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 الملخص

ضفي عَلىَ يو الذي هذا هفإِنَّ مِنْ أوّليات وجود حياة دُّسْتوُرُية سليمة هو قيام دولة القَانوُن 

مان ته فِي ضظيفواء الدُّسْتوُر مصداقية وواقعية كما ويمنح القضاء الدُّسْتوُري قدرة حقيقية لأد

 قولا تتَحَقَّ  نونيتها،ق قااحترام الدُّسْتوُر وَعَدمَ تجاوزه، ولذا يفترض أنَْ تسعى كُلُّ دولة نحو تحقي

أي الشرعيةّ زام بمبدلالتاالدولة القانونية مالم تتَحَقَّق جملة مِنْ المبادئ والاسس والقواعد، ومِنْها 

ل يتَعَلَّقُ  ة مِنْ حَيثُ تكوينها واوالمشروعيةّ، وَالأوََّ الثاني  ما يَتعَلَّقُ اتها، فيختصاصبالهيئات العَامَّ

أنَْ   أين منابع يجبالمَبدَ  لكلاوبالأعمال الصادرة عَنْها، وَلِكُلٍّّ مِنْهما عناصر يتَوََقَّف وجوده عَلَيها، 

 تسُّتقَى مِنْها ويتَوََقَّف عِنْدهَا، وَكُلُّ هذا سَندَرسه فِي بحثنا هذا.

 

اء ة، القضلأساسيمشروعيةّ، شرعيةّ، الوثيقة الدُّسْتوريَّة، القوانين ا: الكلمات المفتاحية

 الدُّسْتوُري، العرف الدُّسْتوُري.

 

Abstract 

One of the priorities of having a constitutional life is the 

establishment of a state of law. This is what gives the constitution 

credibility and realism, and gives the constitutional judiciary a real ability 

to perform its function in ensuring respect for the constitution and not 

exceeding it. Therefore, every state should strive to achieve its legality. A 

number of principles, principles and rules, including the commitment to 

the principles of legality and legitimacy, and the first concerns the public 

bodies in terms of composition and terms of reference, with respect to the 

second work issued by, and each of The two elements of its existence 

depends on them, and the sources of both principles must be derived and 

then stop them, and all this Sndersh in our research. 

 

key words : Legitimacy, legality, constitutional document, basic 

laws, constitutional law, constitutional custom. 
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 المُقدََّمَة

Introduction 

ة أوَْ الأصل الَّذي تقوم عَليَهِ الأنظمة الديمقرا تي م الأحكام الَّ و احتراطية هإِنَّ القاعدة العَامَّ

لها القَواعِد القانونيةِ بدرجاتها المخلتفة، بل يمكننا الزعم بأنَّ تجا لسُّلْطَة هما يعُرّض الٍّّ مِنْ وز كُ تحَمَّ

عب هو عدُّ الشثة يُ عقدها مَعَ الشعب إذ وفقا لمبادئ الديمقراطية الحدي فسخة المتجاوزة إلَِى خطور

لَى مَنْ إِ د بهَِا يعه صاحب السُّلْطَةِ والسيادة، ولمكان صعوبة بل استحالة ممارستها بنفسه فَإنَِّهُ 

ا  وري،سْتُ لدُّ اينوب عَنْهُ فِي ممارستها، وهذا المعنى هو مضمون نظرية الوكالة فِي القاَنوُن  وَلمََّ

ابه الشعب مَنْ ان حياتكَانتَْ كُلُّ وكالة لهََا حدود لا يستطيع الوكيل تجاوزها فنرى أنََّ حدود صلا

لَى مستوى كانتْ عَ اء أعَنْهُ لممارسة حقهّ فِي إدارة شؤونه المختلفة هي تلك القَواعِد القانونيةِ سو

قَواعِد لك التما تجاوز النائب عَنْ الشعب التشريع الدُّسْتوُري أم التشريع الاعتيادي، فمتى 

 عَلَى أقَلََّ سخ، وَ لفالَى فكَأنَّه قدَْ تجاوز حدود وكالته وهذا يعُرّض تلك الوكالة بالذات إِ  ا،وأحكامه

قَّف تجاوزه  يتَوََ واقع لاباطلا وعرضة للإلغاء، وَفِي ال العملَ  القوَاعِدِ والأحكامِ تجاوزُ تقدير يجعل 

له تلك القَواعِد مِنْ أحَكامِ فحسب بل يتَجَاوَزُ أحََد مبدأيعَلَى ما تحَ عى النظرية اسيين تسن أسمَّ

ة فِي القاَنوُنِ الدُّسْتوُري للمحافظة عليهما، وهما مبدأ الشرعيةّ و وهما  يةّ،المشروع مبدأالعَامَّ

 لانِ موضوع دراستنا هذه.المبدآن اللَّذاَنِ يمَُثِّ 

 

 أولا: إشكالية البحث

ا نَّ هناك غموضلاَّ أَ يةّ إِ عَ الأهمية الكبيرة الَّتي يتَمَتَّع بهَِا مبدأ الشرعيةّ ومبدأ المشروعمَ 

وإذا  يئ واحد؟ما شيكتنفهما، فهل بالفعل هناك مبدآن أحدهما للشرعيةّ والأخر للمشروعيةّ؟ أم أنَّه

هما؟ قَ أيٌَّ مِنْ يَتحَقَّ لِ  نْ وجودهاكانا مبدآين متمايزين فما معنى كُلٍّّ مِنْهما؟ وهل هناك عناصر لابد مِ 

ً مِنْهما؟ هذهثمَُّ ما هو المنبع الذي يسُّ  ث وَالَّتي إشكالية البح مَثلُِّ تُ تي الأسئلة هي الَّ  تقَى مِنْهُ كُلاَّ

 سنسعى للإجابة عَليَها هنا.

 

 ثانيا: منهجية البحث

ذي الَّ نهج التركيبي وَ سنستخدم في بحثنا المنهجين الوصفي والتحليلي، مضافا إلى الم

 سنعتمده كُلَّمَا دعََتْ الحاجة إليه.
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 ثالثا: خطة البحث

مة، سنقُسّم بحثنا في دراسة مبدأي الشرعيةّ والمشروعية إلى مقدمة ومبحثين وخات

صُ الثانيماهية مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّوسندرس في المبحث الأول   لبحث ، وَنخَُصِّ

 مصادرهما.

 

 لالمبحث الأوََّ 

 The first topic 

 ماهية مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ

What are the principles of legitimacy and legitimacy 

لشرعيةّ ابدأَي هية مَ إِنَّ ما يكشف عَنِ الشيء هو تعريفه وهذا ما يدعو إلَِى الابتداء ببيان ما

ن د لا يكوية قرية ولَيْسَتْ حقيقوالمشروعيةّ مِنْ خلال تعريفهما، ولما كانتْ ماهيتهما اعتبا

لَى ضمّ إِ إلِىَ تناول أمر آخر خاصّ بهما ين فنحتاجالتعريف وحده وافيا بالكشف والتوضيح، 

ا يوُلدَ عَنْ امتزاجهما وضوحا كافيا، وهذا الأمر المنضم هو بيا بدأَين، تية المَ ن ذاتعريفهما مِمَّ

ل، أمّا ا ص لتعريفهما المطلب الأوََّ  لثاني فسنبُينّ فيه ذاتيتهما.وسنخَُصِّ

 

ل  المطلب الأوََّ

 First requirement 

 تعريف مَبدَأي الشرعيةّ والمشروعيةّ

Defining the principles of legitimacy and licitly 

لٍّّ مِنْهما اهية كُ متلاف مِنْ نافلة القول إنَّه لا يمكن الجمع بيَنَ المَبدأَين في تعريف واحد لاخ

ً مِنْهما على حدة، وهذا  عَنْ ماهية  .فعله هناا سنمالآخر، ولذا على الباحث أنْ يعُرّف كُلاَّ
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ل  الفرع الأوََّ

 First branch 

  تعريف مبدأ الشرعيةّ

Definition of the principle of legitimacy 

بعَْض  بالغلم يكن تعريف مبدأ الشرعيةّ متفق عليه، بل كان ولم يزل محطّ اختلاف، وقد يُ 

بدأ مطلح الفقه في اختلافهم إلَِى حَدٍّّ نفي وجود مصطلح خاصّ بهذا المبدأ يختلف عَنْ مص

ف لا يصَحُّ الركون إليه ختلف جملة و مبدأ ي، فهالمشروعيةّ، والواقع يشُير إلَِى أنََّهُ رأي مُتطَرِّ

 ظ. نلاحسوتفصيلا عَنْ مبدأ المشروعيةّ ولِكُلٍّّ مِنْهما وجوده الاصطلاحي المستقلّ كما 

حققّ العدالة، هَا تَ بِ قصد يُ وقد ذهب بعَْض الفقه إلَِى أنْ المُراد بالشرعيةّ الفكرةُ المثاليةّ التي 

م د القانونية أك القواعي ذلاي إنَّها تعني تحَققّ العدالة مِنْ خلال احترام القواعد بشَِكلٍّ عامٍّّ سواء ف

لى سنها، وعبحُ  ري في الكشف عَنْها أوَْ الحكمغيرها مِنَ القواعد، كتلك التي يستقل العقل البش

ع في الدَّوْلَة السعيُ إلَِى تحقيق هذا النحو مِنَ العدالة فيما يصُ  .  (1)عاتنْ تشريمِ دره المُشَرِّ

شَكلٍّ انون بِ ي القفوبعَدَ التأمل يمكن القول إنَّه على مستوى الدراسات في القانون العام )بل 

نُ ( ولنْ يَ اويةروح للِشرعيةّ فيه جانب كبير مِنَ المثالية )أو الطوبمطلق( يعُتبر المعنى المط تمُكِّ

ع الاعتيادي ولا غيره مِنَ الاقتراب مِنْهُ أوَْ تحقيقه، بل يَتَّضِحُ  م أنْ هناك ى المُتقَدَِّ نَ المعن مِ المُشَرِّ

 عام.خلطا غيرَ خفيٍّّ بيَنَ الشرعيةّ في فلسفة القانون، والشرعيةّ في القانون ال

فع الخلط أوَْ ر تباهشدفع الاهو إِنَّ مِنَ الفوائد التي يمكن أنْ تتَرََتَّبَ على نحت المصطلحات 

هذا  قوعِنْدَ تطبي ،وائدالَّتي تحَُقِّق هذه الف، ولذا يَتعََيَّن الحفاظ على المصطلحات بيَنَ معانيها

 .شرعيةّالمحافظة على مصطلح ال نستنتج وجوب عَلَى موضوع البحث المعنى

 بالوصول إلَِىوعلى أساس ما تقدَمّ يمكن القول إِنَّ الشرعيةّ في القانون الدستوري تتَعَلَّقُ 

السلطة في الدَّوْلَة، فالدراسات الدستورية تفرّق بين نوعين مِنَ السلطة، وهما السلطة الشرعيةّ 

لطة الفعلية، والتي لا والتي يشُترط فيها قبول ورضاء الطبقة المحكومة )الشعب( والثانية الس

تستند إلَِى قبول ورضاء الطبقة المحكومة وإنَّما تستند في وجودها وبقائها على استخدام القوة 

والقهر لإخضاع الطبقة المحكومة لإرادتها، ومثلُ هذه السلطة لا تسمح بقيام الدَّوْلَة بالمعنى 

سا على هذا الارتباط بين السلطة الحديث والذي يرتبط تأسيسها برضاء الطبقة المحكومة، وتأسي

د وجود سلطة عامّة يخضع لهََا الأفراد  وطبقة المحكومين ذهب بعَْض الفقه إلَِى عدم كفاية مُجرَّ
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مِنْ  (2)لوجود الدَّوْلَة، بل يجب أنْ تنال هذه السلطة قبول الأفراد بهَِا )أي قبول طبقة المحكومين(

 أجل تحَققّ مبدأ الشرعيةّ.

 ذهب ا، حَيثُ بيعتهطعيةّ معنىً خاصّا بهَِا في القانون العام لا يعني الاتفاق على ومَنحُ الشر

نَّها فكرة إلَِى أ لفقهبعَْض الفقه إلَِى أنْ الشرعيةّ هي فكرة قانونية، بيَنمَا ذهب فريق أخر مِنَ ا

 س بطريقةرماتُ سياسية، تعني إيمان غالبية أعضاء المجتمع إيمانا حقيقيا بأنَّ السلطة يجب أنْ 

ر طاعتها ، ونحن قد نتفّق مَعَ هذا الفريق في كون الشرعيةّ (3)مُعَيَّنة دون غيرها وإلّا فَقدَتَْ مُبرَِّ

د اعي لَيْسَ ة هفكرة سياسية إلّا أنَّنا لا نتفق معهم في التعريف المتقدَمّ، ذلك لأنَّ الشرعيّ  تقاد تْ مُجرَّ

شرعيةّ أنْ "ال مِنْ  ، ولذا نرفض ما نصََّ عليه بعَْضهمعلوفأوَْ إيمان، بل هي وقبل كلِ شيءٍّ سلوكٌ 

، والمعنى الصحيح ينبغي أنْ ينََصَّبَ على الطريقة الفعلّية التي (4)هي اولا وقبلَ كلِ شيءٍّ معتقدٌ"

شعب ي يرى الالت السلطة وممارستها والتي ينبغي أنْ تكون موافقة للطريقة إلَِى فيها الحكّام يصل

 .يلسياسالوصول إلَِى السلطة برضاء أغلبية أفراد الشعب ايةّ على هذا هي صلاحها، فالشرع

 ن فيجيبحكوميأمّا عدد السلطات العامّة في الدَّوْلَة وكيف يتمّ الوصول إليها برضاء الم

ق وك الطريي سلعليه الدستور الذي وضعه الشعب بشَِكلٍّ مباشر أوَْ عَنْ طريق مُمَثلِّيه، فينبغ

سَنِّ لسلطة لِ ان ال إليها وتنفيذ الإجراءات التي سَطَّرها مباشرة أوَْ منح البرلمالدستوري للوصو

مها، ولنضرب مثالا لتنكشف الصورة بوضوح:  تشريع اعتيادي ينُظَِّ

طات دد السللَى عإِ فيها علينا النظر ابتداءً  الشرعيةّلو نظرنا إلَِى العراق واردنا استكشاف 

نْ ه الدستور مِ ، وتحديد السلطات العامّة وإنشائها يتبع ما اعتمد(2005التي انشأها دستور سنة )

لتي ات امبدأ في توزيعها، فهناك مبدئان، تركيز السلطات والذي يعني عدم الفصل بين السلط

وكان هذا المبدأ هو السائد  (5)تتَوََلىّ وظائف الدَّوْلَة المختلفة، واستيلاء فرد أوَْ هيئة عليها جميعا

والوسطى واستمر في عصر النهضة منذ  (6)القديمة )في المدن اليونانية وروما(في العصور 

مبدأ حتى ( ولم ينتهي هذا ال1789أواخر القرن الخامس عشر حتى تاريخ الثورة الفرنسية في )

ذت التي أخ ديثةفي بعَْض الدول المعاصرة، وقد ساد كأساس لِنظُُم الحكم الإقطاعية والملكية الح

لَة الدَّوْ  ظائفومة الشخصية فكانت الدَّوْلَة تختلط بشخص الحاكم، وكان الحاكم يجمع بنظام الحكو

