد وحرياتهم .

3- إن الض��رورة والتناس��ب ف��ي التجريم 
والعقاب يعدان من المحددات التي ترافق السلطة 
التقديري��ة للمش��رع، ويج��ب علي��ه مراعاتهما 
إذا م��ااراد أن يجرم فع��لا ويعاقب مرتكبه، فلا 
جدوى من تجري��م فعل ما دون أن تكون هنالك 
ضرورة ق��د دعت إليه، ولاض��رورة تذكر إذا 
ل��م يك��ن ذل��ك الفعل ق��د الحق ضررا اوش��كل 
خط��را، فالض��رورة الاجتماعيه ف��ي التجريم 
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تش��كل المدخل الأس��اس للقول بوجود التناسب 
فيه، فالتناس��ب في التجريم يك��ون مفتقدا اذا لم 
يك��ن التدخل التجريمي للمش��رع ضروريا من 
الوجه��ة الاجتماعيه، اما الضرورة والتناس��ب 
في العق��اب فانها تتحق إذا كان س��لاح العقوبه 
ضروري��ا لمواجهة الجريمه وهو لايكون كذلك 
إذا ل��م يتحق��ق الغرض المرجو من��ه في الردع 
والتاهيل، فالضرورة في العقاب تنتفي إذاوجدت 
بدائ��ل تغن��ي عن��ه، الا ان المعادل��ة التي يجب 
ان يحققها المش��رع في اطار سياس��ته الجنائيه 
لاتلتأم إذا لم يكن العقاب متناس��با هو الآخر مع 
التجريم، فالأنس��انية يج��ب أن لاتغيب عن بال 
المش��رع حتى وإن كان يتعامل مع المجرمين، 
ذلك أن الوحشية في العقوبات اوالشدة المفرطة 

فيها مؤشرات تكشف عن انعدام التناسب. 

 كان للقض��اء الدس��توري دوراً كبي��راً في 
التأكي��د عل��ى أن  الأص��ل في الس��لطات التي 
يملكه��ا المش��رع في س��ن القوانين ه��و حرية 
التقدي��ر ، وان التقيي��د ه��و الاس��تثناء ، وان 
السلطة التقديرية ليست مطلقة لا حدود لها ، وإنما 
تحكمها ضوابط ألزم القضاء الس��لطة التشريعية 
بالسير على هديها، وإلا فإن الخروج عنها يجعل 
العمل مشوبا بعدم الدس��تورية، ويشكل مبدأي 
الضرورة والتناس��ب في التجريم والعقاب من 
أهم القيود )الضوابط( التي تفرض على سلطة 
المش��رع التقديرية ، وذلك من خلال الموازنة 
الت��ي يجب أن تضطل��ع بها القاع��دة الجنائية، 
بي��ن حماية الحق��وق والحري��ات والمصلحة 
العام��ة ، أو بي��ن حق��وق وحري��ات الأفراد 
بعضه��م ف��ي مواجه��ة الآخر، دونم��ا تمييز 

بي��ن المراك��ز القانوني��ة   المتماثل��ة .

التوصيات

1- نوص��ي المش��رع العراق��ي بوج��وب 
الألتزام بس��ائر الضوابط ذات الصلة بس��لطته 
في التجريم والعقاب لاس��يما في ميدان السلطة 
التقديري��ة الت��ي يتمت��ع به��ا إذ يش��كل مفهوما 
الضرورة والتناس��ب ف��ي التجريم والعقاب من 
الضواب��ط المهم��ة في هذا الش��أن ويتعين على 
القضاء الدس��توري ممث��لا بالمحكمة الاتحادية 
العليا ممارسة دوره في الرقابة الدستورية على 

مدى التزام المشرع بتلك الضوابط.

2- نوص��ي المش��رع بضرورة اس��تلهام ما 

يسود المجتمع من معتقدات وقيم وعادات وتقاليد 

معتب��رة، المصالح واجبة الحماي��ة بعدِها ركائز 

تسهم في ضمان أمن المجتمع وكفالة الاستقرار 

فيه، وأن يبتعد عن توجهات التجريم الذي يبتغى 

م��ن وراءه حماي��ة تص��ورات ورؤى من يتقلد 

ش��ؤون الس��لطة ، وتدل بوضوح ع��ن إنحراف 

بين في أستعمال السلطة وهذا ما بدا واضحا في 

القرارات التي كانت تصدر عن السلطة التنفيذية 

ممثلة بمجلس قيادة الثورة المنحل.

3- يجب على القضاء الدستوري في العراق 

ممث��لاً بالمحكمة الأتحادية العليا أن يولي أهمية 

لمبدأي الضرورة والتناسب بمايكفل معها الزام 

المش��رع بمراعاتهم��ا إذا ما اراد أن يس��ن من 

القوانين مايجرم افع��الاً ويفرض فيها جزاءات 

جنائية في مواجهة مرتكبيها، وأن يصار إلبحث 

في دستورية القوانين الجنائية إنطلاقاً من تحقق 

أو إنتفاء الضرورة والتناسب فيها.
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ألهـــوامـش
)1( ينظر: د. عبير حس��ين السيد حسين، دور القاضي 

الدس��توري ف��ي الرقابة عل��ى الس��لطة التقديرية 
النهض��ة  دار   ، مقارن��ة  دراس��ة   ، للمش��رع 

العربي��ة، القاه��رة ، 2009، ص 129 .

)2( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م س��ليم ، الس��لطة 

التقديرية للمش��رع ، دراسة مقارنة ، دار الجامعة 
الجديدة ، الإس��كندرية، 2010، ص486.

)3( ينظ��ر: د. عبي��ر حس��ين الس��يد، مرج��ع س��ابق، 

ص129 وم��ا يليه��ا.

)4( ينظ��ر: د. حس��ان عبد الغن��ي الخطيب ، القانون 
العام ، منش��ورات زين الحقوقية ، بيروت لبنان 

، 2012 ، ص43 .

)5( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م س��ليم ، مرجع 

. 416 -415 س��ابق، ص
 6( ينظر: حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية رق���م(

 ) 5 ( لس��نة )4 ( قضائي��ة دس��تورية، ف�����������ي 2
 يون�����������يه 1984، منشور عبر الموقع الألكتروني
 لجامعة منيس��وتا مكتبة حقوق الإنسان، ضمن الربط
/http://www1.umn.edu/humanrts : التالي
arabic/Egypt-SCC-SC/Egypt-SCC-
5-Y4.html 

)7( نش��ر هذا القان��ون في جريدة الوقائ��ع العراقية بالعدد 

)3996( في )2005/3/17(.

