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	تمارس الوظيفة الاستشارية في مجلس  الدولة من قبل مجموعة من  الهيآت التي يتضمنها المجلس، كما إن هذه الوظيفة تتحلل إلى جانبين: الأول يتعلق بمجرد إبداء الرأي والمشورة القانونية، والثاني يتمثل بالتقنين. وعلى ذلك سنوزع دراسة هذا الموضوع إلى ثلاث فقرات وكما يلي.
المطلب الأول : الهيآت التي تمارس الوظيفة الاستشارية.
تضمن  القانون النص على إنه (يتكون المجلس من 
أ ـ الهيئة العامة  ب ـ هيئة  الرئاسة جـ ـ الهيآت المتخصصة د ـ  المحكمة الإدارية العليا ه ـمحاكم  القضاء الإداري و ـمحاكم قضاء الموظفين ) .
 مما تقدم يتضح أن  المجلس يتألف من عدد من الهيئات تتوزع على ممارسة الوظائف التي يضطلع بها، وعلى قدر تعلق الأمر بالهيئات التي تمارس الوظيفة الاستشارية سنتولى دراسة الهيئة العامة وهيئة الرئاسة والهيئات المتخصصة والهيئة الموسعة تباعا ً. 
الفرع الأول- الهيئة العامة 
	تعد هذه الهيأة أهم وأعلى الهيآت التي يتكون منها المجلس وتمارس مهام مختلفة في المجال الإستشاري بشقيه المتعلق بالتقنين أو الإفتاء (إبداء الرأي والمشورة القانونية ).
 تتألف الهيأة العامة من رئيس المجلس ونائبيه والمستشارين , وتعقد جلساتها برئاسة الرئيس أو من يخوله من نائبيه عند غيابه , ويحضر فيها المستشارون المساعدون ويشتركون في النقاش من دون حق التصويت.
	وتتولى الهيأة العامة مهام استشارية تشبه إلى حدّ ما المهام التي تمارسها الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع في مجلس الدولة المصري, فهي تتولى مهمة توحيد المبادئ التي يسير عليها مجلس الدولة فيما يختص به المجلس في مجال التقنين والإفتاء , ففي مجال التشريع تحال مشاريع القوانين بعد انجازها في الهيآت المتخصصة إلى الهيأة العامة من قبل رئيس المجلس لمناقشة المبادئ التي تضمنها المشروع بحضور ممثل الجهة أو الجهات ذات الشأن عند الاقتضاء أو بناءً على توصية الهيأة المكلفة بدراسة المشروع  .
أمّا في مجال الإفتاء فتتم إحــالة القضية مـــن قبل رئيس المجلس إلى الهيـأة العامـــة في إحدى الحـــــالات الآتية:-
1_إذا قررت إحدى الهيآت مبدأً جديداً.
2_ إذا كان للمجلس رأي سابق يخالف الرأي الجديد .
3_ إذا أوصت الهيأة المكلفة بدراسة القضية بذلك .
4_ إذا رأى رئيس المجلس إن القضية ذات أهمية أو تشكل مبدأ مهماً [footnoteRef:1].                                                      وتتخذ قراراتها بأغلبية عدد الأعضاء ويمكن للوزير أن يطلب من الهيأة العامة إعادة النظر في  [1: - ينظر المادة (17)من قانون مجلس الدولة رقم 65 لسنة 1979 المعدل  .                                                   ] 

قرارها  , وله في هذه الحالة ترؤس جلساتها.
و تعد الهيئة العامة أهم الهيئات في المجلس 	
الفرع الثاني- هيئة الرئاسة 
تنعقد هيأة الرئاسة برئاسةرئيس المجلس وعضوية نائبيه ورؤساء الهيئات ورئيس المحكمة الإدارية العليا، وهي من الهيئات المستحدثة ، إذ استحدثها المشرع العراقي بالقانون رقم (106) لعام  1989، وتمارس بموجب القانون حق اقتراح تشكيل محا كم أخرى للقضاء الإداري أو قضاء الموظفين في مراكز المحافظات ،واختيار نائبي الرئيس من بين المستشارين والتوصية بتعيين المستشار والمستشار المساعد في المجلس والترقية إلى مستشار وإعادة النظر في زيادة عدد الهيآت المتخصصة في المجلس أو دمجها كما تقدم الهيئة كل ستة أشهر وكلما رأت ذلك تقريرا إلى الأمانة العامة لمجلس الوزراء يتضمن ما أظهرته الأحكام والبحوث من نقص في التشريع النافذ أو غموض فيه أو حالات إساءة استعمال السلطة من أي جهة من جهات الإدارة أو تجاوزها لسلطاتها أو اقتراح بإعداد تشريع جديد
 كما إن رئيس المجلس يمارس مهام متعددة تحتل أهمية كبيرة في أداء المجلس لوظيفته الاستشارية أهمها
1. يترأس رئيس المجلس الهيأة العامة وهيأة الرئاسة وله أن يترأس الهيأة الموسعة.
2. يتولى تعيين الهيئتين المتخصصتين اللتين تتكون منهما الهيأة الموسعة.
3ـ ترشيح من يراه من المستشارين لرئاسة الهيأة المتخصصة في حالة الضرورة.
4 ـ إحالة القضايا المعروضة على المجلس إلى إحدى الهيئات المتخصصة أو إلى هيأة خاصة تؤلف بموافقة وزير العدل لدراستها وإبداء الرأي فيها.
5. يصادق على ما تنجزه الهيأة المتخصصة باستثناء مشروعات القوانين.