ع والمُنَفِّذ والقاضي، وكانت شؤون الحكم والسياسة تُ  هُ وامتيازا ر ملكا لَ عتبالثلاث بيده فهو المُشَرِّ

د إلّا لسلطة عامّة ، وبحسب هذا المبدأ لا وجو(7)شخصيا يتَمَتعّ بِهِ ولا يجوز أنْ يشاركه فيه أحد

 واحدة.
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ر النضج السياس قافي وعي الثي والوالثاني هو مبدأ الفصل بيَنَ السلطات، وقد ظهر بعَدَ تطَوِّ

ا د مشاكلهدُّ لدى المجتمعات وتشعب وظائف الدَّوْلَة واتساع أنشطتها وتعقد مظاهر الحياة وتعََ 

نفصال ة كاى بعَْض المبادئ المهموظهور مبادئ الديمقراطية وانتشارها والتي كانت تدعو إلَِ 

لّا إليَْسَ  حاكمشخصية الحاكم عَنْ شخصية الدَّوْلَة واعتناق مقولة أنْ الشعب مصدر السلطات وال

ره لَى ظهوعا إِ مُمَثلِّا عَنِ الشعب في ممارسة السيادة، وقد تضافرتْ هذه الظروف والعوامل جمي

اعتبره وونتسكيو غه ملَى فلسفة القرن الثامن عشر وقد صامبدأ ليحلَّ مَحَلّ المبدأ السابق، ويعود إِ 

ة نَ السلطص مِ سلاحا ضِدَّ الحكومات المطلقة التي كانت قائمة على تركيز السلطات ووسيلة للتخل

 .(8)المطلقة للملوك

( لقضائيةية واويعني مبدأ الفصل بين السلطات توزيع وظائف الدَّوْلَة )التشريعية والتنفيذ

نَ مِ التحكّم وبداد منفصلة، تستقل كُلٌّ مِنْها عَنِ الأخرى بمباشرة وظيفتها ومنع الاستعلى هيئات 

ل الحي ونِ تركيز مِنْ دُ  لولةالسلطة الأخرى، وَمِنْ هنا يظهر أنْ لهذا المبدأ غرضين أساسيين، الأوََّ

ص إع قسيم تلقاعدة  مالاالسلطة بيد شخص أوَْ هيئة منعا للاستبداد، والثاني التفرّغ لعمل مُتخََصِّ

 .(9)العمل

 مة تصرحم حكووقد انتشر هذا المبدأ بين شعوب بل دول العالم المختلفة بحَيثُ لا تجد اليو

ركيز تا لمبدأ بنيهبأنَّها تتبنى مبدأ تركيز السلطة حتى وإن كانت تتبناّه حقيقة لأنَّ التصريح بت

سلب تها لذها بالديكتاتورية وممارسالتصريح بأخ يساوي )أوَْ بالأحرى يساوق(السلطات أضحى 

ت حقوق الأفراد ومصادرة حرياتهم، وتحرص على تأكيد أنَّها توزّع السلطات على هيئا

دة ، فغدا مبدأ الفصل بين السلطات منذ الثورة الفرنسية تيارا جارفا ونشيدا عالميا واعتبره (10)مُتعَدِّ

د العناصر الرئيسة لقيام الحكومة القانو د الركائز الأساسيالجميع أحَّ م يام الحكة لقنية وأحَّ

ور فعل دست كما الديمقراطي، حَيثُ أخذتْ بِهِ معظم دساتير العالم المعاصر وصرحتْ بِهِ بعَْضها

ن ا47( في المادة )2005جمهورية العراق لسنة ) لسلطات ( والتي نصّتْ على أنْ "تتَكََوَّ

على  ماتهاوالقضائية، تمارس اختصاصاتها ومهالاتحادية مِنَ السلطات التشريعية والتنفيذية 

 أساس مبدأ الفصل بين السلطات".

وبناءً على النصَّ الآنف يجب إنشاء ثلاث سلطات تمُنح كل واحدة مِنْها إحدى وظائف 

( السلطة التشريعية إلَِى مَجلِسي النواب والاتحاد، أمّا 48الدَّوْلَة الثلاث، فقد مُنحِتْ المادة )

( بجعلها مشتركة بيَنَ رئيس الجمهورية ومَجلِس الوزراء، وحَددّتَْ 66تكََفَّلتْ المادة )التنفيذية ف

( مَجلِس القضاء الأعلى والمحكمة الاتحادية العليا ومحكمة التمّييز الاتحادية وجهاز 89المادة )
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س الادعاء العام وهيئة الإشراف القضائي والمحاكم الاتحادية الأخرى كسلطات عامّة تمُار

الوظيفة القضائية في الدَّوْلةَ، والمهم في الشرعيةّ هنا هو كيفية تكوين كُل سلطة مِنْها، إذ أنْ 

خُلُّ بشِرعيةّ السلطة المتجاوزة، أي تكون سلطة غير شرعيةّ، فمثلا يَ تجاوز هذه الكيفية تجعل 

جراءات رسم الدستور طريقا خاصّا لوصول شخص إلَِى منصب رئيس الجمهوريةّ، واولى الإ

 هي الترشيح لهذا المنصب والذي يجب أنْ يتمّ بالطريقة الآتية:

النواب  ( أيام مِنْ تاريخ انتخاب رئيس مَجلِس3يعُلن الترشيح لهذا المنصب خلال ) .1

 ونائبيه في دورته التشريعية الجديدة.

لَى ية إِ رسمئق اليقدم المُرَشَّحون المتوافرة فيهم الشروط، طلباتهم التحريرية مَعَ الوثا .2

 تقديم.( أيام مِنْ بدء الإعلان عَنِ ال3رئاسة مَجلِس النواب خلال موعد أقصاه )

ق ، ويحتعُلن رئاسة مَجلِس النواب أسماء المُرَشَّحين الذين تتوافر فيهم الشروط .3

ليا ة العللمستبعدين الاعتراض على قرار رئاسة مَجلِس النواب لدى المحكمة الاتحادي

ل اض خلا تاريخ الإعلان، ويجب على المحكمة أنْ تبتّ في الاعتر( أيام مِنْ 3خلال )

جلِس مَ ئاسة ر( أيام مِنْ تاريخ تسجيل الاعتراض لديها، ويكون قرارها باتاّ، وتعُلم 3)

لمقرّة  الأسماء ا( أيام مِنْ تاريخ صدوره، وتعُلن رئاسة الِمَجلِسِ 3النواب بقرارها خلال )

 .(11)مِنَ المحكمة الاتحادية

اب ( الاختصاص في انتخ2005أمّا الجهة التي منحها دستور جمهورية العراق لسنة )

، وهذا أمر بديهي في (12)رئيس الجمهورية مِنْ بين المُرَشَّحين لهذا المنصب فهي مَجلِس النواب

 .(13)الأنظمة الجمهورية البرلمانية

نتخاب رئيس الجمهوريةّ وعلى مَجلِس النواب اتباع الإجراءات التي حَدَّدهَا الدستور لا

ً مِنْ تاريخ 30حَيثُ عليه أنْ ينتخب شخصا مِنْ بيَنَ المُرَشَّحين خلال ) ل( ثلاثين يوما انعقاد  أوََّ

، فعلى مَجلِس النواب أنْ ينعقد قبل انتهاء هذه المُدَّة لانتخابه مِنْ بيَنَ الأسماء (14)للِمَجلِسِ 

، وإلّا تتمّ إعادة (15)أعضائه يعُدُّ رئيسا للجمهوريةالمُرَشَّحة، وَمِنْ يحصل على ثلثي أصوات 

الاقتراع على أنْ يجري انتخاب الرئيس مِنْ بين المُرَشَّحينِ اللذينِ حصلا على أعلى الأصوات، 

، وأي (16)ويعُدُّ رئيسا منتخبا للجمهورية مِنْ حصل على أكثرية الأصوات في الاقتراع الثاني

م بيانها لمَْ تتمّ أوَْ تمّت بغير الصورة التي رسمها الدستور والتشريع إجراء أوَْ خطوة مِنَ التي تقدّ 

الصادر تنفيذا لَهُ، يجعل مِنَ الشخص الذي أعلن رئيسا للجمهوريةّ قد شغل منصبه وما يَتضََمَّن 

 مِنْ سلطات بشَِكلٍّ غير شرعي.
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ما إلِىَ  هَا شخصل بِ لتي يصة يَتعَلَّقُ بأمر واحد فقط وهو الكيفية اوالخلاصة أنََّ مبدأ الشرعي

 السلطة.

 الفرع الثاني

 Section branch 

 المشروعيةّ تعريف مبدأ

Definition of the principle of licitly 

مبدأ  و حالإنَّ مبدأ المشروعيةّ يطال في مفهومه السلطات الثلاث في الدَّوْلَة )كما ه

تصاله بفكرة ا تَّضِحُ يَ نا العامّة للقانون، وَمِنْ ه الشرعيةّ( حَيثُ يعني بشَِكلٍّ عامٍّّ احترام السلطات

يصدر  كلُّ عملا، والدَّوْلَة القانونية التي يجب أنْ تخضع لَهُ في أنشطتها كلها وتصرفاتها جميعه

 عَنْها وهو مشوبٌ بمخالفة القانون فإنَّه يعُدُّ عملا غيرَ مشروع.

َّبعِ نجَِدُ أَ نْدَ ولكَِنْ ما المراد بالمشروعيةّ على وجه الدقة؟ عِ  عيةّ ح لمبدأ المشروطُر قد نَّهُ التتَ

حدهما واسع عنيان، أمانون( الالتزام بهَِا مبدأ مِنْ مبادئ دَّوْلَة القيمَُثلِّ )أو قل للمشروعيةّ التي 

شروعيةّ، ثاني للمعنى البعَْض فقهاء القانون معنىً ثالثا أكثرَ ضيقا مِنَ المتبَنَىّ والأخر ضيقّ، بل 

جسنستعرض هذه المعاني الثلاثة بشَِكلٍّ و  أتي:يها فيما أوسع فيه مِنْ أضيق المعاني إلَِى نتَدَرََّ

 

 صدور الأعمال تنفيذا القانونأولا: 

طة بهَِا ل المنولأعمامؤدىّ المشروعيةّ وفقا لهذا المعنى هو أنْ الإدارة لا تقوم بعمل ما مِنَ ا

بل قي للدَّوْلَة القانون نظيمق قاعدة قانونية ما، كانتْ موجودة في التتحقيقه إلّا مِنْ أجل تنفيذ أوَْ تطبي

لا  حدودمصدور العمل عَنِ الإدارة، وبهذه التوَسعة للمشروعيةّ لا يكون للإدارة سوى دور 

 تستطيع الخروج عَنْهُ وإلّا وِصِفَ عملهُا بغير المشروع.

سلطة تقديرية يمكن أنْ تتَمَتعّ بها، فيقتل  ويلُاحظ على هذا المعنى أنَّه يحرم الإدارة مِنْ أي

لمبادرة والإبداع، ويحُوّلها إلَِى أداة صماء لا تقوم إلّا بتنفيذ القانون مِنْ دوُنِ أنْ الديها أيَّ روح 

يكون لهََا رؤاها الخاصّة في كيفية تحقيق أهدافها المرسومة لهََا أوَْ تحقيق المصلحة العامّة، بل 

ا قد يعود على يعُوّق هذا المعن ى الإدارةَ وقد يشَلُّ قدرتها على معالجة المشكلات الطارئة، مِمَّ

تحتاج إلِىَ  الدَّوْلَة بشَِكلٍّ عامٍّّ بخسائر فادحة مِنَ الصعوبة تعويضها، لاسيَّما في الوقائع التي

القانون كما ويحرم الإدارة مِنْ جملة مِنَ القرارات الإدارية التي تعارف السرعة في المعالجة، 

،منحها للإدارة مِنْ (17)الوضعي في الدول التي تأخذ بنظام القضاء المزدوج وعلى رأسها فرنسا
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أجل تسيير المرافق العامّة بانتظام واستمرار، وعلى رأس هذه القرارات الإدارية المسلوب 

ارة لتنظيم المرافق هي ما يعُبَّر عَنْها باللوائح التنظيمية، وهي التي تصدر عَنِ الإدتمَتعّها بهَِا 

العامّة مِنْ دوُنِ أنْ تستند الإدارة في إصدارها إلَِى قانون سابق صادر عَنِ السلطة التشريعية في 

أيضا، لاستقلالها عَنِ المُستقَِلةّ باللوائح القائمة بذاتها أوَْ اللوائح هنا جاءتْ تسَّميتهُا الدَّوْلَة، وَمِنْ 

م لوائح الضبط وكذلك لوائح الضرورة إلَِى اللوائح التنظيمية، ولا ، بل قد يقُال بانضما(18)القانون

سوى اللوائح التي تقوم بتسهيل عملية تنفيذ فيما يَتعَلَّقُ بالقرارات يبقى للإدارة مِنْ صلاحيات 

 اللوائح التنفيذية.تسَُمّى القانون الصادر عَنِ البرلمان وهي التي 

لطة فاء السو انتجة الطبيعية للمشروعيةّ بهذا المعنى هولِما تقدَمّ يمكن القول إِنَّ النتي

رية في دارة الحالإ التقديرية للإدارة بشَِكلٍّ كامل، وتعزيز السلطة المُقيَّدة والتي تعني عدم منح

ل أوَْ في اختيار كيفية التدََ  ل وعدمه، أوَْ في اختيار زمن التدَخَُّ لالتدَخَُّ وْ أَ ة المُقيَّدة ، فالسلطخُّ

دة ية للإرا حرصاص المُقيَّد تعني "التحديد السابق والملزم للتصرف بحَيثُ لا تتُرّك أيُّ الاخت

وعليه فإنَّ الإدارة هنا تكون مُقيَّدة بإرادة  ((19))الشخصية لِمَنْ يصدر القرار مِنْ رجال الإدارة"

 .((20))لتقريراوْ أَ أخرى غير إرادة مِنْ قام بإصدار القرار، فلا تكون لهََا أية حرية في الاختيار 

قد لا  لل كبيرخهو أكثر معانيها ضيقا، ولظهور ما يؤديّ إليه مِنْ للمشروعيةّ وهذا المعنى 

لى عبل  يقتصر مردوده السلبي على الإدارة وأعمالها ومصالح الأفراد المرتبطة بهَِا فحسب

، اتجّه الفقه إلَِى الإعراض عَنْهُ ورفض تبََ   نيّه.الدَّوْلَة بشَِكلٍّ عامٍّّ

 

 استناد الأعمال الصادرة إلِى القانون: ثانيا

منح نية، فيلقانويبَتعد هذا المعنى عَنْ تحديد وحصر عمل الإدارة في تنفيذ وتطبيق القاعدة ا

 دا إلَِىستناالإدارة نحَوَ حريةٍّ مِنْ خلال اشتراطه لتصحيح أعمال الإدارة أنْ تكون صادرة ا

بعبارة ونية ما، قانو أساسٌ يستند عليه في صدوره يَتمَُثلُِّ بقاعدةالقانون، أي يكون للعمل الإداري 

قاعدة  كأُ علىلتي تتََ تلك األَاَّ تصُدر عملا مِنَ الأعمال ألَاَّ أخرى يوجب هذا المعنى على الإدارة 

ترخيص أوَْ ال لإذنطي الإدارة اقانونية تجُيز صدوره عَنِ الإدارة، وبهذا يكون القانون هو الذي يع