)8( علماً إنه لم يتم س��ن ذل��ك القانون لغاية الآن ، وهو ما 

لاينس��جم والدور الذي يتحتم على المحكمة النهوض 
به باعتبارها حامي��ة الحقوق والحريات الفردية، لذا 
والحالة هذه نرى ضرورة الإسراع بسن هذا القانون 
بالش��كل الذي يعزز إس��تقلالية المحكمة ويرسخ من 
دورها في الرقابة على دس��تورية القوانين والأنظمة 
النافذة ، فضلاً عن ممارستها ما أوكل الدستور إليها 

من اختصاصات أخرى.

)9(  تنظر المادة )93( من الدستور العراقي. 

)10(  ينظر: الموقع الألكتروني الرس��مي للسلطة القضائية 

الإتحادي��ة / قرارات ألمحكمة الإتحادية العليا، ضمن 
 307/http://iraqfsc.iq/ar/node-:الرابط التالي

)11( ينظ��ر: قرار المحكم��ة الإتحادية العلي��ا المرقم )2/

إتحادي��ة/2013( في)2013/5/6(، منش��ور عبر 
الموق��ع الألكترون��ي الرس��مي للس��لطة القضائي��ة 
الإتحادية / قرارات ألمحكمة الإتحادية العليا، ضمن 
211/http://iraqfsc.iq/ar/node  الرابط التالي

)12( ينظ��ر: د. عص��ام عبد الوهاب البرزنجي، الس��لطة 

التقديرية ل��لإدارة والرقابة القضائي��ة، ط6، جامعة 

عين شمس، 1991، ص61 .

)13( ينظ��ر: د. رفع��ت عي��د س��يد، الوجيز ف��ي الدعوى 

الدستورية ، مع مقدمه للقضاء الدستوري في فرنسا 
والولاي��ات المتح��دة ، ط1، دار النهض��ة العربية ، 

2004 ص391 .

)14( ينظر: د. رمزي الش��اعر ، رقابة دس��تورية القوانين 

، دراسة مقارنة ، دراسة تحليلية للقضاء الدستوري 
في مصر، دار التيسير ، 2004، ص696.

)15( ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق، 

ص485 .

)16( ينظر: د. عيد احمد الغفلول ، فكرة عدم الاختصاص 

السلبي للمشرع ، دراسة مقارنة ، ط2، دار النهضة 
العربية، القاهرة ، 2003، ص74 .

)17( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م ، مرج��ع س��ابق، 

ص445 .

)18( أش��ار إلى ذلك د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع 

سابق، ص 449 .

)19( ينظر: د. عبير حس��ين الس��يد حسين ، مرجع سابق، 

ص 158.

)20( - ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع سابق، 

ص 454 .

)21( ينظر: قرار المجلس الدس��توري الفرنسي )74-54( 

في 15 يناير 1975، منشور عبر الموقع الألكتروني 
الرسمي للمجلس، ضمن الرابط التالي :-  

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http:/ /

w w w. c o n s e i l - c o n s t i t u t i o n n e l .

f r /consei l -cons t i tu t ionnel / f ran -
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cais/les-decisions/1975/74-54-dc/
decis ion-n-74-54-dc-du-15-jan-
v i e r - 1 9 7 5 . 7 4 2 3 . h t m l & p r e v = /
search%3Fq%3Ddedcision%2B64-
54dc%2Bdu%2B15janvier%2B1975%
26newwindow%3D1%26rlz%3D1C2
RNVE_enIQ545IQ545

)22( حك��م المحكمة الدس��تورية العليا في القضية رقم 42 

لس��نة 18 ق دستورية بتاريخ 1997/7/5، الجريدة 
الرسمية السنة 29 في 19 /1997/7 ، ص 1685 

)23( ينظ��ر في ذلك: د . زك��ي محمد النجار ، فكرة الغلط 

البين في القضاء الدس��توري ، دراس��ة مقارنة ، دار 
النهضة العربية ، 1997 ، ص144 و د. عبد الغني 
بس��يوني عب��د الله ، القض��اء الإداري ، ط4، مطابع 

السعدني، 2008، ص31 .

)24( ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق ، 

ص 482 .

)25( حكم المحكمة الدس��تورية العلي��ا في 14 /1995/1 

القضي��ة رقم 17 لس��نة 14 ق دس��تورية ، الجريدة 
الرسمية في 1995/2/6 العدد 7 .

)26( ينظر: د. زكي النجار ، مرجع سابق ، ص 163.

)27( ينظر: د . احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية 

للحق��وق والحريات ، أحمد فتحي س��رور ، الحماية 
الدس��تورية للحقوق والحريات ،ط1، دار الشروق ، 

القاهرة  ،1999، ص 58 وما يليها.

 )28(- لأهمي��ة ما ذكر نعرض ما أوردته تلك الاتفاقية من 
نصوص في المواد من 11-8.

المادة الثامنة:- 
1- ل��كل إنس��ان حق احت��رام حيات��ه الخاص��ة والعائلية 

ومسكنه ومراسلاته.

2- لا يج��وز للس��لطة العامة ان تتعرض لممارس��ته هذا 
الحق إلا وفقا للقانون وبما تمليه الضرورة في مجتمع 
ديمقراطي لصالح الأمن القومي وس��لامة الجمهور 
او الرخاء الاقتصادي للمجتمع او حفظ النظام ومنع 
الجريم��ة او حماية الصحة العامة والآداب او حماية 

حقوق الآخرين وحرياتهم .

المادة التاسعة:
1- لكل إنسان الحق في حرية التفكير والضمير والعقيدة. 
ه��ذا الحق يش��مل حري��ة تغيي��ر الدي��ن أو العقيدة، 
وحري��ة إع��لان الدي��ن أو العقي��دة بإقامة الش��عائر 
والتعلي��م والممارس��ة والرعاية، س��واء على انفراد 
أو بالاجتماع م��ع آخرين، بصفة علنية أو في نطاق 

خاص. 

2- تخضع حرية الإنسان في إعلان ديانته أو عقيدته فقط 
للقي��ود المح��ددة في القانون والت��ي تكون ضرورية 
ف��ي مجتمع ديمقراطي لصالح أمن الجمهور وحماية 
النظ��ام الع��ام والصح��ة والآداب أو لحماي��ة حقوق 

الآخرين وحرياتهم. 

المادة العاشرة:-
 1- لكل إنس��ان الحق في حرية التعبير. هذا الحق يشمل 
حري��ة اعتن��اق الآراء وتلق��ى وتقدي��م المعلوم��ات 
والأف��كار دون تدخل من الس��لطة العامة، وبصرف 
النظ��ر عن الحدود الدولية. وذل��ك دون إخلال بحق 
الدول��ة في أن تطلب الترخيص بنش��اط مؤسس��ات 

الإذاعة والتلفزيون والسينما. 

