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الاحكام العرفية تدبير استثنائي -
تلجـأ اليه الـسلطـة التـنفيـذيـة -
الحاكـمون- عند الضرورة القصوى
للـدفـاع عـن كيــان البـلاد او عن
النظام القـائم، كلما تعرض هذا او
ذاك الى خـطر جسيم داهم، كما في
حالات الحـرب او الغزو الخـارجي،
او الثـورة المـسلحـة او الـتمـرد او
العـصيـان، او حـدوث اضطـرابـات
جــسـيـمـــة تخل بــالامـن اخلالًا
خطيراً واصبح من المتعذر مجابهة
هـــذه الحـــالات الاسـتـثـنـــائـيـــة
بالسلطـات الاعتياديـة التي تملكها

السلطة التنفيذية.
هـذا مـا اورده المـرحـوم الـدكتـور
عبـد الله البـستـاني في مـذكـراته
حــول الــدستــور. ويترتـب علــى
اعلان الاحكـام العـرفيـة تقـييـد
الحـــريـــات العـــامـــة وتعـطـيل
الضمـانات التي يقـررها الـدستور
لحمــايـتهــا، وحلــول الــسلـطــة
العسكـرية محل السلطـة المدنية في
تسيير دفة الحياة المدنية مباشرةً.
وتخـتلف الـصــورة في مـثل هــذه
المفـاهيم مـا اذا كـان نظـام الحكم
ديمقراطيـاً او مستبـداً، ولهذا نجد
الــدول الــديمقـــراطيــة وبخلاف
الدول ذات الحكم الفردي، تحرص
كل الحـرص على تـقييد اسـتعمال
حـق اعلان الاحكــام العــرفيـة في
دســاتـيرهــا، ومـن ثـم لا تــسـمح
بممارستها الا في حالات استثنائية،
وبشـروط معينة، وذلك للحـيلولة
دون حـرمـان الافـراد مـن التـمتع
بـالحريات والحقـوق المقررة لهم في
الـدستـور، ودون تنحيـة السلـطة
المـــدنيـــة عن الـقيــام بــدورهــا
الطـبيعي في ادارة الـشؤون العـامة

بدون مسوغ مشروع.
ويجـب ان لا يغـــرب عـن الـبـــال
بــالنـسبـة الى الاحكـام العــرفيـة
وخـاصـة في ظـروفنـا التي نـشهـد
فـيها حملـة ارهابيـة تشترك فـيها
كـل العناصـر التي لا تريـد للعراق
خيراً، العـراق الحـر الـديمقـراطي
الفيـدرالـي التعـددي وتـستهـدف

العراق شعباً ونظاماً. 
لا يغرب عن البال امران وهما:

اولًا: ان الاحكــام العـــرفيـــة التي
تنـص عليهـا الـدسـاتـير هي نظـام
سيـاسي بالـرغم من وجـود اوامر
عسـكريـة وحتمـاً ستـكون هـناك
محـاكم عـسكـريـة، ولهــذا فليـس
هنــاك مجــال لـلخلــط بين هــذا

اضـحت النظـرية القـانونـية التي
تـنهـض علــى مـبــدأ ان الخـــالق
)الحــاكـم( لا يخــضع للـمخلــوق
)القـانون( وان القانون وليد حكام
الـدولة ولا يمكـن ان يصدع الـوالد
لأوامـر من انجبه وان السلطة التي
تصدر القـانون لا تلتزم بـالقانون
الــذي تصـدره اثـراً بعــد عين اذ
انطفأ سـراج هذا المبدأ وافل نجمه
بحـيث اصـبح لا يـســاوي شــروي
نقير في الـسوق القانـونية. ذلك ان
النـظريـة الحديثـة التي نسـودها
الـنـظـــام الـــدسـتـــوري لـــدول
الـديمقراطـية واعتمـادها الـنظام
القانـوني لاوطـان الحريـة تقول:
بـأن الـدولـة بحكـامهـا وان كـانت
منظمة سيـاسية واجتماعية فهي
ايضاًُ منظمة دستـورية وقانونية
تخضع لمبدأ سيادة القانون وتنقاد
علـى وفق مبـدأ سلطـان التـشريع
شـأنهـا في ذلك شـأن الافـراد. فقـد
انهـارت في عـالم اليـوم الـنظـريـة
الثيوقراطية )نظرية الحق الالهي
في الحكـم( التي تقـول بــأن عمل
الحـاكم لا يـأتيه البـاطل وتلاشت
النظـرية الاسـتبداديـة التي ترى
ان الحاكم هو القـانون. فقد انتهى
عهـد من عتى بـالسلطـة وانقضى

عصر من طغى بها.
فـــالله سـبحـــانـه جعل الـنـــاس
مـستخلفـين في الارض يعمـرونهـا
بـالسبيل الذي يـرتضونه والمسلك
الذي يرونه. ولم يعـد الحكم حقاً
لأحـد وانما هـو وظيـفة وخـدمة
يمــارسهــا الحكــام في سلـطــاتـهم
التـشــريعيــة علــى وفق احكـام
دستوريـة ويتولـوها في سلـطاتهم
التنفيذية طبقاً لقواعد قانونية.
فهذه الاحـكام وتلـك القواعـد هي
الاساس التي يستـمد رجال الدولة
سلــطــــاتهــم وصلاحـيــــاتهـم
واختصـاصـاتهم بل وجـودهم في
الحـكم منهـا. وبالـتالـي فإن بـقاء
اعمــال الحكــام وتصـرفــاتهم في
نجـوى مـن الالتـزام بـالــدستـور
والـتقيـد بـالقـانـون هـو وثـنيـة
دستـوريـة حــديثـة وجــاهليـة
قـانـونيـة جـديــدة تحمل في اقل
القليل مما تحمل انهـا ظلماً للخلق
وجـهلًا للـحق. وعلــى ضــوء مــا
اسلفنا يمكن تفـسير ما هو وارد في
المـادة )7/ خامـساً/ ب( من قـانون
مجلس شورى الدولة رقم 65 لسنة
1979 المعـــدل بـــالقـــانـــون رقـم 106
لـسنــة 1986 المنـشـور في جـريـدة
الـوقـائع العـراقيـة 3285 في 11/12/
1989. مــن عــــــدم اخــتـــصــــــاص