 الاختصاص في إصدار ذلك العمل.ب

ع برسم الحدود العامّة للإدارة مِنْ  الصلاحيات التي يمكن أنْ تتَمَتعّ بها، حَيثُ قد يقوم المُشَرِّ

د فيها اختصاصات الإدارة على سبيل الحصر، ويوجب عليها الالتزام  فيصُدر قواعد قانونية يحَُدِّ

ذه الاختصاصات المُحَدَّدة لهََا تكون قد تجَاوَزتْ بهَِا في مقام العمل، ومتى ما خرجتْ عَنْ ه
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القواعد القانونية التي عَينّتْ لهََا اختصاصاتها، أي تكون قد وقعت في مخالفة القانون، فيوصف 

 .(21)عملها بغير المشروع ويكون عُرضة للإلغاء

ة تلك ا بممارسلهََ ع على الربط بيَنَ مشروعيةّ أعمال الإدارة وإذن المُشَرِّ  هذا المعنىوَيقوم 

د لى سبيل عصاصاتها اخت الأعمال، وهذا المعنى وإنْ كان يضُيقُِّ مِنْ صلاحيات الإدارة لأنَّه يحَُدِّ

ف، فبعد أنْ تتَأَكَّد الإد نونية القاعدة القا نْ وجودمِ ارة الحصر ألَاَّ أنَّه يمنحها قسطا مِنْ حرية التصَرُّ

ف، تستطيع  ها وكذلك دوره عَنْ ما لصأنْ تتَحََكَّم بنوع العمل الذي تجده ملائالتي تأذن لهََا بالتصَرُّ

ل هذا مِنْ أجه، وَ محتواه، مضافا لِما لهََا مِنَ الحرية في اختيار الوقت الذي تراه مناسبا لصدور

ها ، ولكَِنْ لتقديريةالسلطة اتتَمَتعّ بنحوٍّ مِنَ للمشروعيةّ يَصحُّ القول إِنَّ الإدارة وفقا لهذا المعنى 

صادر لا لأنَّ العمل لَيْسَتْ مطلقة اليد في سلطتها التقديرية هذه، أي أنَّها سلطة تقديرية محدودة،

 .(22)يمة ملزمة لهققدََ كل وفَ  عَنِ الإدارة لو لمَْ يستند إلَِى قاعدة قانونية ما لَوِصِمَ بمخالفته للقانون

م وبالمضمون  نه، ضيقا م بق أكثرلكَِنْ المعنى السايعُتبر هذا المعنى ضيقّا أيضا والمُتقَدَِّ

ل.لمعنى الأَ لفقا ولكَِنْه في الوقت نفسه يقُيدِّ مِنَ الاطلاق الذي تتَمَتعّ بِهِ المشروعيةّ و  وَّ

 

 للقانونالأعمال الصادرة عدم مخالفة : ثالثا

 لفةمخا ه بعدم، حَيثُ يكُتفَى فيللمشروعيةّيعُدُّ هذا المعنى أوسع المعاني التي طُرحتْ 

 الأعمال الصادرة عَنِ الإدارة للقانون.

لطة في سبأوسع  دارةووفقا لهذا المعنى للمشروعيةّ )وَمِنْ ثمََّ مبدأ المشروعيةّ( تتَمَتعّ الإ

ا اسعا فيمنا وممارستها لأعمالها وقيامها باستخدام صلاحياتها، فهو يمنحها حريةً كبيرةَ وسلطا

غ صفة سباروعيةّ ومبدئها في أضيق مساحاتها، فَيكفي لإتأتيه مِنْ أعمال، في حين تكون المش

مِنْ دوُنِ أنْ يشُترط استنادها في  (23)المشروعيةّ على أعمال الإدارة، عدمُ مخالفتها للقانون

 الأعمال الصادرة عَنْها إلَِى القانون أوَْ وجوب صدورها عَنْها تنفيذا له.

همتعّ بالسلطة التقديرية في حَ وفي هذه الحالة يمكن القول إِنَّ الإدارة تتََ  ى، أي ا الأقصدِّ

ف، وإذا أراد ف أوَْ أنْ تمَتنَِع عَنِ التصَرُّ فَ تْ اللإدارة الحَقّ في أنْ تتَصَرَّ ةً  فإنَِّها تكلتصَرُّ ون حُرَّ

 لتي تبنياباب في اختيار الوقت المناسب لإصدار القرار، فإذا أصدرتْهُ فهي تستطيع اختيار الأس

د لهََا أسبابا مُعَيَّنة بالذاعليها القرا  .(24)دارها للقرارحالة إص ت فير، وذلك لِأنََّ القانون لا يحَُدِّ

تلك هي المعاني التي ذكُرتْ للمشروعيةّ والتي تتَحََدَّدُ على اختيار أيَِّ مِنْها مبدأُ المشروعيةّ 

ل مِنْها والذي يقُيدِّ أعمال الإدارة كافةّ بصدورها مِنْ أجل تنفيذ أوَْ  ذاته، وقد تقَدََّمَ أنْ المعنى الأوََّ
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تطبيق القانون قد تمََّ إعراض الفقه والتشريع عَنْهُ لضيقه الشديد ولكونه سببا مباشرا لفشل الإدارة 

ا المعنى الثاني وهو صدور أعمال  في تحقيق أهدافها المطلوب مِنْها تحقيقهُا في أحيان كثيرة، أمََّ

قانون، والثالث وهو الاكتفاء بعدم مخالفة الإدارة للقانون في الأعمال الإدارة استنادا إلَِى ال

، وفي مقام الترجيح فإنَّنَا (25)الصادرة عَنْها فقد التفَّ حولهما غالبية الفقه وتبَنَاّهما أحكامُ القضاء

ح المعنى الثاني وهو استناد أعمال الإدارة إلَِى القانون، والذي يقتضي منح الإدارة  نحواً مِنَ نرَُجِّ

نْها مِنْ مزاولة وظائفها وصدور الأعمال عَنْها بما ينسجم مَعَ قدرتها على تحقيق  الحرية يمَُكِّ

ر المصلحة العامّة،  لديها روح المبادرة والإبداع، وهو معنى يحَُقِّق قدرا مُجزيا مِنَ التوازن ويحَُرِّ

ا المعنى الثالث و هو عدمُ مخالفة القانون والذي يمنح للإدارة بيَنَ المشروعيةّ وحرية الإدارة، أمََّ

حرية شبه مطلقة لممارسة أعمالها فهو لا يخلو عَنِ المخاطر، ذلك أنْ الإدارة وإنْ كانتْ إحدى 

تشكيلات الدَّوْلَة وتمتاز بشخصية معنوية غير أنَّها لا تمارس سلطاتها ولا تعُبَرِّ عَنْ إرادتها 

لَى الأشخاص الطبيعيين ليقوموا بذلك باسمها ونيابة عَنْها، ومعلوم بنفسها مباشرة، وإنَّما تحتاج إِ 

أنْ الإنسان يتأثر بميوله الخاصّة ومصالحه الشخصية وأغراضه التي تعنيه اولا وبالذات، ولذا 

ذلك في الوقت عينه الذي ينوب فيه عَنِ الشخص المعنوي أي عَنِ الإدارة كُلِّ  يمكن أنْ ينظر إلَِى 

ونها المختلفة، ولذا قد تزَلُّ قدمُه عَنِ الطريق المستقيم ويقع في براثن غرائزه، في تسيير شؤ

فيسُيء استعمال السلطة الممنوحة لَهُ أوَْ يَتعَسََّف في استعمالها، الأمر الذي يوقع الأفراد في حرج 

ع ومشقة بل قد يذهب بآمالهم وطموحاتهم وحقوقهم وحرياتهم أدراج الرياح، وصحيح أنْ المُ  شَرِّ

ل مِنْ خلال ما يصدره مِنْ تشريعات استعادة حقوق  ع الاعتيادي يحأوََّ الدستوري وكذلك المُشَرِّ

الأفراد وحرياتهم عِنْدمَا تطيح بهَِا الإدارة مِنْ خلال القضاء، إِلاَّ أنْ عدم منح المزيد مِنَ 

امها أمر محمود للغاية الصلاحيات للإدارة والتي قد تفسح المجال واسعا لرجالها بإساءة استخد

بناء على أنْ الوقاية خيرٌ مِنَ العلاج، وفي هذه الحالة لا يتبقى سوى ما تحتاجه الإدارة مِنْ 

صلاحيات وسلطات وحرية واسعة ينبغي أنْ تتَمَتعّ بهَِا في الظروف غير الاعتيادية مِنْ أجلِ 

فَ مِنْ مسايرتها ومعالجتها بشَِكلٍّ ناجعٍّ، وهنا لا مانع مِنْ منح ا لإدارة ما تحتاجه مِنْ حرية لتتَصَرَّ

خلالها على وفق ما يحتاجه ذلك الظرف، ولكَِنْ تبقى تلك الحرية بمداها الواسع حريةً استثنائية لا 

ة، وبمقدار ما تحتاجه لمعالجة الظرف تمَتعّ بهَِا يصُار إلَِى السماح للإدارة بال إِلاَّ في ظروف خاصَّ

 ر مِنْ ذلك.غير الاعتيادية لا أكث

ورُبمََا يمكن أنْ يقُال بالجمع بيَنَ المعنيين الثاني والثالث بحَيثُ يجب على الإدارة عِنْدمَا 

ك في بيئتها وتصَدرُ عَنْها أعمالهُا ألّا تخُالف القانونَ بتلك الأعمال ولا تصُدر عملا إِلاَّ وفقا  تتَحَرَّ



 2019 -لاول  جامعة بغداد / العدد ا -مجلة العلوم القانونية/ كلية القانون 

  

119 

 

ى يمكن الجمع بيَنَ المعنيين الثاني والثالث لما يمنحها القانون مِنْ إذن ورخصة، وبعبارة أخر

ل التزاما سلبيا على عاتق الإدارة يقضي  لا للآخر فيضع المعنى الأوََّ بشَِكلٍّ يجعل أحدهما مُكمِّ

عليها بعدم مخالفة أحكام القانون، أمّا الثالث فيضع عليها التزاما إيجابيا يقضي بأنْ يكون عملها 

على قاعدة قانونية تجُيز صدور هذا العمل عَنِ الإدارة، مَعَ قطع يَتكَأ ، أي (26)مستندا إلَِى القانون

ل مبدأً قانونياً ما، وهذا  النظر عَنْ كون تلك القاعدة القانونية قاعدةً مكتوبةً أم عرفيةً أم أنَّها تشُكِّ

 .(27)هالرأي الجامع بيَنَ المعنيين هو مِنْ أفضل الآراء، وهو ليَْسَ بالرأي الغريب عَنِ الفق

ا تقَدََّمَ يمكن تعريف مبدأ المشروعيةّ بأنَّه  عمالِ ونِ الأجوبِ كالمبدأ الذي يقضي ووَمِمَّ

 مستندةً إلَِى القانون وغيرَ مخالفةٍ له. الإدارةِ عَنِ  الصادرةِ 

سَنمِّ ة هو تَ لشرعيّ اوبهذا تتميزّ كُلٌّ مِنَ الشرعيةّ والمشروعيةّ إحداهما عَنِ الأخرى، فظرف 

هر كل ي جوفة، أمّا ظرف المشروعيةّ فهو الأعمال الصادرة عَنِ الإدارة، كما ويختلفان السلط

وعيةّ لمشرمِنْهما، حَيثُ يتبلور جوهر الشرعيةّ في رضاء المحكومين، في حين يتبلور جوهر ا

 في عدم مخالفة القانون وصدور العمل بالاستناد إليه.
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 المطلب الثاني

 The second requirement 

 ناصر تحققّ مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّع

elements of the realization of the principles of legitimacy and 

licitly 

لىَ إِ قسيمها مكن تهناك مجموعة مِنَ العناصر يجب توافرها ليتَحَقَّق كُلٌّ مِنَ المبدأين، وي

 مجموعتين، وسنفرد لِكُلٍّّ مِنْهما فرعا فيما يأتي:

 

لالفرع ا  لأوََّ

 First branch 

لى لعناصر تحققّ مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ  المجموعة الأوََّ

The first set of elements to verify the principles of legitimacy and 

licitly 

مُ هذه المجموعة ثلاثة عناصر يوُحـدِّها التشريع الدستوري، وهي وجود   ستور،دتضَُّ

 يان موجزأتي ببيَنَ السلطات، وتحديد اختصاصات السلطات العامّة، وفيما يوالأخَذ بمبدأ الفصل 

 لِكُلٍّّ مِنْها:

 

لا:   وجود دستورأوََّ

دإنَّ الدستور عبارة عَنْ مجموعة مِنَ القواعد القانونية الأساسية التي تحَُ  السياسي  النظام دِّ

 ة ورسمه لنظاملدَّوْلَ كل اسَّد في تأسيسه لشفي الدَّوْلَة، فيؤديّ الدستور وظيفة في غاية الأهمية تتَجََ 

د اختصاصات إذ إنَّه الحكم فيها،  بيَنِّ ويُ نْها، مِ لٍّّ كُ يقوم بإنشاء وتنظيم السلطات العامّة ويحَُدِّ

راد ا وبيَنَ الأفات بيَنهعلاقال ويبُيَـنِّالعلاقات التي تربط فيما بيَنها بعَْضها مَعَ بعَْضها الأخر، كما 

د الدستور مِنْ خلال ما يضعه مِنْ قواعد عامّة اختصاصات السلطات (28)أخرىمِنْ جهة  ، فَيحَُدِّ

حَدٌّ  يوجدلَنْ فَ ر العامّة والتي يجب الالتزام بهَِا وعدم الخروج عليها، أمّا مَعَ عدم وجود دستو

 واضحٌ لتلك الاختصاصات التي يجب عليها عدم تجاوزها. 

د قواعد عامّة ملزمة لهََا السمو والاعلوية تنُشئ السلطات العامّة غياب الدستور لنَْ توجفعَِنْدَ 

د أسُسَ تكوينها والشروط اللازمة لقبول الأشخاص الطبيعيين كأعضاء فيها، ومؤدىّ هذا  وتحَُدِّ
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شرعيةّ السلطات العامّة مِنْ الغياب أوَْ عدم الوجود ضياع المعيار الذي يمكن على أساسه تحديد 

 عدمها.