2-  ه��ذه الحري��ات تتضم��ن واجبات ومس��ؤوليات. لذا 
يج��وز إخضاعه��ا لش��كليات إجرائي��ة، وش��روط، 
وقيود، وعقوبات محددة في القانون حس��بما تقتضيه 
الض��رورة ف��ي مجتم��ع ديمقراط��ي، لصالح الأمن 
القومي، وس��لامة الأراضي، وأمن الجماهير وحفظ 
النظ��ام ومن��ع الجريمة، وحماية الصح��ة والآداب، 
واحترام حقوق الآخرين، ومنع إفش��اء الأسرار، أو 

تدعيم السلطة وحياد القضاء. 

المادة الحادية عشر:-
1-  لكل إنس��ان الحق ف��ي حرية الاجتماعات الس��لمية، 
وحرية تكوين الجمعيات مع آخرين، بما في ذلك حق 
الاشتراك في الاتحادات التجارية لحماية مصالحه. 

2-  لا تخض��ع ممارس��ة هذه الحقوق لقي��ود أخرى غير 
تل��ك المحددة في القانون حس��بما تقتضيه الضرورة 
ف��ي مجتم��ع ديمقراط��ي لصال��ح الأم��ن القوم��ي، 
وس��لامة الجماهير، وحف��ظ النظام ومن��ع الجريمة 
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وحماي��ة الصحة والآداب، أو حماية حقوق الآخرين 
وحرياته��م. ولا تمن��ع ه��ذه المادة من ف��رض قيود 
قانوني��ة على ممارس��ة رج��ال القوات المس��لحة أو 

الشرطة أو الإدارة في الدولة لهذه الحقوق.

)29( - دخلت هذه الإتفاقية حيز التنفيذ في 1987/6/26 ، 

وصادق الع��راق عليها بموجب القانون رقم 30 في 
2009/7/13 الذي نشُر في جريدة الوقائع العراقية 

بالعدد )4129( في 2009/7/13.

)30( - ح��ددت الاتفاقية كافة اش��كال الاعتداء التي تدخل 
ضمن مفهوم التعذيب حيث نصت المادة الأولى منها 
عل��ى أن )1- لأغ��راض هذه الاتفاقي��ة ، يقص������د 
ب��� )) التعذي��ب (( أي عمل ينتج عن��ه ألم أو عذاب 
شديد ، جسدياً كان أم عقلياً ، يلحق عمداً بشخص ما 
بقصد الحصول من هذا الش��خص ، أو من ش��خص 
ثال��ث ، على معلومات أو على اعتراف ، أو معاقبته 
على عمل ارتكبه او يش��تبه في ان��ه ارتكبه ، هو أو 
شخص ثالث أو تخويفه او إرغامه هو أو أي شخص 
ثالث – أو عندما يلحق مثل هذا الألم أو العذاب لأي 
س��بب من الأس��باب يقوم على التمييز أيا كان نوعه 
، أو يح��رض علي��ه أو يواف��ق عليه أو يس��كت عنه 
موظف رسمي أو أي شخص أخر يتصرف بصفته 
الرس��مية . ولا يتضمن ذلك الألم أو العذاب الناشئ 
فق��ط عن عقوبات قانونية أو الملازم لهذه العقوبات 

أو ال��ذي    يك��ون   نتيج��ة عرضي��ة   له��ا .

)31( - حي��ث أف��ادت بذل��ك الم��ادة الرابعة م��ن الإتفاقية 

بفقرتيها اولاً وثانيا، والتي جاء فيهما مانصه:-

1-  تضمن كل دولة طرف أن تكون جميع أعمال التعذيب 
جرائم بموجب قانونها الجنائي ، وينطبق الأمر ذاته 
على قيام أي ش��خص بأية محاولة لممارسة التعذيب 
وعلى قيامه بأي عمل أخر يش��كل تواطؤ ومشاركة 

في التعذيب.

2- تجعل كل دولة طرف هذه الجرائم مس��توجبة للعقاب 
بعقوبات مناسبة تأخذ في الاعتبار طبيعتها الخطيرة.

      فض��لاً ع��ن ذلك ألزمت المادة السادس��ة عش��ر من 
الاتفاقي��ة ال��دول الأطراف فيه��ا بأن تمن��ع  ايأ من 
اش��كال العقوبات اللاأنس��انية أو القاسية أو المهينة، 

وذلك بأ تتعهد تلك الدول بالآتي:- 

1- تتعهد كل دولة طرف بان تمنع ، في أي إقليم يخضع 
لولايته��ا القضائي��ة ح��دوث أي أعم��ال أخرى من 
أعمال المعاملة أو العقوبة القاس��ية أو اللاانسانية أو 

المهينة التي لاتصل إلى حد التعذيب......

لا تخ��ل أح��كام هذه الاتفاقي��ة بأحكام أي صك دولي 
أو  المعامل��ة  يحظ��ر  وطن��ي  قان��ون  أو  أخ��ر 
العقوب��ة القاس��ية أو اللاانس��انية أو المهين��ة أو 

يتص��ل بتس��ليم المجرمي��ن أو طرده��م.

 Human Rights Watch  (هيومن رايتس ووتش - )32(

(، هي منظمة دولية غير حكومية معنية بالدفاع عن 
حقوق الإنسان والدعوة لها، مقرها مدينة نيويورك. 
تأسس��ت ف��ي س��نة 1978 للتحقق م��ن أن الاتحاد 
الس��وفياتي يحترم اتفاقات هلس��نكي، ينظر: الموقع 
الألكترون��ي، الموس��وعة الح��رة، ويكيبيديا، ضمن 
http://ar.wikipedia.org/wik :الرابط التال��ي
D%85%D9%88%8A%D9%D9%87%i/%D9
%8A%D8%D9%A7%D8%B1%D8%_86%9
A%D8%88%D9%88%D9%_B3%AA%D8

B4%A%D8

)33( - حي��ث جاء في تقري��ر المنظمة حول ه��ذا القانون 

))أن��ه بموج��ب القان��ون 37 الصادر ف��ي 2 مايو/
أي��ار 2012، فإن إذاعة أخب��ار أو دعايات كاذبة أو 
مغرضة تضر ب�الاس��تعدادات الحربي��ة للدفاع عن 
الب��لاد أو إلقاء الرعب بين الن��اس لإضعاف الروح 
المعنوي��ة للمواطني��ن جريمة يعُاقب عليها بالس��جن 

لمدة غير محددة.