اعداد / المحامي حميد طارش الساعدي
هي اخـتلاس مــال مـنقــول
مملـوك للغير عمـداً. ويعتبر
مالًا منقـولًا لتطبـيق احكام
السـرقة، الـنبات وكل مـا هو
مـتصل بـالارض أو مغـروس
فيهـا بمجـرد فـصلـه عنهـا،
والـثمــار بمجــرد قـطفهــا،
والقـوى الكهربـائية والمـائية
وكل طـاقـة أو قـوة محـرزة
أخـــــرى. ويعــــد في حـكـم

نص قــرار محكمـة الـتمـييـز
المرقم 1118/ مدنية اولى بداءة/

والمؤرخ في 28/12/1980 على:
لـدى التدقـيق والمداولـة وجد
ان الحكم المـميـز غـير صحيح
ذلك لأن المحـكمة ردت الدعوى
بحجـة ان عــريضـة الـدعـوى
تـضمـنت طـلب فــسح العقـد
بينمـا كان المطلوب ان تتضمن
طلب الحكم ببطلان العقد لأن

نقــول اليـوم عــادت الحيـاة
الدستورية، بعودة الحياة الى
المجـــــرى الـــــدســتـــــوري
والقـانـوني، الـذي يعـد هـو
الـشريـان الذي يغـذي سيادة

القانون في البلاد.
ويجسد حكم الـقانون صورة
العــدالــة الـتي يـنــشــرهــا
العـراقيـون، منـذ الاطـاحـة
بــالحيـاة الــدستـوريــة التي
كانت تحكم الحياة السياسية
في البلاد ايـام العهـد المـلكي.
علـى محدودية هذه الممارسة
التي كـانت سـببـاً في الثـورة

على ذلك العهد.
ولـكن هل يمـكن القـول اننـا
دخلنا بالفعل مرحلة الحياة
الدستـورية الكاملة، بإنتقال
الــسـيــــادة الى الحكـــومـــة
العــراقيــة الـتي تحتـكم الى

الـــتخـــصـــص الــــــدقـــيق
والـضــروري من الــدستـور

والقانون.
وفي الـوقت الـذي نهـنيء فيه
ابنـاء شعـبنـا كـافـة، علـى
انـتهــاء مــرحلــة مـصــادرة
الــدستـور والقـانــون، وهي
مرحلة فوضى قانونية بكل
مـعنى الكلمـة، وعودة الروح
الى الارادة الـوطنيـة العـامـة
والحرة في صيـاغة مـا ينظم
حيــاتنـا، فـإن كل اسـاتـذة
القانون والمجـتهدين في ذلك،
من حقــوقيين وقـانــونيين
ومحــامين، يمـكن ان يــدلــو
بـدلــوهم، فـيمـا نحـن فيه،
وسـتجـد هـذه الاجـتهـادات
النبيلـة، كل الاهتمـام منا في

موضوع النشر.
المحرر

الدستـور الانتقالي، يمكن ان
تــشكل تمــرينــاً دستـوريـاً
مـتقدمـاً، يمهد للانـتقال الى
اقرار الـدستور الـدائم الذي
يـنـظـم الحـيـــاة في بلادنــا،
ويقود التمسك به، والالتزام
بنـصوصه الى اشاعـة العدالة
وبالـتالي الاستـقرار والسلام

الاجتماعي في العراق.
ان هـــذه الممــارســة تــشكل
اســاســـاً معقــولًا لإعـتبــار
مـرحلــة انتقـال الـسيـادة،
وتفـاصيـل تنفيـذ القـوانين
والانــظـمـــــة والقــــرارات
الـدستوريـة شكلًا من اشكال
الممـارسـة الفـعليـة لـلحيـاة
الدستـورية، وهـي بالتـأكيد
صـالحة للمـراقبة والـتقييم
والاجـتهاد من قبل مراجعنا
الـكــــــرام في مـــثل هــــــذا

الــدستــور الانتقــالي او مـا
سمي بقانون ادارة الدولة؟

ان غيـاب سـلطـة الــدستـور
الدائم عن الحـياة السيـاسية
والاجتمـاعيـة، طيلـة هـذه
السنوات ترك فراغاً كبيراً في
تـراكميـة الخبرة القـانونـية
والـدستـوريـة، وخـاصـة مـا
يـعنــى مـنهــا بــالـــدستــور
بـإعـتبـاره قـانـون الـدولـة
الاساس الـذي يحكم تنـظيم

الحياة العامة في البلاد.
ولذا فـإن المرحلة الانـتقالية
القــائمـة، الـتي تمتــد حتـى
مـوعـد اجــراء الانتخـابـات
العامـة التشـريعيـة المقررة
نهـاية العام الجـاري او بداية

العام القادم.
والـتي سـتــشهــد ممــارســة
دسـتــوريــة مــسـتـنــدة الى

قراره بهذا الشأن وبالاغلبية المنوه
عنها اعلاه.