د اختصاصات  كُلِّ سلطة مِنَ السلطاتوباعتبا كون مّة، فيالعا ر أنْ الدستور هو الذي يحَُدِّ

ختصاص الا هو المعيار في بيان مشروعيةّ الأعمال الصادرة عَنْها، فإذا كانتْ قد صدرتْ وفق

إذا ا روع، أمََّ ر مشالممنوح لهََا دستوريا فالعمل مشروع ولا مخالفة لمبدأ المشروعيةّ، وإِلاَّ فغي

عامّة مِنْ سلطات ال الغاب الدستور أوَْ لَمْ يوجد فإَنَِّ معيار تحديد مشروعيةّ الأعمال الصادرة عَنِ 

 دمها أوَْ نْ ععدمه يضيع ولا يمكن وصفه في هذه الحالة، بل لا موضوع لِتتَحََقَّق الشرعيةّ مِ 

 ن.المبدأي قور في تحََقَّ المشروعيةّ مِنْ عدمها، ومِنْهُ تتََّضح الأهمية الكبرى لوجود الدست

 

 الأخذ بمبدأ الفصل بيَنَ السلطات: ثانيا

إهدار  ي إلَِىد يؤدّ قالأخذ بمبدأ تركيز السلطات لا يسمح بتعدد الهيئات العامّة كما أنَّه أنْ  

قة في مطل مبدأ المشروعيةّ، ذلك أنَّه يمنح الفرد أوَْ الجهة القابضة على السلطة صلاحيات

جتماع ت، فاويرفع حدود ممارستها لوظيفتها إلِىَ أقصى ما يمكن مِنَ الصلاحياممارسة الحكم، 

ِّ الوظيفة التشريعية والتنفيذية بيد واحدة يؤديّ إلَِى وضع قوانين وتشريعات تدَُ  لسلطة م مِنَ اعـ

، ولذلك يكون تحققّ مبدأي الشرعيةّ (29)المطلقة، مَعَ عدم السماح لجهة ما بفرض رقابتها عليها

يز نَّ تركول إِ مشروعيةّ مرهونا بتحََققّ مبدأ الفصل بَينَ السلطات، وبعبارة أخرى يمكن القوال

نْ لحديث عَ ود لالسلطات لا يفسح مجالا لإنشاء هيئات عامّة، وَمَعَ عدم نشأة هيئات عامّة لا وج

نْ لشرعيةّ مِ ادأ تحققّ مبتكوينها والكيفية التي يعينها الدستور لذلك، وَمِنْ هنا لا موضوع لبحث 

 لحكم عَنْ ى اعدمه، طبعا يمكن استثناء الجهة التي تتركز بيدها السلطات وهي غالبا ما تصل إلَِ 

 طريق الوراثة وبحث الشرعيةّ في مثلها عقيم غالبا.

وكذلك الحال بالنسبة إلَِى المشروعيةّ لأنَّ مبدأ توزيع السلطات يقضي بتقسيم وظائف الدَّوْلةَ 

كُلِّ  فة بشَِكلٍّ يمنع مِنْ تركيزها بيد فرد أوَْ هيئة واحدة، فهو الذي يوجِدُ حدود على هيئات مختل

وظيفة مِنْ وظائف الدَّوْلَة الثلاثة )التنفيذية والتشريعية والقضائية( ويفصلها عَنِ الأخرى وظيفيا 

ى وعضويا، فيحول مِنْ دوُنِ السلطة المطلقة وفتح باب الصلاحيات للهيئات المختلفة عل

ل  مصراعيها، كما ويمنح السلطات القدرة على فرض رقابتها بعَْضها على بعَْضها الآخر وتدَخَُّ

نُ فيها الرقابة الإدارية والسياسية والقضائية، وَمِنْ خلال هذه الرقابة  مِنْ إيقاف الهيئة عِنْدَ  تتَمُكِّ

متْ معظم الدساتير بالنصَّ تجاوزها على مبدأ المشروعيةّ، ولأهمية مبدأ الفصل بَينَ السلطات قا
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النظام قائم على مبدأ الفصل عليه في متنها، مِنْ ذلك ما سطّره الدستور اللبناني فقد نصََّ على أنْ "

ونصّ الدستور العراقي على ما يأتي "تتكون السلطات  (30")بين السلطات وتوازنها وتعاونها

ة، تمارس اختصاصاتها ومهماتها على الاتحادية مِنَ السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائي

"يقوم النظام السياسي كما نصََّ الدستور المصري على أنْ  (31)أساس مبدأ الفصل بيَنَ السلطات"

ل السلمي للسلطة، والفصل بيَنَ السلطات  على أساس التعددية السياسية والحزبية، والتدأوََّ

احترام حقوق الإنسان وحرياته، على الوجه والتوازن بيَْنهَا، وتلازم المسؤولية مَعَ السلطة، و

 . (32)المبين في الدستور"

 

 تحديد اختصاصات السلطات العامّةثالثا: 

أ ق مَبدَ لتحقي مجرّد وجود دستور في دَّوْلَة تتَبَنَىّ مبدأ الفصل بيَنَ السلطاتلا يكفي 

وافيا  الدستور كونيتها لنْ المشروعيةّ، لِأنََّهُ مَعَ عدم معرفة  كُلِّ سلطة بصلاحياتها واختصاصا

اصات ختصلاينبغي المصير إلَِى تحديد واضح  بالحفاظ على مشروعيةّ عمل السلطات، وَمِنْ هنا

مبدأ  وجود للالواضح اسلطات الدَّوْلَة، فمَِنْ دوُنِ هذا التحديد كُلِّ سلطة عامّة مِنْ  وصلاحيات 

ا يقا، مِ رسة الهيئات العامّة لوظائفهالمشروعيةّ، لأنَّه قد يعني عدم وجود قيود على مما ود إلَِى مَّ

 ات. لسلطاتسلطّها على شؤون الدَّوْلَة المختلفة بل وتعسّف كُلٍّّ مِنْها في استخدام هذه 

سلطة نَ الدستور، ثم مِ الوالمصدر الأساس لاختصاصات الهيئات العامّة في الدَّوْلَة هو 

ة قانون ادية ت الاعتيشريعاتكون البرلمان الذي يقوم بإصدار التبالتشريع، وهي عادة ما  االمُختصََّ

ضمن حدود  (33)بشَِكلٍّ مستقل عَنِ السلطة التنفيذية فتفرض عليها ما تراه مناسبا مِنْ قيود

عضوية أوَْ ال اسيةصلاحياتها الممنوحة لهََا دستوريا، وتسَُمّى مثل هذه التشريعات بالقوانين الأس

ة بتنظيم تعَلََّقالمُ انين الصادرة عَنِ السلطة التشريعية )الاعتيادية( ووهي عبارة عَنْ مجموعة القو

نتمي إلِىَ ن ما يضَمَّ السلطات العامّة في الدَّوْلَة واختصاصاتها وكيفية ممارستها لوظيفتها، فهي تتََ 

 نالقواني هذه القواعد الدستورية لأنَّها تعالج موضوعات دستورية في جوهرها، ولذا تسَُمّى مثل

لة للدستور  .(34)بالقوانين المُكَمِّ
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 الفرع الثاني

 The second requirement 

 المجموعة الثانية لعناصر تحققّ مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ

The second set of elements to verify the principles of legitimacy 

and licitly 

ا هذه المجموعة فَتضَُّم عنصرين فحسب، وهما ا ونية، د القانلقواعالتقُيدِّ بمبدأ تدَرَّج أمََّ

 ما: مِنْهكُلٍّّ لِ والرقابة القضائية الفعاّلة على أعمال السلطات العامّة، وفيما يأتي بيان موجز 

 

لا:   مبدأ تدََرّج القواعد القانونيةأوََّ

ج يذهب غالب الفقه إلَِى أنْ القواعد القانونية في الدَّوْلَة   مِنَ القواعد نزولاها ا بيَنفيمتتَدَرََّ

لهُا تمَُثِّ د قلتي الأسمى وهي القواعد القانونية الدستورية إلَِى القواعد الأدنى في هذا السلم وا

لهرم الذي ا يشبه امل تشُكِّ القرارات الفردية للإدارة، أي أنْ القواعد في التنظيم القانوني للدَّوْلَة 

ف نون مخالار قافلا تستطيع السلطة التشريعية إصدتستقر على قمته القواعد القانونية الدستورية، 

ة لى السلطجب عيلها، وتليها التشريعات الاعتيادية، أي القوانين الصادرة عَنِ البرلمان، والتي 

رارات خيرا الق، وأالتنفيذية والإدارة الالتزام بها، ثم القرارات التنظيمية الصادرة عَنِ الإدارة

 تدرّج للقواعدبهذا ال قيدّطات في الدَّوْلَة بما فيها الإدارة الالتزام والتالفردية، فيجب على جميع السل

 . (35)القانونية، إذ أنْ عدم التقيدّ بهَِا يعُدُّ خروجا على مبدأ المشروعيةّ

وقد يكون ما تقدمّ واضحا بالنسبة إلَِى مبدأ المشروعيةّ إلّا أنَّه يحتاج إلَِى مزيد توضيح فيما 

عية فنقول للتوضيح ينبغي التفرقة هنا بَينَ المبدأين، فمََبدأ المشروعيةّ يَتعَلَّقُ يتصل بمبدأ الشر

بأعمال الهيئات العامّة أمّا مبدأ الشرعية فإنَّه يتَعَلَّقُ تعلقا مباشرا بالدستور لأنَّه هو الذي ينشئ 

د كيفية تكوينها فأي مخالفة لهذه الكيفية تجعل مِنْ الهيئات العامّة  تلك الهيئة متصفة بعدم  ويحَُدِّ

الشرعيةّ، إِلاَّ أنْ هذا لا يعني أنْ المصدر الوحيد للشرعيةّ هو الوثيقة الدستورية فحسب، بل يمكن 

أنْ يكون التشريع الاعتيادي مصدرا لهََا أيضا )وسيأتي لاحقا بحث هذه المصادر بشَِكلٍّ تفصيلي( 

لة، فعَِنْدمَا يمَنح الدستور للسلطة  وهو الذي عَبَّرنا عَنْهُ آنفا بالقوانين الأساسية أوَْ العضوية أوَْ المُكَمِّ

التشريعية أنْ تقوم بتنظيم الهيئات العامّة مِنْ خلال التشريعات الاعتيادية فَإنَِّ هذه التشريعات 

ل كمعيار للمحافظة على مبدأ الشرعيةّ، وَمِنْ ذلك مثلا نصََّ الدستور العراقي على أنْ "يتمّ  تدَخَُّ

نشاء مَجلِس تشريعي يدُعى بمَِجلِسِ الاتحاد يضمّ مُمَثلِّينَ عَنِ الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة إ
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في إقليم، وينُظُُم تكوينه، وشروط العضوية فيه، واختصاصاته، وكُلُّ ما يتَعَلَّقُ بهِِ، بقانونٍّ يسَُنُّ 

م بقانون أحكام الترشيح ومثلها نصّه على أنْ  (36)بأغلبية ثلثي أعضاء مَجلِس النواب" "تنُظَِّ

م بقانون أحكام اختيار نائب أوَْ أكثر لرئيس  (37)لمنصب رئيس الجمهوريةّ" وكذلك "تنُظَِّ

وغيرها مِنَ النصوص الأخرى، وهذا يظُهر بجلاء أنْ تدَرَّج القواعد القانونية  (38)الجمهوريةّ"

 يجري حتى بالنسبة إلَِى مبدأ الشرعيةّ. 

لقواعد درَّج اصر تَ مِنَ الانتباه إليه وهو أنْ كل ما ذكرناه بالنسبة إلَِى عن وهناك أمر لابد

لا يشمل دة والقانونية بيَنَ التشريع الدستوري والتشريع الاعتيادي ينحصر في الدساتير الجام

ض بشَِكلٍّ موجز لبيا   نوعيمراد مِنْ ن الالدساتير المرنة، وليتََّضِحُ هذا التنبيه يحَسُن التعَرُّ

 الدساتير الجامدة المرنة:

ن القانو تعديل وهي الدساتير التي لا يمكن تعديلها بطريقة وإجراءات: ـ الدساتير الجامدة 1

لف عَنْ تخت نفسها، وهذا يعني أنْ تعديل الدساتير الجامدة يَتمُّ بإجراءات خاصّة الاعتيادي

يدا كثرَ تعقبَ وأتعديلِ الدستور أصعإجراءات تعديل القانون الاعتيادي، وغالبا ما تكون إجراءاتُ 

 . (39)تعديل القانون الاعتياديمِنَ الإجراءات التي يتَطَلَّبهُا 

 :ت ثلاثى حالاوَمِنْ خلال ما تقَدََّمَ يتََّضِحُ أنْ الجمود يمكن أنْ يَتحَقَّق في إحد

لى: عِنْدمَا يمُنح اختصاص تعديل الدستور إلَِى جهة مُعيََّ  لتي لهََا ار الجهة غينة الحالة الأوََّ

 .الاعتيادياختصاص تعديل القانون 

ديل القانون هَا تعلتي لَ الحالة الثانية: عِنْدمَا يمُنح اختصاص تعديل الدستور إلَِى الجهة ذاتها ا

َّبِع إجراءات تخ الاعتيادي لتي انْ تلك عَ تلف )البرلمان( ولكَِنْ يشترط في تعديل الدستور أنْ تتُ

َّبعِها في ت  .الاعتياديعديل القانون تتَ

مَتيَنِ، أي مَنحُ الاخ  الدستور إلِىَ ي تعديلفتصاص الحالة الثالثة: الجمع بيَنَ الطريقتين المُتقَدَِّ

 تلف عَنِ ت تخوبإجراءا الاعتياديجهة تختلف عَنِ الجهة التي لهََا الاختصاص في تعديل القانون 

َّبَع في تعديل القانون   .عتياديالاالإجراءات التي تتُ

دة، فقد يشُترط لتعديل الدستور اجتما جلِسي عُ مَ واختلاف الإجراءات لهََا صور مُتعَدِّ

لدستور، التعديل  ؤتمرمالبرلمان )إذا كان الدستور قد تبََنىّ نظام الِمَجلِسِين التشريعيين( في هيئة 

لَّبُ تي تتُطَة الالأغلبيأوَْ يشُترط لتعديله حصول مقترح التعديل على أغلبية خاصّة هي أعلى مِنَ 

 رح تعديلى مقت، أوَْ قد يشُترط لتعديل الدستور أخذ موافقة الشعب علالاعتياديلتعديل القانون 

 )وهو ما يسَُمّى بالاستفتاء الدستوري(. (40)الدستور في استفتاء شعبي
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ة في لتشريعيسلطة ايقُصد بهَِا الدساتير التي يَتمّ تعديلهُا بوساطة ال: ـ الدساتير المرنة 2

الدساتير المرنة  يمُيزِّ، فمَا (41)الدَّوْلَة، وتعُدَّلُ بالطريقة المُتَّبعَة في تعديل القوانين الاعتيادية

 أمران:

ل: الجهة التي لهََا صلاحية تعديلها.  الأوََّ

 والثاني: الطريقة التي يتَمُّ فيها التعديل.  

لها  ها التية ذاتعديل الدستور المرن فهي الجهأمّا بالنسبة إلَِى الجهة التي لَهَا صلاحية ت يخُوِّ

، أمّا الطريقة التي يتَمُّ فيها التعديل (42)الدستورُ ممارسةَ الوظيفة التشريعية في الدَّوْلَة )البرلمان(

 ان ذاته.برلمفهي الطريقة عينها التي يعُدَّلُ فيها التشريع أوَْ القانون الاعتيادي مِنَ ال

مان  البرل مِنَ واجا للدساتير المرنة هو الدستور الإنكليزي، فهو يعُدََّلُ والمثال الأكثر ر

قانون تعديل المُ لالإنكليزي )مَجلِس العموم البريطاني( وباستخدام الإجراءات ذاتها التي تسُتخَدَ 

 الاعتيادي.