          وتش��تمل “الدعاي��ات” تمجي��د القذاف��ي أو نظامه 
أو أبنائ��ه، و إذا أدت الدعاي��ات أو الأخب��ار المعنية 
إلى ضرر بالبلاد فم��ن الممكن الحُكم على صاحبها 

بالسجن المؤبد.

        وأضافت ويتس��ن أن أي ش��خص يفعل أي ش��يء 
يمس بثورة الس��ابع عش��ر من فبراير يمكن أن يتُهم 
بارت��كاب جريم��ة بموج��ب القانون، وأن يسُ��جن، 
موضحةً أنه يمكن نس��ب اتهامات لأي شخص أهان 
الدين الإسلامي، أو هيبة الدولة ومؤسساتها النظامية 
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والقضائية أو أهان علانية الش��عب الليبي أو ش��عار 
الدولة أو علمها.

         و نوه��ت ويتس��ن إل��ى أن حُك��م تجريم الإضرار 
بثورة 17 فبراير/ش��باط يس��تند إلى المادة 195 من 
قانون العقوب��ات الليبي المطبق حالي��اً، والذي تمت 
صياغت��ه وإنفاذه في ظل حُك��م القذافي، وهذه المادة 
المذك��ورة تحظ��ر الإضرار بث��ورة القذافي، مؤكدةً 
أن��ه في ظل الحكومة الس��ابقة، كان انتقاد القذافي أو 
ثورة الفات��ح يعُاقب عليهما بالإع��دام، ودأب النظام 
على حبس الافراد بسبب انتقاد الحكومة، وحُكم على 
بعضهم بالحبس تح��ت طائلة المادة 195 من قانون 
العقوبات الليبي، مش��يرةً إل��ى أن المجلس الانتقالي 

مارس عملية قص ولصق لقوانين القذافي.

         و قال��ت مجموع��ة م��ن محام��يّ حقوق الإنس��ان 
ل� هيوم��ن رايتس ووتش أنهم س��وف يطعنون على 
القان��ون رقم 37 أمام المحكم��ة الليبية العليا، منوهةً 
إل��ى أن الإع��لان الدس��توري المؤق��ت الصادر في 
3 أغس��طس/آب 2011 يض��م فص��لاً ع��ن حقوق 
الإنسان والحريات تكفل المادة 14 منه حرية الرأي 

والتعبير، وكذلك حرية التجمع.

           يش��ار إل��ى أن��ه بموج��ب العه��د الدولي الخاص 
بالحق��وق المدني��ة والسياس��ية والميث��اق الأفريق��ي 
لحقوق الإنس��ان والش��عوب، فإنه يمك��ن للحكومات 
تقييد الح��ق في حرية التعبير من أجل حماية الآداب 
العام��ة على أن يت��م التضييق بعد اس��تيفاء عدد من 
اختب��ارات الض��رورة والتناس��ب، عل��ى أن يكون 
ه��ذا التضييق غير متضمن لأي تمييز على أس��اس 
الدي��ن أو المعتقد والقانون الصادر مؤخراً فش��ل في 
ه��ذا الاختب��ار المذك��ور(( ينظر في ذل��ك : الموقع 
/com.anbalibya.www//:http الألكترون��ي 

198=id_article?php.details_article

)34(  ينظر: د. عبد المجيد ابراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق، 

ص 488 وما يليها .

)35( ينظ��ر قرار المجلس الدس��توري الفرنس��ي )127- 

80( ف��ي 20 يناي��ر 1981، منش��ور عب��ر الموقع 
الألكتروني للمجلس، ضمن الرابط التالي:- 

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/
acces-par-date/decisions-depuis-
1959/1981/80-127-dc/decision-n-
80-127-dc-du-20-janvier-1981.7928.
html&prev=/search%3Fq%3Ddecisio
n%2Bdc%2Bdu%2B20%2Bjanvier%
2B1981%26newwindow%3D1%26rlz
%3D1C2RNVE_enIQ545IQ54 5

)36( ينظ��ر: د. ع��وض المر ، تقدي��م مجموعة إحكام 

المحكم��ة الدس��تورية العلي��ا الت��ي أصدرتها في 
أول يوليو في س��نة 1993 حتى يونيو 1990 ، 

الجزء الس��ادس ص 37.

( عبد المجيد إبراهيم سليم ، مرجع سابق ، ص 517.  37(

38( ينظر: د . محمود نجيب حس��ني ، ش��رح قانون  (

العقوب��ات ، القس��م العام ، المجلد الأول ، ط3 
، منش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة ، بيروت ، بلا 

س��نة طب��ع ، ص 116 وم��ا يليه��ا.

)39( ينظ��ر: د. احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية 

للحقوق والحريات، مرجع سابق، ص368.

)40( تن��ص الم��ادة 66 عل��ى ) العقوبة الش��خصية ، ولا 

جريم��ة ولا عقوب��ة إلا بناء على قان��ون، ولا توقع 
عقوبة الا بحكم قضائ��ي ولا عقاب الا على الأفعال 

اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون .

)41( تنظر المواد)74- 108 -147 – 148 ( من دستور 

جمهوري��ة مص��ر والتي أج��ازت للس��لطة التنفيذية 
اص��درا قرارات لها ق��وة القانون ف��ي حالة حدوث 
الأزمات او في الحالات الاس��تثنائية التي تس��تدعي 
الض��رورة فيه��ا إيكال زم��ام المواجه��ة بنصوص 

تشريعية الى السلطة التنفيذية.

)42( نصت المادة 61  من دستور جمهورية العراق لسنة 

2005 عل��ى أن )يختص مجل��س النواب بما يأتي : 

أولاً : - تشريع القوانين الاتحادية. 

)43( م��ن أمثلة تلك القرارت ، القرار المرقم 115 لس��نة 

1994، الذي جاء فيه )استنادا الى احكام الفقرة أ من 
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المادة الثانية والاربعين من الدس��تور المؤقت، قرر 

مجلس قيادة الثورة )المنحل( بجلسته المنعقدة بتاريخ 

1994/8/25 ما يلي: 

اولا: يعاقب بقطع صوان الاذن كل من ارتكب جريمة:

أ- التخلف عن اداء الخدمة العسكرية. 

ب- الهروب من الخدمة العسكرية.

ج- اي��واء المتخل��ف او اله��ارب من الخدمة العس��كرية 

والتستر عليه.

ثانيا: يعاقب بقطع صوان الأذن الاخرى كل من عاد الى 

ارت��كاب احدى الجرائم المنص��وص عليها في البند 

اولا في هذا القرار.

ثالثا: توش��م جبه��ة كل من  قطع ص��وان اذنه بخط افقي 

مس��تقيم بطول لا يقل عن ثلاثة سنتمترات ولا يزيد 

عن خمسة وبعرض ملمتر واحد.