     6. له إحالة أية قضية إلى الهيأة العامة إذا أقرت إحدى الهيآت المتخصصة مبدأ جديد أو اجتهدت بمايخالف رأياً سابقاً للمجلس أو إذا أوصت الهيأة المتخصصة بذلك ,أو أقتنع بأن الموضوع ذو أهمية أو يشكل مبدءاً مهماً.

الفرع الثالث : الهيأة المتخصصة
تعد الهيأة المتخصصة من أهم التشكيلات التي تمارس الوظيفة الإستشارية في مجلس  الدولة وتتولى دوراً محورياً في عمل المجلس , إذ يرتكز عمل المجلس في المجال الإستشاري بشكل عام وفي ممارسة وظيفة الإفتاء بشكل خاص على ما تؤديه الهيآت المتخصصة التي يضمها ,ولم يحدد القانون عدد تلك الهيآت وإنما ترك ذلك لمقتضيات الحاجة,وتنعقدالهيأة المتخصصة برئاسة نائب الرئيس لشؤون التشريع والرأي والفتوى أو أقدم المستشارين  وعدد من المستشارين والمستشارين المساعدين على أن لا تزيد نسبتهم على ثلث عدد المستشارين , ولرئيس المجلس عند الضرورة ترشيح من يراه من المستشارين لرئاسة الهيأة المتخصصةويكون لكل هيأة من الهيآت سكرتير لا تقل درجته عن مدير حاصل على شهادة جامعية أولية في القانون.	
وتتوزع مهام الهيأة  المتخصصة على مجالي التشريع والإفتاء وهي مهام واسعة تشكل الجانب الأكبر من عمل المجلس , وكان من الأفضل أن يتم اعتماد مبدأ التخصص من خلال تقسيم المهام الإستشارية بين هيآت تختص بمهام التشريع وأخرى تختص بمهمة الإفتاء على غرار ما جاء في قانون مجلس الدولة المصري الذي أناط مهام التشريع بقسم التشريع, في حين اختص قسم الفتوى بممارسة مهام المجلس في مجال الإفتاء,إذ إن من شأن ذلك أن يفضي إلى حسن أداء المجلس لمهامه ويخفف من الأعباء الملقاة على عاتق أي قسم من أقسام ألمجلس, كما إنه يضمن إتقان أي قسم لما يختص به من مسائل وإحاطته بجوانب الوظيفة التي يمارسها كلها ويسهم في استقرار المبادئ التي يسير عليها في أداء مهامه وانسجام ما يصدر عنه من آراء والتقليل من التناقض في العمل إلى أبعد الحدود فيما يخص المسائل المماثلة ,لا سيما إن عضو الهيأة المتخصصة المكلف بدراسة موضوع الرأي يتولى إعداد خلاصة بالمبدأ القانوني الذي تضمنه الرأي الصادر بصدد المسألة المعروضة , ومن ثم يعد هذا الرأي سابقة بالنسبة للمجلس يسير عليها فيما يصدره من آراء بشأن الحالات المماثلة بحيث إذا أريد إصدار رأي على خلافه يتعين لذلك إحالة الموضوع إلى الهيأة العامة.
الفرع الرابع- الهيأة الموسعة : 
هي هيأة مؤقتة تشكل وفقاً لمقتضيات الحاجة من هيأتين متخصصتين ,يعينهما رئيس المجلس وتعقد برئاسته أو برئاسة احد نائبيه ,ويقتصر دورها على ممارسة وظيفة الإفتاء من دون أن تسهم في ممارسة مهام المجلس في مجال التقنين, كما إن هذه الهيأة لم يكن لها وجود ضمن تشكيلات المجلس في بداية تأسيسه بموجب القانون رقم 65 لسنة 1979 , بل جرى استحداثها إستناداً  لقانون التعديل الثاني لقانون مجلس شورى الدولة رقم 106 لسنة 1989 , وبموجب القانون المذكور يتم تشكيلها عندما تحيل إحدى الهيآت ما تنجزه في مجال الرأي والمشورة القانونية إلى رئيس المجلس فأمّا أن يوافق عليه فيصبح نهائياً وأمّا أن يرى فيه رأياً مخالفاً فيعيده إلى الهيأة المتخصصة التي أصدرته وتجتمع برئاسته, فإذا صدرعنها قرار بالاتفاق يصبح نهائياً ,  وإذا لم يتحقق الاتفاق على موضوع الرأي ,يكون الرئيس أمام خيارين ,فأمّا أن يحيل الموضوع إلى الهيأة العامة أو إلى هيأة موسعة تشكل من الهيأة المتخصصة ذات الشأن وهيأة متخصصة أخرى تجتمع برئاسته لبحث الموضوع واتخاذ قرار بشأنه بالاتفاق أو الأكثرية.
     وقد حدث تطور مهم بصدور قانون التعديل الخامس لقانون مجلس  الدولة إذ لم يتضمن نص المادة (2) من قانون التعديل المذكور التي حلت محل المادة (2) الملغاة أية إشارة إلى الهيأة الموسعة مما يثير التساؤل حول مصيرها , إلا إن القانون المذكور لم ينص على إلغاء أو تعديل المادة (15) من قانون مجلس شورى الدولة رقم 65 لسنة 1979 المعدل التي تضمنت آلية عمل الهيأة المذكورة , لذا نرى إن هذه الهيأة مازالت قائمة لاسيما إنها تتألف من اجتماع هيأتين متخصصتين , ومع ذلك فقد كان حرياً بالمشرع أن يقطع الشك باليقين من خلال النص صراحة على ذلك.

