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 مقدمة
تقوؿ القاعدة العامة أنو إذا عرضت على أي قاضي منازعة ما ,فإنو ملزـ بالفصل فيها, وعليو 

تشريعي بوكم ابؼنازعة ابؼعروضة عليو,  عن نصٍ  من أجل الوصوؿ بؽذا ابؽدؼ أف يبحث أولً 
عن ابؼصادر الأخرى للقاعدة القانونية, وحسب  ذىب بحثاً  تشريعياً  فإف فَ بهد القاضي نصاً 

التًتيب الذي ارتضاه ابؼشرع بؽذه ابؼصادر, فإذا فَ بهد في أي مصدر من ىذه ابؼصادر قاعدة 
يطبقها على الدعوى ابؼعروضة عليو, فإنو ل بيكن أف بيتنع عن إصدار حكم في  ىذه القضية 

تطبيق في الدعوى بؿل بحثو, وإبما على ابؼعروضة بحجة عدـ وجود قاعدة قانونية صابغة لل
 القاضي أف يصدر حكمو في الدعوى بقاعدة من إنشائو وابتكاره, وإل فإنو يكوف منكراً 

 للعدالة.
وبؼا كانت ىذه القاعدة عامة فإنها ملزمة للقاضي العادي والقاضي الداري, فكل منهما  

 تتوفر لو القاعدة القانونية بهب عليو الفصل في ما يعرض عليو من منازعات حتى ولو فَ
الصابغة للتطبيق على الدعوى ابؼعروضة عليو في أي مصدر من مصادر القانوف, ولكن ىناؾ 
ف فارؽ واضح وجلي بالنسبة للقاضي في القضاء العادي؛ فإنو يطبق نصوص وقواعد القانو 

لروماني أو قبل ذلك,  ابؼدني: ىذا القانوف القدنً ابؼمتد بجذوره في أغوار التاريخ حتى العهد ا
كما أنو قانوف قد بصعت قواعده ونصوصو في منظومة واحدة تبلورت في قانوف نابليوف, فكاف 

في أف يكوف ىذا القانوف من التساع والإحاطة  ىذا القدـ وعملية بذميع ىذه النصوص سبيلً 
ع غتَ متناىية, بكل الوقائع وفي كل الظروؼ, وذلك مع القتناع بأف النصوص متناىية والوقائ

ومع ذلك بقد أف ما يستجد من وقائع ل تندرج برت أي نص من نصوص القانوف ابؼدني 
 , ول بيكن أف تؤثر في كياف ىذا القانوف وجوىره.قليلة جداً 

فَ  , حيث أنو قانوفٌ حديث النشأة نسبياً  ق الأمر بالقانوف الإداري, بقده قانوناً ولكن إذا تعل  
النصف الثاني من القرف التاسع عشر, وفَ تتضح مبادئو وأسسو ونظرياتو يعرؼ الوجود إل في 



2 
 

من ذلك بقد أف ىذا القانوف فَ تكن لو الفرصة بتجميع  إل مع بداية القرف العشرين, وانطلقاً 
قواعده في العصر الذىبي _ عصر نابليوف _أواخر القرف الثامن عشر وبداية القرف التاسع 

وجود, كما أف قواعده ابعديدة بدأت في النمو أي ف الإداري عشر, حيث فَ يكن للقانو 
والتكاثر بفا حاؿ بينها وبتُ التجميع, بالإضافة إفُ أف النشاط الداري سريع التطور وأف 
الدارة في حركة دائمة, وقواعد القانوف الداري ظهرت لتعافً تنظيم الدارة ونشاطها 

 من ابؼنازعات بهب عليو إبهاد حلٍ  نفسو أماـ سيلٍ  ومنازعاتها, فمن ىنا وجد القاضي الدري
 تشريعي ول قاعدة في أي مصدر من ابؼصادر القانونية, فكاف عليو لزاماً  بؽا, ول و جود لنصٍ 

 ابتكارياً  إنشائياً  ثم يطبقو, ولذلك كاف القضاء الداري قضاءً  أف يبدع ويبتكر ويوجد حلً 
 بالقضاء العادي.  مقارنةً  تطبيقياً  أكثر منو قضاءً 

ابغلوؿ القانونية ابؼلئمة بؼختلف الروابط القانونية التي تنشأ بتُ  فالقاضي الإداري ينشئ غالباً 
 السلطة الإدارية في تسيتَىا للمرافق العامة من جهة, وبينها وبتُ الإفراد من جهة أخرى.

للقاضي سلطة فيذىب ابؼشرع في أغلب الأحياف إفُ وضع قواعد وأحكاـ عامة, ويتًؾ 
من  تقديرية واسعة من أجل برديد بؿتواىا, وفي أحياف أخرى ينظم بؾالت بؿددة, ويتًؾ كثتَاً 

في القرف التاسع عشر  القطاعات خارج بؾاؿ تطبيق النصوص التنظيمية أو التشريعية؛ فمثلً 
م ابؼشرع بعض حالت مسؤولية الدولة كالضرر الذي يلحق بالغتَ نتيجة العماؿ نظ  

 العسكرية, ولكنو فَ ينظم النظاـ العاـ بؼسؤولية الشخاص العامتُ.
بفا سبق بقد أف معظم قواعد ومبادئ القانوف الإداري قضائية ابؼنشأ , سواء ما كاف  وانطلقاً 

منها قد ربط بنصوص قانونية أو أكدىا من تلقاء نفسو بفا يدفعنا إفُ التساؤؿ حوؿ أبنية 
 الداري وإفُ أي حد ومدى يصل في تعاملو مع القواعد القانونية.الدور الذي يلعبو القاضي 

كما بقد أف ىذه الأبنية  قد بذسدت عبر التطور التاربىي لقواعد القانوف الداري وقضائو, في 
ابتداع وإنشاء نظريات ومبادئ ضمنت ابؼوازنة بتُ اعتبار أف الدولة تتمتع بامتيازات السلطة 
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عاـ والسهر على حسن ستَ ابؼرافق العامة بانتظاـ واطراد من جهة, العامة ورعاية الصافٌ ال
 وبتُ بضاية حقوؽ الفراد وحرياتهم العامة.

م كل ما يتعلق بهذه ابؼوازنة من روابط قانونية, فكاف نصيبو في ىذه فابؼشرع فَ يستطع أف ينظ  
ىو الذي يفسر النص  ابؼسألة متواضع بابؼقارنة مع المجهود الكبتَ للقضاء الداري, فالقاضي

الغامض وابؼبهم ويطبقو على الوقائع ابعديدة التي فَ ينظمها ابؼشرع, كما يتمم الثغرات التي 
 يعاني منها القانوف وغفل عنها ابؼشرع.

بنية النشائية للقضاء الداري فَ تأتي بدحض الصدفة, وإبما جاءت بعد جهد  كما أف ىذه الأ
م مراقبتو لتشمل بصيع أوجو عدـ ابؼشروعية, اري أف يعم  كبتَ استطاع بفضلو القاضي الد

فالدولة في الصل كانت ترفض ابؼسؤولية عن الضرار التي بردثها للغتَ, ولكن بالتدريج 
استطاع القاضي الداري بحكمتو أف بهعلها مسؤولة عن العماؿ والتصرفات التي تقوـ بها 

بصيع أوجو عدـ ابؼشروعية ابػارجية؛ ثم انتقل على  بحكم سلطاتو الرقابية التي انصبت أولً 
 القضاء ليفرض رقابتو على أوجو عدـ ابؼشروعية الداخلية.

ل  عبر العصور, ذلك أنو في العصر الروماني لعب القاضي دوراً  مهماً  ولقد لعب القضاء دوراً 
البريتور فَ شؤوف القضاء, فدور  )قاضٍ(عن القانوف والعرؼ منذ أف توفُ البريتور يقل أبنيةً 

ما   يكن يقتصر على تطبيق القانوف بل كاف ينشئو ويعدلو بدا يتفق ومقتضيات العدالة, وغالباً 
كانت ىذه القواعد قواعد جديدة فَ يكن قد تناوبؽا قانوف أو عرؼ سابق, كانت بذمع في 

 منشورات قضائية أطلق عليها فيما بعد اسم "ابؼنشور الدائم".
 ف النبي صلى ا﵁ عليو وسلم أوؿ قاض في السلـ, ومسألة أفوفي عهد النبوة, حيث كا

مصادر التشريع في عهد النبوة كانت الكتاب والسنة فقط مسألة برتاج إفُ بسعن وتدقيق, 
على اليمن فقاؿ لو:   بدليل أف النبي صلى ا﵁ عليو وسلم عندما عتُن معاذ بن جبل قاضياً 
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ي بكتاب ا﵁, فإف فَ أجد فبسنة رسوؿ ا﵁, كيف تقضي إذا عرض لك قضاء, فقاؿ: أقض
 فإف فَ أجد أجتهد رأيي ول آلو.

للقاعدة القانونية  مصدراً  الفقهاءوقد كاف لدور القاضي في السلـ السند الذي جعل منو 
عن طريق البحث في الأدلة الشرعية على الأحكاـ العملية في الفقو الإسلمي, وضرورة من 

لمي, إذ لول تدخل القضاء لتعطلت كثتَ من الأحكاـ على ما ضرورات التشريع الإس
للخاصية ابؼتمثلة بصلحية  يستجد من أحداث ينعدـ فيها النص, فكاف القضاء بؾسداً 

 الإسلـ لكل زماف ومكاف ومواكبتو للأحداث وإبهاد حلوؿ للمستجدات .
اء تفوؽ أبنيتو في غالب أما في القانوف الإنكليزي, فنجد أف ابؽيمنة التي اكتسبها  القض

القوانتُ إف فَ نقل كلها, فبفضلو تم بصع الأعراؼ القدبية وإعطائها صياغة جديدة جعلتها 
قابلة للتطبيق, وأصبح كل حكم يشكل سابقة قضائية يتقيد بها القاضي ويعتمدىا في 

 من ىنا اعتبر القانوف الإنكليزي من صنع القضاء. القضايا ابؼتماثلة, وانطلقاً 
ل  تفستَياً  وبالرغم بفا قيل عن دور القضاء وأبنيتو إل أف معظم القوانتُ ابغديثة جعلتو مصدراً 

غتَ, بل حتى في فرنسا اعتبر كذلك نتيجة للتفستَ ابػاطئ الذي تبناه رجاؿ الثورة الفرنسية 
بؼبدأ فصل السلطات والذي بدوجبو ل بهوز للسلطة القضائية أف تتدخل في شؤوف السلطة 
التشريعية و التنفيذية أو أف تعمل على عرقلة نشاط إحدابنا, إل أف الواقع العملي وحكمة 

في  الدولة الفرنسي وسعيو للموازنة بتُ ابؼصلحة العامة وابؼصلحة ابػاصة, أظهر قصوراً  بؾلس
ما يضطر للبتكار والنشاء للوصوؿ إفُ حل يطبق على  ىذا ابؼوقف بسبب أف القاضي كثتَاً 

 ابؼنازعة ابؼعروضة عليو, ثم تتواتر ىذه الأحكاـ وتستقر لتنشئ بعد ذلك القاعدة القانونية.
وجود ىيئة قضائية عليا كمجلس الدولة الفرنسي في فرنسا وا﵀كمة الإدارية العليا أف  يلحظو 

 حيث ىاماً  رقابتها على أحكاـ ا﵀اكم وتلعب دوراً  على بفارسة بفا يساعدفي سورية ,
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تنظر في إساءة استعماؿ السلطة من جهة, وقاضي أعلى درجة للأحكاـ التي تصدر عن 
 ة قضائية عليا موحدة للجتهاد القضائي الإداري.ا﵀اكم الإدارية, وكجه

 أىمية البحث:
تكمن أبنية ىذا البحث في أنو يتناوؿ بالدراسة والتحليل أحد ابؼواضيع ابؽامة وابغديثة 

نظاـ ازدواجية القضاء؛ فللقاضي الداري  سوريةابؼطروحة في بؾاؿ القانوف الداري منذ تبتٍ 
ر الذي ل بهعلو يقل أبنية عن دور التشريع نفسو, فللقاضي دور دور بالغ الأبنية والأثر, الأم

ىاـ فهو الذي يضع القانوف موضع التطبيق العملي , وىو الذي بودد مداه وأبعاده, لأف 
القضاء الداري ليس بؾرد قضاء تطبيقي كالقضاء ابؼدني, بل ىو في الغالب قضاء إنشائي, 

ية التي تنشأ بتُ الدارة وبتُ الفراد, وىي روابط بزتلف يبتدع ابغلوؿ ابؼناسبة للروابط القانون
في طبيعتها عن روابط القانوف ابػاص ,الأمر الذي يقتضي من القائمتُ بأمر القضاء الإداري 

ليس باليستَ للبحث والتمحيص والتأصيل لحتياجات ابؼرافق العامة, وذلك لإحداث  بؾهوداً 
 وابؼصافٌ الفردية ابػاصة.مة بتُ ابؼصافٌ العامة ءنوع من ابؼل

وبناء على ما سبق بقد أف بػاصية النشاء من قبل القاضي الداري دور مهم وبارز في 
في الدوؿ التي تتبتٌ نظاـ ازدواجية القضاء وعلى رأسهم فرنسا مهد  القانوف الداري, خصوصاً 

بتَ في إبهاد ىذه القانوف الداري بقواعده غتَ ابؼألوفة , حيث كاف للقاضي الداري دور ك
القواعد أحيانا والكشف عنها أحيانا أخرى, حتى وصل إفُ وضع نظرية شاملة وقواعد بؽا قوة 

 القانوف وإلزاميتو في كثتَ من مفاصل القانوف الداري .
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 إشكالية البحث :
 تكمن إشكالية دور القاضي الداري في انشاء القاعدة القانونية في التافِ:

بيكن أف يصل انشاء القاضي الإداري في تعاملو مع النصوص القانونية الغامضة إفُ أي مدى 
والناقصة والغتَ موجودة, لإبهاد حل للمنازعة ابؼعروض عليو؟, بدعتٌ ىل بيكن لإنشاء القاضي 

 أف يوجد قاعدة قانونية جديدة؟
 وينتج عن طرح ىذه الإشكالية بؾموعة من الأسئلة الفرعية ابؼتعلقة بها وىي:

 _ حقيقة دور القاضي الداري ؛ ىل ىو منشئ للقواعد القانونية أـ كاشف بؽا؟
بؽا سلطة تقديرية بذعلها _ ىل وسيلة تفستَ وتأويل القانوف ابؼمنوحة للسلطة القضائية بزو  

 قادرة على إنشاء بالقانوف ل تطبيقو فقط؟
 ي للقاضي الداري؟أماـ الدور النشائ _ىل بسثل السلطة التقديرية للإدارة عائقاً 

ع قواعد قانونية, وتنبيو ابؼشرع للقصور الذي ض_ىل استطاع القاضي الإداري السوري أف ي
في إبراز ابؼبادئ القانونية, ويقتصر دوره على  وخجولً  يعانيو القانوف, أـ مازاؿ موقفو متًدداً 

 اتباع خطى ابؼشرع؟
سئلة ابؼطروحة, وبالإجابة عليها حاوؿ الجابة على الفرضيات أو الأسنففي ىذا البحث 

 نكوف قد توصلنا إفُ حل ابؼشكلة التي يقوـ عليها البحث.

 _ىدؼ البحث:        
 بيكن القوؿ بأف الأىداؼ ابؼرجوة من  ىذا البحث  تتمثل في:

_بؿاولة بياف الدور الذي يلعبو القاضي الداري في حل ابؼنازعات الدارية, , مع توضيح 
تضفي إفُ الوجود قواعد  الذي يلعبو ىذا القاضي, من حيث أنو يضع حلولً الدور ابغقيقي 

 قانونية موجودة . فقط بغلوؿٍ  قانونية جديدة, أـ أف دوره  يكوف كاشفاً 
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_بؿاولة ابؼقارنة بتُ دور القاضي العادي ودور القاضي الداري في حل ابؼنازعات ابؼعروضة 
يستطيع حل ابؼنازعات دوف الستناد افُ نصوص على كل منهما واثبات أف القاضي الداري 

 . موجودة مسبقاً 
حكاـ قضائية صادرة عن بؾلس أ_ بؿاولة إبراز دور القاضي الداري السوري , من خلؿ 

 الدولة السوري.

 منهج البحث :_

للوصوؿ افُ ىذه الىداؼ والجابة على الشكالية الساسية ابؼطروحة, بدراسة قانونية علمية 
, استدعت طبيعة ىذه الدراسة استخداـ عدة مناىج ؛ بسثلت في استخداـ ابؼنهج سليمة

التحليلي في التعامل مع ابؼفردات العلمية الصطلحية , ثم استقراء بعض من  تأصيليال
النصوص القانونية, وما توفر فِ من الحكاـ القضائية ابؼتعلقة بدوضوع الدراسة, والعمل على 

ى ما لدي من مادة علمية في ىذا ابؼوضوع, مقارنة بدا وصل إليو القانوف عل داً ابرليلها اعتم
 في ىذا المجاؿ. سوريةوالقضاء في كل من فرنسا ومصر و 

كما تم الستعانة بابؼنهج التاربىي؛ وذلك بصدد تتبع ابؼراحل التي مر بها القضاء الداري في 
لعبو القاضي الداري في ظهور ىذا  فرنسا مهد القانوف الداري بدفهومو الضيق والدور الذي

 القانوف.
أضف إفُ ذلك ابؼنهج ابؼقارف كأساس للدراسات القانونية , للمقارنة بتُ دور القاضي ابؼقارف 

 و فرنسا ومصر. ةبتُ كل من  سوري

 الصعوبات :
لعل من أىم الصعوبات التي كانت بدثابة معوقات من جهة, وحافز من جهة ثانية للعمل على 

قلة الدراسات ابؼتخصصة, إف فَ أقل عدـ وجودىا فيما اطلعت  لبحث بيكن حصرىا فيىذا ا
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 عليو من دراسات, بؼسألة الدور النشائي للقاضي الداري ودوره مع القانوف الداري وجوداً 
إل ما كاف من أبحاث ومقالت متفرقة  , والوطن العربي عموماً  خصوصاً  ةفي سوري وعدماً 

 .بعزئيات من ىذا ابؼوضوع
, ذلك أف أي باحث يلحظ قلة ابؼراجع ابؼتعلقة بالقانوف ةفي سوري تزداد ىذه ابؼسألة صعوبةً و 

 الداري, سواء من حيث ابؼراجع ابؼتخصصة, أو من حيث الجتهادات القضائية, ومشكوراً 
من الحكاـ القضائية في بؾموعة واحدة, ولكن  كبتَةً   وعةً بؾلس الدولة السوري بأف بصع بؾم

كانوا كليات للحقوؽ عن طريق أ, وبؽذا فابعميع سواء موتسهيل عمله تُلتطلع الباحث فَ ترتق  
في وزارة العدؿ, وابؽيئات القضائية,  ابؼكتبات أو الدراسات والبحاث, و ا﵀امتُ, والدولة بفثلةً 

 ةبؽذا الوضعية في سوري وف من أجل سد ىذا الفراغ, وإبهاد حلٍ وابؼهتمتُ بالقانوف, مدعو 
 بابؼقارنة مع دوؿ عربية أخرى.

 من خلؿ خطة البحث التالية: فكانت ىذه الصعوبات كحافز لتناوؿ ىذا ابؼوضوع في فصلتُ
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فصل ل لق اعدة انشاء في الاداري الق اضي دور الأول :ماهية ا لق انونية. ا  ا
مبحث الاول ي انشاء الق اعدة الق انونية :ال ي الاداري ف  .مفهوم دور الق اض

اللانونية اللاعدة  في انشاء  الاداري  اللاضي  لمطلب  الاول:  التعريف بدور    .ا

لمطلب كانونية ظهور في دوره و الاداري اللاضي:الثاني  ا كواعد   . مجموعة 

لمطلب  .كضائية كنظرية لللانون العامة المبادئ الاول ماهية ا
لمطلب انون العامة المبادئ مكانة :الثاني ا لنس بة للل نشائها وكيفية الاداري لللاضي با  .ا 

لفصل الثاني الق اضي الاداري وتعامله مع الق انون الاداري  .ا

مبحث ضي الاول دور ال  للإدارة التقديرية والسلطة الق انون بين الاداري الق ا
لمطلب  .اللانوني الحل لخلق النص مع وتعامله اللاضي دور: الأول ا

لمطلب  .اللانوني الحل لخلق النص غياب حال في اللاضي سلطة: الثاني ا
مبحث  للإدارة التقديرية السلطة على والرق ابة الاداري القضاء  :الثاني ال

ب ل من الاداري اللاضي ركابة في التلليدية الاتجاهات: الأول المطل لى الانشاء خلا دارة التلديرية السلطة ع  .للا 

ب لحديثة الاتجاهات: الثاني المطل ل من الاداري اللاضي ركابة في ا لسلطة على الانشاء خلا دارة التلديرية ا                                                          .للا 

اتمة  خ
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 الفصل الأوؿ
 ماىية دور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية

حديث النشأة فَ يولد إل في أواخر القرف التاسع عشر, وفَ تتبلور  إف القانوف الداري قانوفٌ 
مر الذي فَ يساعد على بذميع ىذا وتتضح أسسو ونظرياتو إل في بدايات القرف العشرين, الأ

القانوف بصورة مقننة كاملة , ما فرض على القاضي الإداري إبهاد حل للمنازعات ابؼعروضة 
عليو بقواعد من إنشائو عند غياب النص , وىنا يتضح الفارؽ بتُ دور القاضي العادي ودور 

, في حتُ بقد ونية إل نادراً القاضي الإداري, في حتُ أف الأوؿ ل يضطر إفُ ابتكار قاعدة قان
  .أف الثاني يقوـ باستمرار بخلق القواعد القانونية وابتكارىا

حتى وصف القانوف الداري بأنو  متميزٍ  فعاؿٍ  وانطلق القاضي الداري في حل ابؼنازعات بدورٍ 
وعملية تقتضيها طبيعة  علميةٌ  قانوف قضائي للدللة على نشأة ىذا القانوف وىذا الدور ضرورةٌ 

النصوص القانونية والعملية القضائية, حيث بقد أف النصوص القانونية بؿدودة من جهة, 
ولكن وقائع ابغياة الإدارية متجددة ومتطورة باستمرار من جهة أخرى, لذا كاف ل بد للقاضي 

 نية ا﵀دودة.من بذؿ ابعهد في إنشاء أحكاـ قضائية, أو الستفادة  من تلك النصوص القانو 
, أـ ىو فهل بيكن أف يكوف ىذا البتكار ابغاصل من القاضي الداري عبر النشاء تشريعاً 

من  وإخراجاً  بؾرد كشف لقاعدة قانونية موجودة , وكاف دور القاضي الداري فيها كشفاً 
 النظاـ القانوني في الدولة.

قانوف الداري, فهل أف ىذا الدور كما أنو ل بيكن لأحد أف ينكر دور القاضي الداري في ال
إذف ىذه  الأسئلة سنحاوؿ اً, مساند اً احتياطي اً أـ ىو بؾرد مصدر  ربظياً  جعلو مصدراً رئيسياً 
مبحث أوؿ متضمن مفهوـ دور القاضي الاداري في إنشاء القاعدة الإجابة عليها في 

 .بادئ العامة للقانوفالقانونية ، ثم مبحث ثاف متعلق بدور القاضي الاداري في انشاء الم
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 المبحث الاوؿ

 مفهوـ دور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية
إذا كانت ابؼعضلة الأوفُ التي تواجو ابؼواطن ابؼعتٍ بتطبيق القانوف أو ابؼبتدئ في دراستو تتمثل 

تنظيم  في إبهاد النص القانوني الذي يطبق على نزاع معتُ, وىي ابؼشكلة التي تتعقد في حالة
بؿل النزاع بدوجب نصوص قانونية متنوعة, سواء كانت من نفس الدرجة أو من درجات 
بـتلفة, مثل الدستور والقانوف واللوائح, فإف ابؼشكلة التي تواجو ابؼتخصصتُ في بؾاؿ القانوف, 

في برديد ابغل ابؼناسب لقضية معينة  سواء عن  ول سيما القضاة وا﵀امتُ, تتمثل أساساً 
 ق البتكار و النشاء أو تفستَ القانوف النافذ.طري

وللقاضي في بؾاؿ القانوف دور بالغ الأبنية والأثر, ل يكاد يقل في أبنيتو عن دور التشريع 
نفسو, فالقاضي ىو الذي يضفي على القانوف طابعو العملي ابغي, وىو الذي بودد مداه 

المطلب  الاوؿ:   التاليتُ , وأبعاده لذلك سوؼ ندرس ىذا الدور من خلؿ ابؼطلبتُ
 القاضيالمطلب الثاني: ،التعريف بدور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية

 . قانونية قواعد مجموعة ظهور في دوره و الاداري
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 المطلب  الاوؿ
 التعريف بدور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية

القاضي الداري الدور الرئيسي في وضع نظريات القانوف  احتلت القواعد ابؼنشأة من قبل
الداري ومبادئو حيث كاف للقضاء الداري ابؼتخصص وابؼستقل في فرنسا ومن بعده بـتلف 

مستقل ومتميز عن قواعد  الدوؿ جهوده البارزة في  إنشاء قواعد القانوف الداري كقانوفٍ 
صة لروابط  القانوف الداري فالقانوف الإداري ذا القانوف ابؼدني وذلك مع مراعاة الطبيعة ابػا

ابعانب ابؼوضوعي للقاضي المطلب الفرعين التاليين الاوؿ: قضائي وسنتناوؿ في ىذا   أصلٍ 
خصوصيات واسس الدور النشائي و الفرع الثاني:  الداري في إنشاء القاعدة القانونية

 .للقاضي الداري 

 الفرع الاوؿ
 اضي الاداري في إنشاء القاعدة القانونية الجانب الموضوعي للق
: الدور الكبتَ للقاضي الداري في انشاء قواعد القانوف سوؼ نتناوؿ في ىذا الفرع أولً 

 .: تفستَ  الدور النشائي للقاضي الداري  الداري ومن ثم ثانياً 
 : الدور الكبير للقاضي الاداري في انشاء قواعد القانوف الاداري _ أولاً 

بؼا كاف للإنشاء فيما يعنيو من بذؿ ابعهد في استنباط الحكاـ القانونية, والذي بيارسو 
القاضي الداري, آثاره في حل ابؼنازعات وعدـ انكار العدالة وتعزيز وجود القانوف الداري 
ث وتطويره باستمرار وجعلو بهاري التطور ابؼستمر في الروابط الناشئة بتُ الدارة و الفراد ,حي

لدولة القانوف ,  بغقوؽ وحريات الفراد و مكرساً  يعتبر القاضي بدمارستو لدوره السابق ضامناً 
عبر سعيو للفصل في ابؼنازعات التي تعرض امامو, حيث يقوـ بتطبيق القواعد القانونية الفاصلة 
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 على مبدأ ابؼشروعية  فيما في موضوع النزاع  بغض النظر عن مصدر ىذه القواعد, حفاظاً 
  يعنيو خضوع الدولة بجميع مكوناتها للقانوف بدعناه الواسع.

وبينع ابؼساس بهذا ابؼبدأ من جهة الدارة  وىي بصدد بفارستها وظيفتها الدارية, حيث أف كل 
 والىلية لأف يعرض على القضاء من قبل صاحب الصفة وابؼصلحة عمل أو قرار قابلً 
 .(1)لفحص مشروعيتو 

القاضي الاداري في تطوير القانوف الاداري من خلاؿ استنباط  ومن ىنا يظهر  دور
المبادئ والأحكاـ القانونية الملائمة للعلاقات القانونية المتطورة في مجاؿ القانوف 

فعاؿ في سد النقص الحاصل والفراغ الذي لم  الاداري فيكوف بذلك قد ساىم بشكل  
بمبدأ  دوف أف يكوف قد مس   حقيقياً  اً قضائي خلفو مشرعاً  يستطع أف يملأه المشرع تاركاً 

فصل السلطات، حيث أف القاضي الاداري  قد لا يجد في كثير من الأحياف القاعدة 
القانونية الواجبة التطبيق على المنازعة المطروحة أمامو ، مما يدعوه الى إنشاء القاعدة 

 . التي تحكم الواقعة ، كما يعتبر الحارس الأمين على مبدأ المشروعية
 ولزماً  وإذا ما استقر القضاء على تطبيق القواعد ابؼنشأة من قبل القاضي وصار ذلك متواتراً 

لحتًاـ ىدؼ ىذه القواعد , أصبحت ىذه القواعد من قبل ابؼبادئ القانونية العامة التي ل 
بهوز  بـالفتها بفا يسهل عمل ابؼشرع في تقنينها ,ويكمن أساس حق القاضي في إنشاء مبادئ 
القانوف الداري على افتًاض أنو يعبر عن إرادة ابؼشرع  التي فَ يفصح عنها في نصوص 
تشريعية ويستقي القاضي ىذه ابؼبادئ  من ابؼبادئ الدستورية العامة  والوثائق والعلنات التي 
 تكشف ابذاىات ابؼشرع الدستوري والعادي في ارساء قواعد ابغكم وتنظيم العلقات الإدارية.