َّسِمُ بالمرونة مِنْ جهة وأنَّه دستور غيرَ مُ   جهة أخرى، نْ نٍّ مِ دوََّ ولكون الدستور الإنكليزي يتَ

نة، أي قد يظُنُّ أنْ  رٌ مرنٍّ هو دستو  دستوركُلَّ  قد يظُنُّ أنْ الدساتير المرنة هي الدساتير غير المُدوََّ

، وهذا الظن غير صحيح فلَيْسَتْ هناك ملازمة بين كون الدستور مر نٍّ  كونه غيرَ نا وغيرَ مُدوََّ

، بل الأمر بعكس ذلك، أي هناك ملازمة بيَنَ  نٍّ ا، أمّا كونه مرننٍّ وكون الدستور غيرَ مُدوََّ  مُدوََّ

نة فيمكن أنْ تكون مرنة أيضا، وهناك أمثلة عديدة على الدسات نة المرنة، لمُدوََّ ير االدساتير المُدوََّ

ما دستوران ( فكلاهما دستور مرن مَعَ أنَّه1830( و)1814مِنْها الدستوران الفرنسيان لسنة )

نان، وكذلك الحال في  ( 1918سنة )( والدستور السوفيتي ل1948الدستور الإيطالي لسنة )مُدوََّ

نة ومع ذلك هي دسا1922ودستور إيرلندا الحرة لسنة )  .  (43)تير مرنة( فهذه جميعا دساتير مُدوََّ

ل أنْ ، فيقُالتعديلاالدساتير المرنة بسهولة  تتَمََيَّزوَمِنْ أجل هذه الطريقة مِنَ التعديل، 

رات السياسية والاجتماعية، ولهاالدساتير المرنة  رة على القد هي الأقدر على مسايرة التطَوِّ

هذه  ا فيمتجنيب البلاد الأزمات والثورات التي تحدث جَرّاء صعوبة تعديل الدستور، وَمَعَ 

قانون ساوية للمصبح السهولة مِنْ ميزات إلّا أنَّها لا تخلو مِنْ عيوب، ذلك أنْ الدساتير المرنة ت

، وهذا يؤَُثرِّ بشَِكلٍّ سلبي على سموها، كما أنْ مرونة (44)ادي، فتختفي التفرقة الشكلية بيَنهَماالاعتي

يعّة ن أداة طتكو سواء، وقد حَدٍّّ الدساتير تؤديّ إلَِى أضعاف قدسيتها لدى الحكام والمحكومين على 

لى ؤَثرِّ عيُ ا مِمَّ م بيد الحكام يستخدمونها لتحقيق مصالحهم والأغراض الشخصية لهم أوَْ لأحزابه

 .(45)الثقة بالدستور وكذلك على ثباته واستقراره
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ج الذي يجب تدَرَُّ نْ الأتبَيََّنَ لنا مِنَ الاستعراض المُختصَّر لنوعي الدساتير الجامدة والمرنة 

 نَّهُ امدا لِأَ لدستور جاكون حفظه لا يَتحَقَّق إِلاَّ بيَنَ قواعد التشريع الاعتيادي والدستوري عِنْدمَا ي

 وفقا لما ليه إِلاَّ عيلٍّ لَيْسَ مِنْ اختصاصات السلطة التشريعية الاعتيادية )البرلمان( إجراء أيَِّ تعد

 هذا يجعلوديل رسمه الدستور مِنْ طريق وإجراءات لتعديله مِنَ الجهة التي اختصَّها بسلطة التع

ِ قاعدة قانونية أوَْ تشريع اعتيادي غير مشروع إذا  ي يْنمَا فة، بَ خالف قاعدة دستوريمِنْ أيَّ

ع الاعتيادي تعديل القاعدة الدستورية مِنْ خلا بإصداره  نون يقومل قاالدساتير المرنة يمكن لِلمُشَرِّ

اعد جِ القودرَُّ علوية على التشريع الاعتيادي فلا موضوع لِتَ ا لا يجعل للدستور أي سموّ أوَْ وهذ

ج هنا بيَنَ التشريعين الدستوري والاعالقانونية بيَنهَُما، نعم يأتي التدََ  عي التشريع الفر ي وبيَنَ تيادرُّ

لسلطة للَيْسَ  ة إذفتكون الأعلوية لهما عليه، ولكَِنْ هذا لا ينفع إِلاَّ في مجال مبدأ المشروعيّ 

 التنفيذية أوَْ الإدارة إصدار قوانين.

 

 ةالرقابة القضائية الفعاّلة على أعمال السلطات العامّ : ثانيا

ا ا ومنحهنشائهيمَُثلِّ القضاء إحدى الهيئات العامّة في الدَّوْلَة التي يقوم الدستور بإ

ة مباشرة الرقابلعامّة بايئة اختصاصاتها، وعِنْدمَا نقول الرقابة القضائية فإنَّنا نعني بهَِا قيام هذه اله

لى تصََّة علمُخاالقضائية  الرقابة التي تمارسها السلطةولذا يمكن تعريفها بشَِكلٍّ اولي بأنَّها 

 السلطات العامّة.

لو افترضنا توافر العناصر المُتقَدمّة مِنْ دوُنِ منح القضاء صلاحية وبعَدَ ما تقَدََّمَ نقول 

حقيقية في فرض رقابته على أعمال السلطات العامّة فهل يبقى لتلك القيود التي وضعها الدستور 

لشرعيةّ والمشروعيةّ؟ مِنَ المؤكد أنََّه سيكون الجواب عَنْ والتشريع مِنْ أثر على تحققّ مبدأي ا

هذا السؤال بالنفي، ذلك لِأنََّ السلطات العامّة أوَْ الهيئات العامّة في الدَّوْلَة لنْ تجد سلطة توقفها 

ولنْ عِنْدمَا تتَجَاوَز مبدأ المشروعيةّ ولنْ تجد سلطة تلُغي قراراتها عِنْدمَا تتَعَسََّف في إصدارها، 

تجد قضاءً قادرا على انتزاع حقوق الأفراد وحرياتهم مِنَ الإدارة وإرجاعها إليهم، وفقدان القضاء 

ا قد يدفعها إلَِى تجاوز  الفعاّل في رقابته على أعمال السلطات العامّة يجعلها تستشعر قوتها مِمَّ

بدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ الحدود والقيود التي وضعها لهََا القانون، ولذا يجب مِنْ أجل تحقيق م

نُ مِنْ حماية  إيجاد قضاء يَتمَتعّ بسلطات حقيقية وفعاّلة لفرض الرقابة على أعمال الإدارة، فيَتمُكِّ

الشرعيةّ والمشروعيةّ وسيادة القانون، بل والمحافظة على حقوق الأفراد وحرياتهم بشَِكلٍّ جاد 
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دَ الحدود المرسومة لهََا في الدستور وموضوعي وإجبار السلطات العامّة على الوقوف عِنْ 

 . (46)والقانون

فية حص الكية وفوما يدعوا إلَِى إقامة صرّح الرقابة القضائية على السلطات )الهيئات( العامّ 

هيئات أوَْ ال لسلطاتمناصبهم، وكذلك فحص ما تقوم بِهِ تلك امِنْ خلالها إلَِى  أعضائها وَصَلَ التي 

القضاء مِنْ  ز بهِِ مَيَّ نسجامها مَعَ مَبدأَي الشرعيةّ والمشروعيةّ، هو ما يتََ مِنْ أعمال لمعرفة مدى ا

 خصائص، والتي يمكن إجمالها فيما يأتي:

تي كمها الض محا: فهذه الرقابة تتَوََلّاها السلطة القضائية مِنْ خلال بعَْ رقابة محايدة .1

إحدى  عيةّعلََّقة بشِريمنحها الدستور أوَْ القانون الاختصاص في نظر الدعاوى المُتَ 

ي ضائية هة القالسلطات العامّة أوَْ مشروعيةّ عملها، وحسمها، وَمِنَ المعلوم أنْ السلط

من ضدرَِج  تنَّ لاسلطة موازية للسلطة التنفيذية والتشريعية، وليَْسَتْ جزءً مِنْها، ولذا 

فلا  هما،ة عليالرقابة الداخلية على أعمال هاتين السلطتين، وإنَّما هي رقابة خارجي

هذا مِنَ هما، و عَنْ تخضع لنفوذهما وتأثيرهما لما تتَمَتعّ بِهِ هذه السلطة مِنْ استقلال تامّ 

 .(47)الأسباب المهمّة التي ترسم لحيادها

لى ع: لاحظنا في الخصيصة السابقة أنْ القضاء في رقابته حيادها ثنائي الاتجاه .2

خصمها بأثََّر يَتَ  السلطات العامّة يكون طرفا محايدا لا يتَأَثََّر بها، وفي الوقت ذاته لا

ك مِنْ تلقاء نفسه لم ل في شؤونها، فلا يَتحَرَّ رقابة، هذه ال باشرةأيضا، ولا يسعى للتدَخَُّ

الشأن  صاحب ب مِنْهُ ذلك أي عِنْدَ رفع دعوى أمامه مِنْ وإنَّما حركته تنحصر في الطل

 يطعن مِنْ خلالها بعمل السلطة المُدَّعى عليها.

: يفرض القضاء رقابته على مبدأ الشرعيةّ في وصول رقابة شرعيةّ ومشروعيةّ .3

ي مان فالأفراد إلَِى السلطة والطعون الواردة كالبت في الطعون على قرارات البرل

، وكذلك (49)، أوَْ المصادقة على النتائج النهائية للانتخابات(48)أعضائهصحّة عضوية 

عمال أالحال بالنسبة إلَِى مبدأ المشروعيةّ حَيثُ أنْ القضاء )الدستوري( يفحص 

ى ابته علرض رقالسلطات العامّة )وبتعبير أدقّ السلطة التنفيذية والسلطة التشريعية( فيف

 .(50)ظيمية الصادرة عَنْهادستورية القوانين والقرارات التن

: تنتهي الرقابة القضائية بحسب الأصل بحكم قضائي مقتضاه انتهائها بحكم قضائي .4

شرعيةّ وصول صاحب الشأن إلَِى السلطة أوَْ عدمها، ومشروعيةّ العمل الصادر عَنِ 

شروعيةّ السلطة المُدَّعى عليها أي مَحَلّ الطعن أوَْ عدم مشروعيتّه، وعِنْدَ تقريره لعدم الم
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فَإنَِّ المُدَّعى عليه يسُتبعد ولا يمُنح المنصب، وعِنْدَ تقريره لعدم المشروعيةّ فَإنَِّهُ يحكم 

بإلغائه العمل أوَْ وجوب تعديله بما يرفع تجاوزه للدستور، كما وقد يفرض على السلطة 

ليه ضررٌ العامّة المُدَّعى عليها أوَْ توابعها كالإدارة تعويضَ صاحب الشأن إذا وقع ع

 .(51)ماديٌ جرّاء العمل غير المشروع وطالب بالتعويض عَنْهُ 

م رة الحكصيرو : ويَترََتَّبَ عليه أنَّه بعَدَ تمَتعّ أحكام القضاء بحجية الشيء المقضي .5

مكن يتاّ لا ة باالقضائي بشأن النزاع الدستوري سواء أكان متعلقّا بالشرعية أوَْ المشروعيّ 

ا اقتضى فيذه إذة لتنحَلّا لمنازعة ما، كما ويجوز اللجوء إلَِى القوّ أنْ يكون موضوعا أوَْ مَ 

 وله الحجية المطلقة، أي يكون حجّة على الكافةّ. (52)الحال ذلك

 

 المبحث الثاني

 The second topic 

 مصادر مبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ

Sources of legitimacy and legitimacy 

القانون  ة إلَِىالنسبالذي يسُتقى مِنْهُ الشيء، ولذا يمكن القول ب المصدر هو الأصل أوَْ المنبع

( هو المنبع الذي  ة مادتها لقانونيّ اعدة مِنْهُ القا تسَتمَِدُّ مثلا: أنْ مصدر القانون )بشَِكلٍّ عامٍّّ

ما واع، وفية أنومضمونها وقوتها الملزمة، وللقانون جملة مِنَ المصادر يمكن إرجاعها إلَِى أربع

 ي بيان موجز لها: يأت

 لوتشُكِّ  ر فيهوهي مجموعة العوامل المحيطة بالمجتمع والتي تؤَُثِّ : اولا: المصادر المادية

ة والدينيّ  افيةالمادة للقاعدة القانونيةّ، كالعوامل الاجتماعية والسياسية والاقتصادية والجغر

 وغيرها.

لوضعي، قانون اهُ بعَْض أحكام المِنْ  تسُّتقَىوهي الأصل الذي ثانيا: المصادر التاريخية: 

 . هما مصدران تاريخيان للقانون العراقيالإسلامية والقانون المصري مثلا الشريعة ف

وتها ونيةّ قدة القانمِنْها القاعتسَتمَِدُّ أي المصادر التي ثالثا: المصادر الرسمية للقانون: 

لب الذي القا لمصدر الرسمي للقانونا يمَُثلِّالإلزامية فتصبح واجبة التطبيق، وبعبارة أخرى، 

غُ فيه القاعدة وتخرج مِنْهُ إلَِى الأفراد حتى تصير ملزمة  .(53)تفُرَّ

نْ ونِ أدُ وهي التي تضطلع بدور تفسير القانون وشرحه مِنْ : رابعا: المصادر التفسيرية

 يكون لهََا دور في عملية إنشائه.
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، وهي تنط  رعاتهبق على مجمل فروع القانون وتفهذه هي مصادر القانون بشَِكلٍّ عامٍّّ

فة القضاء قُ بوظيتعَلَّ يَ وما فرع مِنْ فروعه عِنْدَ دراستها فيه، لِكُلِّ ولكَِنْها تأخذ الطابع الخاصّ 

د هوري ، وبما أنْ القانون الدستالدستوري مِنْ هذه المصادر هي مصادر القانون الدستوري و أحَّ

ون در القانمصا مصادر تسري عليه أيضا، لذا يمكن القول إِنَّ تفرعات القانون العام فإنَّ هذه ال

 الدستوري أربعة أنواع وهي المادية والتاريخية والرسمية والتفسيرية.