المطلب الثاني :جوانب الوظيفة الاستشارية وآليات ممارستها.
إن الوظيفة الاستشارية التي يمارسها المجلس   تتضمن جانبين ؛ الأول يتعلق إبداء الرأي والمشورة القانونية والثاني إعداد وصياغة مشروعات القوانين ذات العلاقة بالإدارة العامة ، وعلى ذلك سنتولى توضيح هذا العنوان : 
الفرع الأول/ الوظيفة الاستشارية في مجال الرأي والمشورة القانونية : 
	إن ممارسة الوظيفة الاستشارية في كلا جانبيها يتضمن جانباً موضوعياً وآخر إجرائياً ، ففي الجانب الموضوعي يبدي المجلس الرأي والمشورة القانونية في أحوال عديدة نص عليها قانون المجلس 
أولاً_ المشورة القانونية: ويقع ضمنها
أ - المشورة القانونية في المسائل التي تعرضها الجهات العليا:
    أنيط هذا الإختصاص  الإستشاري بمجلس  الدولة بمقتضى البند( ثانياً )من المادة (6) من قانون مجلس الدولة رقم 65 لسنة 1979المعدل, ولم يبين النص من هي تلك الجهات بشكل صريح ,إلا أن الاطلاع على نص المادة (6)بشكل شامل يظهر لنا أن المقصود بالجهات العليا هي غير الوزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة  , وتتمثل في السلطتين التشريعية المتمثلة بمجلس النواب في الوقت الحاضر, ومن الممكن أن يتمتع مجلس الاتحاد في حالة إنشائه مستقبلاً بصلاحية عرض المسائل التي يراها على مجلس شورى الدولة بوصفه إحدى الجهات العليا , نظراً لما يتمتع به من دور تشريعي ورقابي ,ومن ثم يمارس هذا الدور أسوة بمجلس النواب بوصفه إحدى ركيزتي السلطة التشريعية.
	وإلى جانب السلطة التشريعية فإن مصطلح الجهات العليا يشمل أيضاً السلطة التنفيذية التي تضم رئاسة الجمهورية ومجلس الوزراء على وفقً ما يقضي به مبدأ ثنائية السلطة التنفيذية ,ويتولى هذه المهمة عن رئاسة الجمهورية ديوان الرئاسة , ويمكن لنواب رئيس الجمهورية طلب عرض بعض المسائل على مجلس الدولة لإبداء المشورة القانونية بشأنها , وعن الحكومة مجلس الوزراء والأمانة العامة لمجلس الوزراء بوصفها الجهة التي تتولى مهمة تنسيق عمل الوزارات ومحاولة توحيد المبادئ التي تعمل تلك الوزارات بموجبها , كما يجوز لمكتب رئيس الوزراء طلب المشورة القانونية بشأن ما يراه من مسائل من المجلس. 
والمتتبع لصيغة النص المذكور يجد انه ورد مطلقاً في موضوعه , إذ لم يحدد أي نوع من تلك 
المسائل يمكن للجهات العليا عرضه على مجلس الدولة ,وهو ما يعني أن تلك الجهات تستطيع طلب المشورة القانونية من المجلس في أية مسألة ترى عرضها على المجلس وفقاً لسلطتها التقديرية, وعلى الجهة المستشيرة تقديم المعلومات اللازمة والكافية للمجلس بخصوص المسألة التي تطلب المشورة بشأنها  وبخلاف ذلك تعد تلك الجهة قد صرفت النظر عن طلب المشورة . 
      وحسناً فعل المشرع العراقي عندما أطلق هذا النص ,الأمر الذي من شانه أن يمنح تلك الجهات إمكانية عرض ما ترى ضرورة لعرضه من مسائل على المجلس ,مما ينعكس إيجاباً في تصويب عملها باتجاه اتخاذ قرارات دقيقة وأن تكون سائر تصرفاتها منسجمة مع أحكام القانون.
	والغالب إن مجلس النواب يلجأ إلى طلب المشورة من مجلس شورى الدولة بصدد المسائل الخاصة بعمل المجلس  التي تتعلق بأعضائه ,ومثالها قرار المجلس بخصوص طلب مجلس النواب الرأي عما يستحقه عضو مجلس الحكم المنتخب عضواً في الجمعية الوطنية ,وكذلك رئيس الجمعية ونائباه من مستحقات مالية.
	 ومن تطبيقات هذه الحالة أيضا قرار مجلس شورى الدولة بخصوص طلب مجلس النواب المشورة بصدد الخلاف حول تطبيق المادة( 22) من النظام الداخلي للمجلس الوطني المؤقت حول تاريخ تمتع عضو المجلس الوطني بحقوق العضوية والذي انتهى فيه مجلس شورى الدولة إلى أن المرشح الفائزفي انتخابات المجلس الوطني المؤقت يعد عضواً في المجلس ولا يتمتع بحقوق العضوية ما لم يؤد اليمين ويباشر العمل
    كما انه قد يطلب مشورة المجلس بصدد ممارسته لدوره الرقابي في مواجهة الحكومة إذا اعتقد أن تصرفاً ما صدر عن الحكومة وبقية المؤسسات الخاضعة لرقابته مخالف للقانون .
	ومن تطبيقات هذه الحالة قرار المجلس بخصوص طلب مجلس النواب المشورة القانونية منه حول مدى خضوع هيأة الهلال الأحمر ومنظمات المجتمع المدني لصلاحيات أعمال هيأة النزاهة من عدمه والذي انتهى فيه المجلس إلى القول بإختصاص هيأة النزاهة في التحقيق في قضايا الفساد في جمعية الهلال الأحمر العراقية أو منظمات المجتمع المدني.