ىذا الشأف اشارت ابؼذكرة اليضاحية  لقانوف انشاء  بؾلس الدولة ابؼصري :"أف القضاء وفي 
الداري يتميز بأنو ليس بؾرد قضاء تطبيقي كالقضاء ابؼدني بل ىو في الغالب قضاء انشائي 

                                                                 

 .34,منشورات الجامعة الافتراضٌة السورٌة .سورٌة .ص 3القانون الاداري د نجم الأحمد ,  (1)
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يبتدع ابغلوؿ ابؼناسبة للروابط القانونية التي تنشأ بتُ الدارة وفي تسيتَىا للمرافق العامة 
فراد, وىي روابط بزتلف بطبيعتها عن روابط القانوف ابػاص ومن ثم ابتدع القضاء الداري  وال

 أحكاـ ا﵀اكم الإدارية انبثقت, وفي نفس ابؼعتٌ (1)نظرياتو التي استقل بها  في ىذا الشأف"
الأمر الذي ساىم معو القضاء في وضع نظريات القانوف الداري, ومنها ابؼسؤولية  ابؼختلفة

عن   دارية و القرار الداري والعقود الدارية و المواؿ العامة والظروؼ الستثنائية , فضلً ال
ابؼبادئ القانونية  ومنها حسن ستَ ابؼرفق العاـ بانتظاـ و اطراد  وقابلية ابؼرفق العاـ للتعديل 

النشاء  عن وابؼساواة  أماـ  ابؼرافق العامة وغتَىا من ابؼبادئ  التي فَ توقف عجلة ومكنة 
 . (2)تطويرىا بدا يتناسب والظروؼ التي بسس عمل الدارة 

ومن ىذه النظريات وابؼبادئ انطلقت الرقابة القضائية التي بيارسها القاضي الداري على 
نشاط الدارة افُ  مستويات متقدمة , حيث كاف من بشار الدور النشائي للقاضي الداري  

تعزيز  ولية القضاء الداري  بتوسيع ما بىضع للرقابة من أعماؿ  تطوير القانوف الداري  عبر
 الدارة .

فبسط القاضي الاداري رقابتو على جميع أركاف وعناصر  القرارات الادارية لفحص 
مشروعيتها ولم يقف عند ىذا الحد بل تجاوزه في الدخوؿ الى سلطة الادارة التقديرية 

حدود القانوف  فوضع الكثير من القيود على سلطة  في بعض الاحياف للتأكد من التزامها
للطعوف الادارية ومنها نظرية  الادارة حتى اخذت بعضها شكل النظريات وأصبحت محلاً 

كما أف دعوى الالغاء من   التعسف في استعماؿ السلطة الادارية وفكرة الخطأ البين،
سب الجزاء مع العقوبة ومدى تنا ألفها إلى ياءىا من الانشاء الخالص للقاضي الاداري

المرتكبة حيث يبحث  في رقابة ركن السبب في القرار الاداري ، والذي يشتمل على 

                                                                 
((
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 11,دمشق.ص1القانونٌة ط, المكتبة مبادئ وقواعد اجراءات القضاء الادارينقلا عن :د برهان زرٌق , 
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2

 , المقدمة . الصادرة عن محاكم مجلس الدولة الجزء الاول المجموعة الشاملة الحدٌثة  للؤحكام(انظر : 
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ثلاثة  عناصر وىي الواقعة التي تبرر تدخل الادارة ، والتكييف القانوني لهذه الواقعة 
والتناسب بين الاجراء الذي تتخذه الادارة والذي يمثل ركن المحل  في القرار والغاية 

 التي استهدفها اصدار ىذا القرار .
كذلك قد ساىم الدور النشائي للقاضي الداري في وضع  نظرية التوازف بتُ ابؼنافع والضرار 

لنفسو بحق  فحص البدائل  فبسط القضاء  رقابتو على بؿل القرار  الداري  بشكل أوسع واقر  
م بعدـ مشروعية القرار الذي اختارتو لقرار , وابغكلالتي كانت أماـ جهة الدارة عند اصدارىا 

جهة الدارة اذا كانت الضرار التي ترتبت عليو تفوؽ ابؼنافع التي حققتها وغتَىا من النظريات 
وابؼبادئ التي تأخذ طريقها في تعزيز دور القضاء الداري في رقابتو لأعماؿ الدارة وتكريسها 

في بضاية حقوؽ وحريات الفراد  ي جلياً مفهوـ دولة القانوف , ويظهر دور القاضي الدار 
والعمل على ملئ الفراغ التشريعي في القانوف الداري وانشاء النظريات وابؼبادئ التي تضبط 

 نشاط الدارة وبسنع تعسفها بحقوؽ الفراد .
 تفسير  الدور الانشائي للقاضي الاداري : _ ثانياً 

دة القانونية كاف بؿل جدؿ كبتَ من فقهاء إف مسابنة القاضي الداري في خلق وانشاء القاع
بؽذه ابؼسابنة , فنجد أف الفقو التقليدي ل يرى إنشاء للقانوف خارج  ومؤيدٍ  القانوف بتُ منكرٍ 

لإرادتو, فتَى العميد جيتٍ "أف حلوؿ  اً لقواعده و منفذ اً سلطة ابؼشرع  والقاضي الداري مطبق
عاده بفضل النصوص القانونية التي منعت القضاة من القضاة بؿل الوظيفة التشريعية قد تم استب

 . (1)ابزاذ تدابتَ تدخل في صلحية ىذه الوظيفة

                                                                 
(1)

 Citée par Jean. Dupeyroux, Voir son article " La jurisprudence source abusive de droit " 

in Mélanges offerts à Jacques Maury, Paris, Dalloz Sirey, 1960, tome II, p. 375. 
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إفُ إنكار كل سلطة إنشائية للقاضي, إذ ل يعتًؼ بوجوده ال   (1)ويذىب الستاذ روبرت 
كعضو تنفيذي لإرادة ابؼشرع, فالقضاة حسب رأيو عملوا على بذديد القاعدة التي ىي سابقة 

 على حكمهم ومفروضة عليهم.
  ,ولكن ىذا الرأي وجد نفسو ل يستجيب للواقع العملي للقواعد التي أنشاىا القاضي الداري

 ر للوقائع والحداث والكم ابؽائل من النظريات وابؼبادئ التي ىي من إنشاء القاضيفالناظ
الداري, ل بيكنو ال بالتسليم  بالوظيفة النشائية للقاضي, وفي ىذا المجاؿ بقد السيد بوؿ 
إبظاف يقوؿ: "في البداية فَ يعتبر الدور  النشائي كأحد مصادر القانوف, لكن ىذه ابؼسألة 

على  متجاوزة بفضل التمييز بتُ النظرية والواقع ونظاـ السوابق القضائية ختَ دليلٍ أصبحت 
بو عند غالبية الفقهاء, يبقى التساؤؿ قائما حوؿ  ذلك فإذا كاف واقع الدور النشائي مسلماً 

 من مصادر القانوف أـ ل ؟. ما إذا كاف ىذا الدور مصدراً 
 ة  في قسمتُ :بفا سبق سوؼ نتناوؿ ىذه الفقر  وانطلقاً 

 الفقو المعاصر وإثباتو لحقيقة الدور الانشائي للقاضي الاداري. _ 1
 ._ الادوار التي يقوـ بها القاضي الاداري في حل المنازعات الادارية 2 

 _الفقو المعاصر وإثباتو لحقيقة الدور الانشائي للقاضي الاداري:1  
بيكن للقاضي أف يصل إفُ مستوى ابؼشرع وأف بؼا كانت وجهة نظر الفقو التقليدي ترى أنو ل 

لو ومنفذ لإرادتو, اصطدمت ىذه  للقانوف, وإبما ىو تابعٌ  إنشائياً  يقوـ بدوره ولن يكوف عضواً 
الوجهة بعدـ استجابتها للواقع وفَ تتطور بتطور حاجات ومتطلبات العصر و قواعد القانوف 

لحظة الوقائع والحداث وأف القاضي الداري وطبيعتو, وكاف عليها أف تتعدؿ عن طريق م
لفكرة أف  مؤيدٍ  معاصرٍ  للقانوف, المر الذي أدى إفُ ظهور فقوٍ  إنشائياً  الداري أصبح عوناً 

من مصادر القانوف الداري, وأف الوظيفة  النشاء الذي يقوـ بو القاضي الداري مصدرٌ 
                                                                 

( 1 (
  G Ripert. Les forces créatrices du droit, L.G.D.J, 1955, p 383. 
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من مهمة القاضي, فنجد السيد إبظاف يقوؿ : "في البداية فَ يعتبر  أساسياً  النشائية تعتبر جزءً 
انشاء القاضي الداري كأحد مصادر القانوف, لكن ىذه ابؼسألة أضحت متجاوزة الف بفضل 
التمييز بتُ النظرية والواقع.... ولعل نظاـ السوابق القضائية في إبقلتًا ختَ دليل على 

 ..(1)ذلك
ما جاء بو  ثغرة التي وقع فيها الفقو التقليدي, بحيث فَ يرفض مطلقاً فالفقو ابؼعاصر أدرؾ ال

 . (2)النظرية والواقع :الفقو التقليدي من أفكار, وإبما فرؽ بتُ أمرين بنا
فإذا كاف واقع الدور النشائي في القانوف الداري أمر مسلم بو من طرؼ أغلبية الفقو, فماىي 

وماىي السباب التي أدت إفُ ىذا الدور لأف الفقو  حقيقة ىذا الدور عند الفقو ابغديث,
التقليدي فَ يستطع تقدنً مبررات منطقية وواقعية حوؿ دور ومكانة الوظيفة النشائية للقاضي 

بالظروؼ  للواقع واىتماماً  الداري , فأخذ في الزواؿ ليحل بؿلو فقو حديث أكثر ملمسةً 
 .السياسية والجتماعية والقتصادية السائدة

فانطلق بذلك القاضي الداري في مستَتو النشائية وظهرت دولة القانوف بكل معانيها, عن 
طريق مراقبة ابؼشروعية وصيانة ابغقوؽ بصفة عامة, وإقامة التوازف بتُ حقوؽ السلطة العامة 

 . ( 3) حقيقياً  وحقوؽ الأفراد, وأصبح النشاء من قبل القاضي الداري واقعاً 
ا الفقو بهذا الدور للقاضي ومساىمتو في انشاء القاعدة القانونية، الا ورغم اعتراؼ ىذ

من نتائج  أف ما قدـ من شروحات حوؿ ذلك تدؿ على أف ىذا الفقو لم يتحرر كلياً 
الفقو التقليدي واعتمدت تبريراتو على تفسيرات نستطيع اف نقوؿ عنها انها غير واقعية  

 لواقع الدور الانشائي للقاضي الاداري .

                                                                 
( 1   (

V. le rapport de M. Paul Esmein " revue international de droit comparé ", 1957, v 09, 

numéro 2, pp.416-422. 
(
 
2
 
)
 V. S. belaid " Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge " I.G.D.J, 1974, p11. 

(
 
3
 
)
  V. G. Ripert, " Les forces créatrices du droit ", L.G.D.J, 2e Edition ,1994  , P.384. 
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ومن أجل إبهاد تفستَ حقيقي وأساس منطقي بؼسابنة القاضي الداري في إنشاء القاعدة 
 (1)ضمتٍ بؽذه القواعد من طرؼ ابؼشرع القانونية, اعتمد جانب من الفقو على فكرة القبوؿ ال
, في حتُ ذىب جانب أخر للقوؿ  (2)واعتمد فريق أخر من الفقهاء على فكرة رضا ابؼعنيتُ

 .(3)بنظرية التفويض التشريعي 
 أ_ نظرية القبوؿ الضمني:

, فيقوؿ: إف مفهوـ القاعدة القانونية ينبغي أف يكوف ( 4)بهيب عن ىذه النظرية الفقيو فالتُ 
أدنى من العمومية فتطبق على عدد غتَ بؿدود من ابغالت ابؼادية, ويتساءؿ حوؿ  بؽا حدٌ 

ابؼادتتُ: ابػامسة من القانوف ابؼدني الفرنسي والتي بسنع القضاء من وضع قرارات تنظيمية, 
وابؼتعلقة بنسبية قوة الشيء ابؼقضي بو, فتَى أف ىاتتُ ابؼادتتُ كادتا أف تكونا  1351وابؼادة 

لفكرة انشاء القاعدة القانونية من القاضي الداري, لول مقتضيات ابؼادة الرابعة  حقيقياً  اً اجز ح
من نفس القانوف والتي تلزـ القاضي بابغكم دوف أف يتذرع بسكوت النص القانوني أو 
غموضو, وعند قياـ القاضي الداري بدوره وفق ىذا النص بقد أف ابؼشرع ل بودث ردة فعل, 

من طرفو بؽذا الدور للقاضي, فابؼشرع إما أف يقبل أو اف ل يقبل  ضمنيةً  ك موافقةً فيعد ذل
القاعدة القضائية ولكن عندما يتبناىا يدرجها في القواعد التشريعية, فيكوف في الفرضيتتُ قد 

 .(5)القاعدة ابؼنشأة من القاضي الداري قبل ضمنياً 
للمادة ابػامسة من القانوف  واسعاً  أعطى تفستَاً وقد انتقدت ىذه النظرية بأف الفقيو فالتُ 

ؿ القاضي انشاء قواعد قانونية, فإذا كاف ابؼشرع يعتًؼ ابؼدني الفرنسي, وىذه ابؼادة ل بزو  
                                                                 

(1(
 V

. 
l ’article de marcel waline " Le pouvoir normatif de la jurisprudence " Mélanges G. 

Scelle, 1950. p.613.
 

( 2 ( 
 V. l’article de M. MAURY " Observation sur la jurisprudence en tant que source de droit 

"Mel Ripert, 1950, p.28. 
(
3
 ( V. l’article de H. Dupeyroux " La jurisprudence, source abusive des droits in Mélanges of-

ferts à Jacques Maury, Paris, Dalloz Sirey, 1960, tome II, p.349 

(
4
 ) V. Waline " Le pouvoir normatif de la jurisprudence " op.cit., p.613 . 

(
5
 ) V. Waline " Le pouvoir normatif de la jurisprudence ", op.cit., p.615. 
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, كما أف ابؼشرع يصادؽ على ببعض ابغلوؿ النشائية فالأمر ل يتعدى أف يكوف ذلك استثناءً 
ل نيتو, فل نكوف أماـ إنشاء قضائي أصيل, تفستَات القاضي للقانوف ابؼدوف والذي بوم

وبالتافِ فمحاولة الفقيو فالتُ إضفاء الطبيعة النشائية للقواعد القضائية بهذا التفستَ من 
 الصعب تقبلو.

كما أف الفقيو فالتُ يرى أف نضع القاعدة ابؼنشأة من قبل القاضي الداري في صف القواعد 
, ويرفض إضفاء قيمة القاعدة الشكلية على القاعدة شائياً إن القضائية ل غتَ وأف بؽا طابعاً 

القضائية, وذلك بسبب أف ابؼشرع فَ يدرج ابغلوؿ القضائية ضمن القواعد العامة للمصادر 
 .( 1)الشكلية 

ومنو نستنتج أف نظرية المصادقة الضمنية للفقيو فالين لا تتماشى والواقع العملي للدور 
 ا أنتجو من قواعد ونظريات في القانوف الاداري.الانشائي للقاضي الاداري وم

 ب_ نظرية رضا المعنيين:
وعلى رأس ىذه النظرية السيد موري , فتَى أف الطابع الساسي للسلطة النشائية  للقاضي 
تستمد من الطبيعة القانونية للمحاكم نفسها , ومن عنصر مهم يتمثل في "رضا ابؼعنيتُ", 

فو سلطة اجتماعية موجودة في المجتمع, ولو سلطة خاصة وعلينا أف ننظر للقاضي بوص
فيخرج عن حدود اختصاصو, ول بيكن في ىذه ابغالة أف نضفي على ابؼقرر  يستعملها أحياناً 

قيمة القاعدة القانونية ال إذا كاف ىناؾ رضا ابؼعنيتُ بو, وىذا الرضا بهب أف يرتكز على 
كما ل بهب أف يناؿ رضا ابعميع بل أغلبية ابؼتقاضتُ   العتقاد بالطابع اللزامي بؽذه القاعدة,

 .(2)يسري على ابعميع فتظهر القاعدة القانونية  منهم, فسريانو عليهم بهعلو عملياً 

                                                                 
(1  ( V. Waline " Le pouvoir normatif de la jurisprudence ", op.cit., p.615.  
(2 )V. l’article de M. MAURY " Observation sur la jurisprudence en tant que source 
de droit "op.cit., p.29  
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ابؼتفحص بؽذه النظرية يرى أف السيد موري قد جعل القاضي سلطة اجتماعية وليس  ولكن  
التسليم بو لأنو سيفتح الباب أماـ , وىذا ل بيكن متخصصةً  وسلطةً  اً مؤسساتي اً جهاز 

العتًاؼ بالسلطة النشائية لسلطات أخرى اجتماعية في ابزاذ مقررات تتعلق بعدد من 
ابؼعنيتُ وابغاصلة على رضاىم, ىذا من جهة ومن جهة أخرى ل بيكن ربط شرعية قاعدة 

 قانونية بتدخل صنف معتُ من المجتمع وخارج دائرة القانوف.
تقادات كاف من الضروري اف نبحث عن تفسير حقيقي للسلطة الانشائية وبعد ىذه الان

 .للقاضي الاداري، فظهرت نظرية التفويض
 _ نظرية التفويض:ج
عرفتنا للدور النشائي الذي لعبو القاضي الداري في إنشاء قواعد القانوف الداري, ىل بد

شرع والقاعدة ابؼنشأة من طرؼ القاضي بيكننا التسليم بدساواة القاعدة القانونية الصادرة عن ابؼ
 الداري؟.

ها ببساطة لو أراد ابؼشرع ذلك بأف يفوض يرى البعض من الفقو أف ىذه ابؼسألة بيكن حل  
من ذلك ذىب الفقيو دبتَو إفُ أف العرؼ ل  وانطلقاً   (1)ابؼشرع القاضي إنشاء قواعد قانونية

الدستور, فالعرؼ لو مرتبة أدنى من التشريع,  يكوف لو مرتبة التشريع إل إذا نص على ذلك في
ويدمج ضمن القواعد التشريعية إذا أدرجو ابؼشرع ومن أجل العتًاؼ بو بهب أف ينص على 

,  (2)القانوني  اتفويض في القانوف الوضعي, وبدوف ذلك ستكوف القاعدة مفرغة من بؿتواى
نها ل تكوف سوى عادة عادية, ول ووصف دبتَو القاعدة القضائية بأنها إذا كانت مثابرة فإ

                                                                 
(1 )V. l’article de H. Dupeyroux  La jurisprudence, source abusive des droits " op.cit., 
p.352.  
(2) V. l’article de H. Dupeyroux ,OP-CIT ,P.350.  
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تكسب قيمة العرؼ إل بالعتًاؼ الصريح من ابؼشرع, ويتخذ ىذا بالعتًاؼ صورة تفويض 
 ابؼشرع للقاضي.

  ضمنياً  وخاصةً  ووجو للفقيو دبتَو انتقادات من الفقو التقليدي مفادىا أف السلطة ل تفوض,
كما أنو ل فرنسا ول أية دولة أخرى اعتًؼ قانونها الوضعي بهذا التفويض, بل منعت القوانتُ 

 الوضعية السلطة القضائية من وضع قرارات تنظيمية.
ولعل لهذا الانتقاد وجهة نظر مقبولة، خاصة وأف عمل السلطة القضائية يجد أساسو 

مشرع، وىذه النظرية مبنية على افتراض وقوتو والتزاـ الافراد بو من الارادة الصريحة لل
مما يجعلها متأرجحة بين القبوؿ والرفض، وليس لها مستند قوي تحاجج بو وتقنع 

إلى ذلك أعتقد أف ثبات القاعدة واستمراريتها سيكوف   التشريع والقضاء والفقو، إضافةً 
تاج ىنا لتفويض لإضفاء القيمة الانشائية عليها حالها حاؿ العرؼ، وبالتالي لن نح كافياً 

 أو غيره.
وبعد التأمل في ىذا النقاش الدائر بين ىذه النظريات، نستطيع القوؿ بأف الدور 
الانشائي للقاضي الاداري لابد أف يكوف لو إسهاـ في إنشاء القواعد القانونية وذلك ما 
يؤيده الواقع العملي للقضاء الاداري وخاصة في فرنسا، كما أف ىذا الرأي يمكن أف 

 :عتمد على ما يليي
الجهة المختصة  تكوف  في حالة سكوف ،  إف  النصوص القانونية حينما  تضعها-

والذي  يبعث فيها الروح ويبث فيها الحركة ىو القاضي المنطلق من الواقع، فالمشرع 
تستطيع مجاراة التطور الحاصل ، فإف  أف يضع نصوصاً  وإف كاف لا يستطيع دائماً 

لقاضي الذي يجب عليو أف يسد كل نقص في النصوص ، وذلك لاف المهمة تنتقل إلى ا
وظيفتو لا تقتصر على تطبيق القاعدة القانونية كما ىي في صياغتها الحرفية وجمودىا، 
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 اً وإنما عليو أيضا أف يملأ كل فراغ أو ثغرة تظهر في متنها، وأف يجعل ىذا النص مساير 
 يدة لم يستطع المشرع توقعها.لما يستجد داخل المجتمع من وقائع وأحداث جد

، فالسلطات النظر والتأمل في مبدأ الفصل بين السلطات، وعدـ جعلو مبدأ جامداً -
لاستقرار الدولة  تكمل بعضها وتسد الفراغ والقصور فيما بينها، متى كاف ذلك تحقيقاً 

والقضائي من جهة، ومتى كاف ذلك ضمن احتراـ كل سلطة للأخرى  وأمنها القانوني
 ـ الاعتداء على اختصاصاتها من جهة ثانية.وعد

 _  الادوار التي يقوـ بها القاضي الاداري في حل المنازعات الادارية :2
في إعطاء صورة واضحة عن  بالغاً  دوراً  وفي القانوف الداري خصوصاً  يلعب القاضي عموماً 

خصائص النظاـ  لإبراز خصباً  النظاـ القانوني للدولة, فابغكم الصادر عنو يشكل بؾالً 
القانوني, فللقاضي دور ىاـ في تفستَ النصوص القانونية وتكملة النقص ابغاصل فيها, كما 
 بيكنو أف يساىم في خلق القاعدة القانونية, وبرقيق المن القانوني, ليصتَ بذلك مصدراً 

  سنتطرؽ بؽا تباعاً  نناللقانوف من الناحية الواقعية , ومن أجل بسط ىذه الفكار, فإ مباشراً 
 كما يلي:

 _ دور القاضي الاداري في تفسير القانوف :أ
إف تفستَ القاعدة القانونية, باعتباره وسيلة من الوسائل التي يساىم من خلبؽا القاضي في 
تطوير القانوف, ىو جانب مهم من عمل القضاء, ومرتبط بتطبيق القاعدة القانونية, بخلؼ 

 بدلء الفراغ التشريعي في ابغالت التي ينعدـ فيها النص. ترتبط أساساً تكملة التشريع التي 
وعملية تفستَ القانوف عملية مهمة وصعبة في نفس الوقت, فهي مهمة ول يتحقق ابؽدؼ 
منها ال بخضوعها لقواعد تضبطها, وصعبة لأنها تتطلب الإعتماد على معيار دقيق يوصلنا إفُ 

وذلك كلو دوف ابػروج عن حدود النص, في صورة تسمح  حلوؿ قانونية عادلة وناجعة ,
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حوؿ ىذه التفستَات بدرور الوقت إفُ تبانسجاـ واستقرار التفستَات القضائية من جهة, ولت
 تراكمات تؤدي لتطور التشريع ومسايرة ابؼستجدات من جهة أخر .

نى وجب جلي المع وتفسير القانوف يرتبط أساسا بغموض النص، فمتى كاف النص واضحاً 
تطبيقو بشكل مباشر دوف حاجة إلى تفسير أو تأويل فلا اجتهاد في معرض النص، غير 

لا يحتاج إلى تفسير، لكنو يتعارض مع  أنو في بعض الأحياف قد يكوف النص واضحاً 
نصوص قانونية أخرى بشكل يستلزـ تفسيره باستحضار تلك النصوص، إما باعتبارىا 

 ء يرد عليو.مكملة لو أو باعتبارىا استثنا
كما أف حالت التعارض أو عدـ النسجاـ مع الواقع بسثل أكثر ابغالت مدعاة للإنشاء لأف 
تعدد احتمالت الفهم تتعدد حسب تفستَ النص, ومن أجل ذلك بقد أف مرونة القواعد 
 القضائية بسنح للقاضي الداري حرية في ضبط وبرديد القاعدة التي تنطبق على ابؼنازعة , فإذا
كانت ابؼنازعة برتمل أكثر من قاعدة فقد يستبعد قاعدة لصافٌ أخرى, كما قد يقوـ بالتوفيق 
بتُ قاعدتتُ متعارضتتُ, فمجلس الدولة الفرنسي ظل لفتًة طويلة يرجح مبدأ استمرارية ابؼرافق 

لذلك مفاده؛ أف  وقد ذكر مفوض ابغكومة " تارديو" تبريراً  (1)العامة على حق الضراب 
ظف الذي يقبل التعيتُ يقبل في نفس الوقت بصيع اللتزامات التي تفرضها عليو الوظيفة, ابؼو 

 وخاصة تلك ابػاصة بتأمتُ ستَ ابؼرافق العامة دوف انقطاع.
 _ دور القاضي في حاؿ عدـ وجود نص يحكم موضوع المنازعة :ب

مستقبلية إف بؿدودية نصوص التشريع وصعوبة إحاطتها بدا سيحدث من وقائع وحوادث 
بذعلها في حاجة دائمة بؼصدر آخر من مصادر القانوف يكملها ويبعث الروح فيها, وىذه ىي 

                                                                 
((

1
 : 11.25الساعة  22/1/2118حكم "وٌنكل وروزٌٌٌه" موقع فرنسً مراجعة عامة للقانون ٌتحدث عن

https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/12/23/revocation-de-fonctionnaires-
publics-se-mettant-en-greve-et-communication-prealable-du-dossier-conclusions-du-

commissaire-du-gouvernement-tardieu-dans-laffaire-winkell-et-rosier/ 
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وظيفة القاضي الذي بوتك بالواقع ويتفاعل بسرعة مع التطور الزمتٍ, لذلك بقد أف القاعدة 
ل حتُ القانونية بالنسبة للقاضي بسثل آلية يتوفُ بواسطتها بعث ابغياة فيها لتستمر في ابؼستقب

 يتوفُ بنفسو مهمة انشاء القاعدة القانونية.
فالنصوص القانونية عندما يضعها ابؼشرع تكوف في حالة سكوف, والذي يبعث فيها الروح ىو 

بؽا على أرض الواقع, لأف ابؼشرع مهما سعى بؼواكبة التطور ابغاصل في المجتمع  القاضي بؾسداً 
لأنو عمل بشري من جهة, وسرعة  فإنو بل شك لن يستطيع أف بوصيها أو أف يتوقعها نظراً 

التطور خاصة في ابغياة الدارية من جهة أخرى, وىنا تنتقل ابؼهمة إفُ القاضي الذي بهب 
 النصوص, حيث أف وظيفة القضاء ل تقتصر على تطبيق النصوص عليو أف يسد كل نقص في

 القانونية الساكنة فقط, بل بستد وظيفتو ودوره أيضا لسد كل نقص أو غفلة وقعت من ابؼشرع.
وإذا علمنا أف القواعد القانونية الادارية متناىية وجد محدودة، والنزاعات التي تعرض 

أف يحل  –في انتظار تدخل المشرع  –على القاضي أماـ القضاء غير متناىية، كاف لزاماً 
للمنازعة المعروضة بين  ىذه الاشكالية عن طريق الأحكاـ التي يصدرىا، فإذا خلق حلاً 

بهذه المنازعة، ولكن قد يسهم ىذا الحل في إنشاء  اً خاص فردياً  يديو، فإنو يخلق حلاً 
ة ليصبح ىذا الحل ليس قواعد قانونية إذا أخذت بو محاكم أخرى في منازعات مشابه

عن القضاء بعد سهر الهيئات القضائية العليا على توحيد  صادراً  بل حلاً  فردياً  حلاً 
القواعد  والحلوؿ ، لذلك علينا أف نميز بين حكم القاضي وبين القضاء؛ فالقاضي 

 خاصة، والقضاء مصدر من مصادر القاعدة القانونية. يخلق حلولاً 
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 قيق الامن القضائي المؤدي لتحقيق الامن القانوني :_ دور الانشاء في تحج
, بالنظر بؼا حقوقياً  تزايد وأصبح مطلباً  (2)والأمن القضائي (1)إف الإىتماـ بدبدأ الأمن القانوني 

يعرفو العافَ ابؼعاصر من تطورات متلحقة سواء على الصعيد السياسي أو القتصادي أو 
الستقرار في حياة الناس, فأصبح من الواجب على القانوف الجتماعي, بشكل يوحي بعدـ 

والقضاء مواجهة ىذه التحديات ابعديدة من جهة, وا﵀افظة على دور ىذه ابؼؤسسات  
, فما يصدر عن القانوف والقضاء وبنا يواكباف ىذا كعنصر استقرار للمنظومة القانونية عموماً 

 بعض جوانب ابؼنظومة القانونية.عدـ استقرار في  التطور قد ينتج عنو أحياناً 
بالنظر إفُ ما يكفلو من توحيد للحلوؿ  حقوقياً  لقد أصبح الدور النشائي للقاضي مطلباً 

القضائية وتوقعها على بكو يرسخ المن القانوني , الذي يهدؼ إفُ بسكتُ ابؼواطن بدوف جهد 
ويتطلب ذلك أف تكوف  مضتٍ من برديد ما ىو مباح وما ىو بؿظور بدقتضى القانوف النافذ,

 النصوص القانونية واضحة ومفهومة وأل تكوف معرضة لتغتَات متكررة ولسيما غتَ متوقعة 
 وقد قرر بؾلس الدولة الفرنسي لتحقيق ىذه القاعدة قياـ مبدأين اثنتُ بنا:

                                                                 
(1)

 متعدد أنه بسبب وذلك له, واضحا   فقهٌا   تعرٌفا   جدن قلما أنه إلا القانونً, الأمن لمصطلح واسع استعمال هناك 

 من مأمن فً أنه ٌعتقد الذي الهادئ الواثق الفرد حالة عن ربٌع وأنه لغوٌا   تعرٌفه وحاولوا الدلالات, ومتنوع المظاهر

 :انظر قضائً, اجتهاد أو تنظٌم أو تشرٌع مصدرها كان سواء القانونٌة القاعدة من القادم الخطر

- Anne penneau. La sécurité juridique à travers le processus de normalisation, 2004, Edition 
spéciales, p242. 