5. النـص في الــدستــور علـى عـدم
جـواز المـسـاس بحقـوق وحـريـات
الافـــراد التي لم تـقيــد بمـــوجب
قـانون الاحـكام العـرفيـة. والنص
ايضـاً على عـدم جواز المـس بمبدأ
الحصانة البرلمـانية لأعضاء المجلس
الوطني )المؤتمر الوطني( بأي حال

من الاحوال.
6. وضع نـص خــاص في الــدستــور
يـتم بمـوجـبه تنـظـيم سلـطـات
الحاكم العسكري في تحديد الحرية
الشـخصيـة ونرى ان يـستنـد هذا

التنظيم الى الاسس التالية.
7. عدم جـواز توقيف الـشخص لمدة
تـزيد على سبعـة ايام دون توجيه
تهمة اليه - ويـطلق سراحه وبقوة
القانـون عند انتهـائها ان لم توجه

تهمة للموقوف.
2. عـدم جـواز تــوقيف المـتهم لمـدة
اكثـر من اسبـوعين واذا لم تجـدد
المـدة يـطلق ســراحه بكفـالـة لـو

بدونها فوراً.
3. يجب احـالــة المتـهم الى المحــاكم
اثر انتهـاء التحقيق معه او اطلاق
سراحه بكفـالة - مع الاخذ بحالات
الاستـثنــاء التي لايجــوز عنـدهـا

اطلاق سراح المتهم فيها بكفالة.
4. عــدم جــواز حجــز الـشخـص او
ابعـاده الا عند الـضرورة القـصوى
ولمـدة لا تتجــاوز الشهـرين قـابلـة
للتجـديـد بعـد مـوافقــة محكمـة

التمييز.
5. الـنص في الــدستـور علـى جـواز
محـاكمـة الافـراد العــاديين خلال
الاحكـام العــرفيـة امـام مجـالـس
عسكرية خـاصة بشرط ان تتكون
هذه المجالس من اكثـرية حقوقية
مـــدنيــة، وان تكــون احكــامهــا
خـاضعـة للـتمـييـز امــام محكمـة
تمييز عسكرية تتكون من اكثرية
حقـوقية مدنـية ايضاً. واخيراً فلا
بـد ان تكون هناك ضمـانات كفيلة
بعـدم خروج الاحكام العـرفية عن
الاغـراض المعلنة مـن اجلها، ولا بد
ايـضــاً عــدم جــواز الاعفـــاء من
المـسؤولية المـترتبة على الاخلال في
ممـارسـة الـصلاحيـات المـنصـوص
عليهـا في قانـون الاحكام العـرفية،
او محاولة تجاوز الـرقابة البرلمانية
الـكامـلة لـقانـون تنـظيم الاحـكام
العـرفيــة وضمن الحـدود المقـررة

فيه.

عن طــريق سن القـوانين او نـزع
الثقـة عنهـا - وذلك بعـدم قابلـية
احكـامهـا علـى التـنفيـذ في حـالـة
اصــرارهــا علــى تجــاوز الحــدود
المعقـولة في تقييد حقوق وحريات

المواطنين.
ولطـول مـدة حكم العـراق حكمـاً
عرفـياً منذ صـدور مرسوم الادارة
العـرفيـة في 14/5/1935 ولأكثـر من
اربع عــشــرة سـنــة، او قــانــون
السلامة الوطنية رقم 4 لسنة 1965
والذي كان من نتائجه اعطاء الحق
للــسلـطــات في تــشكـيل المحـــاكم
الاسـتثنـائيـة وتعـطيل القـوانين
وكـــــان بحجـــــة بـــســط الامــن
والاستقـرار فـإنتـشـر الاسـتبـداد
والتسلط. لـذا كان من الطبيعي ان
يـولي رجـال الـسيـاسـة والقـانـون
الاحكـام العـرفيـة عنـاية خـاصة
بــوضـع ضمــانــات في الـــدستــور
للـحيلـولـة دون تعـسف الـسـلطـة
التـنفيذيـة في اعلانها وممـارستها

ولعل اهم هذه الضمانات هي: 
1. الـنص  في الــدستـور علـى عـدم
جواز اعلان رئـيس الجمهـورية او
رئيس الوزراء الاحكـام العرفية الا
بعـد مـوافقـة )البرلمـان( )المـؤتمـر

الوطني(.
2. النـص في الــدستــور علـى عـدم
اعلان الاحكام العـرفية الا في حالة
الحـــرب او وقـــوع اضـطـــرابـــات
جــسـيـمـــة تخل بـــالامـن اخلالًا
خـطيراً او ظــروف استـثنــائيــة
حـرجة كأعمـال العنف والتخريب
وتهــديــد الـشـعب في ممـتلكــاته

ونفسه.
3. النـص في الــدستــور علــى بقـاء
المجلس الـوطني )المؤتمـر الوطني(
في حــالــة انعقــاد دائم مــا دامت
الاحكــام العـــرفيــة معـلنــة. مع
الاعتراف له بحق تحـديـد الاحكـام
العــرفيــة في منـاطق معـينــة من
البلاد وتحـديد صلاحيـات الحاكم
العـسكري، وانهاء الاحكـام العرفية
اذا ارتــأى ذلـك، علــى ان تـصــدر
قـرارات المجلس الوطني بـالاغلبية

المطلقة في هذه الحالات.
4. الـنص في الـدستـور علـى وجـوب
تحـديـد الاحكـام العـرفيـة بمـدة
تقترح ان تكون ثلاثـة اشهر، قابلة
للتجـديـد بعـد مـوافقـة المجلـس
الـوطني )المـؤتمـر الـوطني( وهـذا
القيـد لا يحـول دون انهـاء المجـلس
الــوطني لهــا قبل ذلـك وليـصـدر