لقانونية القاعدة انْهُ مِ بدراستها هنا هي الرسمية، لأنَّ المنبع الذي تخرج  نهَتمَُّ والمصادر التي 

هو الذي وجودها، بصقع ويهَتمَُّ  القضاء إليه، بل  ينظر التي يعتمدها القضاء لا أهمية لَهُ، فلا

نتَ تي بالمصادر الرسمية للدستور وال يهَتمَُّ مِنْهُ قوتها الملزمة، ولذا  تسَتمَِدُّ  مرين وهما أ تضََمَّ

أنْ  إِلاَّ حثها ية بالتشريع الدستوري والعرُف الدستوري، أمّا المصادر المادية فعلى الرغم مِنْ أهم

هي أقرب وثلِه بحثا شاملا لأوضاع المجتمع وظروفه ونظمه وقيمه وتاريخه ومُ  تتَطَلَّبُ  دراستها

فلا تمَُثلُِّ محطَّ أوَْ الدستوري  (54)إلَِى دراسات فلسفة القانون منها إلَِى دراسة القانون الوضعي

التاريخية  المصادر امّ ، أاهتمام للقانون الدستوري فمَِنْ باب اولى لا يهَتمَُّ بهَِا القضاء الدستوري

لى القضاء عدة التي لقاعفهي وإنْ يهَتمَُّ بدراستها القانون الدستوري وَلكَِنْها لا تمَُثلُِّ منبعا ل

لمنبع ار بمعنى مصاد، وأمّا المصادر التفسيرية فيصُار إلَِى بحثها عِنْدَ أخذ الاعتمادها يالدستور

فقه الدستوري فيها ال يدخلفنْ أين تأتي القاعدة الدستورية؟ الذي تسُتقى مِنْهُ القاعدة القانونيةّ، أي مِ 

فهو لا  ة عَنْهُ لصادرولِأنََّ القضاء لا يطَُبَّق سوى الأحكام النافذة والمبادئ اوالقضاء الدستوري 

سيسه لمبدأ نْدَ تأعِ ليه عيعتني في مقام التطبيق بالرأي الفقهي إِلاَّ مِنْ باب الاستئناس أوَْ الاتكاء 

 د، ولذا سنستبعد بحثه.جدي

ة لشرعيّ ومسوّغ الاهتمام بالمصادر يأتي بناءً على أنْ سعي القضاء لصيانة مَبدأَي ا

لشرعيةّ أوَْ وافقته لن موالمشروعيةّ يجب أنْ يتَكَأ على معيار ما، فهو عِنْدمَا يفحص أمرا ما ليتَبَيَّ 

حكم دواته ليه بأعرض عليه العمل ويقيسالمشروعيةّ مِنْ عدمها، فيجب عليه العودة إلَِى منبع ما ي

ً  عليه، ويمكن تقسيم مصادر المَبدأَين على مصادر مدونة ومصادر غير مدونة، وسندرس  كُلاَّ

 مِنْهما في مطلب خاصّ بِهِ فيما يأتي:
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ل  المطلب الأوََّ

 The first requirement 

 المصادر المدوّنة

the written sources 

نان هما وعيةّ يعتمدهما القضاء الدستوري في فحص الشرعيةّ والمشرو هناك مصدران مُدوََّ

ً مِنْهما:  الوثيقة الدستورية والقوانين الأساسية، وسنستعرض فيما يأتي كُلاَّ

 

ل  الفرع الأوََّ

 First branch 

 الدُّسْتوريَّةالوثيقة 

Constitutional Document 

نة( المصدرَ الأَ  تمَُثلُِّ الوثيقة الدستورية )في بلدان الدساتير لالمُدوََّ ذي ءِ الدستوري الللقَضا وَّ

ا لمعرفة لى نصوصهضه عيعتمده لِمُحاكَمَةِ النصَّ المُدَّعى مخالفته لمبدأ الشرعيةّ حَيثُ يتَمُّ عر

لوثيقة لمراد بااما  لفته لهََا مِنْ عدمه، وكذلك الحال بالنسبة إلَِى مبدأ المشروعيةّ، ولكَِنْ امخ

ية الدستور لوثيقةاإنَّ وثيقة الدستور أوَْ  فيما يأتي جواب موجز يوضح المراد مِنْها:الدستورية؟ 

ع الاعتيادي )أي الذي  نْ ل تصدر عَ بادية( القوانين الاعتييسَِنُ )الدستور( لا تصدر عَنِ المُشَرِّ

ع الدستوري أي تصدر عَنِ السلطة التأسيسية الأص ع آخر يسَُمّى المُشَرِّ وتخضع في  لية،مُشَرِّ

 عادة.  اديةوضعها وتعديلها لإجراءات خاصّة تختلف عَنْ إجراءات وضع وتعديل القوانين الاعتي

يمكن نة، ولمُدوََّ االقاعدة أوَْ الأصل في وضع الوثيقة الدستورية ونصوصها  يمَُثلِّوما تقدمّ 

 صدرتالتي  الخروج عَنْ هذا الأصل استثناء، وعليه يمكن وجود بعَْض الوثائق الدستورية

َّبعِهابالإجراءات نفسها التي  لا تصدر  ي أنَّهاأدية، السلطة التشريعية في إصدار القوانين الاعتيا تتَ

دَّوْلَة  لها مِنْ تعديعَنْ هيئة خاصّة أوَْ بإجراءات مُعَيَّنة، كما وتختلف طريقة وضع هذه الوثيقة و

الهرم التشريعي للدَّوْلَة لأنَّها هي التي تمَنح ثمَُّ أنْ الوثيقة الدستورية تأتي في قمة ، (55)لأخرى

ة، كما وتفُيض ، تهاشَرعيَّ ها علي الصفة القانونيةّ للقواعد الأخرى الصادرة عَنِ السلطة المُختصََّ

 ا فيما بينها،علاقاته ظُممضافا إلَِى أنَّها هي التي تنُشئ السلطات العامّة وتمَنحَهُا اختصاصاتها وتنُُ 

ر   .(56)حقوق الأفراد وحرياتهمكما وتقُرِّ
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 الفرع الثاني

 

 القوانين الأساسية أو العضوية

لَّقة لمُتعََ ة( واوهي عبارة عَنْ مجموعة القوانين الصادرة عَنِ السلطة التشريعية )الاعتيادي

نُ ما تضََمَّ هي تَ فبتنظيم السلطات العامّة في الدَّوْلَة واختصاصاتها وكيفية ممارستها لوظيفتها، 

هذه  مّى مثلتسَُ  مي إلَِى القواعد الدستورية لأنَّها تعالج موضوعات دستورية في جوهرها، ولذاينت

لةالقوانين بالقوانين  ونها مِنْ لَى مضمإِ ترجع  ولهذه القوانين أهميتها الكبيرة التيللدستور،  المُكَمِّ

نُ تتَضََمَّ  جدهاالمضمون نجهة وإلى طبيعة الموضوعات التي تعُالجها مِنْ جهة أخرى، فمَِنْ حَيثُ 

مة قواعدَ تفصيلية  ة هذه مباشر لعمل السلطات العامّة وتحديد اختصاصاتها وبيان كيفيةمُنظَِّ

فراد، هَا الأبِ تعّ السلطات لاختصاصاتها بالإضافة إلَِى بيانها تفاصيل الحقوق والحريات التي يَتمَ

تنظيم ب قِهالِتعَلَُّ دستورية في جوهرها أمّا مِنْ حَيثُ طبيعة موضوعاتها فلأنَّها موضوعات 

 السلطات العامّة في الدَّوْلَة.

ا تقَدََّمَ  ي عتيادية، والتيعية الاالتشر يظَهر أنْ هذه القواعد أوَْ القوانين تصدر عَنِ السلطةوَمِمَّ

ها، سلقاء نفنْ تقد تقوم بإصدارها بناء على تكليف مِنَ المشرّع الدستوري أوَْ تقوم بإصدارها مِ 

سية ما ين الأساقوانوَمِنْ أمثلة تكليف المشرّع الدستوري للسلطة التشريعية الاعتيادية في سَنِّ ال

ار قانون ( مِنْ تكليف مَجلِس النواب العراقي بإصد2005فعله دستور جمهورية العراق لسنة )

م  قانون تخابات كالان بشروط المُرَشَّح لعضوية مَجلِس النواب والناخب وكُلَّ ما يَتعَلَّقُ ينُظَِّ

( المُعدََّل، وتكليفه بإصدار قانون يعالج حالات استبدال 2005( لسنة )16رقم ) (57)الانتخابات

( لسنة 6، والذي أصدره مَجلِس النواب برقم )(58)أعضائه عِنْدَ الاستقالة أوَْ الإقالة أوَْ الوفاة

م( المُعدََّل، وتكليفه بإصدار قانون 2006) ، وَمِنْ أمثلة (59)لاتحادسِ اما يَتعَلَّقُ بمَِجلِ  كُلَّ  ينُظَِّ

( 81قم )ون رالقوانين الأساسية التي أصدرتها السلطة التشريعية مِنْ تلقاء نفسها في مصر قان

دَّل الخاص ( المُعَ 1977( لسنة )40( الخاص بإنشاء المحكمة العليا، وقانون رقم )1969لسنة )

 .(60)بتنظيم الأحزاب السياسية
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 لب الثانيالمط

 Second requirement 

نة  المصادر غير المُدَوَّ

Unregistered sources 

نة لمبدأي الشرعيةّ والمشروعيةّ مِنْ  شِلَّ عمل أنْ يَ  شأنه إِنَّ الاقتصار على المصادر المُدوََّ

 ذا إخلالفي هالقضاء الدستوري في العديد مِنَ المنازعات المعروضة عليه ويمنعه مِنْ حسمها، و

الة، كار العدد إنفادح بالعمل القضائي والمصلحتين العامّة والخاصّة كما ويمكن عَدَّهُ مِنْ موار

قدرة  لَى عدمإِ عود والسبب الذي يؤديّ إلَِى شَللَ عمل القضاء في مسائل عديدة ويمنعه مِنَ الحسم ي

نة على استيفاء موضوعات النزاعات جميعا لاسيَّ  مسائل ال ما فيالقواعد الدستورية المُدوََّ

نة.   المستحدثة بعَدَ وضع التشريعات الدستورية المُدوََّ

قدان فنة حال دوََّ وحَلُّ هذه المشكلة يدفع باتجاه عدم الوقوف عِنْدَ القواعد الدستورية المُ 

عني يهذا والنصَّ الذي مِنْ شأنه معالجة النزاع الدستوري المعروض أمام القضاء الدستوري، 

نة، وهذا ما تمََّ تبَنَيّه مِنَ الناحية الفعّ اللجوء إلَِى  وري القضاء الدست يثُ لجأحَ لية، مصادر غير مُدوََّ

نين هما مبادئ القضاء والعرف الدستوري، وفيما يأتي اس ً تعراإلَِى مصدرين غير مُدوََّ  ض كُلاَّ

 مِنْهما:

 

ل  الفرع الأوََّ

 First branch 

 مبادئ القضاء

Principles of Judiciary 

لقانون، اة عَنِ لناشئإنََّ ثالث أهَمّ وظيفة تمارسها الدَّوْلَة هي وظيفة الفصل في المنازعات ا

إلَِى هيئة  (61)تسلطاوتسُمى الوظيفة القضائية، وتمُنح في الدول التي تتَبَنَىّ مبدأ الفصل بَينَ ال

 ضاء.القباختصارا  عامّة مستقلةّ يطُلق عليها اسم السلطة القضائية، ويمكن التعبير عَنْها

ولما كان القضاء يمارس دور الجهة الحاسمة للدعاوى ويفصل في النزاعات فإنَّه يقوم 

بوظيفة غاية في الأهمية يتَوََقفّ عليها تحصيل الحقوق والحفاظ عليها، وصيانة حريات الأفراد 

شَكلٍّ عامٍّّ لِما يَتمَتعّ بهِِ ومنع الاعتداء عليها، بل يمكن الزعم بخطورة دوره في الدَّوْلَة والمجتمع بِ 

مِنْ ولاية عامّة لا تتَوََقفّ على شمول الأفراد فحسب بل وتمَتدّ لتشمل الحكام أيضا في وصولهم 
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إلَِى السلطة وفي أعمالهم الصادر عنهم بعنوانهم الوظيفي، بل وتخضع لهََا مؤسسات الدَّوْلَة 

َّسِمُ الأحكامُ والمبادئُ  الصادرة عَنْهُ بالصفة الرسميةّ وعلى هذا الأساس فإنََّ لهََا وهيئاتها كافةّ، وتتَ

 .(62)قوة ملزمة على الكافةّ الانصياع لها

 لذي صدرنون او عِنْدمَا يقوم القضاء بوظيفته تلك فإنَّه يفعل ذلك مِنْ خلال تطبيق القا

ة، وهذا يعني أنْ ا قوم ينْدمَا عِ اء لقض)بمرحلة سابقة على نظره المنازعة( عَنِ السلطة المُختصََّ

لطة سنْ بوظيفته في حسم المنازعات المعروضة أمامه فإنَّه يعتمد في ذلك تشريعات صدرتْ عَ 

ها إِ يَضُ  أخرى وليَْسَ لَهُ إصدار مثلها، فلَيْسَ مِنْ اختصاصه خلق قاعدة قانونية جديدة لَى سلسلة مُّ

لقاضي اا يملكه صى مار لائحة تنظيمية، وأقالقواعد العامّة في النظام القانوني للدَّوْلَة، ولا إصد

ع، ولا لنزافي هذا المضمار هو منحه تفسيرٍّ ما للنصّ القانوني الذي يروم تطبيقه على مورد ا

  وفقا لقواعدير إلِاَّ لتفسيصير إلَِى مرحلة التفسير إِلاَّ إذا داخله شكّ في معنى النصّ، كما لا يقوم با

 .(63)التفسير المقرّرة قانونا

ما هو بيَنهَُ  لفارقما تقَدََّمَ هو الدور الطبيعي للقاضي الاعتيادي والقاضي الدستوري أيضا او

حسب، وهو ستورية فالد أنْ القاضي الدستوري لَيْسَ لَهُ إِلاَّ اعتماد القواعد القانونية ذات الطبيعة

نا يمك ى ون الدعوتك ن أنْ في سبيل حسم الدعوى المرفوعة أمامه إذا لَمْ يجد نصّا خاصّا مُدوََّ

نة كالمبادئ مُدوََّ  غير المنظورة مِنْهُ صغرى لما يحمله مِنْ قاعدة عامّة كلية، فعليه أنْ يعتمد قواعد

ل يمَُثِّ  لدورالتي يضطلع بإنشائها والتي تحمل كليات الأحكام ويحسم الدعوى على وفقها، وهذا ا

ى سم الدعو يحلو لَمْ يقم بذلك فسوف لنْ  في واقعه علاج يلُزم القاضي الإداري باتباعه، لأنَّه

ونِ حسم ى مِنْ دُ لدعواوتبقى مِنْ دوُنِ فصل في النزاع الذي أدىّ إلَِى إقامتهْا، وهو عِنْدمَا يترك 

 .(64)يعُدُّ منكرا للعدالة

مصادر  را مِنْ ر مصدولِأجلِ ما يلعبه القضاء مِنْ دور في تأسيسه للمبادئ العامّة فإنَّه يعُتب

لقواعد لك اون الدستوري والذي يعتمده قضاؤه، فلَيْسَتْ تلك المبادئ شيئا آخر وراءَ تالقان

قضاء قصود بالالم والأحكام والمبادئ والنظريات، وهنا ينبغي الإشارة إلِىَ أنْ الفقه قد اختلف في

ن للقانون الدستوري يلجأ إليه قضاؤه عِنْدَ فقدان النصَّ المُ   ر اتجاهان:فظه ن،دوََّ كمصدر غير مُدوََّ

ل ن هو استنباطالاتجاه الأوََّ حكام ادئ والأالمب : يرى أنْ المقصود بالقضاء كمصدر غير مُدوََّ

، ولذا (65)صَّةختَ القانونية أوَْ استخلاصها مِنَ النصوص، أوَْ إنشاؤها بداءة بواسطة المحاكم المُ 

 كم.لمحاة التي تصُدرها ايمكن القول بأنَّه عبارة عَنْ مجموعة المبادئ والقواعد العامّ 
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( بالمعنى العضوي، أي هو مجموالاتجاه الثاني قائمة حاكم الع الم: يأخذ القضاءَ )بشَِكلٍّ عامٍّّ

وتطبيق هذا المعنى على بحثنا يكون معنى القضاء هنا هو مجموع محاكم القضاء  (66)في دَّوْلَة ما

دها في دم تعَدَُّ ال عحة القضاء الدستوري في الدستوري في حال تعَدَُّدها في الدَّوْلَة، أوَْ هو محكم

نِ الخلط فسيرهم عَ تعدو يالدَّوْلَة، وَمِنْ ناحية تقويمية نقول أنْ أصحاب التفسير الثاني للقَضاءِ لا 

 تنباط المبادئعملية اسلاعل بيَنَ الأداة وفعلها، ذلك أنْ القضاء بالمعنى العضوي يمَُثلِّ الأداة أوَْ الف

م، ولذا محاكانونية أوَْ استخلاصها مِنَ النصوص أوَْ إنشاؤها ابتداء بوساطة الوالأحكام الق

ل فحسب.  فالمقصود بالقضاء الذي هو مصدر للقانون الدستوري هو المعنى الأوََّ

د في هذا طلق اليميْسَ ومَعَ الأهمية الكبرى للقَضاءِ الدستوري في إنشاء المبادئ إِلاَّ أنَّه لَ 

أنْ   يستطيعلاثلا يود عليه الالتزام بهَِا خلال ممارسته لدوره الإنشائي هذا، فمالميدان، فهناك ق

نٍّ قائمٍّ سواء ي الوثيقة فن واردا أكا يمارس هذا الدور وينُشئ مبدأً عامّا مخالفا لِنصّ تشريعي مُدوََّ

رية أقرّه ة دستويعا طبالدستورية أم في القوانين الأساسية، كما لَيْسَ لَهُ أنْ يخالف مبدأ قانونيا ذ

ع ع الاعتيادي،  (67)المُشَرِّ أنْ الدور الإنشائي للقضَاءِ الدستوري يتَحََدَّدُ في وَ الدستوري أوَْ المُشَرِّ

حكم مقام ال ى فيمجالات فقدان النصَّ الصالح لحسم النزاع المعروض أمامه، وَمِنْ أجل ألَاَّ يبق

قانونيا  وْ يعتمد مبدأي عام أَ انونللعدالة لَهُ أنْ ينُشئ مبدأ ق مُتحََيرِّا أوَْ يترك حسم النزاع فيعُدّ منكرا

وع النزاع عالج موضتنية عامّا موجود ليحسم بِهِ الدعوى، لاسيَّما وأنَّّ ليَْسَ لَهُ إنشاء قاعدة قانو

 كما يفعل القاضي الإداري.  