      أمّا الأمانة العامة لمجلس الوزراء فتطلب المشورة في حالة وجود مسألة لا يوجد نص يحكمها, ومثال ذلك  طلب الأمانة الرأي من المجلس بخصوص مدى جواز احتساب مدة الفصل السياسي للنواب وأعضاء مجالس المحافظات لأغراض التقاعد تطبيقاً لأحكام قانون إعادة المفصولين السياسيين رقم 24 لسنة 2005 ,فقد أفتى المجلس بعدم إمكانية احتساب تلك المدة للغرض المذكور وانتهى المجلس إلى انه ( ...لا يجوز شمول أعضاء مجلس النواب وأعضاء مجالس المحافظات بقانون إعادة المفصولين السياسيين رقم 24 لسنة 2005).    

ب_ إبداء المشورة القانونية في الاتفاقيات والمعاهدات الدولية:
    عرفت اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لسنة 1969 المعاهدة بأنها ( تعني اتفاق دولي يعقد بين دولتين أو أكثر كتابة وتخضع للقانون الدولي سواء وردت في وثيقة واحدة أم أكثر أياً كانت التسمية التي تطلق عليه).
وقد حدد القانون أعلاه نطاق سريانه بالمعاهدات الدولية التي تعقد بإسم جمهورية العراق أو حكومتها مع دولة أو دول أخرى أو حكوماتها أو منظمة دولية أو أي شخص قانوني دولي تعترف به جمهورية العراق.
واستثنى القانون من الخضوع لأحكامه الاتفاقيات والبرامج التنفيذية التي تعقد لتنفيذ أحكام المعاهدات المصدقة قانوناً ,إذ جعل نفاذها منوطاً بالوزير أو رئيس الجهة غير المرتبطة بوزارة في حالة عدم تضمنها التزامات مالية, وبعكسه تخضع لموافقة الجهة المخولة قانوناً ,وكذلك الاتفاقيات التي تعقد بين الوزارات والمؤسسات العراقية وما يقابلها في الدولة الأخرى.                           
    وبموجب المادة (6) من قانون مجلس  الدولة رقم 65 لسنة 1979 المعدل فإن المجلس يختص بإبداء المشورة القانونية في الاتفاقيات والمعاهدات الدولية قبل عقدها أو الانضمام إليها.
 وظاهر هذا النص إن المشرع قد جعل اللجوء لطلب المشورة القانونية بخصوص الاتفاقيات والمعاهدات الدولية أمراً إختيارياً تترخص الحكومة في القيام به من عدمه إلا أن إمعان النظر في قانون عقد المعاهدات رقم 35 لسنة 2015 المعدل يظهر لنا بان الجهات المختصة ملزمة بعرض مشروع المعاهدة قبل التفاوض بشأن عقدها بمدة مناسبة على مجلس شورى الدولة لا بداء المشورة القانونية بشأنه فضلاً عن عرضه على وزارة الخارجية لإبداء الرأي فيه.
وبالرجوع إلى قواعد التفسير فإن النص الوارد في قانون عقد المعاهدات (المادة 4) وهو نص خاص يقيد النص العام الوارد في قانون مجلس  الدولة , وبالتالي يصبح طلب المشورة القانونية من مجلس شورى الدولة بشأن الاتفاقيات والمعاهدات الدولية إحدى حالات الإستشارة الإلزامية التي يتعين على الجهات المختصة استيفاءها قبل المضي في استكمال إجراءات المصادقة أو الانضمام للمعاهدات الدولية , وبخلافه يكون أي تصرف أو قرار تتخذه بشأن الالتزام بالمعاهدة معيباً بسبب مخالفته للقانون من الناحية الشكلية, لذلك فإن مجلس  الدولة يمتنع عن إبداء المشورة القانونية بخصوص المعاهدة بعد المصادقة عليها.
أمّا بشأن كيفية دراسة الاتفاقيات والمعاهدات الدولية من قبل المجلس فإنه يبين رأيه بالمعاهدة ويضمن مشورته القانونية التي يقدمها للجهات المعنية على وفق مقتضيات متعددة منها مدى ما تحققه هذه المعاهدة من فائدة للدولة وأهمية المصالح التي يمكن تحقيقها من خلال إبرام المعاهدة أو الإنضمام إليها وما ترتبه هذه المعاهدة من التزامات ,كما يؤخذ بالحسبان الجوانب القانونية للمعاهدة ورأي وزارة الخارجية . 
ويبدأ المجلس بمناقشة مسألة كون المعاهدة ترتب التزامات مالية من عدمه مستأنساً برأي الجهات المالية بخصوص هذه الالتزامات ومدى إمكانية تنفيذها , ثم ينتقل إلى دراسة الأمور القانونية ومدى انسجام نصوص الاتفاقية ومضمونها مع النظام القانوني للدولة متمثلاً بالتشريعات النافذة بدءاً بدستور الدولة مروراً بالقوانين التي تنظم المسائل موضوع المعاهدة وكذلك الاتفاقيات والمعاهدات التي سبق إبرامها التي قام المجلس بدراستها.