 ٌترجم أي معٌن, وقت فً القانون فً وثقة فهما للمواطنٌن ٌضمن الذي القانونً النظام جودة: بأنه فقهٌا   وعُرف
 :أنظر للتوقع, وقابلٌته القانون لجودة اللازمة المتطلبات

.Eric Carpano, Etat de droit et droits européens. Collection Logiques Juridiques, 2005. p. 

231- 
 فً تخضع وألا ومفهومة, واضحة المقررة القواعد تكون أن ٌجب: بأنه الفرنسً الدولة مجلس طرف من قضائٌا   وعُرف
 .:أنظر متوقعة, وغٌر متكررة تغٌرات إلى الزمان

                                    p369, 2006 , Rapport general du Conseil d'états Français 
((2

 السلطة فً الثقة عن ٌعبر الواسع بالمفهوم القضائً فالأمن ضٌق, والأخر واسع أحدهما مفهومان؛ القضائً للأمن إن

 للأمن مهم كمصدر عنها ٌنتج ما إلى الاطمئنان ٌولد مما ودرجاتها, أنواعها بمختلف المحاكم تتولاها التً القضائٌة
 والاستقلالٌة العلٌا, القضائٌة الجهات تتولاه الذي القضائً الاجتهاد وتوحٌد استقرار فً ٌتمثل ضٌق ومفهوم القضائً,

  والتنفٌذٌة.  التشرٌعٌة السلطتٌن عن للقضاة التامة
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 *جودة القاعدة القانونية ,والقاعدة ابعيدة ىي التي تقنن بوضوح موضوع ابؼنع والباحة. 
 لرجعية القانوف. قاعدة مستقرة ومتوقعة ,ولكن دوف أف تكوف جامدة ,ول تتيح كذلك بؾالً *

إف القيمة القانونية التي بوظى بها الدور النشائي للقاضي الداري , ىي ما جعلت مفهوـ 
المن القانوني يتم ربطو عادة بالأمن القضائي فيقاؿ مبدأ الأمن القانوني والقضائي, لإظهار 

 ابع ابغمائي للقضاء في سهره على تطبيق القانوف وبضاية ابغقوؽ.الط
إف الأمن القضائي يوجد عندما تنشأ الثقة في القضاء )كجهاز وقضاة(، والتي تترجمها 
استقلالية السلطة القضائية )الاستقلاؿ العضوي( واستقلاؿ القضاة )الاستقلاؿ 

في حل المنازعات )الاستقلاؿ المادي(، إضافة لجودة الاحكاـ  الشخصي( وتفرداً 
من الواقع لتحقيق العدالة بتطبيق القانوف، وسرعة الفصل في المنازعات،  انطلاقاً 

 .لمبدأ المشروعية ووجوب تنفيذ الاحكاـ القضائية ضد الادارة بحزـ وصرامة تحقيقاً 

 الفرع الثاني

 ي الاداري سس الدور الانشائي للقاضأخصوصيات و 
 خصوصيات الدور الانشائي للقاضي الاداري : _ أولاً 

القانوف الداري قانوف مستقل عن القانوف ابػاص, لو قواعد قانونية بركم  أف باعتبار
ابؼنازعات التي تنشأ عن علقة الدارة بالأفراد بؼا بؽذه العلقة من طبيعة خاصة ولو قضاء 

 نونية بإنشائو ثم يطبقها على تلك ابؼنازعات الدارية بعيداً إداري يقوـ بوضع تلك القواعد القا
عن القضاء العادي, بفا أدى بهذا القضاء الداري إفُ وضع الكثتَ من أحكاـ القانوف الداري 
سواء بتفستَ القوانتُ ابؼوجودة أو بابتكار قواعد جديدة و ذلك كلو بدا يتفق و طبيعة 

ر و التغتَ تبعا للظروؼ ابؼختلفة في الدولة و مراعيا الوقائع ابؼنازعات الدارية الدائمة التطو 
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ا﵀يطة بالنزاع, وعلى ىذا الأساس سيتم توضيح أىم ما يتميز بو الدور النشائي للقاضي 
 الداري كالتي:

 _ الواقعية و مراعاة الظروؼ المحيطة بالنزاع :1
سيقوـ بحرية كبتَة في البحث عن إف القاضي الداري عند فصلو في النزاع ابؼعروض عليو, 

قاعدة القانوف الواجبة التطبيق ليصدر حكمو على أساسها, فهو ىنا يقوـ بالبحث و 
الكشف عن القاعدة القانونية, بحيث يقوـ بإجراء موازنة بتُ ما سيصدره من أحكاـ وبتُ 

ف ة فيو, أي أنو يكي  الظروؼ الواقعية ا﵀يطة بالنزاع وابؼلبسات ا﵀يطة بو وابؼصافٌ ابؼتشابه
تلك النصوص و يفسرىا بدا يلئم ظروؼ و ملبسات الواقع العملي ومقتضياتو بأكثر بفا 

 وبهذا تكوف احكامو وليدة ظروؼ واقعية وأحداث عملية.(1)بيلكو القاضي ابؼدني
في ظل  فإذا كاف على القاضي الداري البحث عن نية وإرادة ابؼشرع فإنو يفتًضها افتًاضاً 

واقع ابغاضر ول يبحث عن الرادة ابغقيقية للمشرع عند وضع النص القانوني كما يفعل ال
القاضي العادي, إبما القاضي الداري يفتًض للمشرع إرادة متحركة تلئم مقتضيات الواقع 

, لأف ابؼشرع عند وضعو لقاعدة عامة وبؾردة, فهو ل  (2)العملي ابغاضر و ظروفو و ملبساتو
اصيل و مهمة القاضي الداري ىي أف يطبق تلك القاعدة ولكنو في أداء مهمتو يتعرض للتف

ف كل حالة بحسب ظروفها, ومن ىنا يولد القضاء ذو ليس بالآلة الصماء بل يتصرؼ و يكي  
(3 ابؼبادئ

.
) 

                                                                 
(1)

 جامعة دكتوراه, رسالة (,والفرنسً المصري الإداري القضاء بٌن الدولة مفوض) عبدالعلٌم, محمد جابر محمد. د 

 .4 ص , 2115 الحقوق, كلٌة ,القاهرة
 
((2

 الثالثة, الطبعة الجامعٌة, المطبوعات دٌوان ,الأول الجزء الإداري النظام الإداري القانون عوابدي, عمار. د 

 . 113 ص , 2115الجزائر,
 
(3)

 12 ص , 1996 مصر, العربً, الفكر دار ,الإداري القانون فً الوجٌز الطماوي, محمد سلٌماند .  
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لقواعد القانونية ابؼختلفة وصف قضائو ا ءلذلك فإف بؾلس الدولة الفرنسي عند قيامو بإنشا
, حيث أنو وضع نظريات (1)ذلك راجع لكونو يراعي تطور الظروؼ ا﵀يطة بو ذاتهار, بابؼتطو  

 ومبادئ بدا يلئم الواقع و ابغدث العملي.
فالقاضي عند إنشائو وقبل وضع قاعدة قانونية جديدة, يقوـ بنظر ابؼنازعة ابؼعروضة عليو والتي 

بات ابؼدعي حتى ل يتعدى ليس بؽا قانوف بوكمها فتَاعي وقائع القضية و ل يتجاوز طل
في ىذا الصدد: "إف النشاء  (2)اختصاصو , فيقوؿ الفقيو :" أندري دي لوبادير وجودميو"

القضائي الذي يقوـ بو القاضي الداري ىو الذي ل بد أف يراعي ابغقائق والوقائع..., و أف 
 دعي".القاضي لبد من أف يلتزـ بحقائق ىذه القضية و أف ل يتجاوز طلبات ابؼ

 _ ارتباط القواعد المنشأة بأسس النظاـ السياسي و القانوني للدولة :2
إذا كانت إرادة ابؼشرع وكذلك الضمتَ العاـ للجماعة يرتبطاف بظروؼ البيئة السياسية و 
 القتصادية و الجتماعية ا﵀يطة بهما بحيث يكوف التعبتَ عن إرادتهما ىو في ابغقيقة انعكاساً 

الظروؼ, وجب بذلك على القاضي الداري عند انشائو بـتلف القواعد القانونية بؽذه  طبيعياً 
 حتى يتمكن من الكشف عن ابؼبادئ القانونية العامة مراعاة ىذه الظروؼ ا﵀يطة بو أيضاً 

معتٌ ذلك أف القاضي الداري ل يبتكر حكمو من فراغ أو دوف ضوابط, بل ىو بؿكوـ 
تابو أوضاع وتسيطر عليو عوامل للتطور وأسباب للتوازف بوسط اجتماعي تتخللو ظروؼ وتن

بتُ ابؼصافٌ ابؼتعارضة, لذلك يستقي حكمو من الوقائع ابؼعروضة أمامو ومن الوسط 
الجتماعي الذي يعيش فيو بظروفو الدارية ابؼعاصرة للنزاع ابؼطروح وأفكاره السياسية 

مفاىيم ضرورية لشرعية أي نظاـ قانوني   والجتماعية والقتصادية السائدة, واضعا في اعتباره
                                                                 

((1
 المعارف, منشأة ,الإداري القضاء تنظٌم المشروعٌة، مبدأ الإداري، القضاء شٌحا, العزٌز عبد إبراهٌم. د 

 11 ص , 2116الإسكندرٌة,

 
(2 )

Andrè de Laubadére et Yves Gaudemet, traité du droit administratif, tom1, 16ème 

édition, L.G.D.J, p 6.  
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كالعدالة وابؼساواة وابغرية وىي عادة ما تكوف ابؼفاىيم التي يستند إليها ابؼشرع عند وضع 
 .(1) النصوص ابؼكتوبة

يضمن أحكامو بصلة من  بقده غالباً ,فعندما يقوـ القاضي الداري بإنشاء قاعدة قانونية ما 
ابؼبادئ العامة, فالقاضي الداري عندما ينشئ قاعدة ما ل يستند على مصدر بؿدد بل يعتمد 
في بؿاولة استنباط ىذه ابؼبادئ على الأسس العامة للنظاـ السياسي السائد في المجتمع ومن 

لسفية وحضارية رواسب ومكونات الضمتَ القانوني للأمة وما بوتويو من مثل وأخلؽ وقيم ف
, يساير فيو ومتطوراً  متجدداً  ومبادئ وأفكار العدالة, فيكوف استنباطو بؽذه ابؼبادئ استنباطاً 

 .(2(التطورات التي تطرأ على ابغياة السياسية والقتصادية والجتماعية والثقافية داخل المجتمع
ساسية التي ل تستند إفُ ذلك راجع إفُ أف ىذه ابؼبادئ العامة للقانوف ىي بؾموعة القواعد ال

نص مكتوب وابما يستخلصها القضاء الداري بنفسو من خلؿ البذاىات العامة للتشريع في 
؛ فنجد من ابؼبادئ التي (3)الدولة و من ضمتَ ابعماعة و السس التي يقوـ عليها المجتمع

 العامة وأيضاً  أسندىا البعض إفُ ضرورات ابغياة في المجتمع, كمبدأ استقرار ستَ ابؼرافق
ابؼشروعية ابػاصة بالظروؼ الستثنائية وقد يستخلص البعض منها من القيم الخلقية أو من 

 4).)اعتبارات العدالة كمبدأ ابؼساواة بتطبيقاتو ابؼختلفة

ويجب التأكيد على أنو حتى و إف كانت ىذه المبادئ لا تستند بطريقة مباشرة إلى أي 
بادئ تحكمية لأنها ببساطة تستند إلى الضمير القانوني مصدر رسمي، فهي لا تعتبر م

                                                                 
  (1

 
)

 العدد القضائً, الاجتهاد مجلة (,الحرٌات و الحقوق مجال فً الإداري القاضً اجتهاد) الخٌر, أبو السعٌد عادل

 .33ص , 2115 نوفمبر ئر,االجز الثانً,

 
(2)

 .2 ص , 2117 مصر, العشري, مطبعة مقارنة, اسةرد ,الإداري القانون مستقبل محمد, رجب سٌد وفاء. د 

(3)
 .37 ص , 2112 لبنان, الحقوقٌة, الحلبً تارومنش ,الأول الكتاب الإداري، القضاء الوهاب, عبد رفعت  محمد .د 

((4
 الإسكندرٌة, ,1ط الجامعً, الفكر دار ,للمشروعٌة ذاتً مصدر القضائٌة المبادئ محمود, الدسوقً مجدي. د 

 .19 ص , 2111
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العاـ للجماعة و إلى ما يرتكز عليو من مبادئ القانوف الطبيعي و قواعد العدالة، حتى 
تقدير القاضي في الموازنة بين ضروريات سير النشاط الاداري  واف كاف ذلك يعود إلى

بين المصلحة الجماعية ومصالح  مع ضرورة احتراـ حقوؽ الافراد، أي قيامو بالموازنة
 . الافراد

 _  تجاوز القاضي الاداري لدوره كحكم في النزاع :3
لنص قانوني بوكم ىذه  من ابؼسلم بو أف وظيفة القضاء قاصرة على الفصل في ابؼنازعات طبقاً 

ابؼنازعة وكل ما ىنالك أف القاضي في طريقو إفُ تطبيق القانوف يعمل على تفستَ ىذا 
, أما القاضي الداري فنجده يأخذ مساحة اكبر من ابغرية و ىو يقوـ بتفستَ  (1)القانوف

القانوف الداري, ذلك راجع إفُ طبيعة ىذا الختَ الذي يستوجب حتُ تطبيق نصوصو توفتَ 
مقتضيات ابغياة الدارية التي تهدؼ إفُ برقيق ابؼصلحة العامة دوف أف يتغاضى القاضي 

راد, لذلك بقده يتجاوز تطبيق القانوف إفُ البحث عن ابؼوازنة بتُ الداري عن مصافٌ الف
في خصومة  ابؼصلحة العامة ومصلحة الأفراد, فيتجاوز حكمو مهمتو العادية باعتباره فاصلً 

معينة ويتحوؿ من خلؿ ابغكم الذي يصدره إفُ مصدر إنشائي للمبدأ العاـ الذي يضعو 
, وما يؤكد ذلك أف أىم القواعد في القانوف  (2)ا ابؼبدأ وللقاعدة القانونية التي يتضمنها ىذ

حد ما ىذه القواعد بنص أو لأنو أكدىا بدبادرة إفُ الداري وضعها القاضي الداري إما ربط 
 منو. 

                                                                 
(1)

 الجزائر, ,3ط التوزٌع, و للنشر جسور , للقانون العامة النظرٌة القانونٌة, للعلوم المدخل بوضٌاف, عمار  .د 

 .1 ص , 2117
 
(2 )

 .24 ص ,مرجع سبق ذكره ,الإداري القانون مستقبل محمد, رجب سٌد وفاء. د
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"القاضي الداري في أداء مهمتو   (1 : (فقد ذىب الدكتور سليماف الطماوي إفُ الإقرار بأف
, فهو في بحثو عن نقطة التوازف بتُ ابؼصافٌ بعد مدى وأجل أثراً كالقاضي العادي إل أف دوره أ

إفُ صياغة مبادئ تشريعية ل تستند من قريب أو  ما بهد نفسو مضطراً  العامة وابػاصة كثتَاً 
 بعيد إفُ نص تشريعي".

بوكم على أساسو  تشريعياً  ما ل بهد نصاً  , غالباً اً إف القاضي الداري عندما يعرض عليو نزاع
فنجده يبرز  -للعدالة و إل عد منكراً -وبدا أنو ملزـ بالفصل في ىذه ابػصومة ابؼطروحة أمامو

 .  (2)دوره ابػلؽ في إبتداع ابؼبادئ الدارية و إنشاء القاعدة التي بركم الواقع 
 وحتى بعد تقنين بعض قواعد القانوف الاداري فإف ذلك لم يمنع القاضي الاداري من

ؽ في إبتداع الحلوؿ القانونية للمسائل المعروضة عليو عندما يعجز ممارسة دوره الخلا  
 .التشريع عن علاجها

للقواعد القانونية في مجاؿ عمل  وعليو فقد كاف و لا يزاؿ القاضي الاداري منشأً
القانوف الاداري بحيث أنو في الحياة الادارية ىناؾ الكثير من الحلوؿ المقدمة من 

 .اء الاداري في غياب أي نص وىي أكثر وأبعد من مجرد تفسير للنصالقض
 _ ارتباط القانوف الاداري بالقضاء الاداري و عدـ إمكاف الفصل بينهما :4

لقد قيل أنو ل قانوف بل قاضي يعمل على تطبيق ذلك القانوف, و في المجاؿ الداري فإنو ل 
ر سبق ظهور , بحيث أث  اً إداري كاف ىناؾ قضاءً   بيكننا ابغديث عن وجود قانوف إداري إل إذا

على إنشاء صرح القانوف الداري ابؼستقل ففي  -بؾلس الدولة-القضاء الداري الفرنسي 
البداية رفض القضاء الداري الفرنسي من تطبيق القانوف ابؼدني على ابؼنازعات الدارية و لأف 

قاضي الداري الفصل في ابؼنازعات ابؼعروضة على ال القانوف الداري حديث النشأة كاف لزاماً 
                                                                 

((1
 .12 ص ,مرجع سبق ذكره, الإداري القانون فً الوجٌز الطماوي, محمد سلٌمان. د 

(2 (
 Jean-Marie AUBY, droit public, Economica, paris, 1995, p 228. 
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من  بعربية إنكار العدالة, فساىم بذلك و عن طريق انشائو عدداً  أمامو و إل عد مرتكباً 
ف القانوف الداري, لذلك انتسب ىذا ابؼبادئ و ارساء النظريات ومن بؾموع ذلك تكو  

 لقضاء الداري في جعلو قانوناً القانوف إفُ ىذا القضاء وبضل ابظو كما أف الفضل يعود إفُ ا
ة أخرى تضاؼ إفُ دور القاضي الداري النشائي, لكوف , وىذه خاصي  (1)و خاصاً  مستقلً 

عن القانوف ابؼدني في مبادئو ونظرياتو الأمر الذي يقتضي اختلؼ  اً القانوف الداري بـتلف
 ة الصادرة عن القاضي الداري .القواعد النشائي  

أىمية الدور الانشائي للقاضي الاداري في ظهور القانوف الاداري من ومن ذلك يظهر  
رة في خلاؿ استنباطو للمبادئ والأحكاـ القانونية الملائمة للعلاقات القانونية المتطو  

للقانوف الاداري واقعيا ً مجاؿ القانوف الاداري، فيمثل القاضي الاداري بذلك مصدراً 
ة الواجبة في كثير من الحالات القاعدة القانوني  حيث أف القاضي الاداري قد لا يجد 

التطبيق على المنازعات المعروضة أمامو، مما يدعوه إلى إنشاء القاعدة التي تحكم 
 .الواقعة والا أصبح منكراً للعدالة

القانوف الداري يوصف بأنو قانوف  لذلك بهمع الباحثوف في بؾاؿ القانوف الداري على أف   
 رئيسياً  يزاؿ يعتمد بصورة كبتَة على أحكاـ القضاء باعتباره مصدراً قضائي أي أنو ما 

 ة للقانوف الإداري عن ابؼنازعاتو ل بيكن فصل القواعد الأساسي  وعليو فإن   , (2)لقواعده
 3).)ة الإداري  

                                                                 
(1 )

 .59 - 58 ص ,مرجع سبق ذكره ,الإداري القانون عوابدي, عمار. د

(2)
 .155ص , 2114 الإسكندرٌة, الجامعٌة, المطبوعات دار ,الاداري القانون أصول ،عثمان محمد عثمان حسٌن .د 

(3)
 للدراسات الجامعٌة المؤسسة الأول, الجزء القاضً, منصور ترجمة ,الإداري القانون لفولفٌة, بٌارد فودال, جورج 

 .245,ص 2111 لبنان, الأولى, الطبعة التوزٌع, و والنشر
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"إذا جرى  (1):من الفقيهتُ جورج فوديل وبيار دلفولفية يرياف بأنو وعلى ىذا الأساس بقد كلً 
مدني ذلك بأف ابغلوؿ النشائية تغدو ىي  إلغاء القانوف ابؼدني بجرة قلم فلن يعود ىناؾ قانوفٌ 

نفسها بؿرومة من سندىا و إذا تم إلغاء القوانتُ الدارية كافة بجرة قلم ) باستثناء مبدأ فصل 
القواعد ابؼنشأة  , إذ أف  الساس في القانوف الداري باقياً  السلطتتُ الدارية و القضائية ( يظل  

ة للقانوف صوص والقواعد الأساسي  الصادرة عن القاضي الداري وضعت بدوف الستناد إفُ الن  
 الداري".

 _ أسس القواعد الانشائية الصادرة عن  القاضي الاداري:ثانياً 
للدور النشائي للقاضي الداري أسس ومقومات يقوـ عليها لذلك وجب على القاضي  إف  

التعامل معها بواسطة منهجية يسلكها لأجل التوصل إفُ ابغلوؿ القانونية للمنازعات ابؼعروضة 
عليو و تتمثل ىذه السس في : أدوات الصياغة القانونية, التكييف القانوني و التفستَ 

 .2))القضائي

 دوات الصياغة القانونية :_ أ1
يقصد بأدوات الصياغة القانونية: القاعدة القانونية العامة والمجردة التي يتكوف منها القانوف و 

ة أو في شكل تشريع, بل قد تكوف عرفي   ف كتابةً التي ل تنحصر فقط في النص القانوني ابؼدو  
ذي يستخرجها من مصادرىا غتَ متصلة بقواعد العدالة أو بالقانوف الطبيعي و القاضي ىو ال

ابؼكتوبة و يطبقها على وقائع ابؼنازعة ثم يقصد بها ابؼبادئ العامة للقانوف والتي بزتلف عن 
د فكرة عامة مشتًكة بتُ بؾموعة قواعد ترتبط بنظاـ قانوني معتُ القواعد القانونية في كونها بؾر  

ة و لكي يستخرج القاضي بالعمومي  و بوكمو منطق قانوني واحد, كما تتميز ابؼبادئ العامة 

                                                                 
(1)

 .6 ص سبق ذكره مرجع دلفولفٌة, بٌار فودال جورج 

((2
 العدد السٌاسٌة, و الاقتصادٌة و القانونٌة للعلوم الجزائرٌة المجلة ,(القضائً الاجتهاد حول أفكار) مالحة, ًثغو. د

  .631 ص ,1998 سنة الثالث,
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ابؼبدأ العاـ بؿل العتبار عليو أف يقوـ بعملية برليل بؾموع القواعد القانونية ابؼتعلقة بنظاـ 
 قانوني معتُ وىذا من أجل استبعاد ابػصوصيات ابؼتعلقة بكل قاعدة وتفصيلتها.

يقصد بها التأصيل القانوني كما يعتبر من أدوات الصياغة القانونية ابؼفاىيم القانونية التي 
ثم النمط القانوني  ,لمجموعة القواعد القانونية وابؼبادئ القانونية العامة والتي تهدؼ إفُ التبسيط

 الذي يقصد بو النموذج.
 _ التكييف القانوني :2

وىو الساس الثاني للإنشاء القضائي والذي معناه إعطاء النزاع ابؼعروض على القاضي الوصف 
 1).)الذي يسمح بتطبيق قاعدة قانونية معينة على النزاع القانوني

 _ التفسير القضائي :3
في تطبيق القانوف ويعتٍ بو السلوب  جوىرياً  وىو الساس الثالث والختَ والذي يعد عنصراً 

 الضروري لتطبيق القاعدة القانونية على وقائع ابؼنازعة ابؼعروضة أماـ القاضي, فقد ينصب  
صل بإصلح عيوب التفستَ على توضيح معاني ألفاظ النص القانوني في حاؿ غموضها وقد يت  

النص القانوني إف وجدت, كما يهدؼ إفُ إزالة التناقض والتعارض بتُ النصوص القانونية وافُ 
 إكماؿ النقص الوارد في التشريع.

ع المعروض عليو فعلى القاضي أف يعتمد على ىذه الاسس عند قيامو بمهمة حل النزا 
فاصلة في موضوع  ةة قضائي  لأنها تسمح لو في النهاية بخلق و ابتكار احكاـ انشائي  

 .النزاع 
بعد دراستنا في ىذا ابؼطلب التعريف بدور القاضي الداري في انشاء القاعدة القانونية , سوؼ ندرس دور 

 طلب الثانيفي ابؼ -بدعناه الضيق-القاضي الداري في ظهور القانوف الداري 

                                                                 
(1 )

 . 115 ص , 2111 مصر, الجدٌدة, الٌوسف روز مطابع , القضائً العمل منهجٌة , بسٌونً السٌد حسن. د 
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 المطلب الثاني

 . قانونية قواعد مجموعة ظهور في دوره و الاداري القاضي
ترتبط نشأة القانوف بأف يكوف ىناؾ قضاء يعمل على تطبيق قواعد ىذا القانوف ويقوده إفُ 
التطور, وذلك بدا بىرج بو من الواقع بأحكاـ تتناسب وطبيعة ابؼنازعات التي يفصل فيها ىذا 

 1) .)القضاء 
إف كاف ىذا حاؿ بصيع القوانتُ فهو أدعى ما يكوف بالنسبة للقانوف الداري الذي بدعناه 
الضيق يشتمل على القواعد القانونية التي بركم نشاط الدارة والتي بزتلف عن أحكاـ القانوف 

 اً إداري ابػاص ابؼنظمة للنشاط ابػاص بتُ الفراد وبعضهم؛ فبجانب القضاء العادي بقد قضاءً 
في ابؼنازعات الدارية, وىو بهذا ابؼعتٌ يوجد في الدوؿ التي تقوـ على الزدواج القانوني  فاصلً 

و القضائي و التي أطلق عليها الفقو الفرنسي دوؿ النظاـ الداري حيث القانوف والقضاء 
 2).)الداري ابؼستقل

ضاء إداري مستقل عن إف وجود القانوف الداري بابؼعتٌ الضيق مرتبط في نشأتو بوجود ق
, و من الدوؿ التي أخذت بفكرة الزدواج القضائي فرنسا, بل ىي في (3)القضاء العادي

مقدمة الدوؿ, والتي نشأ فيها القانوف الداري نشأة تدربهية نتيجة لإنشاء بؾلس الدولة الذي 
اـ ازدواج القضاء, يعد العمود الفقري و ابؼيزة الأساسية التي يقوـ عليها القضاء الداري في نظ

                                                                 
(1)

 62 ص ,مرجع سبق ذكره ,الإداري القانون مستقبل محمد, رجب سٌد وفاء .د 

(2)
 58 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الإداري القانون عوابدي, عمار .د  

(3)
 31 ص , 2112 لبنان, الحقوقٌة, الحلبً اترمنشو ,الإداري القانون وأحكام مبادئ الوهاب, عبد رفعت محمد. د  
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لذلك يقوؿ ىوريو: "إف الفضل في تكوين علم القانوف الداري إبما يرجع إفُ القضاء الداري 
  (1).الفرنسي"
ىناؾ عدة بؿطات أساسية مر بها القضاء الداري, منذ ولدة بؾلس الشورى الأوؿ  ةوفي سوري

قاؼ الإسلمية, وقبوؿ ابؽبات وكانت وظيفتو مراقبة الأو  1918الذي أنشأه الأمتَ فيصل عاـ 
التي بسنح للدولة, والفصل في الدعاوى ابؼتعلقة بالضرائب والرواتب والعقود الإدارية وغنائم 

 ابغرب.
حل مكانو بؾلس الشورى الثاني , أثناء النتداب الفرنسي و من  1925وفي عاـ 

العامة والبلديات  اختصاصاتو النظر في الدعاوى التي يرفعها الأفراد ضد إدارات الدولة
 والقضايا ضد ابؼتعهدين ابؼلتزمتُ والرواتب. 