الـنـظــام وبـين نـظـــام الاحكــام
العسكـرية التي تمـارسه السلـطات
العسـكرية في منـاطق الغزو والذي
يكـاد من المتعـذر معرفـة حدوده
القانـونية. علـى ان السيـد رئيس
الـوزراء )ايـاد علاوي( قـد اشـار في
احاديثه من ان تجربة العراق تمر
بظـروف استـثنـائيـة تـستـدعي
اتخاذ اجـراءات امنيـة استثنـائية
لحـين التـمكـن من سـحق القــوى
المعـاديـة، ونحـن ننـاقـش والقـول
للـسيد رئيـس الوزراء اعلان بعض
حـالات الطـوارئ في بعض المـناطق
علــى ان تـتـم مــراعـــاة حقــوق
الانسـان والقـوانين الـدوليـة، وان
المهم هـو ضـرب القـوى المعـاديـة
بإنشاء قيادة فعالة ونظام سيطرة
كـامل وشامـل يسمح بتكـامل هذه
القوى. ومـا دامت القوى الـوطنية
الـتي تمثل الـشـعب العـراقـي بكل
اطـيافه تقريباً ممـثلة في الحكومة
فلن تكون هـذه الاجراءات الامنية
التي سـتتخـذهـا الحكـومـة علـى
حــســـاب الــشعـب عـبر قـــوانـين
استثـنائـية وانمـا من خلال جـهد
حكــومي وشـعبي دؤوب بــإتجــاه
الاســراع في تعــزيــز الــسلـطــات
الامنيـة وبناء وسرعة بناء القوات
المسلحة القادرة على حماية حدود

الوطن.
ثـانيـاً: ان مـن الخطـأ الاعتقـاد ان
اعلان الاحكـام العرفـية وتـطبيق
قـانـونهـا الخـاص يـزود الحكـومـة
سلـطات مطلقـة او ينشئ حـكومة
مـسـتبــدة. صحـيح ان الاحكــام
العـرفيـة تعطل، والى مـدى، اغلب
الحـريـات العـامـة، الا ان قـانـونهـا
نفـسه يبين الحدود والاوضاع التي
يصـح للحكـومــة ان تلجــأ اليهـا.
وليس ادل علـى ذلك من ان قانون
الاحكام العرفيـة الفرنسي الصادر
في 9 آب 1948، بعـد ان نص علـى ما
يجــوز للحكـومـة ان تتــدخل فيه
قرر في المـادة 11 منه علـى ان يظل
للمـواطـنين، رغـم قيـام الاحكـام
العرفيـة، الحق في ممارسة الحقوق
الـتي نص عليها الـدستور والتي لم
تعطلها نصوص الاحـكام العرفية.
وهـذا ما يجب ان نـذكر بـأنه مهما
بلغ امتـداد سلطات الحكـومة عند
اعـلان الاحكــام العــرفـيــة فــإن
البرلمان )المؤتمـر الوطني( الذي هو
في دور الانـشــاء الحق في رقــابتهـا
ووضـع الحدود الـعامـة لسلـطانـها

الاحكـام العــرفيـة بـين المتـطلبــات والاستـثنـاءات  العودة الى الحياة الدستورية 
عادت الحياة الدستورية التي انتهت بإنتهاء العهد الملكي بعد ثورة 14 تموز 1958

في الميزان 

الـدستور الانـتقالي لم تحـدد مدة
لرفع الـدعوى وحسُن فعل في ذلك
لأن طبـيعــة بعـض الــدعــاوى لا

يمكن ان تحدد بمدة.
ولكـن لا بد عـند اقـامة الـدعوى
امـام المحـكمــة من تـوفـر شـرط
المـصلحـة كــأن يكــون التـصـرف
المطـلوب به يخـالف احد نـصوص
القـانـون الـدستـوري الـذي يحـدد

الحقوق والحريات.
مع علم قـضاة هذه المحكـمة بعدم
تجـاوز رقـابـتهم حـد الـرقـابـة
اللازمة لحماية الحقوق والحريات
المقــررة دستـوراً لأن تجــاوز ذلك
يعــد انتهـاكــاً لمبـدأ الفـصل بين
السلـطات ذلـك المبدأ الـذي قررته

المادة )4( من الدستور الانتقالي.
اذ وان كانـت هذه المحكمة للحقوق
والحريات فإنها ليست بوصية على
اجهـزة الدولـة وليـست عـدوأً لها.
غير ان لهـا ان تتصـدى حتـى ولو

للعيوب الشكلية. 
مثـاله قيـام الجـمعيـة الــوطنيـة
بـإقـالــة عضـو مجلـس الـرئـاسـة
بـأغلبيـة الثلثـين في حين ان المادة
)36( اشـترطـت اغلـبـيــة الـثلاثــة
اربــــاع. او ان تـكــــون العـيــــوب
المـوضــوعيــة مثـاله عـيب عـدم
الاختصـاص كأن تـتولى الحكـومة
المـركزيـة اقالـة المحافـظ فقد منع
الـدستـور الانتـقالـي في المادة )55(
من ممارسـة هذا الاختـصاص من
قبـل الحكومـة الاتحاديـة او عيب
الانحـراف بـالـسلـطــة مثــاله ان
يـسـتهـــدف التـصــرف الحــاصل
مصلـحة حزبـية او فرديـة خلافاً
لأحكـام المادة )13( التي قضت بحق
المـســاواة بين جمـيع العـراقـيين
بغض النظر عن الرأي او المعتقد.

امــا اثــر الحـكم الــذي تـصــدره
المحكمة العليـا فهو الالغاء وفي ذلك
تنـص المــادة )44/ج(: )اذا قــررت
المحكمة العليا ان القانون او النظام
او التعليمات ا والاجراء غير متفق
مع الدستور الانتقـالي فإنه يعتبر
ملغياً( وقرارهـا في ذلك نهائياً باتاً
قطعياً غير خاضع لأي طريقه من
طــــرق الـــطعـن اذ لم يــــرد في
الـدستـور الانتقـالي مـا يـشير الى
تمـييـز القــرارات والاحكــام التي

تصدرها المحكمة العليا.
وختامـاً نقول ان قـانون المحـكمة
العليا الجـديد تدارك جميع اوجه
القـصـور ونــواحي الـنقـص التي
شـــابـت  الكـثـير مـن الانـظـمـــة
القـانــونيــة التي تــولت تـنظـيم

المحاكم المناظرة.