وإذا وجد المجلس إن هناك تعارض بين الاتفاقية والتشريعات النافذة فإنه يشير إلى البنود التي تنطوي على التعارض في مضمون المشورة ثم ينتهي المجلس إلى بيان رأيه بالمعاهدة ومدى صلاحيتها بوصفها أساساً لإبرام المعاهدة , ففي إحدى الفتاوى الصادرة عن المجلس بخصوص التصديق على اتفاقية العمل الدولية ذهب المجلس إلى  ((إن المادة الثانية من الاتفاقية تتعارض مع الضوابط والإجراءات القانونية المبينة في قانون العمل  لتأسيس النقابات  ,الأمر الذي يخلق صعوبة من الوجهة القانونية للتصديق على الاتفاقية...).
كما إن المجلس قد يوصي بعدم إبرام الاتفاقيات الدولية إذا تبين له انتفاء الفائدة منها أو تعارضها مع النظام القانوني للعراق, ففي فتوى له بناء على طلب وزارة المالية بشأن مشروع اتفاقية بين حكومة جمهورية العراق وبنك الاستثمار الأوربي ,وبعد أن تبين للمجلس إن الاتفاقية المذكور تمنح البنك حق الأفضلية لنشاطاته ومشاريعه وتسمح له بأن يملي على العراق ما يريد من إجراءات كما تمنح للبنك الشخصية المعنوية وتسمح له بتملك الأموال المنقولة وغير المنقولة في العراق خلافاً لما تقضي به القوانين العراقية ,وتمنح الحصانة لأصول البنك وممثليه , انتهى المجلس إلى إن مشروع الاتفاقية لا يصلح أساساً للتفاوض.
  وبعد أن تتم دراسة المعاهدات من مختلف الجوانب ويتأكد المجلس من أنها تنسجم مع النظام القانوني في الدولة وتحقق المصالح المبتغاة من إبرامها وتتفق مع الالتزامات الدولية التي تلتزم بها الحكومة العراقية يوصي المجلس باعتماد المعاهدة, ففي إحدى فتاوى المجلس في هذا الشأن ذهب إلى انه (.....ان مشروع اتفاقية النقل الجوي بين جمهورية العراق واستراليا بصيغته المعدلة لا يتعارض مع أحكام الدستور والتشريعات ذات العلاقة ويصلح أساساً للتفاوض تمهيداً لإبرامه).
ثانياً_ إبداء الرأي : ويتضمن عدة حالات 
أ_التحكيم في المنازعات الإدارية	تباينت تعريفات التحكيم ,فمن الفقهاء من يرى إن ((التحكيم هو نظام لحل المنازعات القانونية أمام محكمين يتم اختيارهم من قبل أطراف النزاع الذين يقبلون بالحكم الصادر عنهم بناءً على اتفاقهم المسبق على ذلك))
     وقد نظم المشرع العراقي إختصاص مجلس  الدولة في مجال التحكيم وقصره على المنازعات بينالوزارات أو بينها وبين الجهات غير المرتبطة بوزارة ,إذ نصت المادة (6)  على انه ( يمارس المجلس في مجال الرأي والمشورة القانونية إختصاصاته على النحو الأتي .......ثالثاً _ إبداء الرأي في المسائل المختلف فيها بين الوزارات أو بينها وبين الجهات غير المرتبطة بوزارة إذا احتكم أطراف القضية إلى المجلس ويكون رأي المجلس ملزماً لها) , وحسب ما يظهر من النص فإن ممارسة المجلس لإختصاصه في إبداء الرأي في المنازعات بين الجهات المذكورة يستلزم اتفاقاً مسبقــــــــــــاً بين طرفــــــــي النزاع , وبخلاف ذلك فإن المجلس يمتنع عن التحكيم لعدم توفر شروطه .
        ولا ينعقد للمجلس الإختصاص بناءً على طلب أحد الإطراف,وهوما يتعين معه على المجلس في حالة تقديم طلب التحكيم من طرف واحد أن يستظهر رأي الطرف الآخر والحصول على موافقته قبل النظر في موضوع النزاع ,فإذا وافق الطرف الثاني يمضي المجلس في إجراءات التحكيم, وفي حالة رفضه يقوم المجلس بغلق اضبارة القضية وصرف النظر عن الموضوع , وفي الوقت الذي حدد فيه القانون الجهات التي يمكنها أن تطلب من المجلس إن يتولى التحكيم في منازعاتها وقصره على الوزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة , إلا انه لم يتضمن تحديداً للمسائل التي يمكن لتلك الجهات عرضها على المجلس للتحكيم ما يعني أن بإمكانها عرض أية مسألة يدور الخلاف بصددها على المجلس بغض النظر عن نوع تلك المسائل وأهميتها .
أمّا عن الكيفية التي يتم فيها طلب التحكيم فلم يحدد القانون صيغة محددة , إلا انه يجب أن يكون طلب التحكيم مكتوباً, سواء ورد في محضر أم عقد أم اتفاق مشترك أم كتاب من احد الطرفين يوجه بشكل مباشر إلى المجلس إذا قبله الطرف الآخر, وبعد تقديم طلب التحكيم للمجلس من الطرفين فسينعقد إختصاصه بالنظر في المسائل المعروضة وإبداء الرأي فيها, ولا يجوز لأحد الطرفين العدول عن التحكيم من جانب واحد, ومن ثم تتم إحالة الموضوع إلى إحدى الهيآت المتخصصة لدراسته وإبداء الرأي بشأنه وفق الإجراءات التي حددها القانون.

ب_إبداء الرأي في المسائل القانونية عند تردد الإدارة :                                                                                                نص على هذا الإختصاص البند( رابعاً ) من المادة (6) بالقول( ....... إبداء الرأي في المسائل القانونية إذا حصل تردد لدى إحدى الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة على أن تشفع برأي الدائرة القانونية فيها مع تحديد النقاط المطلوب إبداء الرأي بشأنها والأسباب التي دعت إلى عرضها على المجلس ويكون رأيه ملزماً للوزارة أو للجهة طالبة الرأي ).