تم إحداث ا﵀كمة العليا, وقد حددت اختصاصاتها على 1951وعندما صدر دستور عاـ 
الشكل التافِ: النظر في دستورية القوانتُ ا﵀الة إليها ,وبؿاكمة رئيس ابعمهورية والوزراء وفي 

عهد الوحدة وكاف ينص على أف بؾلس الدولة ىيئة في  55صدر القانوف رقم 1959عاـ 
حيث تم  51/1961مستقلة تلحق برئاسة ابعمهورية, وبعد النفصاؿ صدر ابؼرسػػػػػػوـ رقم /

الناظم لعمل  2119 لعاـ 32ثم صدر القانوف رقم  (2) إبغاقو برئاسة بؾلس الوزراء
ؿ دور القاضي الداري في واختصاصات بؾلس الدولة السوري في الوقت ابغافِ وسوؼ نتناو 

 للقانوف القضائية النشأة آثر :الاوؿ الفرع :الفروع التاليةمن خلؿ  ظهور القانوف الداري
 الثالث و الفرع الداري, القاضي قبل من ابؼنشأ ابغكم :خصوصية الثاني الفرع, الداري
  القضائية الزدواجية وظهور فرنسا في الداري القضاء تطور مراحل

                                                                 
(1)

 . 146 ص , سبق ذكره مرجع ,رجب سٌد وفاء. د نقلا  عن :

(2 )
 :16.25الساعة  4/5/2119موقع المنتدى القانونً السوري ٌتحدث عن القضاء الاداري فً سورٌة 

http://www.syrianlegalforum.net/publications/view/100 
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 الفرع الاوؿ
 أثر النشأة القضائية للقانوف الاداري

لتطور الدارة  من ابؼميزات ابعلية والواضحة للقانوف الداري, أنو قانوف مرف ومتطور تبعاً 
 للمجتمع وحفاظاً  وابؼرفق العاـ, وموازنتو بتُ ابؼصلحة العامة وحقوؽ الأفراد وحرياتهم, خدمةً 

على استقراره بفا بهعل مهمة تقنينو شبو مستحيلة بسب رعايتو بؽذه ابؼصلحة العامة ابؼرنة, فما 
, وىذا ما جعل قواعد القانوف تعتبره الدارة اليوـ مصلحة عامة قد ل يكوف كذلك غداً 

لعوامل م فيها بؾموعة من ا ىذه ابؼصلحة, والتي تتحك  لتطور وتغتَ   ة تبعاً رة ومتغتَ  الداري متطو  
 .(1)ة ة والسياسي  ة والقتصادي  والظروؼ الجتماعي  

ة، فهو الموكل برسم حدود لهذه القاضي الإداري ىو حامي المشروعي   لأف   ونظراً 
للقاضي  ىء  منش من دور   رة، فكاف لا بد  ة ومراقبتها بالنظر لطبيعتها المتغي  المصلحة العام  

الاداري الذي بقدرتو وسعيو يحقق التوازف بين المصلحة العامة ومصلحة الافراد، ولا 
لقضاء الاداري من المصادر الرئيسية للقانوف الإداري، اغرابة بعد معرفة ذلك أف يكوف 

م بأف ل  حيث كاف لو الفضل في ابتكار وإيجاد أغلب نظرياتو ومبادئو العامة، بعد أف س  
 .نوف العاـ  قواعد متميزة واستثنائيةقواعد القا

فاستبعد القاضي الداري قواعد القانوف ابػاص ورفض أف يطبقها على منازعات الدارة,  
 ر نشاط الدارة وا﵀قق لأىدافها, وشيئاً ـ البديل وابغل ابؼساير لتطو  عليو أف يقد   فكاف لزاماً 

 .(2)في قواعد القانوف ابػاص نت قواعد القانوف الداري غتَ ابؼألوفةتكو   فشيئاً 

                                                                 
(
1
(Drago (R.) : le juge judicaire, juge administratif R.F.D.A , 1990,., p.769. 

(
2
( Voir : Bénard (A.) et poirmeur (Y.) " ,présentation " in la doctrine juridique, PUF, 1993, 

p.47. 
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وبالرغم من صدور الكثير من التشريعات المنظمة لمختلف الجوانب المتعلقة بالإدارة، 
ذلك لم يفقد القاضي الاداري مكانتو ودوره في إثراء وإرساء قواعد القانوف  إلا أف  

 الاداري.
ة ىذه المبادئ العام  و ىذا العمل الجبار الذي قاـ بو مجلس الدولة الفرنسي في ابتكار  

على فرنسا وأف تستفيد منو البشرية جمعاء حيث  والنظريات يجب الا يبقى حكراً 
س من الاستنباط والانشاء لتتكر   لتطورات عقود   جاءت ىذه القواعد والنظريات نتيجةً 

 .وتكو ف مبادئ عامة لا تعرؼ حدوداً  بعدىا نظريات  
 تكوين الوعي القانوني لدى المجتمع وابؼواطن, دأب للدور الكبتَ الذي لعبو القاضي فينظرا و  

القضاء الداري في فرنسا على نشر أحكامو واجتهاداتو في بؾموعات, وقاـ الفقهاء والباحثوف 
في علم القانوف بالتعليق عليها وبياف مواطن القوة والإبداع فيها, فأصبحت تلك الأحكاـ 

الأبنية لكل دارسي القانوف والقضاة وا﵀امتُ, والجتهادات نظريات ومبادئ عامة وغاية في 
ولذلك يقوؿ الفقيو ما رساؿ والتُ : "لول الجتهادات القضائية لمجلس الدولة بؼا كاف ىناؾ 
وجود للقانوف الداري في فرنسا أو على الأقل سينحصر في بؾموعة من الأجهزة وبذميع 

غة وتشكيل أعماؿ فقهية كبرى في اختصاصاتها, فاجتهادات بؾلس الدولة كانت وراء صيا
 للقاضي الداري ابتدع من خللو حلولً  إنشائيٍ  ا أماـ دورٍ , فكن  (1)القانوف العاـ الفرنسي" 

للروابط القانونية التي تنشأ بتُ الدارة وىي تستَ شؤونها وبتُ الأفراد أو على أقل  مناسبةً 
 .(2)تقدير كشف عنها

                                                                 
(1)

Marcel waline, Traite élémentaire de droit administratif, l ibraire de recueil, paris, 1950, 

p.160.  
((2

  المصري الدولة مجلس قانون من مكرر 54 - للمادة وفقا المبادئ توحٌد دائرة نصار, جاد جابر. د

 .33مصر,ص , 2113 العربٌة, النهضة دار الإداري, للقانون القضائٌة الطبٌعة وتأكٌد , 1972لسنة 47رقم
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القاضي الاداري في إنشاء القاعدة القانونية ينقسم إلى وبناء على ما سبق نجد أف دور 
 قسمين ىما:

 بتكار وإبهاد حلوؿٍ إب : الدور ابؼنشئ من العدـ: حيث بقد أف القاضي الإداري ملز ٌـالأوؿ
للروابط القانونية التي تنشأ بتُ الإدارة وىي تستَ شؤونها و بتُ الأفراد, في حاؿ عدـ  مناسبةٍ 

في مصادر القانوف الإداري ابؼكتوبة وغتَ ابؼكتوبة ليعافً النزاع ابؼعروض  قانونيةٍ  وجود قاعدةٍ 
 للمشروعية. للعدالة, وذلك ما فعلو القاضي الإداري بضايةً  عليو, لكيل يكوف منكراً 

القاضي الإداري في ىذا القسم فَ يوجد ابغلوؿ  : الدور الكاشف وابؼبتُ: حيث بقد أف  الثاني
ابكصر دوره في الكشف عنها وتبيانها كونها كانت موجودة في  ابؼناسبة من العدـ, بل

ة, ومن الأسس العامة للنظاـ القانوني والضمتَ العاـ ة وغتَ الإداري  ة الإداري  التشريعات ابعزئي  
 .للمجتمع ومتَاثو الدفتُ

تفرض احترامها على الإدارة  تشريعية   ذات قيمة   عن مبادئ عامة   فيكوف بذلك كاشفاً  
والأفراد، كونها تسعى لتحقيق التوازف بين المصلحة العامة والمصلحة الخاصة، وىو 

فكسب تأييد رجاؿ الثورة والأفراد على  الدور الذي لعبو مجلس الدولة الفرنسي بحكمة  
 حد سواء.

صادر عن بؿكمة ال (1), وحكم بلنكو الشهتَ 1873وكاف اكتشاؼ ىذه ابؼبادئ يعود لعاـ 
التنازع الفرنسية, والذي بسثل في أف عربة صغتَة تتبع مصنع التبغ صدمت طفلة فأوقعتها 
وجرحتها, فرفع والد الطفلة النزاع للقضاء العادي للمطالبة بالتعويض عن الضرر ضد الدولة 

النظر في  عن ابػطأ الذي ارتكبو عماؿ ابؼصنع, فرفض القضاء العادي مدنياً  باعتبارىا مسؤولةً 

                                                                                                                                                                        
  

(1)
 19 ص , 1956  ٌسرى, أحمد: ترجمة ,الفرنسً الإداري القضاء فً المبادئ أحكام ،والٌن مارسٌل كاسٌن رٌنٌه 
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بتُ القضاء العادي والقضاء  سلبيٍ  أحد أطرافها الدولة, ووقع تنازع اختصاصٍ  الدعوى لأف  
الداري, وكاف على بؿكمة التنازع أف تفصل في من لو من جهتي القضاء العادي أو الإداري 

 بؿل   الختصاص العاـ بنظر دعاوى التعويض ضد الدولة فجاء في القرار: من حيث أف  
ىو تقرير مسؤولية  -بفثل للدولة –ى ابؼقامة من السيد بلنكو ضد مدير إقليم ابعتَوند الدعو 

من التقنتُ ابؼدني الفرنسي عن الضرر (1)(1384, 1383,1382للمواد ) تطبيقاً  الدولة مدنياً 
 الناشئ عن ابعرح الذي أصيبت بو ابنتو بفعل العماؿ الذين تستخدمهم إدارة التبغ.

ة الدولة عن الأضرار التي تسببها للأفراد بفعل الأشخاص الذين تستخدمهم وحيث أف مسؤولي
في ابؼرفق العاـ ل بيكن أف بركمها ابؼبادئ التي يقررىا القانوف ابؼدني لتنظيم الروابط بتُ الأفراد 
بعضهم ببعض, وأف ىذه ابؼسؤولية ليست عامة ول مطلقة, بل بؽا قواعدىا ابػاصة التي تتغتَ 

 .اجات ابؼرفق ولضرورة التوفيق بتُ حقوؽ الدولة وابغقوؽ ابػاصةبغ تبعاً 
بنظرىا  للقوانتُ ابؼشار إليها أعله, يكوف القضاء الداري وحده بـتصاً  وأنو بذلك وطبقاً 

فاعتبر ىذا ابغكم خلؿ عهد طويل ابؼبدأ وحجر الزاوية في القانوف الداري, وكانت لو 
في النظرية العامة للقانوف الداري من حيث تأكيده على مبدأ ربط الختصاص  مسابنةً 

تقرير مفوض ابغكومة وابغكم ذاتو قياـ صلة تبادلية بتُ تطبيق القواعد غتَ  وابؼوضوع, بأف أقر  
ة القانوف د ابغكم ذاتي  ابؼألوفة في القانوف ابػاص وبتُ اختصاص القضاء الداري, كما أك  

اؿ ابؼسؤولية عن القواعد ابؼقررة في القانوف ابؼدني, فمسؤولية السلطة العامة الداري في بؾ
بزضع لقواعد خاصة تدخل في اختصاص القضاء الداري حتى لو كاف الشخص الذي 
 تسبب في إحداث الضرر خلؿ خدمة ابؼرفق ليست لو صفة ابؼوظف, وإبما كاف مستخدماً 

 أبرـ وفقا للقواعد العامة فللضمتَ العاـ للجماعة أثرٌ من تابعي الدارة تستخدمو بدقتضى عقد 
للعوامل البيئية والسياسية والقتصادية والجتماعية, وعلى  على إرادة ابؼشرع, إضافةً  بالغ  

                                                                 
(1)

 .1814  لعام الفرنسً المدنً قانونال
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حتى يتمكن من الوصوؿ  سليماً  القاضي الداري إدراكها والحاطة بها وفهم الواقع فهماً 
يطبق على  جديدٍ  قانونيٍ  الكشف بالتافِ عن مبدأٍ لإرادة ابؼشرع و  وصحيحٍ  سليمٍ  لتفستٍَ 

 .(1)ابؼنازعة ابؼعروضة عليو 
فإعطاء صفة الوجود القانوني لهذه المبادئ العامة ىو من حق السلطة القضائية، ولها 

 نفس القيمة التي يتميز بها التشريع العادي في مجاؿ القضاء الاداري.
القضائية للقانوف الاداري رتبت بعض النتائج وبناء على ما سبق يمكن القوؿ: أف النشأة 

 : ذكر منهانالتي كاف لها تأثير واضح على ىذا القانوف وتطوره 
في كل قانوف,  , وىذه ابؼرونة والتطور بقدىا حقيقةً مرناً  _ أخذ القانوف الداري طابعاً اول

 بؾابؽا أكثر اتساعاً  , ولكنها في القانوف  الداري بقد أف  لآخرٍ  ولكنها بزتلف من فرعٍ 
, ومرونةً  والقانوف الداري رغم حداثتو إل أنو يعتبر من أكثر فروع القانوف تطوراً  (2)وفاعليةً 

إفُ طبيعة الروابط والعلقات التي بذمع الأفراد  بسبب الظروؼ التي عاصرت نشأتو , وأيضاً 
سابنت في النشأة القضائية , وىذه ابؼرونة والتطور (3)من جهة والدارة العامة من جهة أخرى

من  بؽذا القانوف, فاستجابة القاضي الداري لتعديل ىذه ابؼبادئ يكوف أسرع وأكثر استجابةً 
 .(4)ع, وىذا ما بىدـ الدارة والفراد على حد سواءابؼشر  
مع  ف الدور النشائي للقاضي الداري ل يكوف فقط عند عدـ وجود النص, بل أيضاً إ_ ثانيا

ومع تزايد  ر مستمرٍ فرض وجوده, إذا كانت العلقات التي بوكمها ىذا القانوف في تطو  
                                                                 

(1)
Pierre Delvolvé " ,paradoxes du (ou paradoxes) sur le principe de séparation des 

autorités administratives et judiciaires ," mélanges, R Chapus, Montchrestien, 1992, p.147.  
((2

 92ص , 2112  العربٌة, النهضة دار ,الإداري القانون أصول ن,ابدر محمد. د: نظرا 

(3)
 . 93. ص , 1955 , الأولى, الطبعة الأول, الجزء ,الإداري القانون مبادئ شحاته, توفٌق. د 

(4)
  المصري الدولة مجلس قانون من مكرر 54 - للمادة وفقا المبادئ توحٌد دائرة ,نصار جاد جابر. د 

 94  ص ,ذكره  قبس مرجع الإداري للقانون القضائٌة الطبٌعة وتأكٌد , 1972لسنة 47رقم
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م على القاضي الداري أف سلطات الدارة في مواجهة الأفراد ابؼتعاملتُ معها, الأمر الذي بوت  
ق و ابؼكلف بحماية حقوؽ الفراد وحرياتهم وسعيو الدائم لتحقيوأن   خاصةً  متيقظاً  يكوف فطناً 

 .(1)ابؼصلحة العامة

 الفرع الثاني

 خصوصية الحكم المنشأ من قبل القاضي الاداري 
 الأصل في وظيفة القاضي أف يطبق القوانتُ وأف يفصل في ابؼنازعات ابؼعروضة أمامو, وىو ملز ٌـ
قانوناً بالفصل في ابؼنازعة الداخلة في اختصاصو وإل اعتبر منكراً للعدالة, لذلك رسم لو ابؼشرع 
 الأسلوب الذي بهب أف يسلكو لفض ابؼنازعة إذا فَ بهد في القواعد القانونية القائمة حلً 

 للمنازعة ابؼعروضة عليو .
 في خصومةٍ  تتعدى كونها فاصلةً  قانوني, وىي أبنيةٌ  نظا ٍـ في أي   بالغةً  ولأحكاـ القضاء أبنيةً 

بتُ متنازعتُ إفُ كونها بسثل سوابق قضائية, تتفاوت النظم القانونية في مدى الفادة منها, 
على سبيل اللزاـ أو الستًشاد, وإف كاف الأصل في الدوؿ البقلوسكسونية أف السوابق 
, القضائية بؽا قوة ملزمة, غتَ أنها في الدوؿ التي تأخذ بالنظاـ اللتيتٍ كسورية وفرنسا و ومصر

 .(2)غتَ ربظي للقانوف  استئناسياً  تفستَياً  تعد مصدراً 
وعلى ذلك لا يعد القضاء مصدراً رسمياً للقانوف فيها؛ ودوره يتعلق بتطبيق النصوص  

القانونية وتفسيرىا وإزالة غموضها والتعارض المحتمل بينها، ولا يتعدى القاضي ىذا 
 التشريع. الأمر ليصل إلى حد خلق قواعد قانونية خارج نصوص

                                                                 
(1)

Gilles le Breton : droit administratif général, Dalloz, 2015 , p.42.  

(2) 
 66 ص مصر, , 2115 ,1ط القانونٌة, للإصدارات القومً المركز ,القضائً الاجتهاد الداقوقً, قاسم عباس. د

 بعدها وما
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فإف كاف الكلـ السابق قد يصدؽ في نطاؽ القانوف ابؼدني, فإنو قد ل يصدؽ بنفس الشكل 
, وللأحكاـ القضائية فيو في نطاؽ القانوف الداري؛ حيث أف ىذا الأختَ قضائي النشأة أصلً 

نو دور أبرز, وذلك راجع إفُ أف الطبيعة ابػاصة لقواعد القانوف الداري من حيث عدـ تقني
وظروؼ نشأتو وتعدد بؾالت نشاطو, أدى إفُ أف يتجاوز القضاء الداري دور القضاء 
العادي ليتماشى مع متطلبات ابغياة الدارية فيعمد إفُ خلق مبادئ وأحكاـ القانوف الداري, 

للقانوف الداري بل من أىم مصادره الربظية, ويتعدى دوره  ربظياً  فيصبح القضاء مصدراً 
 .(1)كثتَ من الأحياف   التشريع في

وتتميز أحكاـ القضاء الإداري بعدـ خضوعها للقانوف ابؼدني, فالقاضي الداري إذا فَ بهد في 
ابؼبادئ القانونية القائمة نصاً ينطبق على النزاع ابؼعروض عليو يتوفُ بنفسو إنشاء القواعد 

 اللزمة لذلك دوف أف يكوف مقيداً بقواعد القانوف ابؼدني.
تقتصر على أطراؼ النزاع  نسبيةٍ  آخر بقد أف أحكاـ القضاء العادي ذات حجيةٍ  نبٍ ومن جا

وموضوعو وبؽذا بردد قيمتها بوصفها مصدراً تفستَياً على النقيض من أحكاـ القضاء الداري 
 على الكافة. التي تتميز بكونها حجةً 

بإنشاء  صربوةٍ  فيقوـ بطريقةٍ  وأماـ انعداـ النص القانوني, فإف القاضي ملزـ بالفصل في ابؼنازعة
القاعدة التي بركم ابؼنازعة ابؼعروضة عليو, ذلك أنو عندما ينظر في القضية ول بهد بصددىا 

 ., فإنو يبتكر وينشئ وبهد بؽا حلً نصاً 
إف ىذا الدور النشائي  إذا فَ يقصد القاضي التمسك بو في ابؼستقبل فل بيكن ابغديث عن 

أما إذا قصد القاضي الداري التمسك  فرديٍ  القضائية؛ فهو بؾرد حلٍ دوره في وضع القاعدة 
 .(2) مبدئيبو في ابؼستقبل في قضايا مشابهة معروضة عليو, فإننا سوؼ نكوف أماـ حكم 

                                                                 
(1)

 . 11 ص مصر, , 1982  العربٌة, النهضة دار ,الإداري القضاء العطار, فؤاد. د 

(2)
 .41راجع الصفحة  ومثاله حكم بلانكو الشهٌر 
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فالمشرع رغم محاولاتو توخي الدقة والكماؿ في عملو، الا انو لا يستطيع أف يحيط 
زمة لكل القضايا التي قد تعرض على الحلوؿ اللا بكل شيء وأف يضع مسبقاً  علماً 

القضاء، فقد يحصل أف الحالة المعروضة على القاضي ىي خارج توقعات المشرع 
نتيجة سرعة تطور الحياة الادارية، وبالتالي فإف اىتماـ القاضي ينصب على بحث 

 .الحلوؿ للقضية المعروضة عليو
 حل متعددة وىي:وىذا العمل ابؼنصب على وضع القاعدة القضائية بير بدرا

: وتسمى أيضا بالوعي والعلم بالنقص الذي يشوب النظاـ _مرحلة الاكتشاؼ المزدوج أولاً 
القانوني القائم, حيث يلحظ القاضي الإداري أف النزاع ابؼعروض عليو فَ يعافً من قبل 
ظاـ ابؼصادر الربظية للقاعدة القانونية, ويكتشف ثانية ابغل الذي يسد ويكمل العجز في الن

القانوني القائم, وىذا الكتشاؼ ابؼزدوج ل يأتي فجأة وإبما نتيجة تفكتَ طويل وخبرة طويلة 
 لدى القاضي الإداري وشفافية إدراكو بكل جوانب النظاـ القانوني القائم.

ويظل عمل القاضي خلؿ ىذه ابؼرحلة في كنف السرية التامة حتى يكتشف أمره عندما يصل 
إفُ ابؼرحلة الأختَة وابؼتعلقة بإدخاؿ ىذا ابغل القضائي حيز التنفيذ وإدراجو في النظاـ القانوني 

 ذكر منها: خلق أعماؿ السيادة, حيث أف القاضي الإدارينالقائم, وأمثلة ىذه ابؼرحلة كثتَة 
قد اكتشف ابػطر الذي بويط بو وىو في مهده الأوؿ من التصدي لأعماؿ سياسية ومواجهة 
ابغكومة وتبع ىذا الكتشاؼ إبهاد ابغل القضائي القاعدي بؽذه الفئة من الأعماؿ وجعلها 

 بدنأى عن رقابة القضاء.
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يث فطن ومنها أيضا" التعويض عن الضرر ابؼعنوي" وبالتحديد عن " الأفَ ابؼعنوي " , ح
إفُ  عجز القانوف القائم ونقصانو لعلج  Letisserand "(1) القاضي الإداري في قضية "

ن ابؼشرع ىذا ىذه ابؼسألة وضرورة وضع قاعدة قانونية قضائية لعلج ىذا العجز, وقد قن  
 مكرر من القانوف ابؼدني. 182ابؼبدأ, ومن ذلك نص ابؼادة 

ابؼسؤولية الإدارية, حيث اكتشف القاضي في مرحلة لحقة أف وأختَا تقرر دعوى الرجوع في 
القضاء مستقر على عدـ مسؤولية العاملتُ في الدولة وأف ذلك فيو من الإجحاؼ ما فيو, 
وتأكد من ضرورة إبهاد حل يتمثل في تقرير حق الإدارة في الرجوع على ابؼوظف, في حتُ 

ل ابؼشرع , ليتدخ  (2)للموظف  خصيٍ ش  ىي التعويض عن الضرر الناتج عن خطأٍ تتوفُ  
 ىذا ابؼبدأ. عدة مؤكداً  بنصوصٍ 

تعتبر من أدؽ مراحل صناعة القاعدة القانونية بواسطة القاضي  _ مرحلة التجريب:ثانياً 
فَ يتناوبؽا ابؼشرع,  ,معينة بؼشكلةٍ  معتٍُ تو في إبهاد حل ٍ الإداري, يتوفُ فيها القاضي إظهار ني  

وىنا تنكشف السرية التي اكتنفت عمل القاضي في ابؼرحلة الأوفُ وتتحقق العلنية بؼيلد 
د "حل" حيث أنها فَ تصبح بعد القاعدة ابعديدة والتي فَ يطلق عليها بعد قاعدة " بل بؾر  

ىناؾ وسائل عديدة ز الكتلة القانونية القائمة, و عنصراً من عناصر النظاـ القانوني أو في حي  
تستخدـ في إبقاز ىذه ابؼرحلة وذلك من خلؿ ابؼقالت التي يكتبها القضاة أنفسهم في 

 .المجالت والوثائق القانونية

                                                                 
(1) 

 فقتلت بدراجة اصطدمت حكومٌة سٌارة أن فً ؛ 1916 امع الدولة لسمج افٌه فصل ًالت القضٌة ئعاوق لخصتت

 عن المترتب المعنوي الضرر عن بالتعوٌض للمطالبة الدراجة دعوى صاحب والد فرفع معه, كان الذي وابنه راكبها

 .معنوي ضرر تكبد والحفٌد الابن وفاة فً رأى لأنه تعوٌضا , ومنحه له القضاء واستجاب وحفٌده, ابنه وفاة
 
 116ص  ,2112,القاىرة,العربية النهضة , دار_مقارنة دراسة-ومنحنياتها الادارية المشروعية مصادر, فودة رأفت.د(2)
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وبيكن للقاضي التلميح بديلد القاعدة ابعديدة ل في ابغكم نفسو ولكن في نزاع آخر, فهدؼ 
لتعريف بو, حتى يتلقى القاضي الداري ىذه ابؼرحلة ىو إخراج ابغل القضائي إفُ الوجود وا

رأي ابؼختصتُ في ىذا ابغل الذي بيكن أف يصبح قاعدة قانونية ويتأكد من سلمتو, فتقدنً 
 لتجريبو. بدرحلةٍ  مسبوقاً  بهب أف يكوف دائماً  جديدٍ  أو حلٍ  مسلكٍ 

ره بؾلس ما قر  ومن أبرز الأمثلة عن ىذه الوسيلة الأختَة للإعلـ بالقاعدة ابعديدة القضائية, 
الدولة الفرنسي في بؾاؿ مسؤولية الدولة عن القوانتُ, ومن ابؼعروؼ أنو قررىا بشروطها ابػاصة 

, ولكن حقيقة الأمر أف بؾلس الدولة في قضية لفلوريت قد  (1)في حكمو الشهتَ "لفلوريت"
انتُ, والتي سبق أف أعطى الصبغة الربظية للقاعدة القانونية القضائية بتقرير ابؼسؤولية عن القو 

على  بؼح بها المجلس نفسو في العديد من الأحكاـ تتجاوز في عددىا ابػمس عشرة حكماً 
مدار بطسة عشر سنة سابقة على حكم " لفلوريت ", كما اعتمدت ابعمعية العمومية 

للنص التشريعي ابؼانع من ابؼسؤولية, وذلك بقوبؽا: " أنو وإف كانت  واسعاً  للمجلس تفستَاً 
ألفاظ النص التشريعي وحروفو بسنع ابؼسؤولية عن القوانتُ إل أف روح النص وغايتو ل بسانع من 

 مطلقة. تقرير ىذه ابؼسؤولية, وعدـ تقريرىا فَ يكن لصورةٍ 
:بعد كشف السرية وإظهار القاعدة القضائية وتناوؿ ابؼختصتُ بؽا  _ مرحلة الادماجثالثاً 

من جانب الفقو, وتبادؿ الصيغ ابؼثلى بؽا من خلؿ تعليقات الفقو  بالنقد والتعليق وخصوصاً 
 عادؿٍ  قانونيٍ  ووعي القاضي بالصورة والشكل الذي بهب أف تكوف عليو القاعدة ا﵀تملة كحلٍ 

وكعلج للفراغ التشريعي يتوفُ القاضي إدماج وإدخاؿ ىذه القاعدة في حيز النظاـ القانوني 
من عناصر ابؼشروعية, وعلى أساسها تقاس مشروعية أعماؿ  القائم, لتصبح بذلك عنصراً 

تفرض  وسلطةً  , فقبل عملية الإدماج ىذه يكوف للقاعدة القضائية قوةً وبطلناً  الإدارة صحةً 
                                                                 

 , وابؼتعلق بشركة منتجات ابغليب  لفلوريت , نقل عن:  1938 الفرنسي عاـ حكم  بؾلس الدولة (1)
 .241, ابعزائر, ص  2117, ديواف ابؼطبوعات ابعامعية, نظرية المسؤولية الإداريةد.عمار عوابدي, 



ً الإداري فً إنشاء  القاعدة القانونٌة المبحث الأول :مفهوم دور القاضً الإداري فً الفصل الأول :ماهٌة دور القاض

 إنشاء القاعدة القانونٌة
 

47 
 

نفسها على العاملتُ في الوسط القانوني, ولكن تنقصها ىذه القوة التي تفرض احتًامها في 
 داخل النظاـ القانوني الوضعي.

-بذنبا لأي صداـ  -وفُ القاضي الإداري بأساليبو السرية وابؼلتوية, وبخطى متعقل ولذلك يت
 فرض احتًاـ ىذه القاعدة ووجودىا داخل النظاـ القانوني الوضعي .

وللوصوؿ إفُ ىذه ابؼرحلة النهائية بواوؿ القاضي الإداري التلميح بهذا ابغل القانوني ابعديد في 
صربوة  بؼوضوع, وبعد فتًة زمنية معينة يأتي في حكم, وبصورةٍ متعددة تدور حوؿ ذات ا أحكا ٍـ

من عناصر  مباشرة ويعلن عن تبنيو للقاعدة ابعديدة, ويتم نشرىا والتعليق عليها لتصبح عنصراً 
 ابؼشروعية الإدارية.

على ىذه ابؼرحلة الأختَة, نظرية الظروؼ الطارئة, فلقد حاوؿ بؾلس الدولة  وختَ مثاؿٍ 
كثتَة سبقت حكمو الشهتَ والذي   ميح بها والتعويض على أساسها في أحكا ٍـالفرنسي التل

, فلقد تلقى رجاؿ القانوف (1)جعلها كجزء من النظاـ القانوني الوضعي وىو حكم  غاز بوردو
ىذا ابغكم بصدر رحب ودوف أدنى منازعة, وذلك لكونو ليس إل حلقة في سلسلة من 

 قدوـ ىذه النظرية.الأحكاـ التي سبقتو وأعلنت عن قرب 
، ليكوف لو دور إنشائي كبير في يزداد اتساعاً  ولذلك فقد كاف دور القضاء الإداري دائماً 

 مجاؿ القانوف الإداري، ويصبح يشكل مصدراً رئيسياً من مصادر المشروعية.