فــالاول منهـا هـو الـدعــوى التي
يكـون المــدعي فـيهــا الحكـومـة
الانتقالية او حكـومات الاقاليم او
المحـافظـات او البلـديات او الادارة
المحـليــة ويكــون المــدعــى علـيه

واحداً من تلك الجهات.
مثــاله الــدعـــوى التي تـقيـمهــا
الحكومة الاقليميـة على الحكومة
الانتقـاليـة. والاختصـاص الثـاني
للمحـكمة الـعليا هـو اقامـة دعوى
من احـد المــواطنـين او من جهـة
تتـمتع بـالـشخـصيــة المعنـويـة
كـالحكومـة والاقاليم والمحـافظات
والشـركـات والنقـابـات والهيئـات
لـلطعـن في دستـوريـة القـانـون او
النـظام او التعليـمات او الاجراءات
مثـاله اقـامـة دعـوى بشـأن عـدم
دستـورية القـانون الـذي اصدرته
الجـمعيـة الـوطـنيـة حــول منع
البـعض من الـتمليـك في محافـظة
معينة ذلك ان هذا القانون يخالف
احكـام المـادة )16/ج( التي مـنحت
العــراقـي حق الـتـمـلك في انحــاء
العراق كافة او مثاله الاجراء الذي
يـتخذه المحـافظ بمنـع سفر ابـناء
محـافظـته الى خارج العـراق. فهذا
الاجراء يخالف احكام المادة )13/د(
التي قـررت حريـة السفـر ومثاله
ايضـاً ان يصدر المجلس الـتشريعي
لأحـد الاقـالـيم قـانـونـاً خـاصـاً
بالجنسية فهذا القانون مما يخالف
احكـام المـادة )25/و( الــذي جعل
قـضايـا الجنـسيـة من اختـصاص
الحكـومة الاتحـادية فقـط وليس
لأي مجلـس تـشــريعي آخـر هـذه
الـسـلطـة. والاخـتصــاص الثــالث
للـمحكمـة العليـا هو عـند احـالة
الــدعــوى الى هــذه المحـكمــة من
محكمة اخرى. فقـد اباح الدستور
الانتقـالي للمحـاكم علـى اختلاف
دراجـاتهـا وايـاً كــانت جـهتهـا ان
تقوم بإحـالة الدعـوى الى المحكمة
العلـيا مـتى نـازعتهـا الشـكوك في
دستـوريـة الـنص الــذي يجب ان
توقـع حكمه على النـزاع المطروح

امامها.
وهـذا يتحقق عادة في حـالة الدفع
بعدم الـدستورية الناشئ عن عدم
الـدراية من احـد اطراف الـدعوى
والاخـتـصــاص الـــرابع والاخـير
لـلمحكمـة العلـيا هـو الاختـصاص
الاستـئنافي وهذه الـصلاحية ترك
الــدستـور الانـتقــالي مـوضـوع

تنظيمها لصدور قانون اتحادي .
وعلــى خـلاف احكـــام المحكـمــة
الدسـتوريـة المصـرية فـإن احكام
المحكمـة العليا العـراقية الواردة في

قانـونيـة لخلاق. جديـدة في هذه
الـبلاد وحديـثة في حـقوق العـباد
اما بـالنسبة لتكـوين المحكمة فقد
قـررت المادة )44/هـ( من الـدستور
الانـتقــالـي ان المحكـمـــة العلـيــا
الاتحـاديـة تـتكــون  من تـسعـة
اعضـاء وبعد تـشاور مع المجـالس
القضـائية للاقـاليم يقـوم المجلس
الاعلـى الـذي يتـشكل من رئـيس
المحـكمـة الـعليــا ورئيـس ونـواب
محكـمة التمييز الاتحادية ورؤساء
محـاكـم الاستـئنـاف الاتحـاديـة
ورئيـس كل محـكمــة اقـليـميــة
للتمييـز ونائبيه كمـا نصت المادة
)45( بـترشـيح مـــا لا يقل عـن )18(
ولا يـزيد علـى )27( قاضيـاً حيث
يتـولى مجـلس الـرئـاسـة المـوافقـة
على تعيين تـسعة منهم وتـسمية
احدهم رئيساً للمحكمة العليا. وفي
حـالة حصـول شاغر يـتم ترشيح
ثلاثــة قضـاة لكل شـاغـر لاحق.
حيـث يختــار مجلـس الـرئـاسـة
واحـــداً مـنهــم. ولكـن في جمـيع
الاحـــوال يجب ان يـصــدر قــرار
مجلـس الــرئــاســة في الاخـتيــار
والـتعيين بـالاجماع ذلـك ان المادة
)36/ ج( اشـترطـت الاجمــــاع في كل
قرار يتخذه المجلس ولا غرو في ان
المـوافقـة هـذه هـي من القـرارات
حيـث يتـطـلب فـيهــا المــوافقــة