رابعا: ينفذ قطع الصوان والوش��م وفق تعليمات يصدرها 

ديوان الرئاسة لهذا الغرض.

خامسا: يعاقب بالاعدام رميا بالرصاص من قبل الجهات 

المختصة كل من:

أ- هرب من الخدمة العسكرية ثلاث مرات.

ب- تخلف عن الخدمة العسكرية ثم هرب مرتين.

ج- اوى او تستر ثلاث مرات على متخلف او هارب من 

الخدمة العسكرية .... الخ

كذل��ك ورد ف��ي القرار المرقم 117 لس��نة  1994 الذي 

نشُر في جريدة الوقائع العراقية بالعدد )3527 ( في 

)1994/9/12( ، الآتي:- 

اولا: أ- يمنع ازالة الوش��م الذي تم نتيجة ارتكاب جريمة 

معاقب عليها بقطع اليد او الاذن.

ب- يعاق��ب كل م��ن قام او س��اعد على ازالة الوش��م او 

اج��رى عملية تجميل لليد او الاذن المقطوعة بعقوبة 

قطع اليد او الاذن حسب الاصول. 

ثاني��ا: ت��دون عقوبة كل م��ن عوقب بطقع الي��د او الاذن 

وعلامة الوش��م ف��ي هوية الاحوال المدنية وش��هادة 

الجنس��ية ودفتر الخدمة العسكرية والوثائق الرسمية 

الاخرى المتعلقة باثبات الشخصية ... الخ، وفي توجهٍ 

ليس ببعيد عما ورد في  القرارين سابقي الذكر، ذهب 

مجلس قيادة الثورة )المنحل( في قراره المرقم)96( 

في )1994/7/28( الذي نشر في الجريدة الرسمية 

)الوقائع العراقية( بعددها ذي الرقم ملحق) 3521(

الص��ادر ف��ي )1994/8/1(، إلى إعتب��ار الجرائم 

المعاق��ب عليها بعقوبة قطع اليد أو الرجل من جرائم 

الجنايات، عندما نص على أن)اولا :� تعتبر الجرائم 

المعاق��ب عليها بعقوبة قطع اليد او الرجل من جرائم 

الجنايات ............الخ( جدير بالذكر ان ذلك القرار 

الغُي بموجب القانون ذي الرقم )16( لسنة )2011( 

الذي، س��نه مجلس النواب، والذي نشُ��ر في جريدة 

الوقائع العراقية بالعدد)4204( في)2011/8/15( 

حي��ث جاء في اس��بابه الموجبه )لما ف��ي القرار من 

إنته��اك لحق��وق الأنس��ان المنص��وص عليه��ا ف��ي 
الدسنور العراقي،شُرع هذا القانون(. 

)44( ينظ��ر: د. رمس��يس بهن��ام، النظرية العام��ة للقانون 

الجنائي، الإسكندرية، منشأة دار المعارف، 1997، 

ص26.

)45( ينظر: د. جورجي شفيق ساري – رقابة التناسب في 

نطاق القانون الدس��توري – دار  النهضة العربية – 

القاهرة - سنة 2000، ص29 و110.

)46( حك��م المحكم��ة الدس��تورية العلي��ا ف��ي القضية رقم 

18ق.د ف��ي 1997/8/2 ، مجموعة أحكام المحكمة 

الدستورية العليا ، الجزء الثامن ، ص108.

)47(  ينظر: د. عيد احمد الغفلول ، مرجع سابق، ص125.\

)48( ينظ��ر: د. زك��ي النجار ، فكرة الغل��ط البين ، مرجع 

سابق، ص228.

)49( لتفصيل أكثر ح��ول تطبيقات تلك الضوابط ، د. عبد 

المجيد إبراهيم س��ليم، مرجع س��ابق، ص521 وما 



39 حدود سلطة المشرع في التجريم والعقاب 

يليها ، د. عبير حس��ين السيد حسين ، مرجع سابق، 

ص207 وما يلها.

)50( ينظ��ر: د. احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية  

للحق��وق والحري��ات ، مرجع س��ابق، ص462 وما 

يليها، د. عصام عفيفي عبد البصير ، أزمة الشرعية 

الجنائي��ة ووس��ائل علاجه��ا ، دراس��ة مقارنة، في 

القان��ون الوضعي والفقه الجنائي الإس��لامي ، ط1، 

2007، ص111  وما يليها.

)51( ينظ��ر: د. حس��نين  المحم��دي ، الخط��ر الجنائ��ي 

ومواجهته ، منش��اة المعارف، الإسكندرية، 2003، 

ص 9 -14.

)52( ينظ��ر: ق��رار المجلس الدس��توري الفرنس��ي المرقم 

منش��ور   ،1996 يولي��و   16 ف��ي   )377  -96(

عبرالموق��ع الألكتروني للمجلس الدس��توري ضمن 
الرابط التالي :-

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /
translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/
acces-par-date/decisions-depuis-
1959/1996/96-377-dc/decision-n-
96-377-dc-du-16-juillet-1996.10816.
html&prev=/search%3Fq%3Dd%25C
3%25A9cision%2B96-377%2Bdc%2
Bdu%2B16%2Bjuillet%2B1996%26n
ewwindow%3D1%26rlz%3D1C2RN
VE_enIQ545IQ545

)53( ينظ��ر: حكم المحكمة الدس��تورية العلي��ا في القضية 

رق��م 53 لس��نة 18 قضائي��ة “دس��تورية” بجلس��ة 
1997/2/1 ، منش��ور عل��ى الموق��ع الألكتروني:  
ش��بكة أبراهي��م عم��ران ألقانوني��ة / ضم��ن ألربط 
http://ibrahimomran.com/vb/( ألتال��ي:-  