                                                                 
(

1
 تسمح التً الطارئة الحوادث نظرٌة وضع31/3/1916 بتارٌخ الفرنسً الدولة مجلس عن الصادر الحكم بموجب(

 وتتلخص الاطراف ٌتوقعها لم احداث بفعل الاقتصادي توازنها اضطراب حال فً الادارٌة العقود ودوام باستمرارٌة

 بفعل علٌها ترتبت التً الكلفة زٌادة بوردو بلدٌة لتحم   ان ترٌد كانت بوردو فً العامة الشركة إن القضٌة هذه وقائع
 الاولى العالمٌة الحرب بسبب انه ذلك 1916 فً الطرفٌن بٌن الامتٌاز عقد ابرام منذ الفحم اسعار فً الكبٌر الارتفاع

 المفروض من بأنه الفرنسً الدولة مجلس قضى القضٌة هذه وبمناسبة, الالمان ٌد فً للفحم المنتجة المناطق معظم سقط

 من الاقتصادٌة الظروف بسبب الاولٌة المواد اسعار تغٌرات وتكون الطرفٌن التزامات نهائٌة بصفة ٌحدد الامتٌاز عقد أن
 كبٌرة درجة الى العقد الاقتصادي التوازن ٌضرب عندما لكن و بها ٌتكفل ان الملتزم على ٌتعٌن التً السوق مخاطر بٌن
 فإن ولهذا,  بداٌة علٌها المتفق الظروف فً المرفق سٌر ٌضمن ان للملتزم ٌمكن لا فإنه, الاطراف ٌتوقعها ٌكن لم جدا  

 المترتبة المالٌة النتائج عن تعوٌضها ٌجب ولكن المرفق سٌر بضمان ملزمة تبقى الشركة بأن قرر الفرنسً الدولة مجلس
 .العادٌة الاقتصادٌة المخاطر تتجاوز والتً الاضطراب هذا عن
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درسنا في ىذا الفرع الثاني خصوصية ابغكم ابؼنشأ من قبل القاضي الداري وفي الفرع الثالث 
كوف  القضائية الزدواجية وظهور فرنسا في الداري القضاء تطور سوؼ نقوـ بدراسة مراحل

 العوامل التاربىية  ىي التي كانت الساس في وجود القانوف الداري بدعناه الضيق .
 الفرع الثالث

 مراحل تطور القضاء الاداري في فرنسا وظهور الازدواجية القضائية :
الذي كاف السبب وراء خلق القانوف الداري -دولة الفرنسي لقد عرفت نشأة بؾلس ال

و ظهور نظاـ الزدواج القضائي في فرنسا مراحل طويلة إفُ أف اكتملت الصورة التي  -ابؼستقل
وكاف ذلك نتيجة عدة عوامل  -و التي تبنتها الآف العديد من الدوؿ –ىو عليها اليوـ 

القضاء  ازدواجبهاز إفُ أسباب ومراحل نشأة نظاـ وأسباب تاربىية من ىنا بهب التطرؽ ولو بإ
أكثر لمجلس  في فرنسا, معتمدين في ذلك على العوامل التاربىية والسياسية , بفا يسمح بدعرفةٍ 

الدولة الفرنسي ودوره النشائي الذي أدى إفُ إرساء قواعد ومبادئ القانوف الداري و عليو 
 :سوؼ يتم التطرؽ إفُ ىذه ابؼراحل كالتافِ

 مرحلة الفساد القضائي والاداري في فرنسا : _أولاً 
لقد عرفت فرنسا قبيل الثورة الفرنسية مرحلة بسيزت بفساد ابعهاز القضائي, بحيث سلك 

سم بالتدخل , حيث ات  تعسفياً  بذاه الدارة سلوكاً  -البربؼانات القضائية-القضاء العادي حينها 
السافر في نشاط الدارة بدناسبة نظر ابؼنازعات التي تكوف الدارة طرفا فيها وعدائها الشديد 
للإصلحات الدارية ابؼتواضعة التي كاف يقتًحها ابؼلك وبذات الوقت ولئها الشديد بؽذا 

اء م القضتفه   الداري وعدـ الختَ, أضف إفُ ذلك جهل القضاء العادي بطبيعةالنشاط
 1) .) لوظائف ودور الدارة العامة

                                                                 
((1

 الجزء ,الإدارٌة والمنازعات المقارنة القضائٌة الأنظمة ,الإدارٌة للمنازعات العامة المبادئ شٌهوب, مسعود.د 

 .6 ص , 2115 ئر,االجز ,3ط الجامعٌة, المطبوعات دٌوان الأول,
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فقد كاف لنظاـ القطاع حينها وضعف اىتماـ ابؼلك في تسيتَ شؤوف العامة وانشغالو بعرض 
د في ي الوضاع الدارية والقضائية, بفا ول  في الفساد و ترد   تو واستبداده على ابغكم سبباً قو  

 أفكار الفلسفة آنذاؾ. ة الشعب و ذىنيتو روح الثورة التي غذ تهانفسي  
ففي ىذه ابؼرحلة وبالضبط خلؿ القرف السادس عشر وحينما بدأ تركيز السلطة أكثر فأكثر 

, (1)للتقسيم وغتَ قابلةٍ  السلطة ساميةً  بأف في يد ابؼلك برت تأثتَ فكرة السيادة التي اعتبرت
السياسية والدارية قاـ ابؼلك بإحاطة نفسو بدجلس يسمى بدجلس ابؼلك لكي يتكفل بالشؤوف 

و ابؼالية و الذي قاـ فيما بعد لويس الرابع عشر بإكماؿ النظاـ القانوني لو بدوجب القرارات 
فأصبح المجلس يتألف من رجاؿ  1673جانفي  3و 1661ديسمبر 15التنظيمية الصادرة في 

ن والنواب و كابؼستشاري  السياسة كالدوؽ والأمراء وكتاب الدولة والوزراء ومن شخصيات تقنيةٍ 
يقوـ بوظائف حكومية و إدارية باعتباره أعلى ىيئة استشارية للملك في ابؼسائل القنصلية 

السلف البعيد وابؼباشر لمجلس  والدارية والقانونية والقضائية, لذلك يعتبر بؾلس ابؼلك حقاً 
 .(2)الدولة الفرنسي

في إدخاؿ إصلحات تتعرض  بقيت إدارة ابؼلك 1789إل أنو خلؿ ىذه ابؼرحلة وافُ غاية 
إفُ معارضة شديدة من أصحاب المتيازات )كانت البربؼانات ىي ابؼنشط الساسي بؽذه 

 .ابؼعارضة(
 مرحلة الثورة الفرنسية والتفسير الثوري لمبدأ الفصل بين السلطات : _ثانياً 

نتيجة للوضع السيئ الذي وصلت إليو فرنسا في تلك ابغقبة, قامت الثورة الفرنسية سنة 
للقضاء على نظاـ العهد القدنً وأحدثت تغيتَات ىامة في المجالتُ السياسي  1789

                                                                 
(1(

Georges DUPUIS, Marie-José GUEDON, Patrice CHRETIEN, Droit Administratif, 12e 

édition, Dalloz, Paris, 2011 , P9. 
((2

 .73 – 68 ص , 2114 ئر,االجز الأولى, الطبعة الإداري, النشاط الثانً, الجزء ,الإداري القانون لباد, ناصر. د 
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و لقد أعلن الثوار الكثتَ من ابؼبادئ وأقروا  (1)للنظاـ ابؼلكي ابؼطلق والجتماعي ووضعت حداً 
لحات من بينها إصلح فساد البربؼانات القضائية و وضع حد لتدخلها في العديد من الإص

ق في شؤوف الدارة باعتناقها مبدأ الفصل بتُ السلطات الذي ناد بو "مونتسيكيو" وابؼطب  
ى إفُ الفصل التاـ بهم أد   خاصاً  الدوؿ البقلوسكسونية آنذاؾ, غتَ أف الفرنسيتُ تبنوا تفستَاً 

 جامدٌ  رية والقضائية, حيث أكدوا على أف الفصل بتُ السلطات ىو فصلٌ بتُ السلطتتُ الدا
بفا أدى إفُ فصل الدارة العامة وعدـ خضوعها للقضاء العادي وىذا ما جعلها  ومطلقٌ 
  .(2) وموضوعياً  عضوياً  استقللً  مستقلةً 

من السلطات  كل سلطةٍ فحسب مونتسكيو فإف مبدأ الفصل بتُ السلطات يعتٍ أف تستقل   
الثلث في الدولة, التشريعية, التنفيذية و القضائية في أداء ابؼهاـ التي أناطها بها الدستور, فهو 

من ىذه  يرى أف الضمانة الوحيدة لحتًاـ حقوؽ الفراد و حرياتهم ىي استقلؿ كل سلطةٍ 
وف ما فَ توزع السلطات عن الخرى, كما يرى بأف قيمة القوانتُ والقواعد الدستورية ل تك

السلطات على ىيئات مستقلة تهدؼ إفُ بضاية الصافٌ العاـ, وليتحقق ذلك بهب أف يقوـ 
نظاـ الدولة على أساس توزيع السلطات على ىيئات بـتلفة برد كل منها الخرى و بروؿ 

 دوف طغيانها.
فُ المجاؿ لقد حرصت الثورة الفرنسية على تطبيق نظرية مبدأ الفصل بتُ السلطات و نقلها إ

من إعلف حقوؽ النساف و ابؼواطن التي أصدرتها ابعمعية  16الدستوري بحيث جاء في ابؼادة 
على أف: " كل بصاعة سياسية ل تضمن حقوؽ الأفراد و ل  1789الوطنية الفرنسية عاـ 

                                                                 
((1

 الخامسة, الطبعة الكتب, عالم مقارنة, دراسة ,الإدارة لأعمال القضاء ورقابة الدولة مجلس عثمان, خلٌل عثمان. د 

 .54 ص , 1962القاهرة,
 

(
2
 دٌوان الأول الجزء ,الجزائري القضائً النظام فً الإدارٌة للمنازعات العامة النظرٌة عوابدي, عمار. د (

 .54 ,ص 2115 ئر,االجز الجامعٌة, المطبوعات
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تأخذ بدبدأ الفصل بتُ السلطات و ل توفر الضمانات الساسية للحقوؽ وابغريات العامة ىي 
 .(1)اعة بغتَ دستور"بص

فحسب ابؼفهوـ الفرنسي فإف مبدأ الفصل بتُ السلطات فيما بىص السلطة الدارية والسلطة 
القضائية يقوـ على قاعدتتُ, قاعدة التخصص الوظيفي أي أف تنفرد كل سلطة بأداء 

 فل تاماً  وظائفها, وقاعدة الستقلؿ العضوي بأف تستقل كل سلطة عن الأخرى استقللً 
 بزضع لرقابة غتَىا من ابؽيئات.

عن  ومستقلٍ  متخصصٍ  إداريٍ  إف رجاؿ الثورة الفرنسية وجدوا أنو من الضروري إنشاء قضاءٍ 
القضاء العادي أي أنهم أرادوا تأسيس النظاـ القضائي ابؼزدوج, متأثرين بآراء مونتسكيو الذي 

لعادي, و بدا أف أكد بأف سلطة الفصل في ابؼنازعات تدخل ضمن اختصاص القاضي ا
تدخل القضاء  ابؼنازعات الدارية وفقا للمفهوـ الفرنسي تندرج ضمن نشاط الدارة فإف  

بدبدأ الفصل بتُ  ل مساساً في شؤوف الدارة و يشك   العادي في ىذا النشاط يعتبر تدخلً 
 .(2)السلطات لذلك قرروا منع جهات القضاء العادي من التدخل في أعماؿ الدارة العامة

ابؼتضمن التنظيم   1791أوت  24_16على ىذا الساس أصدرت ابعمعية التأسيسية قانوف 
 منفصلةً  منو : " إف الوظائف القضائية مستقلة وستظل دائماً  13القضائي والتي نصت ابؼادة 

عن الوظائف الدارية, وعلى القضاة وال كانوا مرتكبتُ بعربية ابػيانة العظمى أل يتعرضوا بأي 
كانت لأعماؿ ابؽيئات الدارية أو أف يأمروا رجاؿ الدارة للمثوؿ أمامهم لأسباب تتعلق   وسيلةٍ 

 بوظائفهم ".

                                                                 
((

1
 :7.15الساعة  3/9/2117( 1799-1789موقع الجمعٌة الوطنٌة الفرنسً ٌتحدث عن الفترة بٌن) 

www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp 

((
2

 بن الحقوق كلٌة الجزائر, جامعة دكتوراه, رسالة ,(الجزائري القضاء فً الدولة مجلس نظام )جازٌة, صاش. د  

 13 ص ,2117, الجزائر عكنون,
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فريكتدور من السنة الثالثة  5وقد تأكد ىذا ابؼنع بدوجب الدستور الفرنسي الصادر بتاريخ 
فريكتدور من نفس السنة, ىذه النصوص أكدت خروج ابؼنازعات  16للجمهورية و قانوف 

ا﵀اكم العادية و بذسدت فكرة الفصل بتُ الوظائف القضائية  اختصاصالدارية من 
 1).)والوظائف الدارية 

ن السلطات إلى التساؤؿ ق بالفصل المطلق بيفي ىذه الفترة أدى الوضع السائد والمتعل  
 حوؿ من ىو الجهاز الذي سينظر في المنازعات بين المواطنين والادارة ؟.

 مرحلة الادارة العاملة ىي إدارة قاضية : _ثالثاً 
إفُ 1791أوت  16تو الثورة الفرنسية في قانوف  ى مبدأ الفصل بتُ السلطات الذي أقر  لقد أد  

شكاوى الفراد ابؼقدمة ضدىا, لأنو فَ توجد حينها جهة اختصاص الدارة العامة بالنظر في 
بزتص بالنظر فيها, فكاف على ابؼواطنتُ ابؼتضررين من الدارة أف يرفعوا تظلماتهم إفُ الدارة 

 نفسها أو إفُ السلطة الرئاسية التي تعلوىا مباشرة لتفصل في شكواىم.
صها, بحيث أنها بسارس وظيفتتُ فهي وبهذا أصبحت الدارة ابػصم وابغكم في القضايا التي بز

تفصل في ابؼنازعات الناشئة بينها  قاضيةٌ  وفي نفس الوقت إدارةٌ  اً إداري اً إدارة عامة بسارس نشاط
وبتُ الفراد, فأدى ذلك في الواقع إفُ حرماف ابؼواطن من الوصوؿ إفُ حقو لأف الدارة 

 .(2(يصعب عليها في كثتَ من الحياف ابغكم ضد نفسها
لقد أصبح بؼن يريد بـاصمة الدارة التوجو إليها بدل من ا﵀اكم القضائية وفَ يعتبر ذلك و 

من الدارة العامة على وظيفة القضاء, لأف مبدأ الفصل بتُ ىاتتُ السلطتتُ كما فهمو  اعتداءً 
رجاؿ الثورة يهدؼ إفُ منع القضاة بالذات من التدخل في اعماؿ السلطة الدارية ل العكس؛ 

و ىذه العماؿ  قضائيةً  ثم تبتُ للرأي العاـ أف الدارة حتُ فصلها في ابؼنازعات بسارس أعمالً 
                                                                 

( 
1
)Olivier GOHIN, Contentieux Administratif, Paris, Lexis Nexis, 6e édition, 2009, P26,27   

( 
2

 ئر,االجز , 7ط الجامعٌة, المطبوعات دٌوان خالد, وبٌوض أنجق فائز ترجمة ,الادارٌة المنازعات محٌو, أحمد. د (

 .21,ص 2115
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وفقا بؼبدأ الفصل بتُ السلطات تدخل ضمن اختصاصات السلطة القضائية, فرؤوا أف الإدارة 
ز من الوظيفة القضائية وىو ما يتنافى ومبدأ الفصل بتُ السلطات, فإذا كاف ل بهو  تقوـ بجزءٍ 

للسلطة القضائية أف تفصل في القضايا الدارية, فليس للسلطة الدارية كذلك أف تفصل في 
 .(1)للمنطق ومناقضاً  ابؼنازعات الدارية طابؼا أنها ذات طبيعة قضائية فكاف ىذا الأمر عجيباً 

لهذه الأسباب امتنع الأفراد عن الإقداـ على مخاصمة الإدارة، فأبطلت بذلك وسيلة 
الرقابة على أعماؿ الإدارة العامة، مما أدى إلى ضرورة ظهور مرحلة أخرى تحريك 

 .عرفت بمرحلة إنشاء مجلس الدولة والقضاء المحجوز
 مرحلة انشاء مجلس الدولة و القضاء المقيد : _رابعاً 

نتيجة الوضع السائد آنذاؾ واحتجاج الرأي العاـ على نظاـ الإدارة القاضية, والرغبة في إدخاؿ 
الإصلحات والتعديلت حوؿ من ينظر ابؼنازعات الإدارية, مع ا﵀افظة على استقلؿ  بعض

ابؽيئات الإدارية في مواجهة القضاء , تولد ابغل ابتداء من السنة الثامنة لقياـ ابعمهورية 
 1799- ديسمبر -15فربير من نفس العاـ  22دستور  )الفرنسية بواسطة الدستور ابعديد

مغاير لمجلس ابؼلك بدقتضى  الذي نص على إنشاء بؾلس الدولة (الذي ىو إحياء بشكلٍ 
منو كهيئة استشارية تابعة للإمبراطور, بحيث تتوفُ تقدنً ابؼشورة والنصح  53و  52ابؼادتتُ 

 2) .)بؽذا الأختَ في الشؤوف القانونية و ابؼسائل الإدارية والقضائية

لس الدولة تقدـ ابؼشورة حوؿ مشاريع القوانتُ والأوامر, أما حيث كانت اللجاف الإدارية لمج
, فكانت تقدـ رأيها 1816جواف  11بعنة ابؼنازعات التي أنشأت بدوجب مرسوـ عاـ مرسوـ 

حوؿ التظلمات والشكاوى ضد الإدارة العامة إفُ رئيس الدولة )بونابارت( , الذي كانت لو 
وبالتافِ إعطائها الصفة التنفيذية بعد التوقيع عليها,  سلطة البت النهائي فيها, سواء بإقرارىا

                                                                 
(

1
 .17 ص ,سبق ذكره مرجع ,(الجزائري القضاء فً الدولة مجلس نظام ), جازٌة صاش. د (

((
2

 78 ص ,مرجع سبق ذكره  ,الإداري القانون لباد, ناصر. د 
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, لأف الآراء التي كاف يقدمها بؾلس الدولة كانت  (1)أو بإعدامها وىذا الأختَ نادر ابغصوؿ
على مشاريع القرارات التي يقوـ  تأخذ بؾابؽا للتطبيق, بدعتٌ أف رئيس الدولة كاف يصادؽ دائماً 

 2).)بتحضتَىا بؾلس الدولة 

ف ىذا التطور بمثابة امتداد لعهد الإدارة القاضية ولأف الإدارة قد استولت على وكا
 القضاء الإداري واحتجزتو بين أيديها، فسمي أيضا بعهد "القضاء المحجوز".

 مرحلة القضاء البات : _ خامساً 
)موظفيو(, لقد حاز بؾلس الدولة على سلطة القضاء البات الفعلية بجرأتو و قوة جانبو البشري 

حيث كانت آرائو واقتًاحاتو ل ترفض ول تعدؿ, بل تصدر في النهاية في شكل قرارات نهائية 
ر من قبل رئيس الدولة, من ىنا بدأت الضمانات الأكيدة بغماية حقوؽ الأفراد وحرياتهم تتقر  
وح في مشروعات القرارات وابؼراسيم التي يعدىا بؾلس الدولة و بدأت روح الستقلؿ و ر 

 ابغياد و العدالة تتبلور في بؾلس الدولة الفرنسي.
ىذا راجع إفُ أف بؾلس الدولة الفرنسي في نطاؽ اختصاصو بتحليل ابؼنازعات الإدارية و 
الحتكاؾ ابؼستمر بابؼقتضيات الفنية للعمل الداري و التعرؼ على البكرافات الدارية في 

العاـ الليبرافِ في مواجهة السلطات العامة, بالإضافة حقوؽ الأفراد وحرياتهم وازدياد قوة الرأي 
إفُ نوعية تكوين موظفي المجلس, جعل بؾلس الدولة الفرنسي يتأثر بالعتبارات وابؼقتضيات 
الدارية الفنية من جهة, و العتبارات ومقتضيات العدالة وبضاية حقوؽ الأفراد و حرياتهم من 

                                                                 
(1)

 , 2116 ,8العدد  الدولة, مجلس مجلة ,(وخصائصها تطورها ، الإدارٌة المنازعات) ,نوٌري  العزٌز عبد. د

 .18ص
 
(2)

 .79 ص ,مرجع سبق ذكره  ,الإداري القانون لباد, ناصر. د
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توجهات و العتبارات الدستورية السائدة في تلك جهة أخرى, أكثر من خضوعو و تأثره بال
 . (1)ابغقبة التاربىية من تاريخ فرنسا

فاستحوذ بؾلس الدولة شيئا فشيئا على صفة القاضي ابغقيقي أو القاضي البات, وتقرر ذلك 
الذي جعل قرارات المجلس بشأف ابؼنازعات الدارية  1872ماي  24بصدور قانوف  ربظياً 

قضائية إدارية  جرد صدورىا غتَ خاضعة لتصديق المبراطور فأصبح جهةً نهائية ونافذة بد
مستقلة عن جهة القضاء العادي و مستقلة عن الدارة العامة, و قد قرر المجلس الدستوري 
الفرنسي بهذا ابػصوص أف استقلؿ القضاء الداري مضموف بدوجب ابؼبادئ الساسية 

 .2)) 1872ماي  24استنادا لقانوف عاـ  ابؼعتًؼ بها بدوجب قوانتُ ابعمهورية 

عندما قضى ىذا الختَ على نظرية  1889وأكتمل الستقلؿ الكلي لمجلس الدولة عاـ 
"الوزير القاضي", التي كانت بذعل كل وزير بـتص بنظر ابؼنازعات ابؼتعلقة بوزارتو واستئناؼ 

بؾلس الدولة وضع حدا بؽذه حكمو يكوف أماـ بؾلس الدولة باعتباره قاضي درجة ثانية؛ لكن 
 3) .)الوضعية في قضية "كادو" حيث فصل فيها دوف انتظار عرضها على الوزير القاضي

فَ يكتفي بدنح بؾلس الدولة سلطة القضاء ابؼفوض إبما حقق فعاؿ استقلؿ  1872إف قانوف 
ا ينشأ القضاء الداري عن القضاء العادي وذلك بإنشاء بؿكمة تنازع الختصاص للفصل فيم

, وبؾمل القوؿ أف القضاء (4)من تنازع في الختصاص بتُ القضاء الداري و القضاء العادي
ثم عن الدارة العامة  1791الداري في فرنسا استقل في ابؼرة الوفُ عن القضاء العادي عاـ 

فانعقدت لو منذ ذلك الوقت سلطة انشاء وابتكار ابغلوؿ ووضع الحكاـ  1872سنة 

                                                                 
(1)

 .57 ص ،ذكره قبس مرجع الجزائري، القضائً النظام فً الإدارٌة للمنازعات العامة النظرٌة ،عوابدي عمار. د 

((2
 . 21 ص ,ذكره  سبق مرجع ,(الجزائري القضاء فً الدولة مجلس نظام )، جازٌة صاش. د 

(3 ( 
Olivier GOHIN, Contentieux Administratif ,OP, Cit, p 31 

((4
 .9 ص ذكره سبق مرجع , الكتاب الاول.القضاء الاداري , عبدالوهاب, رفعت محمد. د 
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 مكانةً  , و ىكذا تكامل نظاـ القضاء الداري بفرنسا وأحتل  (1)للمنازعات الدارية ابؼلئمة
 بجانب القضاء العادي.

 مرحلة ازدواج القضاء والقانوف : _سادساً 
إف بزوؼ رجاؿ الفقو و الدارة في فرنسا فَ يكن من القضاء العادي فقط بل كاف بزوفهم 
أكثر من قواعد القانوف ابػاص, لذا فإف بزصيص قضاء مستقل للإدارة كاف ابؽدؼ منو 
إحداث نواة لقانوف متميز بوكم نشاطها, فكاف قرار بؿكمة التنازع في قضية بلنكو سنة 

ذلك بحيث أنو أعلن عن وجود قواعد خاصة بركم نشاط الدارة فجاء نوعية في  نقلةً  1973
في حيثيات ىذا القرار " حيث أف ابؼسؤولية التي بيكن أف تتحملها الدولة ل بيكن أف بزضع 
لقواعد القانوف ابؼدني ... " معتٌ ذلك أف قواعد القانوف ابؼدني فَ تعد تواكب نشاط الدارة 

 2) .) ة أكثر ملئمة لطبيعة النشاط الداريوجب التفكتَ في قواعد بديل

إف الساس التاربىي لنظاـ القضاء ابؼزدوج في فرنسا اقتًف بالتفستَ ابعامد بؼبدأ الفصل بتُ 
السلطات, إل أنو فَ يرد أي نص في الدستور الفرنسي يقضي بإنشاء بؾلس الدولة كجهة 

تو كاف يعتبر جزء من السلطة التنفيذية. قضائية إدارية مستقلة, بحيث أف بؾلس الدولة منذ نشأ
تقرر وجود القضاء الداري كهيئة  1980جويلية  22و بدناسبة صدور القرار ابؼؤرخ في 

قضائية مستقلة بجوار السلطة القضائية العادية, بدعتٌ أف القضاء الداري ونتيجة لقرار المجلس 
نفيذية, ثم وبصدور قرار المجلس الدستوري ىذا أصبح مستقل عن السلطتتُ التشريعية والت

الذي ترتب عنو زواؿ الغموض الذي كاف قد أثاره  1987جانفي  23الدستوري بتاريخ 
جانب من الفقو بخصوص استقلؿ القضاء الداري عن القضاء العادي وتأكدت من خللو 

                                                                 
((1

, ذكرهمرجع سبق ( ،تطبٌقٌة دراسة وخصائصها تطورها ئر،االجز فً الإدارٌة المنازعات) , نوٌري العزٌز عبد. د 

 . 18ص
 
((2

 85ص 2117 ئر,االجز الثانٌة, الطبعة التوزٌع, و للنشر جسور ,الاداري القانون فً الوجٌز بوضٌاف, عمار
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س الدستوري القيمة الدستورية بؼبدأ ازدواجية القضاء في فرنسا, وىو ما أكده كذلك قرار المجل
الذي أكد على وجود واستقلؿ القضاء الداري الذي لو بؾاؿ  1889جويلية  28بتاريخ 

 1).)اختصاص بؿمي دستوري

أدت التطورات التي عرفتها فرنسا في ابؼراحل السابقة إفُ قياـ نظاـ قضائي جديد فَ يعرؼ من 
على أساس الفصل بتُ  , إنو نظاـ القضاء ابؼزدوج الذي يقوـ(2)قبل وكاف فرنسي النشأة

, بحيث يتكوف القضاء ووظيفياً  وموضوعياً  عضوياً  القضاء الداري والقضاء العادي فصلً 
الداري من بؾلس الدولة كأعلى جهة قضائية تلحق بها ا﵀اكم الدارية كدرجة دنيا والقضاء 

 العادي الذي يشمل ا﵀اكم العادية وعلى رأسها بؿكمة النقض.
نظاـ الزدواج القضائي إفُ ازدواج في القانوف, فأصبح ىناؾ قواعد قانونية لقد أدى قياـ 

خاصة بالقانوف العاـ التي بركم ابؼنازعات الدارية وابؼستمدة من أحكاـ القضاء الداري, 
 بجانب القواعد القانونية ابػاصة بالقانوف ابػاص الذي بوكم ابؼنازعات العادية بتُ الفراد.

القضاء الداري عند نشأتو كجهاز قضائي مستقل ومنفصل عن الدارة  ىذا راجع إفُ أف
العامة ومستقل أيضا عن القضاء العادي ليفصل في ابؼنازعات الدارية ابؼرفوعة أمامو واجو 
أكبر بردي بالنسبة لو كونو قضاء جديد, إذ فَ بهد أمامو بؾموعة قانونية بزتص بتنظيم 

طبيعة الستثنائية و ابؼستقلة عن ابؼنازعات العادية فكاف ابغل وحكم ابؼنازعات الدارية ذات ال
أف انعقدت لو حرية خلق وابتكار ابغلوؿ وانشائها بدا يلئم ابؼنازعات الدارية ابؼطروحة أمامو 
بهدؼ برقيق مركز التوازف والتوافق بتُ مقتضيات الصافٌ العاـ وما يقتضيو من اعتبارات إدارية 

ة الدارية وبتُ اعتبارات بضاية حقوؽ وحريات الفراد وما يقتضيو من وفنية لصافٌ الوظيف

                                                                 
(1)

 112 - 111 - 99 صذكره  سبق مرجع ,(الجزائري القضاء فً الدولة مجلس نظام ), جازٌة صاش. د 

(2 ( 
Olivier GOHIN , Contentieux Administratif ,OP ,Cit, P39. 
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عن القانوف  , وىكذا نشأ القانوف الداري في فرنسا مستقلً (1)حتمية سيادة مبدأ ابؼشروعية
 ابؼدني.

إف بؾلس الدولة الفرنسي الذي عرؼ كهيئة استشارية يكوف على عاتقها القياـ بدهمة 
يتمتع بوظيفة مزدوجة, فبالإضافة إفُ كونو ىيئة استشارية أصبح   استشارية أصبح فيما بعد
أي ىيئة قضائية تنظر في ابؼنازعات الدارية وتفصل فيها, فبهذه ,كذلك جهة قضاء بات 

الوظيفة ساىم بؾلس الدولة في خلق نظرية القانوف الداري في مفهومها الضيق والفتٍ بواسطة 
ظره في ابؼنازعات ابؼعروضة عليو, حيث كاف لو الفضل بناء  النشاء وابغلوؿ التي قدمها عند ن

 غتَ مكتوب للقانوف على ابتكاره في إرساء العديد من ابؼبادئ العامة والتي تشكل مصدراً 
الداري منها: مبدأ ابؼساواة أماـ القانوف, مبدأ ابؼساواة أماـ الضرائب, مبدأ ابؼساواة في 

ستَ ابؼرافق العامة بانتظاـ واطراد, مبدأ ابؼسؤولية   استعماؿ الأمواؿ العامة, مبدأ حسن
 الدارية....افٍ.