      يتبين من خلال النص أعلاه إن للإدارة الحرية الكاملة في طلب الرأي من المجلس من عدمه ما يعني إنها تعد نوعاً من أنواع الإستشارة الاختيارية, أمّا دوافع لجوء الإدارة إلى طلب رأي المجلس في هذه الحالة فتعود إلى تردد الجهة طالبة الرأي بإزاء موقف معين نتيجة عدم وضوح حكم القانون بصدد المسألة محل طلب الرأي أو غموض النص القانوني مما يجعلها غير متأكدة من مدى مطابقة القرار الذي تروم اتخاذه للقانون فتلجأ إلى المجلس من اجل وضع حد لهذا التردد ,وقد ألزم القانون الجهة طالبة الرأي بإحاطة المجلس بمختلف جوانب القضية المعروضة مشفوعة بالرأي القانوني لتلك الجهة والذي يجب أن يصدر عن الدائرة القانونية فيها مبينة النقاط التي تطلب بيان الرأي بصددها محددة تحديداً دقيقاً كما يجب أن تبين الأسباب التي دفعتها لطلب الــــــــــــــــرأي من المجلس.
ويعتمد المجلس في سبيل الوصول إلى الرأي القانوني بصدد الحالة المعروضة على تحرّ الأحكام الواردة في النصوص القانونية, فإذا لم يتضمن النص القانوني حكماً صريحاً بخصوص تلك المسألة فإنه يلجأ إلى الأنظمة والتعليمات الصادرة عن السلطات المختصة لأنها تتضمن قواعد موضوعية  يقتضي الالتزام بها من قبل الجهات المعنية ولكونها تستند إلى القانون وتصدر لتسهيل تنفيذه.

ويشترط لغرض إبداء المجلس لرأيه وفقاً لهذه الحالة من حالات طلب الرأي أن يكون هناك تردد لدى الإدارة بشأن المسائل التي تطلب الرأي فيها , وبخلافه فإن المجلس يمتنع عن إبداء الرأي لعدم الإختصاص .
ج_  توضيح الأحكام القانونية:
       أشار إلى هذا الإختصاص البند (خامساً ) من المادة (6) من قانون مجلس شورى الدولة رقم 65 لسنة 1979 المعدل بنصه على أنه ((....... توضيح الأحكام القانونية عند الاستيضاح عنها من قبل إحدى الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة )  .
    يظهر من النص أعلاه إن الإدارة تتمتع بسلطة تقديرية في اللجوء لمجلس الدولة من عدمه للاستيضاح, وينصب الطلب المقدم من قبل الوزارة أو الجهة غير المرتبطة بوزارة على الاستيضاح عن الحكم القانوني في حالات متعددة ,فقد تجد إن هناك تناقض أو تعارض بين نصوص القانون الذي تروم الاستناد إليه في إصدار قراراتها ما يجعل من الصعوبة عليها معرفة القرار الذي يجب عليها اتخاذه فتلجأ إلى المجلس لغرض رفع التناقض وإزالة التعارض الذي يكتنف نصوص القانون المراد تطبيقه .
    وقد جرى المجلس على رفض طلبات الرأي المقدمة وفقاً لهذه الحالة إذا كانت تتعلق بالاستيضاح عن حكم وارد في قرار إداري .
كما قد يتم اللجوء لطلب رأي المجلس للاستيضاح عن حكم قانوني بصدد حالة معينة عندما يصدر قرار عن جهة ما وترى الجهة طالبة الرأي انه مخالف للقانون.
   وقد يكون السبب وراء الاستيضاح الذي تقدمه الجهة طالبة الرأي إلى المجلس هو تفسير نص معين أو بيان المقصود من عبارة معينة وردت في سياق النص لبيان مدى شموله لحالة معينة معروضة على تلك الجهة , ومن ثم يكون رأي المجلس ضرورياً لتحديد نطاق تطبيق النص 
وقد تبتغي الجهة الطالبة الرأي معرفة مدى مشروعية قرار معين ترى اتخاذه وذلك عندما يكون النص القانوني محتملاً أكثر من تفسير من وجهة نظر الإدارة , فلكي تصبح على يقين من أن قرارها موافق للقانون فإنها تلجأ إلى طلب رأي المجلس .

    ومن قبيل ما تقدم فتوى المجلس بخصوص طلب الرأي المقدم من وزارة التعليم العالي بشأن إمكانية قبول ذوي الدرجات الخاصة وأعضاء مجالس المحافظات وأعضاء مجلس النواب في الدراسات الأولية والعليا ,إذ انتهى المجلس إلى عدم إمكانية قبولهم لعدم شمولهم بأحكام التفرغ الدراسي الواردة في قانون الخدمة المدنية.
 وقد تجد الإدارة نفسها مضطرة لطلب رأي المجلس في محاولة منها لإيجاد حل لمشكلة لا تجد قاعدة قانونية تنطبق عليها بسبب وجود فراغ تشريعي ,الأمر الذي يترتب عليه عرقلة العمل الإداري والإضرار بسير المرافق التابعة لها مما يضع المجلس أمام مسؤوليته في رفد الإدارة بالآراء التي تمكنها من إيجاد الحلول لتلك المشاكل. 