)39998=showthread.php?p

)54(  وق��د كان ذل��ك عندم��ا قض��ت بأن��ه )ل��دى التدقيق 

والمداول��ة م��ن المحكم��ة الاتحادية العلي��ا وجد ان 

المدعي يدعي انه س��جين سياسي وانه حكم عليه من 

قبل المجل��س العرفي العس��كري الاول في البصرة 

بموجب الحكم الصادر بحقه بالدعوى )63/1024( 

بتاريخ 1964/4/5 بالحبس الش��ديد لمدة احد عشر 

شهراً مع وقف التنفيذ وفقاً للمادة )12/31( من قانون 

العقوبات البغدادي )الملغي( وبدلالة المادة)43( من 

قانون الجمعيات )الملغي( لكونه احد أعضاء الحزب 

الشيوعي وانه مارس النشاط الحزبي بقصد الإخلال 

بالأمن والس��لام، وعلى اث��ر صدور الحكم تم فصله 

من وظيفته ، وعند صدور قانون مؤسس��ة الس��جناء 

السياس��يين رق��م )4( لس��نة 2006 راج��ع المدعي 

المؤسس��ة لغ��رض ش��موله بالقان��ون المذكور وان 

المؤسسة أبلغته انه غير مشمول بأحكامه لان المادة 

)5( م��ن القانون المذكور تضمنت س��ريان القانون 

على )الس��جين والمعتقل السياسي من العراقيين في 

ظ��ل نظام البعث البائد( وهذا يش��مل م��ن تم اعتقاله 

او س��جنه من السياس��يين م��ن العراقيي��ن من 17/

تموز/1968 ولغاية 2003/4/9  ولا تشمل من هم 

قبل الفترة المذكورة ، ولمخالفة هذا النص للدس��تور 

ولتعارضه وأحكام المادة )2/أولا/ج( والمادة )14( 

والم��ادة)16( من دس��تور جمهورية العراق لس��نة 

2005 طلب إلغاء المادة المذكورة لعدم دس��توريتها 

والحكم ان يحل محلها )يسري القانون على السجين 

والمعتقل السياسي من العراقيين في ظل أنظمة البعث 

البائدة( اي طلب تبديل كلمة )نظام( ب)أنظمة( حتى 

تش��مل ما قب��ل نظام البعث الذي ب��دا الحكم في 17/

تموز/1968 ول��دى التدقيق تجد المحكمة الاتحادية 

العليا ان نص المادة المذكورة المطلوب إلغائها وهي 

المادة )5( من قانون مؤسسة السجناء السياسيين رقم 

)4( لس��نة 2006 لا يخالف نص المادة )2/اولا/ج( 

م��ن الدس��تور الذي نص على )لا يجوز س��ن قانون 

يتع��ارض مع الحقوق والحريات الأساس��ية الواردة 
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ف��ي الدس��تور ( بل العك��س جاء منس��جماً مع نص 

الم��ادة المذكورة كما ان النص المذكور لا يتعارض 

مع المادة )14( من دس��تور جمهورية العراق لسنة 

2005 التي تنص )العراقيون متساوون أمام القانون 

دون تميي��ز بس��بب الجنس أو الع��رق او القومية او 

الأص��ل او اللون او الدي��ن او المذهب او المعتقد او 

الرأي او الوضع الاقتص��ادي او الاجتماعي( حيث 

ان��ه لم يف��رق بين العراقيين للأس��باب ال��واردة في 

المادة الدستورية المذكورة، وإنما هو خيار تشريعي 

للمشرع حصره في المادة المذكورة، كذلك لا يخالف 

ن��ص الم��ادة )16( من الدس��تور الت��ي تنص على 

)تكافؤ الفرص ح��ق مكفول لجميع العراقيين وتكفل 

الدول��ة اتخاذ الإج��راءات اللازمة لتحقيق ذلك( لان 

م��ا ورد في النص المطلوب الحكم بعدم دس��توريته 

هو خيار تش��ريعي للمشرع.........( ينظر: القاضي 

جعف��ر ناص��ر حس��ين و فتح��ي الج��واري : أحكام 

وق��رارات المحكمة الإتحادية العلي��ا، لعام 2012، 

المجلد الخامس،2013،ص69.

)55( حي��ث جاء في قرار المحكمة ما نصه )) لدى التدقيق 

والمداولة من المحكمة الاتحادية العليا وجد ان دعوى 

المدعي تنحصر بطلب وكي��ل المدعي الحكم بإلغاء 

الم��واد )81-84( م��ن قانون العقوب��ات رقم 111 

لسنة 1969 المعدل، بحجة مخالفتها للفقرة ثانيا من 

المادة الثامنة والثلاثون من الدس��تور، والتي نصت 

عل��ى ان )) تكف��ل الدول��ة بما لا يخل بالنظ��ام العام 

والآداب العامة – أولا: حرية التعبير عن الرأي بكل 

الوس��ائل، ثانيا:حرية الصحافة والطباعة والإعلان 

والأع��لام والنش��ر ....الخ، واس��تنادا ال��ى ذلك فان 

الدولة تكفل حرية التعبير وممارسة حرية الصحافة 

والطباع��ة والإعلان والأعلام والنش��ر المنصوص 

عليها في المادة )28( من الدس��تور اذا لم تأت مخلة 

بالنظ��ام الع��ام والآداب ، أما إذا اتت ممارس��ة تلك 

الحري��ات مخلة بالنظ��ام العام والآداب ف��ان الدولة 

لا تكف��ل تلك الحريات ، حماي��ة للغير والمجتمع من 

الاعتداء عن طريق جرائم النش��ر المشار أليها انفاً، 

ل��ذا فان ممارس��ته تلك الحري��ات المنصوص عليها 

في المواد )38( من الدس��تور ، منوطة بشرط ، هو 

دون الإخ��لال بالنظام العام والآداب ، لذا فان المواد 

المطل��وب إلغاؤها م��ن 81-84 من قانون العقوبات 

ذي الرق��م 111 لس��نة 1969 ، غير متعارضة مع 

أحكام المادة 38/أولا وثانيا من الدس��تور ، لذا تكون 

دعوى المدعي فاقدة لس��ندها القانوني مما يستوجب 

ردها عليه ....الخ( ينظ��ر: قرار المحكمة الإتحادية 

بتاري��خ   ) )11/اتحادي��ة/2006  المرق��م  العلي��ا 

)2006/8/24( أحكام وقرارات المحكمة الاتحادية 

العلي��ا، لعام 2011 ، المجل��د الرابع، من إصدارات 

جمعية القضاء العراقي ،2012، ص39 وما يليها.

)56( تخت��ص المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا بموج��ب نص 

الفق��رة ثانياً من الم��ادة الرابعة بالآت��ي:- )  الفصل 

في المنازعات المتعلقة بشرعية القوانين والقرارات 

والانظم��ة والتعليم��ات والاوامر الص��ادرة من اية 

جه��ة تملك حق اصدارها والغاء التي تتعارض منها 

م��ع اح��كام  قان��ون ادارة الدولة العراقي��ة للمرحلة 

الانتقالية، ويكون ذلك بناء على طلب من محكمة او 

جهة رسمية او من مدع ذي مصلحة(

)57(  ينظر: ق��رار المحكمة الإتحادية العليا  المرقم )20/

بتاري��خ)2011/8/21(  اتحادية/تميي��ز/2011( 

العلي��ا  الاتحادي��ة  المحكم��ة  وق��رارت  أح��كام 

للأعوام)2005 و 2006 و 2007( من إصدارات 

جمعية القضاء العراقي ،ص14.
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ألمراجع

أولاً: ألكتب القانونية
1- د. أحم��د فتح��ي س��رور ، الحماي��ة 
الدس��تورية للحق��وق والحري��ات ،ط1، دار 

الش��روق ، القاهرة  ،1999.