بالاجماع.
وكـم كــان الاولــىبــالــدسـتــور
الانتقـالي تـرك مـوضـوع تـعيين
رئيس المحكمة الى الانتخاب بحيث
يـوافق مجلس الرئاسـة على تسعة
اعـضــاء وهــؤلاء يـنتـخبــون من
بيـنهم رئيس المحكمة على نحو ما
فعل قـانــون المحكمــة الجنــائيـة
رقـم)1( لــسـنـــة 2003 الخـــاص
بالجرائم ضـد الانسانية. واذا كان
الـدستور الانـتقالي لم يحـدد مدة
لفترة العمل في هـذه المحكمة. فإنه
يمــنع مـن عــــزل القــــاضـي الا
بتـحقيق عـدة شــروط اولهمـا الا
دانه في جـريمة مخلـة بالـشرف او
الفساد وثانيهـما ان يوصي مجلس
القضاء بـالعزل وثالـثهما قرار من
مجلس الـوزراء ورابعهـما مـوافقة
مجلس الـرئاسـة وهذا لـزوم ما لا
يلـزم وافــراط يتجـاوز الحـد. اذ
حتى بعـد ثبوت ارتكـاب الجريمة
وصدور حكم يتطـلب الامر توفر
كل هـذه الشـروط؟ كمـا اشترطت
ذلك المــادة )47( مـن الــدسـتــور
الانـتقالـي! فنحن لا نجـد مسـوغاً

واحداً او شبه مسوغ لذلك.
امـا اخـتصـاصـات هــذه المحكمـة

مستقلـة. فمثلًا ان المحكمـة العليا
الامريكية تتكون من تسعة قضاة
غير قـابلين للعزل يعـينهم رئيس
الجمهورية ويعرف رئيس المحكمة
بـإسم رئـيس الـعدالـة وهو ثـاني
شخـصيـة في الـدولـة بعـد رئـيس
الجمهوريـة وقبل نائبه ويتقاضى
المــرتـب ذاته الــذي يـتقــاضــاه
الرئيس. وقـد تم اعتماد الـرقابة
القـضائـية في الـدستـور الانتقـالي
)قـانـون ادارة الـدولـة العـراقيـة
للمرحلة الانـتقالية( في المادة )44(
التي نصت علـى انه يجري تشكيل
محكمة في العراق وتـسمى المحكمة
الاتحاديـة العليا تختص بالنظر في
الـدعاوى بين الحكومـة الانتقالية
وحكــومــات الاقــالـيـم وادارات
المحـافظـات والبلـديـات والادارات
المحـليــة والنـظــر في دستــوريــة
القـوانين والانـظمـة والتـعليمـات
سواء كـانت صـادرة من الحكـومة
الاتحـادية او الحكومـات الاقليمية
او المحــافـظــات او الـبلــديــات او
الادارات المحلـية وتـقرر الالـغاء اذا
كـــان لا يــتفـق مع الـــدسـتـــور

الانتقالي.
وهكـذا فـاء الـدستــور الانتقـالي
العـراقـي الى المبـادئ المـستقـرة في
الدولـة المتحضرة بإثبـاته الرقابة
القضائية علـى ما تصدره السلطة
التـشريعـية الانتقـالية )الجـمعية
الــوطـنيــة( والمجلـس الـــوطني
الكـردستاني من قـوانين وعلى ما
تـصدره الـسلطـة التنفـيذيـة من
مجلــس الــرئــاســة والــوزراء في
الحكومـة الاتحادية ومجلس وزراء
كـــردسـتـــان وجمـيع هـيـئـــات
ومـوظفي الـدولـة من انـظمـة او
تعليـمات او اجراءات. وبـذلك فإن
الــدستــور الانتقـالـي بتـشكـيله
المحكمــة العليـا قـال حقــاً ونطق
صـدقـاً ففــاز سبقـاً علــى جميع
الانـظمـة الـدستـوريـة العـربيـة
وكثير من الـدول الاجنبيـة وعلى
الانظمـة الدستـورية العـراقية اذ
لم يعهـــد النـظــام الـــدستــوري
العــراقـي مـثل هـــذه المحكـمــة
بـالاختصـاصات المـذكورة ابـتداءً
من الدستورالعـثماني 1876 مروراً
بـالـدستـور الملكـي 1925 ودستـور
الجـــمـهــــــــوريــــــــة الاولى 1958
ودستــــــــــور 1963 ودستــور 29/
نيـســان 1964 )دستـور الاخــوين
عـارف( وانتهـاءً بـدستـــــور 1970

النافذ لغايـــــــــــة  9/4/2003.
فكـــانـت هـــذه المحكـمـــة وبحق
انتفاضة دستورية لعملاق ووثبة

فـيهـــا. والامـــر ذاته يقـــال عـن
الـدستـور الملكي اذ اجـاز في مادته
)14( لـلعــــــراقــيــين الحـق في رفع
معـاريـض )عـرائـض( الـشكـوى
واللـــوائح في الامـــور المـتـعلقـــة

بأشخاصهم او بالامور العامة.
فإسلـوب الرقـابة الاداريـة اسلوب
عقيـم لا جدوى منه ولا تحصيل.