من خلال ما تقدم يتبين إن الإدارة غير ملزمة بالرجوع إلى مجلس الدولة للاستيضاح عن حكم قانوني يتسم بعدم الوضوح ,كما إنها في الوقت ذاته لا تلـــــــــــتزم بما يصدره المجلـــــــس من إيضــاح لحكـــم القانون  , وهذا الموقف الذي تبناه المشرع منتقد , لما يترتب عليه من إتاحة الفرصة للإدارة للخروج على القانون على الرغم من معرفتها بأحكامه , وعليه ندعو المشرع العراقي إلى إعادة النظر في نص البند (خامساً ) من المادة (5) بما يجعل الإدارة ملزمة بإتباع التفسير الصادر عن المجلس, الأمر الذي من شأنه أن يعزز احترام القانون.
د_ إبداء الرأي لوزير العدل:
      ورد هذا الإختصاص في المادة (9) من قانون مجلس شورى الدولة رقم 65 لسنة 1979المعدل التي نصت على انه (لوزير العدل أن يحيل على المجلس القضايا التي يرتئي إحالتها عليه ,أو أن يكلف عضواً أو أكثر من أعضائه بدراستها وإبداء الرأي فيها..) ,ومن خلال الاطلاع على فتاوى مجلس شورى الدولة نجد إن الكثير من طلبات إبداء الرأي المقدمة إلى المجلس تقع تحت هذا البند ,ما يعني إن مصدر هذه الطلبات هو وزير العدل الأمر الذي من شأنه أن يسهم بالضرورة في النهوض بعمل الوزارة وتقويم عملها ويحد بشكل كبير من صدور قرارات وأعمال غير صحيحة قانوناً من تلك الوزارة ,كما إن ذلك من شأنه أن يسهم في سرعة انجاز أعمالها ,خاصة وإن هناك ارتباطاً مباشراً بين المجلس والوزارة  
    والملاحظ على طلبات الرأي المقدمة من قبل وزير العدل أنها تختلف عن الطلبات التي تقدم من الجهات الأخرى من عدة نواح , فمن جانب نرى إن المادة (9) لم تنص على القيمة القانونية للرأي المقدم ,وبحسب القواعد العامة إن الرأي غير ملزم للوزير بوصفه رأياً استشارياً يملك مطلق الحرية في الأخذ به أو تركه , هذا من جانب , ومن جانب أخر فإن المادة أعلاه قد وردت مطلقة ولم تحدد الحالة التي يمكن فيها للوزير طلب الرأي أو المشورة القانونية من المجلس كما هو الحال بالنسبة للتحديد الوارد في المادة (6) من قانون مجلس شورى الدولة بخصوص المسائل التي يمكن للجهات الأخرى طلب الرأي بشأنها, مما قد يفتح الباب واسعاً أمام الاجتهادات بشأن ذلك .                                                                                    
    وما يؤخذ على نص المادة المذكورة إنها أجازت لوزير العدل تكليف عضو أو أكثر من أعضاء المجلس بدراسة القضايا التي يحيلها وإبداء الرأي فيها ,مما يوحي بوجود علاقة تبعية في العمل بين أعضاء المجلس والوزير واستخدامه سلطة ملزمة تجاه المجلس في مسائل تدخل في المجال الفني لعمله وفي صميم إختصاصه مما يجعل للوزير امتيازاً قد ينعكس سلباً على ما يصدر عن المجلس وأعضائه من آراء , وهذا ما يتطلب إلغاء أو إعادة النظر في نص المادة (9) ورفع عبارة (...أو أن يكلف عضو أو أكثر من أعضائه بدراستها وإبداء الرأي فيها...) بما يؤدي إلى الحفاظ على استقلالية المجلس .                                                                            ,إذ أن هناك بعض طلبات الرأي المقدمة من قبل وزير العدل إستناداً للمادة التاسعة والتي نظرها المجلس واصدر قرارات بشأنها تخص مسائل مما يمتــــنع علــى المجلس إبداء الرأي والمشورة القانونية فيها وبعضها الآخر ليست من إختصاصه ,منها ما يتعلق بمدى دستورية بعض التشريعات والتي تدخل بحسب الأصل في إختصاص المحكمة الاتحادية العليا مما يشكل اعتداء من المجلس على إختصاص تلك المحكمة ويعد مخالفاً لحكم المادة الثامنة من القانون السالف ذكرها .       
من ذلك يتضح أن الفتاوى التي يصدرها المجلس أما أن تنطوي على حسم خلاف ينشا بين الإدارات العامة، أو تتضمن حدا لما قد ينشا من تردد لدى هذه الهيئات، كما تنطوي من جانب آخر على تفسير أو إيضاح  نص في القانون التبس لدى جهات الإدارة .


إجراءات مجلس الدولة في مجال الوظيفة الاستشارية والقيود الواردة عليها:
الفرع الأول: إجراءات مجلس الدولة في ممارسة الوظيفة الاستشارية:
 من الناحية الإجرائية أو آلية ممارسة هذه الوظيفة فيمكن القول أنها تبدأ   بإحالة القضية على المجلس بكتاب موقع من الوزير أو الرئيس الأعلى للجهة غير المرتبطة بوزارة ، ثم يتولى سكرتير المجلس تسجيل طلب الرأي في سجل خاص وتدقيقه تمهيدا لإحالته إلى الرئيس ، وقد تطلب رئاسة المجلس بناءً على ذلك استكمال النواقص . 