ءِ المبادئ العامّة التي والواقع يشُير إلَِى أنْ السببَ في تمَتعّ القضاء الدستوري بسلطة إنشا

ن المؤهَّل للانطباق على مورد الدعوى( لا يجعل مِنْهُ  يحسم بهَِا الدعوى )وهو فقدان النصَّ المُدوََّ

ة أي لا يقصر الإنشاء عليه فحسب مِنْ دوُنِ غيره مِنْ أنواع الأقضية المختلفة  سلطة مُختصََّ

ط واحد، فأيُّ قاضٍّ يعُتبر منكرا للعدالة عِنْدمَا كالقضاء الإداري والقضاء الاعتيادي لِأنََّ المنا

يتوَقفّ عَنْ حسم الدعوى وإنْ كان سبب توَقفّه عدم وجود النصَّ التشريعي في المصادر الأصليةّ 

، وبعبارة أكثر دقةّ يمكن القول إِنَّ هذا الحلّ إِنَّما تفرضه الأصول (68)والاحتياطية على حَدٍّّ سواء

ا يحَُتمِّ عليه السعي لإفراغ العملية لِأنََّ القا ضي يعلم أنََّهُ مشغول الذمّة بوجوب حسم الدعوى مِمَّ

ذمّته مِنْهُ، وهذا يمنحه الحَقّ في ابتكار قاعدة عامّة يحسم بهَِا الدعوى، إِلاَّ أنْ الفارق بَينَ القاضي 

لاعتيادي للقاعدة الدستوري والاعتيادي يكمن في موضع آخر فمَِنَ النادر للغاية فقدان القاضي ا

التشريعية التي بإمكانه حسم الدعوى على وفقها، لِأنََّ ما بيَنَ يديه مِنْ نصوص قانونية كافية جدا 

لذلك، وَمِنْ باب المثال لَمْ يترك القانون المدني حالة )في الأعمِّ الأغلب( إِلاَّ ووضع لهََا الحلول 
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فِ على مواضع الخلل وهذا أمرٌ طبيعي إذ أنْ عمره الطو (69)التشريعية يل سمح لَهُ بالتعَرَُّ

والثغرات في بنائه والنقص الذي يعتريه، فقام بمعالجته )غالبا( أمّا القانون الدستوري فلكونه 

حديث النشأة نجَِدُ أنْ النقصَ وفقدانَ النصَّ التشريعي والحاجة إلَِى إكمال قواعده أمرٌ يعتريه عادة، 

 ابتكار القاعدة العامّة التي يحتاجها لحسم الدعوى.  فَتبَرِز حاجة القاضي إلَِى 

رى ات أخولا ينحصر امتياز القضاء الدستوري عَنِ الاعتيادي بما سبق، بل هناك امتياز

ل، وَمِنْ باب المثال نجَِدُ أنْ ما يصدر عَنِ القاضي ا  عني بحال مِنَ ييادي لا لاعتيَتمَتعّ بهَِا الأوََّ

نَّ افلة القول إِ نن )مِنْ قانوحجة على الكافةّ، بمعنى أنَّه ليَْسَ مصدرا رسمياّ للالأحوال أنََّهُ يكتسب ال

القاضي  ( فدَوَرائيةعدم مصدريته الرسميةّ للقانون تتَحَدَّدُ في الدول التي لا تأخذ بالسوابق القض

لتطبيق إلَِى ا ضافاالاعتيادي يكاد ينحصر في تطبيق القانون على الوقائع، وأقصى ما يَتمَتعّ بِهِ م

، ولَيْسَ لَهُ (70)هاهو تفسير تلك القواعد أوَْ النصوص عِنْدَ غموضها، وإزالة التعارض المحتمل بَين

ع  تتَمَتّ نْهُ دور إنشائي في العادة، وهذا بخلاف القاضي الدستوري حَيثُ أنْ أحكامه الصادرة عَ 

 للقانون سمياّرليحتمل كونه مصدرا بكونها حجة على الكافةّ، وَمِنْ هنا يرتقي القضاء الدستوري 

 الدستوري.

قَضاءِ صّ فللب النَوبعد إنشاء القاضي الدستوري لِمبدأ عامٍّّ يصبح حجة على الكافةّ عِنْدَ غيا

 ه. الدستوري اعتماده كمعيار يقَيس عليه توافر مبدأ الشرعيةّ والمشروعيةّ مَعَ عدم

 

 الفرع الثاني

 The second requirement 

 الدستوري العرُف

Constitutional Custom 

كان العرُف الدستوري هو المصدر الوحيد للقواعد الدستوري حتى قيام الثورة الأمريكية 

نة، وعلى الرغم  في أواخر القرن الثامن عشر حَيثُ بدأتْ المستعمراتُ تضعُ لنفسها دساتير مُدوََّ

ر القواعد الدستورية إِلاَّ أنْ دور مِنْ أنْ التشريع الدستوري قد أخذ موقع الصدارة في مصاد

العرُف كمصدر للقواعد الدستورية لا ينُكر ولا يمكن الاعراض عَنْهُ وإهماله، لأنَّ التشريع مهما 

مة للسلطات العامّة في الدَّوْلَة  نُ مِنَ الإحاطة بالقواعد المُنظَِّ بلغ مِنْ دقة وشمول إِلاَّ أنََّهُ لا يَتمُكِّ

ر المجتمعات المستمر تأثيرا مباشرا جميعها، وكذلك لحق وق الأفراد وحرياتهم لاسيَّما وأنََّ لِتطَوِّ
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ر، فيأتي دور العرُف هنا لَيْسَدَّ النقصَ  على القواعد الدستورية التي يجب أنْ تواكب هذا التطَوِّ

ر  .(71)ويواكب التطَوِّ

مِنْ  وضوع مافي م مُعَيَّنةوينَشأ العرُفُ الدستوريُ حينَ تجري الهيئاتُ الحاكمةُ على عادةٍّ 

سُ موضوعات القانون الدستوري، ويقوم في ضمير جماعة هذه الهيئات ومشابهاتها الإحسا

، فيفيد (72)زمةة ملبوجوب احترام هذه العادة، ويستقر في ذهن أفرادها أنََّها أصبحتْ قاعدة قانونيّ 

 ية إلِىَلدستورأحََد الموضوعات ا في مُعيََّنٍّ العرف الدستوري معنى تواتر العمل على وفق مسلك 

رتْ بمقتضى  (73)أنْ يكتسب هذا المسلكُ صفةَ الإلزام أوَْ يعني قاعدة ذات طبيعة دستورية تقَرََّ

ف بأنَّهُ (74)العمل واستقر رأي الجماعة القانونيةّ على اتباعها عادةٌ تتَصَِلُ بنظامِ الحكمِ في  ، ويعُرََّ

وْلَة، دَرَجَتْ الهيئاتُ ال ةً عدةً عامة قاحاكمةُ على استعمالها، بحَيثُ تصبح هذه العادالدَّ

 الشعورُ يتَحَقَّقَ ، كما يجب أنْ تتَحَقَّقَ أنْ هناك عادةً يجب أنْ  يَتبَيَّن، وَمِنْ خلال التعريف (75)ملزمةً 

عرُف  النيه فإنَّ ى ركبأنَّها ملزمة وهذان الأمران هما ما يعَُبَّر عنهما بركني العرُف، ومضافا إلَِ 

ر  ل والمُعدََّل، وفيما يأوَالالدستوري على ثلاثة أنواع، وهي المُفسَِّ ن العرُف ان لأركاتي بيمُكَمِّ

 وأنواعه:

 

لَا:   أركان العرُف الدستوريأوََّ

 لمعنوي،ركن اللعرُف الدستوري ركنان يجب توافرهما لِيَتحََقَّقَ، وهما الركن المادي وال

ً مِنْهما فيم  ا يأتي:وسنستعرض كُلاَّ

نْ صادر عَ ادي اليرُاد بالركن المادي السلوك أوَْ التصرف أوَْ العمل المـ الركن المادي:  1

، أي أنْ العرُف الدستوري ينشأ عَنْ سلوك السلطات العامّة غالبا، أمّا (76)إحدى الهيئات الحكومية

ددور الأفراد في تحََقُّق العرُف الدستوري فَيقتصر على  يه، عتراض علالا هِ وعدمالرضا بِ  مُجَرَّ

رف يام العُ قضةُ هذه المعار تمنعأمّا إذا أعترض الأفراد أوَْ بعَْض الهيئات الحكومية عليه فسوف 

رَ تطبيقه بانتظام لا وأنْ  طاع فيه،انق الدستوري، ولا يكفي صدور ذلك السلوك بل يجب أنْ يَتكََرَّ

تبنيه مِنْ   يتَمُّ جب أنْ ، كما يالمُماثلِةفي الحالات تسَتقَرَّ الهيئة ذاتها على السير وفق ذات السلوك 

ك، كما لسلواهيئة أوَْ هيئات أخرى عِنْدمَا تواجه ظرف التصََرّف نفسه وهو ما يسمى بعمومية 

ف واضحا في دلالته بحَيثُ لا يقبل التفسي الخلاف لتأويل ور واينبغي أنْ يكون السلوك أوَْ التصََرُّ

 مْ يكن سلوكالَ أنََّهُ ولوك كافيةً لاستقرار الس مُدَّةمُدَّة معقولةٌ، أي تكون ال واللبس، وأنْ تمضي عليه

 .(77)طارئا أوَْ نزعة عارضة مصيرها الزوال
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السلوك بلعلاقة ذات ا الركنُ المعنويُ الجانبَ الاعتقاديَّ للأطراف يمَُثلِّ: ـ الركن المعنوي 2

ة لقاعدة العرفياظَّمَتها نَي أوَْ تعتقدَ أطرافُ العلاقِة الت المادي للهيئة الحاكمة، لأنَّه يجب أنْ تشعرَ 

ى ستقبل علالم الناشئة عَنِ السلوك المادي بضرورة الالتزام بهَِا والعمل بموجبها وسريانها في

 .(78)تكوين ما يسَِمُهُ الفقهُ بعقيدة الإلزاميؤَديّ إلَِى موضوع العلاقة وهو ما 

جوب ادها بواعتق قُّقَ عقيدة الإلزام لدى الهيئات الحاكمة أيوينبغي الإشارة إلَِى أنْ تحََ 

 ة ذلك.عامّ الالتزام بالسلوك نفسه لا يمنعها عَنِ العدول عَنْهُ متى ما اقتضتْ المصلحة ال

 

 أنواع العرُف الدستوري: ثانيا

مُ الفقهُ الدستوريُ العرُفَ إلَِى ثلاثة أقسام وهي العرُف المُفسَِّ  ل ولكَِنْه ل والمُعَدَّ كَمِّ مُ الوَ ر يقُسَِّ

 مِنْها: كُلٍّّ  اختلف في قيمة

ر 1 موض لى الغعقد تشتمل صياغة بعَْض القواعد الدستورية : ـ العرُف الدستوري المُفسَِّ

موض رفع الغ حققّوعدم الوضوح فَتمََسّ الحاجة إلَِى رفع ما يشوبها مِنْ إبهام، والعملية التي ت

إذن وظيفة  رية،ة الدستورية هي التي تسَُمّى بتفسير القاعدة الدستووإزالة الإبهام عَنِ القاعد

 . التفسير إزاحةُ الغموض عَنِ القاعدة، ولذا لا ينُشئُ التفسيرُ قاعدةً قانونيةًّ 

ر عِنْدمَا يشوب قاعدة دستورية ما نحوٌ مِ  غموض نَ الويأتي العرُف الدستوري المُفسَِّ

لفقه ، ويرى اوضوحمِنْ غموض وإزاحته وإلباس القاعدة لبَوسَ ال فَيَتصَدىّ العرُف لإزالة ما فيها

ر جزءٌ مِنَ النصوص التي قام بتفسيرها ولذا فإنَّ  بالقيمة  قرّ لَهُ ه يالدستوري أنْ العرُف المُفسَِّ

 .(79)القانونيةّ ذاتها التي تتَمَتعّ بهَِا النصوص الدستورية

ل:  2 تتَعَلَّقُ  نةمُعيََّ  مسألة عْض القواعد الدستورية بمعالجةقد تقوم بَ ـ العرُف الدستوري المُكَمِّ

شوبها نحوٌ يتمَِلةٍّ مُك بالسلطات العامّة أوَْ بحقوق الأفراد وحرياتهم، ولكَِنْها تعالجها معالجة غيرَ 

تصَدىّ د يَ مِنَ النقص، وهذه حالة تستدَعّي التصحيح مِنْ خلال استكمال مثل هذه النصوص، وق

دة لقاعاي لمثل هذه المهمة فيأخذ على عاتقه سَدَّ ذلك النقص والقصور في العرُف الدستور

ل، وَمِنْ هذا ال رف أنْ العُ  تبَيَّنيَ لَهُ  معنىالدستورية، وهذا هو الذي يسَُمّى العرّفَ الدستوريَ المُكَمِّ

ً مِ  ر في أنْ كُلاَّ ل يلتقي مَعَ العرُف الدستوري المُفسَِّ وري لَى نصََّ دستإِ يستند ا نْهمالدستوري المُكَمِّ

ل قوم الأَ ما يقائم، ويفترقان في أنْ الثاني يسعى لرفع ما في النصَّ الدستوري مِنْ غموض، بين وَّ

 بتِتَميمِ النقص الذي شاب النصَّ الدستوري.
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ل قيمة اوية للقيمة نيةّ مسقانو وقد ذهب غالبيةُ الفقه الدستوري إلَِى القول إنَِّ للعرُف المُكَمِّ