يذكرنا بيت من الشعر:
اسـتــودع الله مــا لا اسـتـطـيع له

شكوى على المحبة الا بالمعاريض
والـشكل الثاني من اشكـال الرقابة
علــى دستــوريــة القــوانين هــو
الرقابـة السياسيـة. ومن الدساتير
الـتي تأخـذ بالـرقابـة السـياسـية
الـدســاتير الفـرنـسيـة وآخـرهـا
دستـور سنـة 1958. حـيث يـشكل
مجلس يتـولى الرقـابة يتـألف من
رؤســاء الجـمهــوريــة الـســابـقين
يضاف اليهم ثلاثة اعضاء يعينهم
رئيس الجـمهورية وثلاثـة اعضاء
يعيـنهم رئيـس الجمعيـة وثلاثة
يعـينهـم رئيـس مجلـس الـشيـوخ
ومهمـة هـذا المجلـس هي تـدقيق
القوانـين قبل نشـرها للتـأكد من
موافقـتها لأحكـام الدستـور. وقد
انتـقد هـذا النظـام لأنه لا يـسمح
لـلافراد بـالطعـن بالـقوانـين امام
المجلس وان طريقة تشكيله تجعل
منه هـيئة ارسـتقراطيـة لا تتفق
مع مبـادئ الديمقراطيـة الحديثة
وانـه لا يـــــــوقـف الـــنـــــــزوات
الاستبدادية. امـا النوع الثاني من
الـرقابـة فهي الـرقابـة القضـائية
ومـثلهـا الــدستـور الامـريـكي اذ
قـررت المادة )3( تخـويل السلـطة
القضـائيـة لمحكمـة عليـا واحـدة
ومحــاكم ادنــى وتعـتبر قـضيــة
)مـاربيري( ضد )مـاديسون( 1803
الـوثيقـة الاسـاس في حيـاة مبـدأ
الـرقابة القـضائية علـى دستورية
القوانين فقد اكد القاضي مارشال
رئيس المحكـمة حينئـذ ان قواعد
الـدستـور تـسمـو علـى كل اعمـال
الـسـلطـات الحكــوميـة بمــا فيهـا
الكونغرس )الـسلطة التـشريعية(
وفي عـام 1988 ارســى الكـونغـرس
الاسـاس القـانـوني للاخـتصـاص
القضـائي للـمحكمـة العليـا. وقـد
قـيل الكثـير في الثنـاء علـى نظـام
الرقـابة القـضائيـة منها الـتأهيل
القانوني للقضـاء وما يحيط نظام
التقاضي من ضمانات مثل علانية
الجلسات وحرية التقاضي للافراد
وحـريـة الـدفـاع والــزام المحكمـة

بتسبيب الاحكام.
كمـا ان الـقضـاء هـيئـة محـايـدة

عن الاضرار النـاتجة عن المنع من
ممــارســة الحقــوق وســواء كــان
المـسؤول في الحكـومة الاتحـادية او
حكومات الاقـاليم او المحافظات او
البلديات او الادارات المحلية والمادة
)24( قـررت مـســؤوليـة أي مـوظف
او مـسؤول في الحكومة عن الافعال
الجزائية التي يرتكبها اثناء قيامه

بوظيفته.
ان اعتنـاق هذه المـبادئ والالـتزام
بهذه القـواعد هـو ايمان بـالحكمة
التي تقـول ان كل صـاحب سلـطة
يمــيل بفـطــــرته الى الانحـــراف
بـالسلـطة واسـاءة استعمـالها وان
الخطـأ صفـة ملازمــة للطـبيعـة
البـشريـة وحالـة لا يمكن تجنـبها
وان الـفـــيء الى الحـق خـــير مـــن
التـمادي في الـباطل. وان مـا يمكن
حصوله من الافراد يمكن حصوله
مـن سلطـات الـدولـة والمــوظفين

العموميين.
ولأجـل ضمـــان تنـفيـــذ المبــادئ
وتـأمين الالتزام بهذه القواعد فإن
لابـد مـن سلطـة تتـولى الـرقـابـة
وتـسهم في تـصحيح الانحـراف اذا
حــصل لــــذلك جـنحـت الـــدول
المتقـدمـة الى الاخـذ بـالـرقـابـة
الدستـورية فـأودعت الرقـابة الى
جهـة معينـة للنـظر في مـوضوع
الالتــزام بــالــدستــور والتـقيــد

بالقانون.
وهـذه الـرقـابـة امـا ان تكـون من
مهـمة جهـة ادارية فـتكون رقـابة
ادارية او من مهـمة جهة سـياسية
فتـكون رقـابة سـياسـية او تـكون
مهمـة قضائـية فتـكون قضـائية.
وحيـث استقــر في فطـر العقـول
الـقانـونيـة المدركـة ان ابلـغ انواع
هــذه الــرقــابـــة هي الــرقــابــة
القضـائية انفاذاُ لمـبدأ الفصل بين
السلطـات القضائية ولكن لا يقاس
ذلك بمـا يـصــدر من الـسلـطـات

الاخرى.
ان اول اشكال الرقابـة هي الرقابة
الاداريـة ومثـالهـا مـا ورد في المـادة
)14( مـن الـــدسـتـــور العـثـمـــانـي
والــذي نـص علـــى: لكل فــرد ..
تقـديم )عـرضحـال( )معـروض-
عـريضـة( عنـد وجود مـا يخالف
القوانين والانـظمة كمـا يجوز لهم
تقديم )عـرضحالات( شـكوى من
افعـال المـأمــورين )المـوظـفين(.
واكتـفى الدستـور بهذا النص دون
تحـديـد لمــاهيـة الاجــراءات التي
سيـتم اتخــاذهــا او الامــر الــذي
يـترتـب علــى هـــذه المعــاريـض
)العرائض( اذا ثبـت صحة ما ورد

محكمة القضـاء الاداري من النظر
في القـــرارات التي يـصــدرهــا أي
مــوظف حكــومي طـالمــا ان تلك
القرارات جاءت تنفيذاً لتوجيهات
رئيـس الجمهـوريـة. فهـذا الـنص
حجب ولايـة الـقضــاء ليـس عن
الـنــظــــر في قــــرارات رئـيـــس
الجـمهــوريـــة فقـط وانمــا مـنع
المحـكمــة من الـنظـر في أي قـرار
يـتخذه أي موظف مهمـا تصاغرت
درجته الـوظيفية طـالما انه يدفع
بــأن الاجــراء الــذي اتخــده كــان
تـنفـيــذاً لـتــوجـيهــات رئـيـس
الجمهـوريـة وبـغض الـنظــر عن
الآثـار الحـاصلـة عنه سـواء كـانت
ضـرراً في النـفس او المــال. وبغض
الـنظــر ايضـاً سـواء كــانت هـذه
التـوجيهات تحـريرية مكـتوبة او
شفويـة مسمـوعة. لا بل حتـى لو
رجع المــوظف في دفعه الى الاقـوال
العـامــة التي يـصـدرهــا رئيـس
الجمهورية التي كانت سائدة مثاله
)كـل شيء مـن اجل المعــركــة( او