2- د. جورج��ي ش��فيق س��اري – رقاب��ة 
التناس��ب في نط��اق القانون الدس��توري – دار  

النهضة العربية – القاهرة - سنة 2000.

3- د. حسان عبد الغني الخطيب ، القانون العام 
، منشورات زين الحقوقية ، بيروت لبنان ، 2012.

4- د. حس��نين  المحم��دي ، الخطر الجنائي 
ومواجهته ، منشاة المعارف، الإسكندرية، 2003.

5- د. رفعت عيد س��يد، الوجيز في الدعوى 
الدس��تورية ، مع مقدمه للقضاء الدس��توري في 
فرنس��ا والولايات المتح��دة ، ط1، دار النهضة 

العربية ، 2004.

6- د. رم��زي الش��اعر ، رقابة دس��تورية 
القواني��ن ، دراس��ة مقارن��ة ، دراس��ة تحليلي��ة 
للقض��اء الدس��توري في مصر، دار التيس��ير ، 

.2004

7- د. رمس��يس بهن��ام، النظري��ة العام��ة 
دار  منش��أة  الإس��كندرية،  الجنائ��ي،  للقان��ون 

المعارف، 1997.

8- د. زكي محمد النجار ، فكرة الغلط البين 
في القضاء الدس��توري ، دراس��ة مقارنة ، دار 

النهضة العربية ، 1997.

9- د. عبد الغني بس��يوني عبد الله ، القضاء 
الإداري ، ط4، مطابع السعدني، 2008.

10- د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، السلطة 
التقديري��ة للمش��رع ، دراس��ة مقارن��ة ، دار 

الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، 2010.

11- د. عبير حس��ين الس��يد حس��ين، دور 
القاضي الدس��توري ف��ي الرقابة على الس��لطة 
التقديري��ة للمش��رع ، دراس��ة مقارن��ة ، دار 

النهضة العربية، القاهرة ، 2009.

12- د. عص��ام عب��د الوه��اب البرزنجي، 
السلطة التقديرية للإدارة والرقابة القضائية، ط 

6، جامعة عين شمس، 1991.

13- د. عص��ام عفيفي عبد البصير ، أزمة 
الش��رعية الجنائية ووس��ائل علاجها ، دراس��ة 
مقارنة، ف��ي القانون الوضع��ي والفقه الجنائي 

الإسلامي ، ط1، 2007.

14- د. ع��وض الم��ر ، تقدي��م مجموع��ة 
الت��ي  العلي��ا  الدس��تورية  المحكم��ة  إح��كام 
أصدرتها في أول يوليو في س��نة 1993 حتى 

يونيو 1990 ، الجزء الس��ادس.

15- د. عي��د احم��د الغفل��ول ، فك��رة عدم 
الاختصاص الس��لبي للمش��رع ، دراسة مقارنة 
، ط2، دار النهضة العربية، القاهرة ، 2003.

16- د. محمود نجيب حس��ني ، ش��رح قانون 
العقوب��ات ، القس��م الع��ام ، المجل��د الأول ، ط3 ، 
منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، بلا سنة طبع.

ثاني` : ألمواقع الالكترونية:-
1- الموق��ع الألكترون��ي:  ش��بكة أبراهي��م 
//:http -:عمران ألقانونية / ضمن ألربط ألتالي
.showthread/vb/com.ibrahimomran

39998=p?php
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2- الموق��ع الالكتروني لش��بكة أنب��اء ليبيا 
ضمن الرابط التالي :- 

http://www.anbalibya.com/article_  

details.php?article_id=198

3- الموقع الألكتروني، الموس��وعة الحرة، 
ويكيبيديا، ضمن الرابط التالي: 

%87%http://ar.wikipedia.org/wiki/%D9

B%D8%_86%D9%85%D9%88%8A%D9%D9

D%_B3%AA%D8%8A%D8%D9%A7%D8%1

B4%AA%D8%D8%88%D9%88%9

4-  الموق��ع الألكترون��ي لجامعة منيس��وتا 
مكتبة حقوق الإنسان  

u m n . e d u / .h t t p : / / w w w 1
humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/

  html.Y4-5-Egypt-SCC

ثالث`: أحكام قضائية :-

قرارات المجلس الدستوري الفرنسي المنشورة 
عبر الموقع الألكتروني الرسمي للمجلس ضمن 

الروابط التالية :-

1 - h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http:/ /

w w w. c o n s e i l - c o n s t i t u t i o n n e l .

f r /consei l -cons t i tu t ionnel / f ran -

cais/les-decisions/1975/74-54-dc/

decis ion-n-74-54-dc-du-15-jan-

v i e r - 1 9 7 5 . 7 4 2 3 . h t m l & p r e v = /

search%3Fq%3Ddedcision%2B64-

54dc%2Bdu%2B15janvier%2B1975%

26newwindow%3D1%26rlz%3D1C2

RNVE_enIQ545IQ545

2 - h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.

conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/francais/les-decisions/

acces-par-date/decisions-depuis-

1959/1981/80-127-dc/decision-n-

80-127-dc-du-20-janvier-1981.7928.

html&prev=/search%3Fq%3Ddecisio

n%2Bdc%2Bdu%2B20%2Bjanvier%

2B1981%26newwindow%3D1%26rlz

%3D1C2RNVE_enIQ545IQ54 5

قرارات المحكمة الدستورية العليا المصرية

1- حك��م المحكمة الدس��تورية العلي��ا في 14 

/1995/1 القضية رقم 17 لسنة 14 ق دستورية ، 

الجريدة الرسمية في 1995/2/6 العدد 7.

2- حك��م المحكم��ة الدس��تورية العليا في 

دس��تورية  ق   18 لس��نة   42 رق��م  القضي��ة 

بتاريخ 1997/7/5، الجريدة الرسمية السنة 

29 ف��ي 19 /1997.3/7- حك��م المحكم��ة 

الدس��تورية العلي��ا ف��ي القضي��ة رقم 18ق.د 

في 1997/8/2 ، مجموعة أح��كام المحكمة 

الدس��تورية العليا ، الجزء الثامن.
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قرارت المحكمة الإتحادية العليا العراقية
1- أح��كام وق��رارت المحكم��ة الاتحادي��ة 
العليا للأعوام)2005 و 2006 و 2007( من 

إصدارات جمعية القضاء العراقي.

2- أح��كام وق��رارات المحكم��ة الاتحادية 
العلي��ا، لع��ام 2011 ، المجل��د الراب��ع، م��ن 

إصدارات جمعية القضاء العراقي ،2012.