ل عدم مخالفته الصريحة لِنَال ،دصِّ قانونيةّ للقواعد الدستورية ذاتها بشرطين الأوََّ والثاني  ستوريٌّ

ِ حكمٍّ مِنْ أ ِ نصََّ مِنْ نصوص الدستور أوَْ أيَّ نِهِ تعديلَ أيَّ ٍّ مِنَ  دَ تخََلُّفِ ه، وَعِنْ حكامعدم تضََمُّ أيَّ

 .(80)الشرطين يسقط مثل هذا العرُف عَنِ الاعتبار

ه، اد مِنْ ح المرإنَّ الاسم الذي أطلق على هذا العرُف يوض: العرُف الدستوري المُعدََّل ـ 3

 ضافة نصََّ إلال فهو يقوم بتعديل نصََّ مِنْ نصوص الوثيقة الدستورية سواءٌ أكان التعديل مِنْ خ

نتهْا الوثيقة الدستورية.   جديدٍّ أوَْ مِنْ خلال حذف أحكام تضََمَّ

ورية الدست المُعدََّل بالإضافة يعني إضافة حكمٍّ جديدٍّ إلَِى النصوصوالعرُف الدستوري 

ة، فلا يوجد ة القائمستوريلَمْ تعُالجها النصوص الد مُعَيَّنةالقائمة، أي إنَّه يقوم على معالجة مسألةٍّ 

 ي.الدستور لفقهفيه مخالفة لحكم موجود في الوثيقة الدستورية، ولذا أقَرَّ بمشروعيته غالبيةُ ا

ذي قِط والالمُس والذي قد يطُلق عليه العرُف بالحذفهذا بخلاف العرُف الدستوري المُعدََّل و

اته حقا ي طيفيقوم على عدم تطبيق نصََّ مِنْ نصوص الوثيقة الدستورية سواء أكان النصَّ يحمل 

رهامِنَ الحقوق أوَْ صلاحية مِنَ الصلاحيات التي  ئات  الهينَ يئة مِ الوثيقة الدستورية له تقُرَِّ

 ذلك أنْ عدم انونيةّ،قيمة الحاكمة، فقد عَدَّهُ غالبية الفقه الدستوري غيرَ مشروعٍّ ولم تقَرّ لَهُ بأي ق

حَقَّها  معنى أنْ بيه، استعمال سلطة مِنَ السلطات لِحَقٍّّ مِنْ حقوقها الدستورية لا يسُقِط حَقَّها ف

 .(81)الدستوري لا يسَقِط بالتقادم

مة ليكون معيارا أوَْ مصدرا  الأنواع الثلاثةإنَّ ما يصلح مِنَ  هُ دستوري يعَتمدُ ضاءِ الللقَ  المُتقَدَِّ

ن والمبادئ القضائية هما  لينِ أي ين الأوََّ لنوعافي مقام حسم المنازعات عِنْدَ فقدان النصَّ المُدوََّ

ر  ل، ولهما ذات القيمة القانونية التي يتَمَتعّ وَالالعرفين المُفسَِّ سـَّر دستوري المُفَ لنصَّ الهَا ابِ مُكَمِّ

ل  ئات نِ الهيصادر عَ السلطة ومشروعيةّ العمل ال تسََنمِّفيكونان ميزانين لقياس شرعيةّ والمُكَمَّ

مصادر  درا مِنْ ة مصالمُعدََّل بالإضاف العامّة، أمّا النوع الثالث فينبغي التفصيل فيه بجعل العرف

 )المُعدََّل بالحذف(. المَبدأَين، واستبعاد العرف المُسقِط
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 الخاتمة

Conclusion 

ها فيما رِضُ أهَ ستعَفي نهاية البحث تحَقَّقتْ لدينا جملة مِنَ النتائج وعدد مِنَ التوصيات سَنَ  مَّ

 يأتي:

لا: النتائج  Sources أوََّ

ا أً واحدعدان مبدوالمشروعيةّ  وهل يالشرعيةّ اختلاف الفقه حول مَبدأَي عَلَى الرغم مِنْ  .1

ي رفضه لا ينبغعل وموجود بالف يعبران عَنْ مفومين مختلفين، إِلاَّ أنََّ الاختلاف بينهما أم

 ولابد مِنْ الالتزام بِهِ.

لَى ص ما إِ ا شخل بهَِ يَتعَلَّقُ بأمر واحد فقط وهو الكيفية التي يص إِنَّ مبدأ الشرعيةّ .2

 السُّلْطَة.

، ذُ  .3 صدور ي ول يعنفالأبينها سعةً وضيقا،  تختلف فيماكِرَ لمبدأ المشروعيةّ ثلاثة معانٍّ

فيفيد  الثالث ، أمّااستناد الأعمال الصادرة إلِى القانونالأعمال تنفيذا القانون، الثاني هو 

نِ ادرةِ عَ مالِ الصأنَْ تكَُونَ الأع، ونرى أنَّه يعني للقانونالأعمال الصادرة عدم مخالفة 

  له.الإدارةِ مستندةً إلَِى القانون وغيرَ مخالفةٍّ 

تنقسم عناصر تحقق مبدأي الشرعيةّ والمشروعية إلى مجموعتين رئيستين، تضم  .4

دأ خذ بمبثلاثة عناصر يوُحـدِّها التشريع الدستوري، وهي وجود دستور، والأَ الأولى 

ا الثانية  ين م عنصرتضَُّ فَ الفصل بَينَ السلطات، وتحديد اختصاصات السلطات العامّة، أمََّ

لى أعمال عفعاّلة ية الد بمبدأ تدَرَّج القواعد القانونية، والرقابة القضائفحسب، وهما التقُيِّ 

 السلطات العامّة.

 يةالرسم هي اهتمت هذه الدراسة ببيانهامصادر مبدأي الشرعية والمشروعيةّ التي إنَّ  .5

 فحسب دون المصادر المادية أو التاريخية أو التفسيرية.

ى سم إلسين، هما المصادر المدونة والتي تنقتنقسم المصادر الرسمية إلى قسمين رئي .6

ني س الثاوالقسم الرئي الوثيقة الدستورية والقوانين الأساسية،قسمين فرعيين، هما: 

 هما: مبادئ القضاء والعرف.المصادر غير المدونة، 
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 Proposalsثانيا: التوصيات 

عِ نقترح  .1  ة.مشروعيّ ة والالشرعيّ  الدُّسْتوُري إقرار التمايز بيَنَ مبدأي عَلَى المُشَرِّ

عِ الدُّسْتوُري التشديد فِي ضمانات المبدأين لاسيَّ  .2  شرعيةّ لِأنََّ بدأ المَ ما نقترح عَلَى المُشَرِّ

واعد قى أعلى عَلَ  المحافظة عَلَى ما يمَُثلِّهَُ هذا المبدأ وصيانته هو فِي الواقع محافظة

ا دُ لَ ونية لُ منبع الصفة القانقانونية فِي الدولة وأكثرها سموا وهي الَّتي تمَُثِّ  ونهَا مِنْ مَّ

 قواعد التنظيم القانوني.

عِ الدُّسْتوُري رفع ما يرُشّح عَنْ القضاء كمصدر  .3 مَبدأَين صادر النْ ممِ نقترح عَلَى المُشَرِّ

سْتوُرُية اعدة دُّ قلهَا وكذلك عَنْ العرف الدُّسْتوُري، إلَِى مستوى التشريع الدُّسْتوري وَجَعَ 

 مج مَعَ بقية القوَاعِد فِي التشريع الدُّسْتوُري.تند
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 .تعديلتعديل الدساتير الجامُدَّة، ولذا يتحدد المميّز بين نوعي الدساتير بالإجراءات المتبعة لل

 .753أنظر: د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ الأنظمة السياسي والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ ص 43

 .60المجذوب ـ مصدر سابق ـ صأنظر: د. محمد  44

 .753أنظر: د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ الأنظمة السياسي والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ ص 45

  1972Paris – ـ édition 2 ، Dallozـ science administrative ـCharles debbash انظر:  46

p620. 

 

  ـ 2005ـ منشورات الحلبي الحقوقية ـ بيروت ـ  1اري ـ طانظر: د. محمد رفعت عبد الوهاب ـ القضاء الإد 47

 .81ص
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 (.2005دستور جمهوريّة العراق لسنة )( 52انظر: الفقرة )ثانيا( المادة ) 48

 (.2005دستور جمهوريّة العراق لسنة )( 93انظر: الفقرة )سابعا( المادة ) 49

لا( المادة ) 50  (.2005لسنة ) دستور جمهوريّة العراق( 93انظر: الفقرة )أوََّ

ل ـ مصدر سابق 51  .81ـ ص د. محمد رفعت عبد الوهاب ـ القضاء الإداري ـ الكتاب الأوََّ

 .530ـ ص 2003د. سامي جمال الدين ـ القضاء الإداري ـ منشأة المعارف ـ الإسكندرية ـ انظر:  52

ل ـ نظرية اد 53 لقانون ـ لا يوجد اسم مطبعة ـ . عمرو طه بدوي محمد ـ المدخل لدراسة القانون ـ الكتاب الأوََّ

 .67ـ ص 2007القاهرة ـ 

د. سامي جمال الدين ـ القانون الدستوري والشرعية الدستورية على ضوء قضاء المحكمة الدستورية العليا ـ ط  54

 .34ـ ص 2005ـ منشأة المعارف ـ الإسكندرية ـ  2

 2008ظرية القانون ـ الدار الجامعية ـ الإسكندرية ـ انظر: د. احمد محمد الرفاعي ـ المدخل للعلوم القانونيّة ـ ن 55

 .119ـ ص

 .74ـ ص مصدر سابق. عمرو طه بدوي محمد ـ دانظر:  56

( على أنْ "تنُظُُم بقانون شروط المرشح والناخب 2005ثالثا( مِنْ دستور العراق لسنة ) /49نصّت المادة ) 57

 وكل ما يَتعَلَّقُ بالانتخابات".

( على أنْ "يقوم مجلس النواب بسنّ قانون يعالج 2005خامسا( مِنْ دستور العراق لسنة ) /49نصّت المادة ) 58

 حالات استبدال أعضائه عِنْدَ الاستقالة أوَْ الإقالة أوَْ الوفاة".

( على أنْ "يتم إنشاء مجلس تشريعي يدُعى بـ )مجلس 2005( مِنْ دستور العراق لسنة )65نصّت المادة ) 59

فيه  ط العضويةوشرو ثلين عَنْ الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم، وينُظُُم تكوينهالاتحاد( يضم مم

 واختصاصاته وكل ما يتَعَلَّقُ بِهِ بقانون يسُن بأغلبية ثلثي أعضاء مجلس النواب".

 .173د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ النظُُم السياسية والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ صانظر:  60

صَة   61 بل حتى في الدول التي تأخذ بمبدأ تركيز السلطات تمُارس وظيفة الفصل في المنازعات مِنْ هيئة مُتخََصِّ

سة لجهة ممارتلك اولكَِنْها تقع بشكل تام تحت رقابة وإشراف الجهة التي تتركّز بيدها سلطات الدوَْلةَ، ول

ئية لتمارس هذا يئة القضاام الهوغالب فإنَّها تفسح المجال أمٍّ  عامالوظيفة القضائية متى ما أرادت، ألَاَّ أنَّه بشكلٍّ 

 الدور غالبا.

ـ  9701انظر: د. طعيمة الجرف ـ رقابة القضاء لأعمال الإدارة العامّة ـ مكتبة القاهرة الحديثة ـ القاهرة ـ  62

 وما بعدها. 31ص

 .16ـ ص 0820ديمية العربية في الدنمارك ـ انظر: د. مازن ليلو راضي ـ القانون الإداري ـ منشورات الأكا 63

 نفسه. المصدرانظر:  64
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د. محمد فؤاد مهنا ـ مبادئ وأحكام القانون الإداري في ظل الاتجاهات الحديثة ـ دار المعارف ـ الإسكندرية ـ  65

 .69ـ ص 1978

 وما بعدها. 188ـ ص 2003ـ داري ريحانة ـ الجزائر ـ  انظر: د. عمار بوضياف ـ النظام القضائي الجزائري 66

 .63ـ ص 0122ـ دار الفكر الجامعي ـ الإسكندرية ـ  1انظر: د. حسام مرسي ـ أصول القانون الإداري ـ ط 67

تنُظَـمِّ التشريعات غالبا مصادر القانون وتقسمها إِلَى مصادر أصليّة وأخرى احتياطية، وتذكرها حسب تسلسل  68

 السابق الحكم في قد المصدرمْ يف الترََتَّب فلا يصار إِلَى المصدر اللاحق ما لَ أهميتها بحَيثُ يكون بَيْنَها نحواً مِنَ 

ع العراقي مثلا في القانون المدي والذي   لى القاضيوجب عأالموضوع محط البحث، وَمِنْ ذلك ما فعله المُشَرِّ

ا قابلا للتطبيق على موضوع النز  امه فعليهض أماع المعرواعتماد المصدر الأصلي للقانون فإذا لَمْ يجد نصَّ

ئمة لنصوص لأكثر ملايّة االرجوع إِلىَ المصادر الاحتياطية والتي يتَقََدَّمُها العرف ثمَُّ مبادئ الشريعة الإسلام

، ى قواعد العدالةلرجوع إِلَ اعليه القانون المدني مِنْ دوُنِ التقَيَُّد بمذهب إسلامي مُعيََّن، وإذا لَمْ يجد فيه ضالته ف

طبعة ملقانون ـ راسة انجد التراتب بيَنَ هذه المصادر )انظر: عبد الباقي البكري وزهير البشير ـ المدخل لدوهكذا 

 (.83ـ ص 1989التعليم العالي ـ الموصل ـ 

 أحال القاضي بشأنها إِلَى مبادئ ما كمبادئ الشريعة الإسلاميّة.أوَْ  69

 .63الإداري ـ مصدر سابق ـ صد. محمد رفعت عبد الوهاب ـ مبادئ وأحكام القانون  70

 .8ـ ص 9719د. ماجد راغب الحلو ـ القانون الدستوري ـ دار المطبوعات الجامعية ـ الإسكندرية ـ انظر:  71

 .68ـ ص 1972القاهرة ـ  –دار النهضة العربية  –النظُُم السياسية  –د. ثروت بدوي  72

 .  26ـ ص 0320لعلوم للنشر والتوزيع ـ الجزائر ـ د. حسني بوديار ـ الوجيز في القانون الدستوري ـ دار ا 73

 .43د. إسماعيل مرزه ـ مصدر سابق ـ ص 74

 .253د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ النظُُم السياسية والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ ص 75

ـ  2012داد ـ د. حيدر طالب الأمارة ود. حنان محمد القيسي ـ القانون الدستوري ـ مكتبة السنهوري ـ بغ 76

 .116ص

انظر: د. سامي جمال الدين ـ القانون الدستوري والشرعية الدستورية على ضوء قضاء المحكمة الدستورية  77

 .37ـ ص مَصْدرَ سابقالعليا ـ 

 انظر: المكان نفسه.  78

 .303د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ النظُُم السياسية والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ صانظر:  79

 . 43انظر: د. رافع خضر صالح شبّر ـ النظرية العامة للقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ ص 80

 .333د. عبد الغني بسيوني عبد الله ـ النظُُم السياسية والقانون الدستوري ـ مصدر سابق ـ صانظر:  81
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