يقوم الرئيس بعد ذلك بإحالة القضية إلى الهيئة المتخصصة أو هيئة خاصة تؤلف بموافقة وزير العدل لدارستها، ثم يسجل سكرتير الهيئة المتخصصة مشروع القضية المحالة على الهيئة ويرفعها إلى رئيسها الذي يتولى إحالة المشروع مع الأوليات إلى عضوا أو أكثر من أعضاء الهيئة لدارستها وإعداد تقرير عنه ويوزع هذا التقرير على الأعضاء لمناقشته واتخاذ القرار , ثم يحال ما تنجزه الهيئة إلى رئيس المجلس ، فإذا وافق عليه يصبح الرأي نهائياً ، أما إذا كان له رأي مخالف فيعيده إليها وعندئذ تعقد اجتماعاً برئاسته، فإذا صدر القرار بالاتفاق يكون نهائياً ، وإلا فللرئيس إحالة القضية على الهيئة العامة أو الموسعة المؤلفة من الهيئة المتخصصة ذات العلاقة وهيئة متخصصة أخرى يعينها الرئيس ، وتنعقد الهيئتان برئاسته ويصدر القرار النهائي بالاتفاق أو الأكثرية وإذا تساوت الأصوات يرجح الجانب الذي فيه الرئيس , ويتولى عضو الهيئة بعد ذلك إعداد خلاصة بالمبدأ الذي تضمنه الرأي .
 ولرئيس المجلس إحالة القضية مباشرة إلى الهيئة العامة في الأحوال الآتية: 
1. إذا أقرت إحدى الهيئات مبدأ جديد . 
1. إذا كان للمجلس رأي سابق يخالف الرأي الجديد. 
1. إذا أوصت الهيئة المكلفة بدراسة القضية بذلك . 
1. إذا رأى رئيس المجلس أن القضية ذات أهمية وتشكل مبدءاً مهماً .
الفرع الثاني :  اجراءات الوظيفة الاستشارية في مجال التقنين . 
  نصت المادة (5) من قانون المجلس على  ( أن المجلس يختص بإعداد وصياغة مشروعات التشريعات المتعلقة بالوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة وتدقيق جميع مشروعات التشريعات المعدة من الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة من حيث الشكل والموضوع )   . 
من خلال النص يتضح أن الجانب الموضوعي لهذه الوظيفة يتضمن أما إعداد وصياغة مشروعات القوانين أو إعادة صياغتها فقط في حال قيام الجهة المرسلة بعملية الأعداد .
 أما في الجانب الإجرائي أو آلية ممارسة هذه الوظيفة فهي تبدأ بإرسال مشروع التشريع بكتاب من الوزير أو الرئيس الأعلى للجهة غير المرتبطة بوزارة  ، على أن يتضمن الأسباب الموجبة وآراء الوزارات أو الجهات ذات العلاقة لبيان رأيها فيه قبل عرضها على المجلس ، ثم  تسجل بعد ذلك مشروعات التشريعات التي تحال على المجلس في سجل خاص لدى السكرتير العام للمجلس الذي يتولى تدقيق المشروع من حيث الشكل والموضوع وقد تطلب رئاسة المجلس بناءً على ذلك استكمال  النواقص ثم يحيل رئيس المجلس مشروعات التشريعات المعروضة إلى الهيئة المتخصصة أو هيئة خاصة تؤلف بموافقة وزير العدل لدراسته وإبداء الرأي فيه , يسجل سكرتير الهيئة (المحال إليها ) مشروع التشريع ويرفعها إلى رئيس الهيئة الذي يتولى إحالة المشروع مع الأوليات إلى عضو أو أكثر من أعضاء الهيئة لدراسته وإعداد تقرير عنه، ولعضو الهيئة المكلف طلب حضور ممثل عن الجهة ذات الشأن لاستكمال المعلومات على أن يكون بدرجة مدير على الأقل ، ومن ثم يوزع تقرير عضو الهيئة على الأعضاء لمناقشته واتخاذ القرار ثم يتولى رئيس المجلس إحالة المشروع إلى الهيئة العامة لمناقشة المبادئ  التي يتضمنها مشروع القانون بحضور ممثل الجهة أو الجهات ذات العلاقة وتتخذ الهيئة العامة قراراتها بأغلبية عدد الأعضاء الحاضرين, وإذا تساوت الأصوات يرجح الجانب الذي فيه الرئيس ، ولوزير العدل بعد ذلك أن يطلب من الهيأة العامة أعادة النظر في قرارها وله في هذه الحالة إن يرأس الهيئة العامة ويتخذ القرار بأغلبية عدد أعضاء الهيئة العامة ، ويكون قرارها المتخذ بأغلبية الأعضاء نهائياً. 
	

	القيود التي ترد على ممارسة المجلس لوظيفته الاستشارية
عند إمعان النظر في قانون مجلس شورى الدولة العراقي يلاحظ ان المشرع العراقي أورد قيودا على ممارسة المجلس لوظيفته الاستشارية ، وتتلخص هذه القيود في منع المجلس من إبداء الرأي والمشورة القانونية في المسائل المطروحة أمام القضاء ، وفي الأمور التي حدد القانون مرجعا قانونيا للطعن فيها  . 
وفيما يتعلق بالتقنين فقد جرى العمل في بعض الدول على أن لا يستشار مجلس الدولة بصدد مشروعات القوانين التي يقترحها البرلمان أو المنبثقة من البرلمان ، وفي ذلك نصت المادة (39) من الدستور الفرنسي لعام 1958 على وجوب إعداد مشروعات القوانين التي تقترحها الحكومة على البرلمان من مجلس الدولة إلا إن القوانين التي يقترحها البرلمان لا يشارك المجلس بشأنها.