والنظريات الأساسية من  ت  بشكل  مثمر  بالتوصل  لعدد من  القواعدكما  أف جرأتو بذل     
ض عن الأضرار التي تسببها )نظرية ابؼسؤولية الإدارية(,ذلك أف بينها: أف الدارة ىي التي تعو  

)نظرية امكانية تبديل مضموف  ضمن بعض الشروط تغيتَ مضموف العقودالدارة تستطيع 
 . (2(نظرية بطلف العماؿ الدارية...افٍ و العقود(

                                                                 
(1)

 .59 ص ,مرجع سبق ذكره ,ريالجزائ القضائً النظام فً الإدارٌة للمنازعات العامة النظرٌة , عوابدي عمار. د 

(2)
 المطبوعات دٌوان ,5ط ,صاصٌلب عرب محمد الدكتور ترجمة ,الادارٌة المؤسسات فً محاضرات محٌو, أحمد. د 

 4 ص , 2119 , زائرالج الجامعٌة,
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على ابتكار النظريات واستخلص  ىائلةً  لقد أثبت بؾلس الدولة الفرنسي منذ إنشائو قدرةً 
ابؼبادئ وخلق ابغلوؿ ابؼلئمة بؼنازعات الدارة وتوفتَ ابؼزيد من الضمانات بغقوؽ الفراد 

 1).) لسلطتها التقديرية وحرياتهم واجبار الدارة على احتًاـ القانوف دوف إىدارٍ 

ا وكيف ى بوضوح كيف ظهر القضاء الاداري في فرنسحل يتجل  امن خلاؿ ىذه المر 
نشئ مجلس الدولة فيو، ىذا الاخير الذي ساىم في إنشاء قانوف إداري مستقل عن أ  

القانوف المدني، فالازدواج القضائي أدى إلى الازدواج القانوني، أي وجود نوعين من 
عاـ منازعات  القواعد القانونية، أحدىما قواعد القانوف الخاص التي تحكم كأصل  

التي تحكم المنازعات  الاداريانيهما قواعد القانوف أشخاص القانوف الخاص و ث
مصدرىا من القضاء نفسو، ذلك أف قواعد القانوف الاداري و  هاالادارية و تستمد أساس

 .لم تنشأ بتدخل المشرع بل نشأت على مراحل طويلة على يد القضاء الفرنسي خاصة
 
 
 
 
 

                                                                 
((1

 . 74 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الجزائري القضائً النظام فً الإدارٌة للمنازعات العامة النظرٌة , عوابدي عمار. د 

. 
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 المبحث الثاني
 دور القاضي الاداري في انشاء المبادئ العامة للقانوف 

ية كاف ابؽدؼ الساسي من إنشاء القضاء الداري ىو ضرورة برقيق وتدعيم رقابة شرع
أعماؿ السلطات الدارية, فالأخذ بنظاـ القضاء ابؼزدوج يهدؼ إفُ رقابة أعماؿ الدارة 
بواسطة القضاء الداري, وبالتافِ فإف أبنية مبدأ الشرعية مستمد من ضرورة خضوع الدارة 
لقواعد القانوف من خلؿ الرقابة التي بيارسها القاضي الداري على قرارات الدارة سواء كانت 

 ردية أو تنظيمية.ف
تعتبر بضاية حقوؽ وحريات الفراد من تعسف الدارة بسلطاتها وامتيازاتها الغاية الساسية بؼبدأ 

من مصادره, وبدا أف القضاء  ابؼبادئ العامة للقانوف مصدراً  أف الشرعية, ىذا ابؼبدأ الذي يعتبر
ابؼبادئ  ماىيةابؼبحث إفُ  سيتم التطرؽ في ىذالذلك الداري ىو السباؽ في بؾاؿ الشرعية, 

 وكيفية الداري للقاضي بالنسبة للقانوف العامة ابؼبادئ ومكانة العامة للقانوف كنظرية قضائية
 إنشائها.
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 المطلب الاوؿ
 المبادئ العامة للقانوف كنظرية قضائية اىيةم

 مفهومهالكي يتم برديد طبيعة ابؼبادئ العامة للقانوف كنظرية قضائية ل بد من التطرؽ إفُ 
 وبياف خصائصها الساسية وحدودىا.

 الفرع الاوؿ
 المبادئ العامة للقانوف  مفهوـ
 بـتلفة تعاريفو   الشرعية كأساس للمبادئ العامة للقانوفسيتم التطرؽ في ىذا الفرع إفُ

 .لقانوف مبادئ العامة للل
 :المبادئ العامة للقانوف  الشرعية كأساس _ اولاً 

من مصادر الشرعية, لذلك ل بد من التطرؽ بؼفهوـ  تعتبر ابؼبادئ العامة للقانوف مصدراً 
 الشرعية, ثم لتعريف ابؼبادئ العامة للقانوف.

 _ مفهوـ الشرعية كأساس للمبادئ العامة للقانوف :1
أي أخذ  مشتقة من الفعل شرع يشرع, فيقاؿ شرع فلف كذا شرعاً الشرعية في اللغة العربية 

 .(1)والشارع في الشيء البادئ فيو وواضع الشريعة  مسنوناً  بفعل, وشرع الدين جعلو مشروعاً 
والشريعة ما شرع ا﵁ لعباده من الدين, ومنو قولو تعافُ ﴿كل جعلنا منكم شرعة 

تعتٍ الطريقة ابؼستقيمة ومن ىذا  الشريعة أيضاً ع ما سوغو الشرع, و , وابؼشر  (2)ومنهاجا''﴾
 .(3) : ﴿ثم جعلناؾ على شريعة من المر فاتبعها ول تتبع أىواء الذين ل يعلموف﴾ابؼعتٌ قولو تعافُ

                                                                 
((

1
الفكر  دار دراسة مقارنة, ,الدولة مجلس وتنظٌم المشروعٌة مبدأ الإداري، القضاء إمام, عبده محمد محمدد. 

 11ص , 2118 مصر, الاسكندرٌة, الجامعً,
 . 
(2)

 .﴾1﴿ رقم الآٌة الجاثٌة, سورة
((3

 .1 ص ,المرجع أعلبه إمام, عبده محمد محمدد. 
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 البعد العملي -أيتخذ معتٌ الشرعية في القانوف الداري بعتُ العتبار بعدين أساستُ : 
حدود وخاضع بؼعايتَ بردد الىداؼ التي ينبغي أف  وىذا يعتٍ أف نشاط الدارة بؿصور ضمن

بؽذا ابؼبدأ  البعد الايديولوجي وب_برققها والوسائل ابؼستعملة لتحقيق ىذه الىداؼ, 
والذي يضفي الشرعية على نشاط الدارة, وىو يعتٍ خضوع الدارة للقانوف, وبالتافِ فإف 

بادئ الأساسية للنظاـ الجتماعي الدارة ل تتصرؼ حسب رغباتها بل بهب أف برتـً ابؼ
 .(1)ابؼوجود والذي يتجسد في قواعد قانونية تضعها السلطة التشريعية

 _ أىمية الشرعية:2
تعتبر الشرعية في الدولة ابؼعاصرة مبدأ ذو أبنية خاصة مقتضاىا أف أعماؿ السلطات العامة 

كما ل تكوف ملزمة للأشخاص   وقراراتها النهائية ل تكوف صحيحة ول تنتج آثارىا القانونية,
ابؼخاطبتُ بها, إل بدقدار مطابقتها لقواعد القانوف العليا التي بركمها, بحيث متى صدرت 
بابؼخالفة بؽذه القواعد, فإنها تكوف غتَ شرعية, ويكوف من حق الشخاص ذوي ابؼصلحة 

 طلب إلغائها والتعويض عنها أماـ ابعهة القضائية ابؼختصة.
تقرير مبدأ الشرعية إنما يكفل حماية جدية للأشخاص في مواجهة  وما من شك أف

 من التوازف بين ىذه السلطة والحريات العامة. السلطة العامة، مما يحقق قدراً 
و في الوقت الحاضر أصبح من المسلمات أنو لا يكفي للقوؿ بحماية حقوؽ الافراد 

تهم ببعضهم البعض، بل أصبح وحرياتهم العامة أف تتأكد سيادة القانوف في شأف علاقا
لتأكيد ىذه الحماية أف يسود القانوف في علاقاتهم مع الدولة وما يتفرع عنها من ىيئات 

متى روعي ازدياد ىذا النوع من العلاقات بعد انكماش فكرة الدولة  عامة، خصوصاً 

                                                                 
(1)

 Daniel Loschak , le principe de légalité mythes, et mysti fications, ajda, n° 9, septembre, 

1981 
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الحارسة، واندفاع الدوؿ المعاصرة في سياسة التدخل في مختلف أوجو النشاط 
 .اعي والاقتصاديالاجتم

ع بو السلطة العامة من قوة جبرية, بسكنها ما فَ و بفا يزيد في إبغاح ىذه الضرورة, ما تتمت   
, لذلك وجد مبدأ (1)بزضع للقانوف من أف تهضم حقوؽ الشخاص وتقيد حرياتهم العامة

 بغماية الفراد في مواجهة الدارة. الشرعية أساساً 
 _ تعريف الشرعية:3

إفُ  أو خاصاً  عية بأنها "وجوب استناد كل تصرؼ أو عمل قانوني سواء كاف عاماً تعرؼ الشر 
قاعدة قانونية بؾردة وسابقة على التصرؼ أو العمل, وبعبارة أخرى فإنو بهب أف بىضع بصيع 
الفراد في علقاتهم القانونية بعضهم ببعض, وفي علقاتهم القانونية بالدولة وىيئاتها ابؼختلفة, 

 .(2)القانوف"إفُ حكم 
وفي تعريف آخر فإف الشرعية ىي " اللتزاـ بالقانوف وابػضوع لأحكامو من قبل ابغكاـ 
وا﵀كومتُ, وبالتافِ فهو خضوع الدارة العامة فيما تصدره من قرارات وما تأتيو من تصرفات 

 .(3)وأفعاؿ للقانوف"
كما عرفها الفقيو سليماف الطماوي بأنها: " خضوع الدولة في تصرفاتها للقانوف القائم, أي 
بصيع القواعد ابؼلزمة في الدولة سواء كانت مكتوبة أو غتَ مكتوبة, وأي كاف مصدرىا, مع 

                                                                 
(1)

 مصر, القاهرة, الحدٌثة, القاهرة مكتبة ,للقانون الدولة خضوع وضوابط المشروعٌة مبدأ الجرف, د.طعٌمة 

 .6,ص1963

    
(2)

 عالم مقارنة, دراسة ,المعاصرة القانونٌة والأنظمة الإسلبمً النظام فً الشرعٌة مبدأ علً, محمد الجلٌل عبد 

 .13ص , 1984 مصر, القاهرة, الكتاب,
 . 
(3)

 ,2115 الأردن, عمان التوزٌع, للنشر الثقافة دار ,والتطبٌق النظرٌة بٌن الإداري القضاء العثم, أبو الكرٌم عبد فهد 

 .44 ص
 . 
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, وبالتافِ فإف ىذا ابؼبدأ في معناه العاـ, ل يعتٍ أكثر من سيادة (1)مراعاة التدرج في قوتها"
حكم القانوف بدعتٌ أف تكوف بصيع تصرفات الدارة في حدود القانوف بدفهومو العاـ و الشامل 

 .(2)بعميع القواعد ابؼلزمة في الدولة 
يكمن جوىر الشرعية في سيادة حكم القانوف على كل تصرفات الادارة، فإذا كانت 

رادة، فالعلاقة العلاقات بين الاشخاص بعضهم ببعض متساوية ويحكمها مبدأ سلطاف الا
بين الاشخاص والادارة على عكس ذلك ، نظرا لما تتمتع بو ىذه الاخيرة من سلطات 
وامتيازات تجعلها في مركز أقوى يتيح لها أحيانا المساس بحريات وحقوؽ الاشخاص، 
وبالتالي تسمح الشرعية بحمايتهم من تعسف الادارة من خلاؿ ضرورة مطابقة أعمالها 

 ة مخالفتها لو، إمكانية خضوع ىذه الاعماؿ لرقابة القضاء.للقانوف، وفي حال
اختلف الفقو في برديد ابؼقصود من خضوع الدارة للقانوف, فذىب بعضهم إفُ القوؿ بأنو ل 

للقانوف, وذىب البعض الآخر إفُ القوؿ  بـالفاً  أو قانونياً  مادياً  بهوز للإدارة أف تأتي عملً 
ما تقوـ بو من أعماؿ إفُ أساس من القانوف, فل يكفي أف ل بضرورة استناد الدارة في كل 
للقانوف بل بهب أف يستند إفُ قاعدة قانونية بذيزه حتى يكوف  يكوف عمل الدارة بـالفاً 

, ورأي ثالث يرى أف أعماؿ الدارة ل تكوف شرعية إل إذا كانت بؾرد تطبيق القاعدة شرعياً 
 .(3)قانونية أو تنفيذا بؽاال

ختلؼ الفقو في برديد معتٌ خضوع الدارة للقانوف, إل أف ما ىو متفق عليو أف مبدأ رغم ا
الشرعية يقصد بو سيادة حكم القانوف بدفهومو الواسع, لذلك فإف ابؼصادر التي تتكفل بوضع 
القواعد القانونية التي تطبقها الدارة قد تكوف إما السلطة التشريعية بدا تسنو من قوانتُ, أو 

                                                                 
(1)

 .22  ص مصر, القاهرة, العربً, الفكر دار الإلغاء, قضاء الأول, الكتاب الإداري، القضاء الطماوي, سلٌماند .  

(2)
  1991مصر, القاهرة, العربً, الفكر دار مقارنة, سةار د ,الإدارٌة تراللقرا العامة النظرٌة , الطماويسلٌمان د.  

 16 ص
(3)

 .4 ص ,مرجع سبق ذكره ,والتطبٌق النظرٌة بٌن الإداري القضاء العثم, أبو الكرٌم عبد فهد 
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طة التنفيذية بدا تضعو من قواعد لتنفيذ القانوف, أو السلطة القضائية بدا تصدره من مبادئ السل
واجتهادات, وبالتافِ فإف الدارة ل تقف عند حدود تطبيق القانوف بدفهومو الضيق , من 
خلؿ المتناع عن إتياف أي عمل إداري بـالف لقاعدة قانونية نافذة وقت القياـ بو, بل 

حتُ  بالتنفيذ, مراعيةً  بابؼشاركة في عملية إنشاء قواعد قانونية تهتم أساساً  تتعدى ذلك
 إصدارىا للقواعد القانونية العلى رتبة حسب ىرـ تدرج القواعد القانونية.

 _ مظاىر الشرعية: 4
 يأخذ احتًاـ مبدأ الشرعية من طرؼ الدارة مظهرين بـتلفتُ أوبؽما موضوعي والثاني شكلي:

لقاعدة  ابؼوضوعي مؤداه أف ل تأتي الدارة أي عمل إداري أيا كاف موضوعو خلفاً فابؼظهر 
قانونية نافذة, فل بهب أف بىالف العمل الداري أي قاعدة قانونية سارية ابؼفعوؿ وقت القياـ 

لقاعدة قانونية نافذة, وال كاف  بو, وعليو ل بهوز أف تصدر الدارة أي قرار إداري بـالفاً 
في مطالبة ابعهة ابؼصدرة بؽا بتعويض الضرار ابؼادية وابؼعنوية  للإلغاء القضائي وسبباً عرضة 

 التي بقمت عنها.
أما ابؼظهر الشكلي فهو أف تراعي الدارة حتُ إصدارىا لقواعد قانونية إنشائية القواعد 

 .(1)القانونية العلى رتبة منها حسب ىرـ تدرج القواعد القانونية في الدولة 

 _ تعريف المبادئ العامة للقانوف : انياً ث
يقوؿ الفقيو أندريو دولوبادير أف مصطلح ابؼبادئ العامة للقانوف يعتٍ "ابؼبادئ غتَ ابؼدونة في 
نصوص تشريعية, ولكن يقر بها القضاء باعتبارىا واجبة الحتًاـ من جانب الدارة, وبيثل 

 ".(1)للشرعية بـالفتها انتهاكاً 

                                                                 
((1

 جامعة ,رسالة دكتوراه, (,والإدارٌة المدنٌة الاجراءات قانون فً الإدارة مواجهة فً الإداري القاضً سلطات) عائشة ,نبٌلة 

 16.ص 2114 الجامعٌة, السنة الحقوق, كلٌة , الجزائر
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إف تسمية ابؼبادئ العامة للقانوف تطلق على عدد من ابؼبادئ التي ل بوتويها متن النصوص 
القانونية كالدستور والقانوف والتنظيم, وابما تذكر في مقدمة أو ديباجة ىذه النصوص ويعتًؼ 

 .(2)القضاء على الإدارة بواجب احتًامها 
وعة القواعد التي استخلصها القضاء أما جانب من الفقو العربي فقد عرفها بأنها: '' بؾم

الداري من البذاىات العامة للتشريع, فهي قواعد غتَ مكتوبة بؽا قوة القانوف, ومن ثم بهب 
على الدارة احتًامها وىي تصدر قراراتها الفردية واللئحية طابؼا أف ابؼشرع فَ يتدخل صراحة 

ا " بؾموعة من القواعد القانونية , وىي أيض(3)فيصدر من النصوص ما بىالف ىذه القواعد"
الساسية التي تلتزـ الدارة مراعاتها في قراراتها الفردية أو اللئحية دوف أف تستند مباشرة إفُ 

 .(4)نص مكتوب, بل يقوـ القضاء بالكشف عنها واعلف إلزاميتها"
 بؿدداً  تعريفاً  من خلؿ التعريفات الفقهية السابقة, يلحظ أف معظم الفقهاء فَ يقدموا غالباً 

للمبادئ العامة للقانوف, والواقع أف أىم تعريف للمبادئ العامة للقانوف استنتجت من تقارير 
وأبنها ىو ما قدمو  مفوضي ابغكومة لدى بؾلس الدولة الفرنسي, واشهر تلك التعريفات بصيعاً 

  societe desفي تقريره حوؿ قضية  (LETOURNEUR (5مفوض ابغكومة  

                                                                                                                                                                        
(1)

Andre de Laubadére, traité élémentaire de droit administratif 6 éme édition, tome1, 

paris , France, p 247.                                    
 
(2 )

 . 4 ص ، مرجع سبق ذكره الإدارٌة، المؤسسات فً محاضرات أحمد، محٌود.

   

((
3

 ,4ط مصر, الاسكندرٌة, الجدٌدة, الجامعة دار ,الدولة ومجلس الإداري القضاء فهمً, زٌد أبو مصطفى 
 .5 ص , 1979

(4)
 سنة بدون لبنان, بٌروت, الجامعٌة, الدار ,اللبنانً الإداري القضاء وأحكام مبادئ شٌخا, العزٌز عبد ابراهٌم د.

 94صالنشر,

 
(5 ( 

voir Maxime Letourneur , les principes généraux de droit dans la jurisprudence du 

conseil d Etat, conseil d Etat, études et documents, imprimerie national, paris, France, 1957, 
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concerts du conservation(1)  بـاطبا بؾلس الدولة:'' أف  فهو يقوؿ بشأنها
قضاءكم قد قبل منذ مدة طويلة أنو إفُ جانب القوانتُ ابؼكتوبة, توجد مبادئ كبرى يعتبر 

لتكملة الطار القانوني الذي في ظلو بهب أف تتطور  ضرورياً  العتًاؼ بها كقواعد قانونية أمراً 
مات سياسية واقتصادية, وأف بـالفة ىذه ابؼبادئ بؽا ذات النتائج التي المة, بدا بؽا من تنظي

ترتبها بـالفة القانوف ابؼكتوب, أي إلغاء القرار الصادر على خلفها والتزاـ السلطة التي 
 أصدرتو بالتعويض عن قرارىا ابػاطئ"

 الفرع الثاني
 يالادار خصائص المبادئ العامة كعامل لتقوية الدور الانشائي للقاضي 

للسلطة ابػلقة للقضاء الداري في النشاء, وحتى في  تعتبر ابؼبادئ العامة للقانوف تطبيقاً 
ابغالت التي يستقي فيها القاضي الداري ابؼبدأ من بعض النصوص ابؼتناثرة كتطبيقات جزئية 

عاـ من للمبدأ, فالسلطة ابػلقة ليست غائبة لف القاضي الداري ىو الذي يعلن ابؼبدأ ال
, وليحيا حياة جديدة يصل مداىا لكل بؾاؿ ل خلؿ تلك التطبيقات ليسود عليها بصيعاً 

 .(2)يوجد فيو نص على تطبيق ابؼبدأ
وبالتالي فإف نظرية المبادئ العامة للقانوف ىي ثمرة مجهود بذلو القاضي الاداري من  

وؽ والحريات خلاؿ ىذا الدور الانشائي لإرساء أىم المبادئ التي تحمي الحق
 الاساسية.                                                                                                         

تتمتع المبادئ العامة للقانوف بخصائص ىامة تعطيها قوة قانونية تميزىا عن باقي 
ها بصفة صارمة من طرؼ الأحكاـ المنشأة من قبل القاضي الاداري، مما يفرض احترام

                                                                 
(1)

ce 9 mars 1951, droit social, conclusion de M. Letourner et notes du professeur Riverso   
((2

 دار الكتاب الحدٌث , الإداري، القانون فً للمشروعٌة مصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت دمحمد. 

 .77 صمصر .بدون سنة نشر .
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عن القاضي ويساعد  الادارة، وىذا ما يعمل على تقوية مكانة الاحكاـ المنشأة الصادرة
 على استقرار ىذه الاحكاـ

  المبادئ العامة للقانوف قواعد منشأة غير مكتوبة :-اولاً 
لقها أو إف القضاء الداري حتُ يقوـ بالإعلف عن وجود ابؼبادئ العامة للقانوف ل يقوـ بخ

إنشائها, وابما يقوـ بالكشف عنها باعتبارىا مبادئ موجودة وكائنة, فهو يعمل على العلف 
عنها, وذلك من خلؿ اللجوء إفُ الضمتَ العاـ للجماعة وضمتَ ابؼشرع الذي قد يعمل على 
تدوينها في نصوص صربوة, ولذلك يلجأ القاضي في استخلصو بؽذه ابؼبادئ إفُ الوثائق 

بؽذه  ىاماً  ورية كإعلنات حقوؽ النساف ومقدمات الدساتتَ, والتي اعتبرت ميداناً الدست
ابؼبادئ للكشف عن الضمتَ العاـ للجماعة, كما يلجأ إفُ بؾموعة من النصوص القانونية التي 

 .          (1)تنبئ عن إرادة ابؼشرع أو ابذاىو العاـ في التشريع
تعتبر ابؼبادئ العامة للقانوف قواعد غتَ مكتوبة, يستنبطها القضاء من قواعد النظاـ    

القضائي والعقائدي والجتماعي والقتصادي في الدولة, ويعلن عنها في أحكامو, فهي ل 
تستند إفُ نصوص مكتوبة, وابما يعمل القضاء على استخلصها وتقرير مبادئها دوف أف 

يقوؿ الستاذ فيديل في ىذا الشأف أنو "من ابؼعروؼ أف بؾلس الدولة يفضل و  (2)ينشئها بنفسو
من العتماد على نصوص مثل  في بعض الحياف العتماد على فكرة ابؼبادئ العامة بدلً 

نصوص إعلنات ابغقوؽ, التي تبدو لو بالأحرى تؤكد ابؼبدأ وتكشف عنو دوف أف تكوف ىي 
بؾلس الدولة, إذا كانت ىناؾ نصوص تعبر عن ابؼبدأ فهي مصدره الربظي ابؼباشر, ففي نظر 

ليست إل مرآة عاكسة أو بؾرد تطبيقات جزئية لو, أما ابؼبدأ في حد ذاتو في إطاره العاـ 

                                                                 
(1 )

René Chapus, Droit administratif général, tome 1, 9 éme édition, Montchrestien, France, 

1995, p 74. 
((2

 .8 ص , ذكره سبق مرجع ,والتطبٌق النظرٌة بٌن الإداري القضاء العثم, أبو الكرٌم عبد فهد 
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وتطبيقو غتَ ا﵀دود فهو يستقيم بذاتو, بدوف أي نص بل حتى في مواجهة أو ضد النص, 
ولة ابؼبدأ العاـ على نص تشريعي يناقضو في وكثتَة ىي تلك ابغالت التي رجح فيها بؾلس الد

الصميم, فابؼبدأ العاـ لدى بؾلس الدولة ىو أعلى من كل نص ول يستمد قوتو مباشرة من 
 .                                     (1)أي نص بالذات"

نوف تبعا لذلك, فإف القاضي الداري عندما يقرر أو يكتشف أو يستنبط القواعد العامة للقا 
غتَ ملزـ بالستناد على نصوص قانونية معينة وبؿددة بذاتها, وبالتافِ فإف مصادر استنباط 
ابؼبادئ العامة للقانوف واسعة, فقد يستند القاضي الداري في ذلك إفُ ابؼبادئ الساسية التي 

ع دوف بتٌ عليها الدستور ككل دوف برديدىا بذاتها, أو يلجأ إفُ البذاىات العامة في التشري
الستناد إفُ نص تشريعي معتُ, أو يستند إفُ مبادئ العدالة الطبيعية, أو إفُ غتَىا من 

    .ابؼصادر التي بسكنو من كشف أو استنباط ىذه ابؼبادئ 
تمنح ىذه الخاصية القاضي الاداري حرية أكبر في الانشاء دوف التقيد بنص معين  

ما يضفي على الحكم المنشأ الصادر في ذلك على التحليل والاستخلاص، م معتمداً 
قوة ذاتية يستمدىا مباشرة من مصدره الا وىو القاضي الاداري،  عن القاضي الادري

                                            دوف ضرورة التقيد بحرفية نص قانوني معين.
ػػػاً  ػ ػػػػػة _ثانيػػ ػػػػػادئ العامػ ػػػػانوف المبػ ػػػػػدة  للقػػ ػػػػػة القاعػ ػػػػا قيمػ ػػػػأة لهػػ ػ ػػػػػد منشػ ػػػػػة:قواعػ                                             القانونيػ

إفُ جانػػػػػػب اعتبػػػػػػار ابؼبػػػػػػادئ العامػػػػػػة للقػػػػػػانوف مبػػػػػػادئ غػػػػػػتَ مكتوبػػػػػػة وبؽػػػػػػا وجػػػػػػود ذاتي مسػػػػػػػتقل, 
فهػػػػي في نفػػػػػس الوقػػػػػت تعتػػػػػبر قواعػػػػػد قانونيػػػػػة, أي أنهػػػػػا قواعػػػػػد ملزمػػػػػة لػػػػػلإدارة وبـالفتهػػػػػا ترتػػػػػب 

, فقػػػػػػػد حػػػػػػػػرص القضػػػػػػػػاء الداري علػػػػػػػى فػػػػػػػػرض احتًامهػػػػػػػػا علػػػػػػػى بصيػػػػػػػػع القػػػػػػػػرارات بؿػػػػػػػػدداً  جػػػػػػػزاءً 

                                                                 
((1 

 سبق مرجع ,الإداري القانون فً للمشروعٌة كمصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت محمد عن نقلا

 33 ص ,ذكره 
 . 
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الداريػػػػػػػػة, وأكػػػػػػػػد كػػػػػػػػذلك أف بـالفػػػػػػػػة الدارة بؼضػػػػػػػػموف ابؼبػػػػػػػػدأ القػػػػػػػػانوني العػػػػػػػػاـ يعرضػػػػػػػػها بعػػػػػػػػػزاء 
 قضاء اللغاء والتعويض.                        