)الامن مسؤولية الجميع(.
وسـوى تلك التـوجيهـات. ويـزداد
الامر بـشاعـة ويتفـاقم المـوضوع
فضاعة اذا دفع الموظف بتوجيهات
غير مـوجـودة اصلًا. او بـذريعـة
السرية والكتمان للتوجيهات. فأي

ازدراء للقانون هذا؟!
لقـد دانت الانـظمـة الـدستـوريـة
الحـديثـة بمبـدأ سيـادة القـانـون
وعلو القاعدة الدستورية وسموها
علــى جميع تـشـريعـات الـدولـة
الاخـرى . كــونهــا في قمـة الهـرم
القانـوني وان أي موظف في الدولة
مهـما عـلت درجته الـوظيفـية او
ايــة سلطـة تـشــريعيـة كـانت او
تـنفيـذيــة عليهـا الالتـزام بـتلك
المبــادئ والـسـير علــى وفـق تلك
القــواعــد. وهــذا مـــا تقــرر في
الـدستـور الانتقـالي. ففي سـيادة
القـانون نصت الديباجة على: )ان
الشعب العراقي.. قد صمم على ان
يـظل شعبـاً حـراً يـسـوسـه حكم

القانون.(
والمـادة )3( نـصت علـى: )ان هـذا
القـانــون الاعلــى للـبلاد ويكـون
ملزماً في انحاء العراق كافة وبدون
استثـناء وان أي نـص يخالفـه يعد
بـاطلًا( والمـادة )10( تـوجب علـى
الحـكومـة الانتقـاليـة وحكـومات
الاقـاليم والمحـافظـات والبلـديات
والادارات المحليـة بإحـترام حقوق

الشعب.
والمـــادة )22( حملـت أي مـــوظف
المـسؤوليـة الكاملـة عن التـعويض

عودة الى القانون والقضاء فيما لا يعرفه النظام الدستوري العراقي السابق
المحكـمـــة العلـيـــا في الـــدسـتـــور الانـتقـــالـي 

المحامي: طارق حرب )باحث قانوني(

يحـقق الغـــايـــة مـن فحـــوى
النصـوص المذكـورة بأن تـسأل
وكيل المدعي عمـا يقصده من
تعـبـير )الفــسخ( فــإذا كــان
يقصـد الحكم بـبطلان العـقد
فـتمـضي بـالـدعــوى وتصـدر
حكـمها في مـوضوعهـا واذ انها
اصدرت حـكمها المـميز بخلاف
ذلك ممـا اخل بـصحته فقـرر

نقضه.

التــطبـيق الـسـليـم لأحكــام
القــانــون وصـــولًا الى الحكـم
العـادل في القـضيـة المـنظـورة
وان المادة الـرابعة مـنه قضت
تـبسيط الشكلية الى الحد الذي
يضـمن المـصلحـة العـامـة ولا
يؤدي الى التفريط بأصل الحق
المـتنــازع فيه فقـد كـان علـى
المحكـمــة ان تمــارس دورهــا
الايجابي في تسيـير الدعوى بما

العقد البـاطل لا يلحقه الفسخ
دون ان تلاحــظ ان المـــدعـي
يبغـي من دعواه استرداد المبلغ
الذي دفعه للمدعي عليها على
حساب ثمن العقار الذي اشتراه
منهـا خـارجيـاً وبمـا ان المـادة
الاولى مـن قــانــون الاثـبــات
اعـطـت المحكـمــة الــسلـطــة
الكاملة في توجيه الدعوى وما
يتعلق بـها مـن ادلة بمـا يكفل

اقــــرار مـبــــدأ تـبـــسـيــط الـــشـكلـيــــة 

ــــــة ـالــــســـــرق
ارتكاب الـسرقة من شخصين
أو أكـثــــر يحــمل احــــدهـم

سلاحاً، 
أو إذا ارتـكـب بـين غــــروب
الشمس وشروقها. وكذلك ما
ورد في المادة )441( وهي حالة
ارتـكاب الـسرقـة في الطـريق

العام، 
حيـث اعتـبر الطـريق العـام
ظرفـاً مشـدداً وغير ذلك من

حالات تشديد العقوبة.

استعمـال الإكراه )العنف( أي
مقـترنــة بـظــرف مــشــدد
يستوجب لها عقوبة مشددة.
إذا اعـتـبر المــشــرع الإكــراه
ظــرفــاً مـشــدداً للـســرقــة
يـستوجب تـشديد عقـوبتها،
فقد شـدد قانـون العقـوبات
العـقوبة في عدة مواضع منها
المــادة )443( وهي الـسـرقـة
المقترنـة بـالإكـراه وكــذلك
المـــادة )442( وهـي حـــالـــة

الـسـرقـة اخـتلاس المحجـوز
عليه قضائـياً أو إدارياً أو من
جهـة مخـتصـة أخـرى والمـال
الموضوع تحت يد القضاء بأي
وجه ولو كان الاختلاس مالًا
منقـولًا مثقلًا بحق انتفاع أو
بتـأمين عيـني أو بحق حبس
أو متـعلق به حـق الغير ولـو

كان ذلك حاصلًا من مالكه.
السرقة المشددة

هي السرقـة التي ترتكب مع

من قرارات محكمة التمييز 

NO (145) Sat.  (3) July

العدد )146( السبت 3 تموز 2004

المحامي هاتف الاعرجي 

ثقـافـة قـانـونيـة