3- القاض��ي جعفر ناصر حس��ين و فتحي 
الج��واري : أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية 

العليا، لعام 2012، المجلد الخامس،2013.

قرارات المحكمة الإتحادي��ة العليا العراقية 
المنشورة عبر الموقع الرسمي للسلطة القضائية 
)ق��رارت المحكم��ة الإتحادي��ة العلي��ا( ضم��ن 

الروابط الألكترونية التالية:-

 http://iraqfsc.iq/ar/node/307

 http://iraqfsc.iq/ar/node/211

رابع` - اfعلانات واfتفاقيات 
الدولية

لمواطن  وا ن  لإنس��ا ا إعلان حقوق   -1
.1789 لفرنس��ي لس��نة  ا

الإنس��ان  لحقوق  العالمي  الإع��لان   -2
للأم��م  العام��ة  الجمعي��ة  أصدرت��ه  ل��ذي  ا

المتح��دة لس��نة 1948.

3- الإتفاقية الأوربية لحقوق الإنس��ان لسنة 
.1950

4- العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية 
لعام 1966.

وغي��ره  التعذي��ب  مناهض��ة  اتفاقي��ة   -5

م��ن ض��روب المعامل��ة او العقوبة القاس��ية او 
اللاإنس��انية او المهين��ة، الت��ي اعتم��دت م��ن 
الجمعي��ة العام��ة للأمم المتحدة ف��ي 10 كانون 

الأول 1984.

خامس` : الدساتير والقوانين 
المقارنة وألعراقية

1- دس��تور الجمهورية الفرنس��ية الخامسة 
لسنة 1958.

2- دس��تور جمهورية مص��ر العربية لعام 
197

3- قانون العقوبات ألمصري ذي الرقم 58 
لسنة 1937.

4- قانون العقوبات الفرنسي الجديد الصادر 
سنة 1992.

سادساً : الدساتير والقوانين وألعراقية
1- دستور جمهورية العراق لسنة 1970.

2- قان��ون إدارة الدول��ة العراقي��ة للمرحلة 
الإنتقالية لسنة 2004.

لس��نة  الع��راق  جمهوري��ة  دس��تور   -3
2005)ألنافذ(

4- قانون العقوبات العراقي النافذ ذي الرقم 
111 لسنة 1969 المعدل.

5- قان��ون المحكمة الاتحادي��ة العليا المرقم 
)30( لسنة 2005.
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 The limits of the legislature,s authority to
criminalize and punish

A comparative study

Prof. Dr. Mohammed Ali Salim  *

Dr. Mohammed Hameed Abed * *

Abstract

In most constitutions, it is decided that the legislator should resort to the 
organization of rights and freedoms to criminalize and punish, but, in contrast, 
this must be restricted to the principle that the organization of the right does 
not lead to the equality of both its existence and absence, as the organization 
aims to protect the right and make its practice more effective.

Accordingly, siting this right in a constitution requires from the legislator 
to protect it and not to criminalize it, since this is the first necessity to enable 
the individuals to use it. Because the act cannot be described as a right and a 
crime at the same time.

When it is necessary to regulate a right and criminalize certain acts, that 
constitute a breach of the legal organization, to protect the rights of others 
or public order and morals, or public health or morality, it is specified that 
the organization does not prevent the use of the right and enjoying it, in a 
sense the organization of the right should not lead to waste it altogether, for 
if the legislator can organize everything, it cannot do everything for this 
organization.
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**Colleg and poltics / AL-Iraqiah University
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الملخص
يتن��ازع الش��ؤون الضريبية ف��ي جل دول 
العال��م س��لطتان هم��ا : الس��لطة التش��ريعية و 
السلطة التنفيذية مما يحتاج ذلك الى قواعد عليا 
تح��دد اختصاص كل منهم��ا و هو ما حاول ان 
يختطه المشرع الدستوري العراقي في الدستور 
النافذ الصادر سنة 2005 ، الذي اناط بالسلطة 
التش��ريعية فرض الضريبة و تعديلها و جبايتها 
و الاعف��اء منها ، و ذلك ف��ي المادة )28/اولا( 
و ه��و ما يعرف بعناص��ر قانونية الضريبة ، و 
م��ن ثم لا يح��ق لهذه الس��لطة ان تفوض امرها 
الى الس��لطة التنفيذي��ة . و من جانب اخر يحرم 
عل��ى الاخيرة اتيان اي عمل من ش��أنه التوغل 
ف��ي العناصر القانونية تل��ك ، و لكن بالمقابل لا 
يمن��ع هذا من ان تمارس مجالات اخرى ضمن 
الش��ؤون الضريبية و هو ما س��لط عليه البحث 
الذي قس��م على مبحثين تناول الاول اختصاص 
الس��لطة التشريعية في الش��ؤون الضريبية وتم 
تحدديدها باربع هي ف��رض الضريبة وتعديلها 
والاعفاء منه��ا وجبايتها  اما المبحث الثاني فقد 

خ��اض في اختصاص��ات الس��لطة التنفيذية في 
الجوان��ب الضريبي��ة و ه��ي ، اختصاصها في 
اقت��راح القواني��ن الضريبية واعداد مش��اريعها 
كما يناط بها وحدها امر تنفيذها فضلا عن حقها 
في تفس��ير النصوص الضريبي��ة الغامضة ، و 
محاولة استجلاء مراد المشرع و مقصده منها 

المقدمة

 اتقد صراع تاريخي طويل بين الس��لطتين 
التش��ريعية والتنفيذي��ة بش��ان من يح��وز امر 
ه��ذا  نت��اج  كان  الضريبي��ة  الش��ؤون  تنظي��م 
الصراع حصول الكثير من الثورات الش��عبية 
عدي��دة  دول  ف��ي  السياس��ية  والاضطراب��ات 
لاس��يما الغربي��ة منه��ا مث��ل فرنس��ا وانكلترا 
رجحت في نهايته كفة الس��لطة التشريعية على 
الس��لطة التنفيذية في مس��ك جوان��ب الضريبة 
واطرافه��ا فرض��ا وجباي��ة وتعدي��لا واعف��اء 
ووث��ق ذلك دس��توريا بم��ا عرف لاحق��ا بمبدأ 
قانونية الضريب��ة الذي يتضمن وضع عناصر 

الضريبة تلك بيد الس��لطة التش��ريعية حصرا .

  أحوال توزيع الاختصاص الضريبي بين السلطتين 
التشريعية و التنفيذية

 في ظل الدستور العراقي النافذ
                                            لسنة ٢٠٠٥  

أ.د. رائد ناجي احمد *
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