ر القانونيػػة, أي أنهػػا ابؼبػادئ العامػػة للقػػانوف تتمتػع بػػالقوة القانونيػػة, فهػي مصػػدر منشػػئ ل ثػاإف 
تنشػػػئ ابغقػػػوؽ واللتزامػػػػات, وابؼراكػػػز القانونيػػػة وتعػػػػدبؽا وتلغيهػػػا, فابؼبػػػادئ العامػػػػة للقػػػانوف تعتػػػػبر 

بؼبػػػدأ ابؼشػػػروعية والقػػػانوف الداري  مػػػن مصػػػادر القواعػػػد القانونيػػػة بصػػػفة عامػػػة, ومصػػػدراً  مصػػدراً 
.                                                                   (1)ةبصػػػػػػػػػػػػػفة خاصػػػػػػػػػػػػػػة, فهػػػػػػػػػػػػػي قواعػػػػػػػػػػػػػػد قانونيػػػػػػػػػػػػػػة عامػػػػػػػػػػػػػة وبؾػػػػػػػػػػػػػػردة وملزمػػػػػػػػػػػػػة وغػػػػػػػػػػػػػػتَ مكتوبػػػػػػػػػػػػػػ

للمبػػادئ العامػة للقػػانوف، وبالتػالي فإنهػػا تمػنح الاحكػػاـ  فعليػاً  تعطػي ىػػذه الخاصػية وجػػوداً 
الصػػادرة عػػن القاضػػي الاداري مكانػػة فػػي ىػػرـ النصػػوص القانونيػػة و يجػػب علػػى الادارة 

ويقػػع علػػى عػػاتق القاضػػي فػػرض احترامهػػا مػػن خػػلاؿ إلغػػاء مراعاتهػػا والتقيػػد بمضػػمونها، 
القػرارات الاداريػة المخالفػة لأحكامهػػا ،فالقاضػي الاداري خػلاؿ قيامػػو بالبحػث عنهػا يلجػػأ 

بظػروؼ البيئػػة المحيطػػة  وثيقػػاً  للضػمير العػػاـ وكػذلك إرادة المشػػرع الػذين يرتبطػػاف ارتباطػاً 
ف التعبيػػػر عنهػػا ىػػو فػػي حقيقتػػػو مػػن سياسػػية واقتصػػادية وظػػػروؼ اجتماعيػػة، بحيػػث يكػػو 

لهػػػذه الظػػػروؼ، وبالتػػػالي يجػػػب علػػػى القاضػػػي الاداري أف يراعػػػي عنػػػد  طبيعيػػػاً  انعكاسػػػاً 
المحيطػة حتػى يػتمكن مػن الوصػوؿ إلػى  استخلاصو للمبادئ العامة للقػانوف ىػذه الظػروؼ

التفسػػػير السػػػػليم لإرادة الجماعػػػة أو إرادة المشػػػػرع والتػػػي علػػػػى أساسػػػها يعلػػػػن إلزاميػػػػة 
                  .مبادئ العامة للقانوفال

 _ المبادئ العامة للقانوف قواعد منشأة لها طابع العمومية والدواـ :                                 ثالثاً    
يقصد بالعمومية والدواـ بالنسبة للمبادئ العامة للقانوف أف تتمتع ىذه الختَة بقدر من 
الستقرار على بكو تطبق معو دوف تقيد بزمن معتُ وتنبع ىذه ابؼيزة من الساس في كوف ىذه 

                                                                 
(1)

 .112 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الإداري القانون , عوابدي د.عمار 
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, لف مصدرىا ىو ضمتَ (1)ابؼبادئ من القواعد الساسية ابعوىرية وليست قواعد عادية
 .(2)روح العامة للتشريع في ضوء السس التي يقوـ عليها نظاـ الدولةابعماعة وال

يكشف أسلوب بؾلس الدولة الفرنسي في استخلص بعض ابؼبادئ من النصوص التشريعية 
مثل تلك  ابؼتناثرة عن تلك العمومية الكبرى للمبدأ العاـ, فابؼبدأ الذي تتضمنو أحياناً 

ري, يكتسب ذاتية مستقلة, ونطاؽ تطبيق غتَ النصوص, منذ أف يستخلصو القاضي الدا
, لأنو يطبق خارج إطارىا, وحتى في نطاؽ النص التطبيقي بؿدد يفوؽ ىذه النصوص بصيعاً 
أوسع من ظاىر النص حتى يتفق ىذا الختَ مع مضموف  للمبدأ, فالقاضي يعطي تفستَاً 

 ابؼبدأ ومقتضياتو.
لدور النشائي للقاضي الداري في ىذا إف مثل ىذا السلوب واضح في تطبيقات بـتلفة ل

المجاؿ من أبرزىا احتًاـ حقوؽ الدفاع, فالقاضي الداري استخلصو من عدة نصوص تطبيقية 
تكشف عن ابؼبدأ في نطاؽ ابؼسؤولية التأديبية للموظف العاـ, قاـ بتحديد نطاؽ عاـ للمبدأ 

طبق على كل جزاء يوقع على يفوؽ درجتو وعموـ تطبيقو الطار ا﵀دد للنصوص, فابؼبدأ ي
موظف أو مستخدـ عاـ ولو فَ يكن بؽذا ابعزاء الطابع التأديبي بابؼعتٌ الدقيق, أكثر من ذلك 
فابؼبدأ يتعدى حتى إطار نظاـ ابؼوظفتُ ليحمي كل مواطن عادي إزاء أي قرار إداري يتضمن 

 .(3)معتٌ ابعزاء 
مومية، وتعمل على جعل الاحكاـ  أما خاصية الدواـ فهي لا تقل أىمية عن خاصية الع

القضائية المنشأة مستقرة مما يولد الشعور بضرورة احترامها، فطابع الدواـ يمنح 
المبادئ العامة للقانوف وبالتبعية الاحكاـ  القضائية الادارية درجة كبيرة من الاستقرار، 

                                                                 
(1 )

 .39 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الدولة مجلس وتنظٌم المشروعٌة مبدأ الإداري، القضاء إمام, عبده محمد محمد

(2)
 .82 ص ,ذكره  سبق مرجع ,والتطبٌق النظرٌة بٌن الإداري القضاء العثم, أبو الكرٌم عبد فهد 

(3)
 ص ,ذكره  قبس مرجع ,الإداري القانون لمشروعٌة كمصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت محمدد. 

47. 
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ة تغيرات ما تتدخل لمعالج مع طبيعتها كقواعد جوىرية، التي كثيراً  وذلك تماشياً 
لأىواء ورغبات سياسية  اجتماعية مؤقتة أو عارضة، وتكوف في أحياف كثيرة تصدياً 

عارضة، تحد من القيمة السامية للحقوؽ والحريات، كما أف خاصية الدواـ تضمن  
كذلك عدـ فقدانها لقيمتها السامية في مواجهة عدـ الاستقرار التشريعي، خاصة في 

، فبفضل المبادئ القانونية الكبرى كمبدأ المساواة ومبدأ الظروؼ الاستثنائية والازمات
احتراـ حقوؽ الدفاع ومبدأ الطعن لتجاوز السلطة ومبدأ الحريات، استطاع القضاء 

 الاداري ولفترة طويلة أف يحمي النظاـ القانوني الديمقراطي ضد الكثير من الانتهاكات.
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 المطلب الثاني
 للقانوف بالنسبة للقاضي الاداري وكيفية إنشائها مكانة المبادئ العامة

سيتم التطرؽ في ىذا ابؼطلب إفُ نقطتتُ أساسيتتُ بنا بسييز ابؼبادئ العامة للقانوف عن غتَىا 
من القواعد ابؼنشأة من القاضي الداري , وحدودىا, وكذلك مصدر القوة اللزامية للمبادئ 

 العامة للقانوف.
 الفرع الاوؿ

 تمييز المبادئ العامة للقانوف عن غيرىا من القواعد المنشأة ومصدر قوتها الالزامية 
إف ابؼصدر ابؼباشر للمبادئ العامة للقانوف ىو النشاء من قبل القاضي الداري, لكن ىذا ل 
يعتٍ أف كل حكم يقوـ القاضي الداري بإنشائو ىو من ابؼبادئ العامة للقانوف, بل ىناؾ 

ييز ىذه الختَة وىذا ما سيتم التطرؽ لو في الفقرة الوفُ, بينما سيتم التطرؽ في عناصر لتم
 الفقرة الثانية بؼصدر القوة اللزامية للمبادئ العامة للقانوف .

 تمييز المبادئ العامة للقانوف عن غيرىا من القواعد الانشائية : _اولاً 
ية ابغقوؽ وابغريات الساسية عن القواعد تتميز أحكاـ ابؼبادئ العامة للقانوف ودورىا في بضا

النشائية الخرى رغم أنها أيضا بذد أساسها في انها منشأة من قبل القاضي الداري, ويقوؿ 
الستاذ "رينيو تشابوس" في ىذا الشأف أف" مهمة القاضي الداري ىي بصع ىذه ابؼبادئ أكثر 

دأ العاـ ل يكشف عن قاعدة مكتملة , فالقاضي الداري عندما يعلن عن ابؼب(1)من خلقها"
من قبل, كما أنو أيضا ل بىلقها من العدـ, فالعملية القضائية ىنا تتكوف من عنصرين : 
أحدبنا تقريري والآخر إنشائي, وابعانب التقريري في وضع ابؼبدأ القانوني العاـ يفوؽ العنصر 

للتقدير الشخصي من طرؼ  ضوعاً النشائي مع ذلك, فإف ابؼبادئ العامة للقانوف تعتبر أقل خ

                                                                 
(1)

René Chapus, Droit administratif général, op. cit , p 74 .  
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القاضي الداري, والسبب في ذلك يعود إفُ العناصر التي يستوحيها القاضي في تقرير ابؼبدأ 
العاـ ىي في الغالب معتقدات كائنة في الضمتَ العاـ تفرض على ضمتَ القاضي بصورة أشد 

ند إنشاء القواعد من ابغقائق أو العتبارات الجتماعية التي يستوحيها القاضي ع ضغطاً 
 عن حاجات عليا وعلقة الفرد بالمجتمع, فل يستطيع القاضي أف يتحلل الخرى, لأنها تعبر  

 .(1)بسهولة من مثل ىذه الفكرة وال أحدث رد فعل شديد في الرأي العاـ
التمييز بتُ القواعد النشائية القضائية التي تتضمن ابؼبادئ  ىناؾ جانب من الفقو يرفض بساماً 

العامة للقانوف وغتَىا من القواعد النشائية الخرى وعلى رأسهم الستاذ "رينيو تشابوس" 
 .(2)الذي قدـ أىم الدراسات عن ابؼبادئ العامة للقانوف

وعندما عرض القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانوف دافع عن وحدة القيمة القانونية بعميع 
في أحكاـ القضاء الداري, دوف تفرقة بتُ ابؼبادئ العامة القواعد التي بذد مصدرىا ابؼباشر 

 للقانوف وبتُ غتَىا من القواعد ابؼنشأة الخرى.
بإبهاز, ترتكز فكرة الستاذ تشابوس"في أنو ليس للقاضي الداري التدخل في برديد القيمة   

ف قيمة قانونية أعلى القانونية للقواعد القضائية بوجو عاـ, على بكو يعطي ابؼبادئ العامة للقانو 
من قيمة غتَىا من القواعد النشائية الخرى, وذلك لف قيمة القواعد التي مصدرىا القضاء 
الداري تنتج من ابؼستوى الذي بوتلو ىذا القضاء في تدرج السلطات التي بؽا حق وضع 

سلطة التشريعية بتُ ال لف بؾلس الدولة في برليل بوتل مكانا وسطاً  القواعد القانونية, ونظراً 
 والسلطة التنفيذية في أقوى مظاىرىا, لأنو يراقب اللوائح ولكنو بىضع للقانوف.

وبالتافِ فإف القواعد النابذة عن انشاء القاضي الداري ومن بينها ابؼبادئ العامة للقانوف, بؽا 
 لتنظيم.ا نفس القيمة ابؼستمدة من مرتبة القاضي الداري, قيمة أدنى من القانوف وأعلى من

                                                                 
(

1
 12 ص ,مرجع سبق ذكره ,للمشروعٌة ذاتً مصدر القضائٌة المبادئ دسوقً, مجديد,  (

(
2
(  voir R. Chapus, Droit administratif general, op. cit, p 75 
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ويستغرؽ الستاذ تشابوس" في رأيو إزاء الحكاـ التي تفرؽ بتُ ابؼبادئ العامة للقانوف, وبتُ 
غتَىا من القواعد ابؼنشأة  الخرى من حيث القوة القانونية, والتي تفرض احتًاـ ابؼبادئ العامة 

الفارؽ ل يتًجم للقانوف على السلطة التنظيمية دوف القواعد ابؼنشأة الأخرى, فيقوؿ أف ىذا 
في مدى إلزامية القاعدة ابؼنشأة للسلطة التنظيمية,  في القيمة القانونية, بل اختلفاً  اختلفاً 

فالقاضي الداري إذا كاف ل يستطيع أف بييز في القيمة القانونية بتُ ىذين النوعتُ من القواعد 
ن حيث مدى القوة اللزامية, م بـتلفاً  النشائية, إل أنو يستطيع أف يعطي لكل منها نظاماً 

ومن ثم تكوف ابؼبادئ العامة قواعد عامة آمرة بالنسبة للسلطة اللئحية, على خلؼ القواعد 
القضائية ابؼنشأة الخرى التي ىي بؾرد قواعد مكملة بهوز للإدارة استبعادىا للئحة بـالفة بؽا, 

لستاذ  تشابوس"  بؽا قيمة أدنى وىذا أمر غتَ مقبوؿ لف الحكاـ القضائية ابؼنشأة حسب ا
 من القانوف وأعلى من التنظيم, وقد شاطر الستاذ تشارلز ديباش ىذا ابؼوقف بحيث يقوؿ 

" إف ىذه ابؼبادئ بهب أف برتـً من طرؼ السلطة التنفيذية في كل حالتها, سواء تعلق المر 
 .(1)بالسلطة التنظيمية ابؼستقلة, أو بدجرد تنفيذ القوانتُ"

ن ىناؾ جانب ثاني من الفقو يصر على التفرقة بتُ ابؼبادئ العامة للقانوف, وغتَىا من لك
القواعد ابؼنشأة, وعلى رأس ىؤلء الفقهاء برايبانت , الذي يقوؿ أنو ليس من ابؼمكن إضفاء 
تلك القيمة الدستورية على بصيع ابؼبادئ العامة للقانوف, ومن ثم ل بد من عمل تفرقة وبسييز, 

ناحية أوفُ ىناؾ ابؼبادئ العامة بابؼعتٌ الكامل, وىي مزودة بقيمة دستورية, ومن ناحية  فمن
أخرى ىناؾ ابؼبادئ الثانوية التي يضعها القاضي الداري لتكملة نقص التشريع واللوائح التي 

بيكن التفرقة بتُ ابؼبادئ  عموماً  (2)بؽا قيمة تشريعية أو لئحية حسب الحواؿ أو ابؼوضوعات

                                                                 
(1)

Charle Debbasch, Frédéric Colin, Droit administratif, 7 éme edition, Montcrestien, 

France,1995, p 103.  
(2)

 سبق مرجع الإداري للقانون للمشروعٌة مصدر للقانون، العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت د. محمد عن نقلا 

 136 ص. ,ذكره 
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العامة للقانوف والقواعد النشائية من خلؿ تطبيق معيارين أحدبنا شكلي والثاني موضوعي, 
للقاعدة العامة في التفستَ القائلة بأف الستثناء ل يقاس عليو ول يتوسع  تطبيقاً  فابؼعيار مضيقاً 

ابغالت  في تفستَه, ومن ثم يصل القاضي إفُ البقاء على ابؼبدأ العاـ خارج نطاؽ ابغالة أو
 التي يواجهها النص صراحة.

أثناء ابغرب العابؼية ’ فيشي‘طبق بؾلس الدولة الفرنسي ىذه السلوب على تشريعات حكومة 
الثانية والتي بسيزت بدخالفتها الصربوة لكثتَ من ابؼبادئ العامة, وقد وصل بؾلس الدولة 

عاـ وذلك بصدد مبادئ اعتبرىا إفُ حد إىدار نص القانوف ابؼخالف للمبدأ ال الفرنسي أحياناً 
جوىرية إفُ أبعد حد وعلى وجو الطلؽ, ومن ثم رغم صراحة القانوف ابؼخالف بؽا, فقد 

في التفستَ بهدؼ إعلء ابؼبدأ العاـ واىدار  يءعمل بؾلس الدولة على استخداـ أسلوب جر 
 .(1)القانوف ابؼخالف لو 

أف المبادئ التي  حد، خصوصاً  إف ىذا الموقف لمجلس الدولة ىو منطقي إلى أبعد
تتعلق بالحريات ىي الدعائم الاساسية التي يستند إليها النظاـ القانوني في المجتمع 

 .ويسبغ عليها مكانة أسمى من التشريع
ذات قيمة دستورية وللقاضي تغليب تلك ابؼبادئ على التشريع, ول غرابة  ىذه ابؼبادئوتعتبر  

في ىذا ابؼسلك القضائي الذي يعلي قاعدة غتَ مكتوبة على التشريع, فيخضع بذلك العمل 
التشريعي للمبدأ العاـ إذا بهب أل يكوف ابؼقصود بالقانوف ما يصدر عن السلطة التشريعية 

ا بهب أف يتسع ليشمل كل ما يفرضو النظاـ القانوني وتستلزمو والسلطة التأسيسية فقط, وابم
أسسو كذلك, فالسلطة التشريعية والتأسيسية نابعتاف من المجتمع ومرتبطتاف بو, لذلك ل بهوز 

                                                                                                                                                                        
 
((1

 ,ذكره  سبق مرجع ,الإداري القانون فً للمشروعٌة كمصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت محمد د.

 6 ص
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بؽما ابػروج فيما تضعانو من قواعد, على القيم والعقائد التي يعتنقها المجتمع حتى ل تنفصل 
 .(1)من قيمتهاالقواعد عن أساسها وتتجرد 

 مصدر القوة الالزامية للمبادئ العامة للقانوف ومرتبتها : _ثانياً 
إف ابؼبادئ العامة للقانوف ىي جزء ل ينفصل عن مبدأ ابؼشروعية, فهي قواعد قانونية ملزمة 
للإدارة, شأنها في ذلك شأف باقي القواعد القانونية الخرى التي يتعتُ احتًامها والعمل في 

وبالتافِ فإف للمبادئ العامة للقانوف قوة ملزمة تعادؿ قوة القانوف ابؼكتوب, وىنا بهب  دائرتها,
معابعة ىذا ابؼصدر من خلؿ نقطتتُ: مصدر القوة اللزامية للمبادئ العامة للقانوف ومرتبة 

 ابؼبادئ العامة للقانوف.
 _ مصدر القوة الالزامية للمبادئ العامة للقانوف :1

ىذه ابؼسألة أبيا اختلؼ, بحيث ابذو البعض من الفقهاء وعلى رأسهم  اختلف الفقو حوؿ
إفُ القوؿ بأنو إذا كاف القضاء ىو الذي يعمل على استنباط واكتشاؼ  (2) تشابوش الستاذ

واعلف إلزامية ابؼبادئ العامة للقانوف بحيث يتعتُ على الدارة اتباعها, فإف دوره يقتصر على 
داع وانشاء ووضع ىذه ابؼبادئ العامة من تلقاء نفسو, ومن ىنا فإف ذلك ول يتعدى إفُ ابت

ىذه الختَة موجودة في النصوص التشريعية ابؼكتوبة وكل ما يقوـ بو القضاء ىو اكتشافها 
واعلف وجودىا ل ابتداعها وانشائها ووضعها من تلقاء نفسو, ومن ثم بيكن القوؿ أف ابؼبادئ 

قة قواعد مستقرة وكائنة في ذىن وضمتَ ابعماعة أو ابؼشرع, ودور العامة للقانوف ىي في ابغقي
القاضي يقتصر على اكتشاؼ ما ىو مستقر وكائن فعاؿ سواء في ضمتَ ابعماعة أو 

 .(3)ابؼشرع

                                                                 
(1)

 .64 ص ,ذكره  سبق مرجع ,للمشروعٌة ذاتً مصدر القضائٌة المبادئ الدسوقً, مجدي
(2)

René chapus, Droit administratif general,op,cit,p75   
(3 )

 7 ص , 1993 الاسكندرٌة, جامعة ,الإداري القضاء وتنظٌم المشروعٌة مبدأ خلٌل, محسن
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يقوؿ أف ابؼبادئ العامة للقانوف تستمد قوتها من (1)وىناؾ رأي آخر للأستاذ تشارلز ديباش 
الدساتتَ لأنها ترد في مضمونها, إل أنو لوحظ على ىذا إعلف حقوؽ النساف أو مقدمات 

الرأي أف أحكاـ القضاء الداري تتضمن العديد من ابؼبادئ القانونية العامة التي ل وجود بؽا 
في إعلنات حقوؽ النساف ول في مقدمات الدساتتَ من أمثلتها: مبدأ مساواة ابؼنتفعتُ أماـ 

 .(2)افق العامة بانتظاـ واطرادابؼرافق العامة, ضرورة ستَ ابؼر 
متينا لمصدر القوة الالزامية للمبادئ العامة للقانوف، وقد  لا تقدـ الآراء السابقة أساساً 

اتجهت ىذه الآراء إلى حد إنكار الدور الكبير الذي قاـ القاضي الاداري في إنشاء 
لذي يقوـ بو ىذه المبادئ بأساليب مختلفة تؤكد وتكشف عن الدور الايجابي الخلاؽ ا

القضاء الاداري في ىذا المجاؿ، كما أف ىذه المبادئ تعتبر قواعد مباشرة خلقها 
القاضي الاداري لتؤدي وظائف أساسية في حماية الحقوؽ والحريات خاصة عندما 
يصطدـ القاضي الاداري بقوانين تصدر في حالات الازمات والتي تتسم بعدـ الاستقرار 

ىو تحقيق أكبر فاعلية ممكنة لرقابة قرارات ونشاط  ها أصلاً السياسي والتشريعي، وىدف
السلطة التنفيذية، وبالتالي فإف الآراء السابقة تجاىلت ىذا الدور الايجابي الذي يقوـ بو 

 .القضاء الاداري
تبلور ابؼبادئ العامة للقانوف الفكار والسس والقواعد التي بسثل مقومات المجتمع الفكرية 

شتى المجالت السياسية والثقافية والجتماعية والقتصادية, فهي تعبر عن التصور والفلسفية في 
العاـ للحياة في بؾتمع معتُ والتي تؤدي إفُ استنباط بؾموعة القواعد القانونية التي تنظم سلوؾ 
الشخاص في ىذا المجتمع, وىي في الصل مصدر مادي أو موضوعي للقانوف فهي بزتلف 

ف الخرى في أنها تسبق خلق القاعدة القانونية الوضعية التي تعبر عن إرادة عن مصادر القانو 

                                                                 
(1)

Charle Debbasch, Frédéric Colin , op,cit, p 103.  

(
2

 .45 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الاداري القانون أصول عثمان, محمد عثمان حسٌن(د.
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ابؼشرع, إذ بسهد بؽذه الرادة الطريق الذي تعبر بو عن نفسها, فمنها يستوحي ابؼشرع القواعد 
والأحكاـ التي تتضمنها التشريعات التي يصدرىا وفيها بهد القاضي ابغل العادؿ للنزاع إذا فَ 

 عدة في التشريع بيكن تطبيقها على النزاع.يعثر على قا
من مصدرىا الرسمي، والذي ىو القضاء  تنبع قوة إلزاـ المبادئ العامة للقانوف أساساً 

سامية تبلور الاسس والقواعد التي  الاداري، ومصدرىا الموضوعي الذي يمثل أفكاراً 
تمثل مقومات المجتمع الفكرية والفلسفية في شتى المجالات السياسية والثقافية 

 والاجتماعية والاقتصادية.
 _ مرتبة المبادئ العامة للقانوف :2

إف كل دراسة بؼصادر القانوف بصفة عامة, ل بزلو من مشكلة برديد مرتبة ابؼبادئ العامة 
في ىرـ القوانتُ, ذلك أف كل التحليلت ابؼتعلقة بدصادر القانوف تنظر إفُ ىذه للقانوف 

بابؼصادر  ابؼصادر من زاوية مؤسساتية وضعية, كما أف جل ىذه الدراسات ترتبط أساساً 
الشكلية للقانوف والتي تعتًؼ باستخداـ معايتَ عضوية  سواء كانت مصادر قانونية شكلية أو 

لقيمة بؽذه ابؼصادر عن طريق مرتبتها في ىرـ تدرج القوانتُ وارتباطها مصادر مادية, وتعرؼ ا
بالشرعية, كما أف ىذا التدرج مرتبط بفكرة أف كل قاعدة قانونية بهب أف توافق قاعدة قانونية 

 .(1) أعلى منها وتعلو قاعدة قانونية أدنى منها
برديد مرتبة ىذه ابؼبادئ بتُ امتد الختلؼ حوؿ مصدر إلزامية ابؼبادئ العامة للقانوف إفُ 

قواعد الشرعية الخرى, فمن ابؼتعذر أف يتم برديد مطلق بؼرتبة القواعد النابذة عن الدور 
النشائي للقاضي الداري في تدرج القواعد القانونية وىذا استنادا إفُ أف القاضي الداري 

 في السلطة ابؼخولة إنشاء القاعدة القانونية. ليس عضواً 
                                                                 

(1)
Mahiou Ahmed, les principes généraux du droit et la constitution, RASJEP, n 03 

septembre 1978, p 429 
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عض الفقو في برديده بؼرتبة ابؼبادئ العامة للقانوف إفُ القوؿ بضرورة التفرقة بتُ ابؼبادئ ابذو ب
حسب ابؼصدر الذي استخلصها القضاء منو, فإذا كانت ىذه ابؼبادئ قد استخلصت من 
القواعد الدستورية فإنها في ىذه ابغالة تعتبر في مرتبة النصوص الدستورية ول بهوز للمشرع أف 

إفُ أنها برمل قوة ابؼصدر الذي جاءت منو, أما إذا كانت ىذه ابؼبادئ قد  استناداً بىالفها 
استخلصت من بؾموعة التشريعات, فإنها تكوف من نفس قوتها ويكوف من حق ابؼشرع 

 .(1)تعديلها والغائها مثل ما يفعل بالنسبة للقوانتُ
لدستورية وابؼبادئ العامة ذات و في ىذا الشأف بييز البعض بتُ ابؼبادئ العامة ذات القيمة ا

القيمة القانونية, حيث يقوؿ أنو بهب التساؤؿ عما إذا كاف أحد ىذه ابؼبادئ العامة يتمتع أـ 
أف يعتبر أف للمبدأ قيمة تشريعية كافية  ل بقيمة دستورية, وال فإف القاضي يستطيع دائماً 

 .(2)الحتًاـ لإلزاـ الدارة على احتًامو وتسمح للقاضي بالسهر على ىذا
وعند جانب آخر من الفقو إف التفرقة السابقة مرفوضة, ففي كل الحواؿ ل يصح أف تتجاوز 
ابؼبادئ العامة للقانوف قوة التشريع, لف ىذا الختَ ىو وسيلة التعبتَ الوفُ عن القاعدة 

أحكامو, فهذا القانونية, ومن ثم ليس من ابؼستساغ أف تعلو مبادئ قانونية أعلنها القضاء في 
الختَ واف كاف بإمكانو أف يكمل النقص والقصور في التشريع, ال أنو ليس من حقو, مع 
وجود التشريع الصريح والواضح, أف يقر بخلفو, فالقاضي ل بيكنو ابػروج عن حدود 

 .قائماً  يعارض تشريعاً  قانونياً  اختصاصو بأف يقرر مبدأً 
دئ العامة للقانوف يستنبطها القضاء من بؾموع النصوص واستطرادا للرأي السابق, فإف ابؼبا

التشريعية ومن روحها, وبالتافِ فإنها واف كانت ملزمة للإدارة أسوة بالتشريع, إل أنها برتل 
مكانة أدنى منو, فالقاضي واضع ابؼبادئ العامة, ملزـ في ذات الوقت بتطبيق تلك النصوص, 

                                                                 
(1)

 .4 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الاداري القانون أصول عثمان, محمد عثمان حسٌند.  
 (  (2

 .51 ص ,ذكره  سبق مرجع ,الإدارٌة المؤسسات فً محاضرات أحمد, محٌود. 
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كانت ىذه ابؼبادئ ل بسلك بـالفة التشريعات في حتُ   ومن ثم فل يستطيع ابػروج عليها, فإذا
أف التشريعات بسلك ذلك فتكوف النتيجة ابغتمية ىي وضع ابؼبادئ العامة للقانوف في مرتبة 

 .(1)أدنى من القوانتُ, وأعلى من التنظيم
يعاب على ىذا الرأي اعتماده المطلق على المعيار الشكلي في تدرج القواعد القانونية، 

ي يعتمد على السلطة المصدرة للقاعدة لبياف مرتبتها، ولا شك أف ىذا المعيار ليس والذ
بالمعيار الوحيد في ىذا الصدد وانما يعمل معو المعيار الموضوعي، وىذا ما لا يجب 

، ىذا من جانب، ومن جانب آخر إغفالو، فمن الممكن ترتيب القواعد القانونية موضوعاً 
الشكلي فإف القضاء ىو إحدى سلطات الدولة، وعلى القاضي فإنو حتى باعتماد المعيار 
يعرض عليو من نزاعات حتى في غياب النص والا اعتبر ذلك   مهما كاف إيجاد حل لما

للعدالة وبالتالي فإف القاضي حتى ولو كاف يمثل السلطة القضائية في الأصل،  إنكاراً 
 .لإنكار العدالة تفادياً  فإنو من الممكن أف يضع قاعدة قانونية في غياب النصوص

 الفرع الثاني
 .إسهاـ القضاء الاداري السوري في تبني المبادئ العامة للقانوف

فَ بهد القاضي الداري السوري أي تردد في الستناد على ابؼبادئ العامة للقانوف, خاصة في 
لقاضي حالة غياب النصوص التي تعافً صراحة مواضيع النزاعات ابؼطروحة عليو, كما أف ا

الداري فَ يعلنها بوصفها قواعد مكتوبة بل على العكس أعلن أنها واجبة التطبيق حتى بدوف 
وجود أي نص صريح, وسيتم التطرؽ إفُ أىم ابؼبادئ العامة الواردة عن القاضي الداري 

 السوري.

                                                                 
((1

 .4 ص ,ذكره  سبق مرجع ,للمشروعٌة ذاتً مصدر القضائٌة المبادئ محمود, دسوقً مجديد.  
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بؼنشأة من خلؿ ملحظة بؾمل ابؼبادئ العامة للقانوف التي استندت عليها الحكاـ القضائية ا
, تم تقسيم ىذا الفرع إفُ نقطتتُ, تتضمن الوفُ ابؼبادئ ةمن قبل القاضي الداري في سوري

العامة للقانوف ابؼستوحاة من أحكاـ القانوف ابؼدني, وتتضمن الثانية ابؼبادئ العامة للقانوف 
 ابؼستوحاة من أحكاـ القانوف الداري.

 المبادئ العامة للقانوف المستوحاة من أحكاـ القانوف المدني: _اولاً 
نظرا لطبيعة ارتباط الحكاـ ابؼنشأة من القاضي الداري في النظاـ القضائي السوري بدبادئ 
القانوف ابؼدني, فإف ابؼبادئ العامة للقانوف التي انبثقت من الدور النشائي للقاضي مستوحاة 

 د القانوف ابؼدني.في جزء كبتَ منها من قواع
 _ طبيعة ارتباط الاحكاـ القضائية المنشأة الاداري بمبادئ القانوف المدني :1

إذا كاف القانوف الداري لو ذاتيتو ابػاصة ابؼستقلة عن القانوف ابؼدني, إل أف القواعد الدارية 
انوف ليست في استقلبؽا عن ىذا الختَ في مرتبة واحدة بل بدرجات, فبعض قواعد الق

الداري ل مقابل بؽا في القانوف ابؼدني, وفي مقدمتها القواعد التي تنبع من سلطة إصدار 
الأوامر والنواىي ابؼلزمة للأفراد وذلك بالإرادة ابؼنفردة, كسلطة إصدار القرارات الفردية 

..... إفٍ, وفي والتنظيمية, ونزع ابؼلكية من اجل ابؼنفعة العامة, والتنفيذ ابعبري, وفرض الرسوـ
بعدة نظريات ومبادئ, فالسلطة  كاملً   ىذا النطاؽ يظهر استقلؿ القانوف الداري استقللً 

الدارية وحدىا بسلك بإرادتها ابؼنفردة إصدار قرارات ترتب آثارىا بذاه الغتَ بتحميلو التزامات 
في القانوف  دوف حاجة إفُ قبولو, ويتًتب على ذلك أيضا وجود منازعات إدارية ل نظتَ بؽا

 .(1)ابػاص

                                                                 
(1 )

 مصر, , القاهرة. العربً, الفكر دار , الإداري القضاء فً الوسٌط البنا, عاطف محمد البنا, عاطف محمود .د 

 .58ص.  النشر سنة بدون
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وفي نفس السياؽ، فإف استقلاؿ القانوف الاداري عن القانوف المدني، يكمن في أف 
لارتباطو  –يتضمن قواعد آمرة، في حين أف الآخر  -لارتباطو بالمصلحة العامة -الأوؿ

يكرس مبدأ سلطاف الارادة، وبالتالي فإف قواعد القانوف المدني  -بالمصلحة الخاصة
إلى تنظيم علاقات فردية خاصة مبنية على أساس تكافؤ الاطراؼ  ساساً تهدؼ أ

والمساواة بينهم ، مما يجعل لمشيئتهم واتفاقهم الاثر الفاصل في ترتيب المراكز 
غير  -إلا ما تعلق منها بالنظاـ العاـ -القانونية وتعديلها، فقواعد القانوف المدني عموماً 

في حين أف قواعد القانوف الاداري تهدؼ أساسا  آمرة ويجوز الاتفاؽ على مخالفتها،
إلى تنظيم مراكز عامة لا تعادؿ في المصلحة بين أطرافها كنتيجة لعدـ توازي المصلحة 
العامة مع المصلحة الخاصة، ومن ثم يتميز القانوف الاداري عن القانوف المدني في 

 ذلك.
لمدني، ىو اختلاؼ طبيعة دور و ما يؤكد حقيقة استقلاؿ القانوف الاداري عن القانوف ا

لقواعد القانوف  القاضي في كل منهما، ففي حين أف القاضي الاداري يلعب دورا منشئاً 
الاداري، يقتصر دور القاضي المدني على تفسير قواعد وأحكاـ القانوف الخاص 

 .وتطبيقها
ـ وجود نص ول يقتصر دور القاضي الداري في إنشاء أحكاـ القانوف الداري على حالة عد

تشريعي يبتُ ابغل الواجب, وابما يضطر في كثتَ من الحياف إفُ خلق ابغلوؿ ابغابظة للنزاع, 
حتى مع وجود النصوص القانونية, فقد تكوف تلك النصوص عامة برتاج إفُ تفصيل, أو 
غامضة يعوزىا اليضاح, وىنا يتصدى القاضي الداري بؽذه النصوص, ليس بالتفستَ ابغرفي 
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بقسط واسع من ابغرية في بياف  لضيق بؽا, وابما بالتفستَ الواسع بؼضمونها, متمتعاً أو ا
 .(1)مقاصدىا, وبرديد مدى انطباقها على القضية ابؼماثلة

في القانوف الداري بوكم النزاع ابؼعروض عليو  بوتفظ القاضي الداري إذا فَ بهد نصاً حيث 
بتطبيق نصوص القانوف  بحريتو واستقللو في استنباط الحكاـ ابؼلئمة, دوف أف يكوف ملزماً 

ابؼدني كما ىي, واذا ما طبق بعض القواعد ابؼدنية, فلأنو وجدىا ملئمة للروابط الدارية 
 تطبق في كافة ابؼنازعات, سواء كانت خاصة أو وباعتبارىا من ابؼبادئ القانونية العامة التي

إدارية, ولذا فإف القاضي الداري ل يكوف في حاجة إفُ الإشارة إفُ النص ابؼدني حينما يطبق 
حكمو على ابؼنازعات الدارية, ما دامت القاعدة ل تستمد قوتها ابؼلزمة أمامو من النصوص 

 .(2)ه القوة من إقرار القضاء الداري بؽاالواردة في القانوف ابؼدني, وابما تستمد ىذ
يتبين من خلاؿ ملاحظة الاحكاـ القضائية الادارية ارتباط القاضي الاداري في سورية 
بمبادئ القانوف المدني، وىذا الأمر راجع إلى حداثة القانوف الاداري الامر الذي لا 

 و غير موجودةً  ةً تار  يستطيع  معو القاضي اف يعتمد على نصوص ىي في الاصل قليلةً 
عليو كمصدر مادي وليس   أخرى فيلجأ القاضي الاداري الى القانوف المدني  معتمداً  تارةً 

 . كمصدر قانوني
 همن ىذ كبتَاً   القاضي الداري, بقد أف جانباً  وبالرجوع إفُ بؿتوى الحكاـ ابؼنشأة من

دـ ابؼكسب والتقادـ ابؼسقط, على مبادئ القانوف ابؼدني مثل مبدأ التقا الحكاـ يعتمد مباشرةً 
ومبدأ استقرار ابؼعاملت, ومبدأ حسن النية, وىذا أمر مقبوؿ, لأف القاضي الداري بصدد 

ينطبق على النزاع الذي ىو بصدد الفصل  صربواً  فصلو في ابؼنازعات الدارية, إف فَ بهد نصاً 

                                                                 
((1

 .41ص, 211 مصر, العشري, مطبعة الإداري، القانون ،زٌد ابو الحمٌد عبد محمدد.  
(2)

 .59 ص ,ذكره  سبق مرجع الإداري القضاء فً الوسٌط البنا, عاطف محمود د. 
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مع الىداؼ الدارية فيو, بيكن أف يستند إفُ مبادئ القانوف ابؼدني إذا وجدىا تتلءـ 
 وتنسجم مع مقتضيات ابؼصلحة العامة.

 _ أىم المبادئ العامة للقانوف المستوحاة من أحكاـ القانوف المدني :2
يعتبر التقادـ من ابؼبادئ الساسية في القانوف ابؼدني, وىو مضي مدة معينة من  _ التقادـ:أ

الزمن تؤدي إما إفُ سقوط ابغق أو كسبو, واذا كانت ابغقوؽ الشخصية أو اللتزامات ل 
للتقادـ ابؼسقط, فإف ابغقوؽ العينية كما بهوز سقوطها عن طريق  بيكن أف تكوف إل بؿلً 

 إكسابها بالتقادـ ابؼكسب, وعلى حتُ أف التقادـ ابؼسقط يفتًض وضعاً التقادـ, فإنو بهوز 
 وىو عدـ مطالبة الدائن بحقو أو عدـ استعماؿ ابغق, فإف التقادـ ابؼكسب يستلزـ وضعاً  سلبياً 
 .(1)ىو ابغيازة إبهابياً 

إف مبدأ التقادـ المكسب أو المسقط ىو مبدأ أساسي في القانوف المدني، لكن القضاء 
اري لجأ إليو وطبقو في الكثير من الحالات أو الوضعيات القانونية التي استطالت الاد

 خاصة تعالجها سواء بالنسبة للإدارة أو للأشخاص. مدتها، ولم تجد لها نصوصاً 
 _ التقادـ المكسب في الاحكاـ القضائية المنشأة من قبل القاضي الاداري :

سب من أجل بضاية أوضاع قانونية استقرت منذ استعاف القاضي الداري بدبدأ التقادـ ابؼك
لستطالة مدتها, وبذاوز  مدة طويلة, ونتجت عن سوء تطبيق الدارة للقانوف, أو برصنت نظراً 

 الدارة لكل الآجاؿ ابؼمنوحة بؽا من اجل تصحيحها.

                                                                 
(1)

 سنة 15 أقصاها معٌنة زمنٌة مدة بمضً المدنً القانون حدده وقد الالتزام, انقضاء هو المبرئ أو المسقط التقادم

 ولا به, ٌتمسك أن المصلحة صاحب على وٌجب , 385 إلى 372 من المواد فً المدنً القانون نظمه وقد الحالة, حسب
 .العام النظام من لٌس فهو نفسه, تلقاء من به ٌقضً أن للقاضً ٌجوز

 من فترة الممتدة الحٌازة على قائم وهو الأصلٌة, العٌنٌة والحقوق الملكٌة كسب أسباب من سبب فهو المكسب التقادم أما
 الحٌازة, تقبل لا التً الشخصٌة الحقوق دون العٌنٌة الحقوق هً بالتقادم كسبها الجائز والحقوق القانون, ٌحددها الزمن

 الارتفاق و كالانتفاع الملكٌة عن متفرعة حقوقا أو ملكٌة كانت سواء بالتقادم كسبها ٌجوز جمٌعا   الأصلٌة العٌنٌة والحقوق

 .منقولا   أو عقارا   أكانت سواء المادٌة الأشٌاء جمٌع على المكسب التقادم ٌرد كما ستعمال,الإ وحق
. 
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اؿ للمبادئ العامة ابؼستقرة في بؾاؿ القانوف الداري أف العم وحيث انو من ابؼعلوـ وفقاً 
أو مراكز قانونية خلؿ مدة زمنية معتبرة  اً , وترتب آثار معيباً  قانونياً  س وضعاً الدارية التي تكر  

ن باستطالة ابؼدة للمحافظة على استقرار الوضاع القائمة التي رتبها القرار الداري أو تتحص  
في  العلياالعمل الداري ابؼنشئ للأوضاع القانونية ابعديدة فنجد أف  ا﵀كمة الدارية 

 اجتهاداتها تسقط ما ترتب للدولة بذاه الفراد بدرور التقادـ الطويل " تتقادـ ابؼبالغ ابؼدفوعة
خطأ للموظف بشكل تعويض بعاف بعد بطسة عشر عاماً اعتباراً من تاريخ تكليف الدوائر 

 . (1)ابؼالية بالتحصيل"
فنجد أف القاضي الاداري اعتمد على مبدأ التقادـ المكسب من أجل حماية وضعية 
قانونية ناتجة عن اعطاء غير مستحق لموظف من ماؿ عاـ  ،بأف انقضاء المدة المحددة 

وتبرأ ذمتو تجاه   مكتسباً  حصيل الماؿ العاـ من الدوائر المالية يمنح الموظف حقاً دوف ت
على  ه، وذلك حفاظاً الدولة حتى ولو كاف التعويض غير مستحق لو وكاف عليو رد  

 . بها لو القانوف واكدىا القضاء الادارياستقرار الاوضاع القائمة التي رت  
بؾاؿ القانوف الإداري, على خلؼ التقادـ ابؼكسب و "لكن التقادـ ابؼسقط ىو الغالب في 

 .(2)الذي ل بيكن تصوره إل في أضيق ابغدود" 
 : _ التقادـ المسقط في الاحكاـ القضائية المنشأة من قبل القاضي الاداري

اعتمدت الحكاـ القضائية ابؼنشأة من قبل القاضي الداري على التقادـ ابؼسقط, خاصة في 
دارة بإبساـ التزاماتها, من خلؿ مطالبتها بإبساـ إجراءات إدارية بعد مرور مدة حالت مطالبة ال

زمنية طويلة دوف سعي ابؼطالبتُ باستكمابؽا الجراءات القانونية وىذا ما يؤدي إفُ تقادـ 
التزامات الدارة ومن امثلة بعوء القاضي الداري افُ اعماؿ ىذا ابؼبدأ قضية ضد ابؽيئة العامة 

                                                                 
(

1
 .والحلبً والخانً قولً: السادة المستشارٌن من الهٌئة 1968 لسنة 81 الطعن فً ط.ف 16 حكمال (

(
2

http://arab-  27/3/2118نقلا عن د . مهند نوح  ٌتحدث عن التقادم فً القانون الاداري   )
ency.com.sy/law/detail/164787  

http://arab-ency.com.sy/law/detail/164787
http://arab-ency.com.sy/law/detail/164787
http://arab-ency.com.sy/law/detail/164787
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ث الزراعية  حيث تتلخص وقائعها بأنو تم نقل ابؼدعية من ابعهة ابؼدعى عليها افُ ابؽيئة للبحو 
العامة للبحوث العلمية عند احداثها و قد تم توصيف ابعهة ابؼدعية مساعد باحث بقرار وزير 

بحسباف أ نو  2111/ لعاـ  42/ من القانوف /  11الزراعة  وىذا بـالف لأحكاـ ابؼادة / 
عية بالعمل لدى ابعهة ابؼدعى عليها أكثر من بطس سنوات بفا يتعتُ توصيفها  مضى للمد

% من الراتب الشهري  155كمساعد باحث أوؿ وبالتافِ منحها تعويض التفرغ بنسبة 
ابؼقطوع  ومنحها فروقات تعويض التفرغ وفقاً لتعديل التوصيف وبشكل دوري وبحسباف أف 

الأمر الذي بهعل من دعوى ابعهة ابؼدعية حرية بعدـ مدة إقامة دعوى الإلغاء ستوف يوماً 
القبوؿ بؽذه الناحية لإقامتها بعد ابؼيعاد القانوني لدعوى الإلغاء وبدا يتًتب على ذلك من 

 مطالبة بفروقات التعويض.
كما أف مطالبة ابؼدعية بتعويض التفرغ قد سقط بالتقادـ لأنو يعتبر من ابغقوؽ الدورية بؼرور 

/ من القانوف ابؼدني فقد أسست ا﵀كمة الدارية  377عملً بأحكاـ ابؼادة / بطس سنوات 
بدمشق حكمها في كل الطلبتُ على مبدأ التقادـ ابؼسقط في عدـ قبوؿ دعوى ابعهة ابؼدعية 
بعهة إلزاـ الإدارة ابؼدعى عليها بتعديل توصيفها من مرتبة مساعد باحث إفُ مرتبة مساعد 

عد ابؼيعاد القانوني لدى الإلغاء وبدا يتًتب على ذلك من مطالبة باحث أوؿ لإقامتها ب
بفروقات التعويض و عدـ قبوؿ دعوى ابعهة ابؼدعية ابؼتضمنة ابؼطالبة بتعويض التفرغ لسقوط 

 .  (1)ابؼطالبة بالتقادـ
 ب _مبدأ عدـ رجعية القوانين:

ابعة لنفس ابؼسألة, بحيث يلغى ومع يقتضي احتماؿ تنازع القوانتُ, وجود قوانتُ متعاقبة زمنياً 
بعضها البعض, أي أف القانوف اللحق يلغي القانوف السابق, ويكوف النزاع حينئذ بتُ بداية 

 سرياف القانوف ابعديد ونهاية سرياف القانوف القدنً.
                                                                 

(
1
 .418مجموعة الشاملة.ص( ,ال2123/2القضٌة رقم) 2115( لسنة 696/2المحكمة الادارٌة بدمشق  ,الحكم رقم ) (
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يقضي ىذا المبدأ أف القوانين لا تسري بأثر رجعي، أي أنها تسري على ما يحدث من 
اذىا، ولا أثر لها فيما وقع قبل ىذا التاريخ، وىذا ما يعبر عنو بمبدأ وقائع بعد تاريخ نف

عدـ رجعية القوانين، ويقوـ ىذا المبدأ على عدة اعتبارات تجعلو من أىم المبادئ التي 
 .يقوـ عليها النظاـ القانوني

 تستوجب ابؼصلحة العامة الخذ بدبدأ عدـ رجعية القوانتُ حفاظا على استقرار ابؼعاملت,
فسرياف القوانتُ على ابؼاضي, يؤدي إفُ ىدـ الستقرار أما على ابؼستوى الفردي, فيعتبر مبدأ 
عدـ الرجعية ضمانة ىامة للمحافظة على حقوؽ الشخاص التي تم اكتسابها في ظل القوانتُ 
ابؼعموؿ بها, بحيث ل ينبغي أف يؤدي تعديل ىذه القواعد أو إلغاؤىا إفُ ابؼساس بدا تم 

 .(1)بو من قبلاكتسا
 الوقائع بوكم قانوف أي أف في العاـ ابؼبدأ إف"فنجد اف بؿكمة القضاء الداري في حلب تقوؿ 

 بؾاؿ وىو والغائو بو العمل بتُ ما الواقعة بالفتًة أي سلطانو برت بست التي القانونية وابؼراكز
 تقع التي القانونية وابؼراكز الوقائع على وابؼباشر ابغاؿ بأثره ابعديد القانوف فيسري الزمتٍ تطبيقو
 بنص إل عليو السابقة القانونية وابؼراكز الوقائع على رجعي بأثر تسري ول نفاذه بعد تتم أو

 (2)"الرجعي الأثر يقرر خاص
 مبدأ الحقوؽ المكتسبة: -ج 

أو غتَ  تقوـ فكرة ابغقوؽ ابؼكتسبة في الغالب على أساس حق سواء كاف مصدره مشروعاً 
بؼبدأ  مشروع عند نشأتو, ولكنو يتحوؿ إفُ حق مشروع بفعل عامل الزمن في الغالب تطبيقاً 

 قانوني كلي ىو مبدأ استقرار ابؼعاملت وأمن المجتمع.

                                                                 
(1)

 .354ص , 2117 لبنان, الحقوقٌة, الحلبً منشورات  ,القانون لدراسة المدخل ،قاسم حسن د.محمد 

. 

(
2
المجموعة  2115/ لسنة 51القضٌة رقم / 2115/ لعام 18حكم محكمة القضاء الاداري بحلب, القرار رقم / (

 .286الشاملة.ص
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ولنشوء ابغق ابؼكتسب عدة طرؽ, فقد ينشأ من واقعة مادية تتضمن معتٌ التعدي كوضع اليد 
الزمن أي بالتقادـ, وقد ينشأ ابغق ابؼكتسب بسبب  على ملك الغتَ واكتساب ملكيتو بدرور

تغتَ التشريع أو تعديلو كأف يوجد ابغق في ظل قانوف يعتًؼ بو وبوميو, ثم يصدر قانوف آخر 
 ول بيسو التغيتَ. ل يعتًؼ بهذا ابغق وينتزع منو ابغماية, إل اف ابغق القدنً باؽٍ 

على أمن واستقرار المعاملات  إف الهدؼ من الاعتراؼ بالحق المكتسب ىو الحفاظ
 التي يمكن أف يتسبب المساس بها في أزمة اجتماعية.

ورغم أف ىذا ابؼبدأ ىو مبدأ أصيل من مبادئ القانوف ابؼدني, إل أف القاضي الداري اعتمد 
مع غياب النصوص القانونية, حيث أسس العديد من  عليو, ووجد فيو ابغل ابؼناسب خاصةً 

بؼواجهة  لت بـتلفة, ولكن ما يثتَ النتباه أف ىذا ابؼبدأ استعمل أساساً أحكامو عليو في حا
تعسف الدارة في حق الشخاص عند بؿاولتها لتدارؾ أخطائها بعد اكتساب الشخاص 

 بغقوؽ جراء أعمابؽا حتى ولو كانت غتَ مشروعة.
ىذا في إطار وقد عمل القاضي الداري على تكييف ىذا ابؼبدأ مع طبيعة نشاط الدارة, و 

, فإذا كاف ابؼخاطب بالقرار ل يستطيع الطعن فيو إل خلؿ مدة القرارات الدارية خصوصاً 
بؿددة وال سقط حقو في الطعن, وبابؼقابل فإف الدارة ل تستطيع أف تلغي قراراتها غتَ 

ضائية, ابؼشروعة التي تولدت عنها حقوؽ مكتسبة ل خرين إل خلؿ ابؼدة ا﵀ددة للدعوى الق
ومن باب  ولو كاف غتَ مشروعاً  إدارياً  لأنو بفوات ابؼدة ليس للقاضي الداري أف يلغي قراراً 

أوفُ أف ل يكوف للإدارة ما ليس للقضاء, ذلك أف قراراتها تكتسي حصانة بفوات مدة رفع 
 الدعوى حتى ولو كانت غتَ مشروعة نظرا لتًتبيها بغقوؽ مكتسبة لدى الأفراد.

يأخذ ىذا ابؼبدأ أبنيتو في نطاؽ إمكانية إلغاء الدارة لقراراتها الدارية بالنسبة للمستقبل, وعلى 
ضوء ذلك فأف مبدأ عدـ جواز ابؼساس بابغقوؽ ابؼكتسبة ابؼتولدة عن القرارات الفردية, قد 

لؼ أنشأه القاضي الداري من طبيعة نظاـ القرار الداري الفردي, فالقرار الفردي على خ
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القرار التنظيمي ىو بطبيعتو أداة لإسناد مركز أو حق ذاتي للأفراد, وذلك على عكس القرار 
وابما  مكتسباً  التنظيمي الذي ىو بطبيعتو ينشئ أو يغتَ مراكز قانونية عامة ول يولد بذاتو حقاً 

 .(1)للقرارات التنظيمية  يلزـ لذلك إصدار قرارات فردية تطبيقاً 
غاء القرارات التنظيمية بالنسبة للمستقبل كقاعدة عامة وبدوف قيود زمنية, إل واذا كاف بهوز إل

, وحتى في حالة عدـ أف القرار الفردي ل بهوز للسلطة الدارية إلغاؤه إل إذا كاف غتَ مشروعاً 
مشروعية القرار ل بهوز ىذه اللغاء إل أثناء أجل رفع الدعوى الدارية, أما إذا كاف القرار 

 مكتسباً  فل بهوز إلغاؤه بالنسبة للمستقبل طابؼا أف ىذا القرار قد أنشأ حقاً  ردي مشروعاً الف
 للمخاطبتُ بو.

اعتمد القاضي الداري السوري على ىذا ابؼبدأ , وارتكز عليو مثل في قضية )س . ـ(  ومن 
اء حيث إف وقائع الدعوى تتحصل أف وكيل ابؼدعي تقدـ بهذه الدعوى أماـ بؿكمة القض

ببيع  1977فيها بالقوؿ بأف البلدية قامت بعاـ  شارحاً  24/8/2111الإداري بتاريخ 
( من منطقة طوؽ البلدية للمدعي وقاـ ابؼدعي 7251( من العقار رقم)2/ـ158مساحة)

وحتى تاربىو وىو ما يزاؿ  1977واستلم العقار وقاـ بتصوينو منذ عاـ  بتسديد بشنها كاملً 
قامت بوىب كامل العقار رقم  2115فوجئ ابؼدعي بأف البلدية بعاـ  برت حيازتو وبعد ذلك

للقانوف فأقاـ  ( للجمعية ابػتَية.....من ضمنها ابؼساحة ابؼباعة للمدعي وذلك خلفاً 7251)
ابؼدعي دعوى أماـ بؿكمة البداية الثانية في اللذقية بطلب فسخ تسجيل وتثبيت بيع فكاف رد 

ـ  26/5/2111( تاريخ 21ذه الدعوى أنو تم ابزاذ القرار رقم )بؾلس مدينة اللذقية على ى
وقد اعتًض ابؼدعي على القرار ابؼذكور بعد أف  1977(لعاـ  14وابؼتضمن طي القرار رقم )

والتي  اهعلم بو إ ل أ ف الإدارة ابؼدعى عليها فَ بذب ابؼدعي على اعتًاضو  بفا كانت معو دعو 
( تاريخ 21يذ والغاء القرار ابؼشكو منو رقم )يطلب فيها وكيل ابؼدعي وقف تنف

                                                                 
(1)

Voir également, Carlo Sentulli , les droits acquis, RFDA, n° 1/2001, p 87   
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 وذلك بؼخالفتو القانوف والأصوؿ , وقد قررت بؿكمة القضاء الداري تأسيساً  26/5/2111
  1977( لعاـ 14على مبدأ بضاية ابغقوؽ ابؼكتسبة التي نابؽا ابؼدعي بدوجب القرار رقم )

للمنطق القانوني وبؼبدأ  ـ بؾافياً  26/5/2111( تاريخ 21فيكوف إصدار الإدارة للقرار رقم )
 .(1)استقرار ابؼعاملت ويغدو الإلغاء حقا عليو بكل ما يتًتب عليو من آثار

 _ مبدأ قوة الشيء المقضي بو :ء
على ىذا ابؼبدأ, وىو ما يعبر عنو بوجوب احتًاـ الحكاـ وما بؽا  اعتمد القاضي الداري كثتَاً 

د من بؾر   من قيمة قطعية فيما فصلت فيو, إل أف قوة الشيء أو المر ابؼقضي بو أبعد أثراً 
ة الحكاـ, لأنها تفتًض وجود حكم قضائي نهائي ل يقبل الطعن بأي طريق من طرؽ حجي  

ؽ الطعن, واما لفوات ميعاده واما لأف ابغكم القضائي صادر الطعن العادية, إما لستنفاذه طر 
من ىيئة قضائية ل تقبل أحكامها الطعن, ومهما يكن فإف مبدأ قوة الشيء ابؼقضي بو يشتًط 

 .(2)أف يكوف ابغكم القضائي نهائياً 
رتب  القضاءمن خلاؿ ملاحظة الاحكاـ القضائية المنشأة في ىذا المجاؿ، نجد أف 

بدأ نتيجتين أو بالأحرى التزامين على عاتق الادارة فمن ناحية أولى تلتزـ على ىذا الم
لمضموف الحكم القضائي النهائي، بل على العكس  مخالفاً  اً الادارة بألا تصدر قرار 

يجب أف تصدر كل قرار ضروري لتنفيذ منطوؽ الحكم فيما يتعلق بها، والا كاف قرارىا 
ة تلتزـ الادارة بمساعدة المحكوـ لهم بتنفيذ شروع، ومن ناحية ثانيمالمخالف غير 

فقد تم اللجوء إلى ىذا المبدأ لمنع  الاحكاـ القضائية الصادرة لمصلحتهم، وعموماً 

                                                                 
((

1
,المجموعة 2113(لعام 2115/2,القضٌة رقم )2113( لعام 2)/944محكمة القضاء الاداري بدمشق , القضٌة رقم  

 .212الشاملة ص
(2(

voir également, Denys de Bechelon, l ’identification de la chose jugée dans la 

jurisprudence du conseil d’Etat, RDP, 1994, p 1793. 
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تعسف الادارة وكذلك إجبارىا على احتراـ السلطة القضائية فيما تصدره من احكاـ 
 قضائية حائزة لقوة الشيء المقضي بو.

 نوف المستوحاة من أحكاـ القانوف الاداري :المبادئ العامة للقا _ثانياً 
 ـرجعية القرارات الادارية :1  _ مبدأ عد

يعتٍ ىذا ابؼبدأ أنو ل بيكن لأي قرار إداري أف يطبق بأثر رجعي, وبالتافِ ل بيكن أف يكوف 
وىذا لو آثار على الفتًة التي تسبق نفاذه, وينطبق ىذا ابؼبدأ على القرارات الفردية والتنظيمية, 

 ابؼبدأ ىو مبدأ مشتق من مبدأ عدـ رجعية القوانتُ.
ومن المثلة التي انشأ عليها القاضي الداري السوري احكامو على مبدأ عدـ رجعية القرارات 

 ابػطأ طريق عن توقيفو تم وقد عليها ابؼدعى الإدارة لدى العاملتُ من ىو الدارية اف ابؼدعي
 / 15 / عن تزيد بؼدة العمل عن تغيبو إفُ أد ى بيلو بفاابؼختصة واخلي س الأجهزة أحد لدى

 جرـ منسوب أي وجود عدـ تثبت منو والتي ابؼطلوبة الأوراؽ بصيع بتقدنً ابؼدعي يوماً وقاـ
 ولكن والفئة الوظيفة إليو وجاء قرار رئيس بؾلس الوزراء بإعادة ابؼدعي افُ عملو الصلي بنفس

النقطاع, كونها اصدرت قرارا باعتباره بحكم وقد أبنل  فتًة عن رواتبو لو تصرؼ فَ الإدارة
الطعن بالقرار خلؿ ابؼيعاد القانوني بحيث اكتسب معو القرار ابؼذكور ابغصانة القانونية بفوات 
ميعاد الطعن فيو وأصبح ابؼركز القانوني للمدعي بؿدداً على أساس القرار كعامل منتهية خدمتو 

 بالستقالة ابغكمية .
قد تم إعادتو إفُ عملو على أساس جواز إعادة العامل ابؼعتبر بحكم ابؼستقيل إفُ ابػدمة و 

وليست على أساس إلغاء القرار الصادر باعتباره بحكم ابؼستقيل بفا يعتٍ خدمة جديدة لو غتَ 
متصلة بخدمتو السابقة طابؼا أ نو ليس ىناؾ في القانوف من نص يلزـ الإدارة بإعادة العامل 
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تبر بحكم ابؼستقيل؛ فإف قرار الإعادة يسري من تاريخ نفاذه وأف الفتًة الفاصلة بتُ ابؼع
 .(1)ابػدمتتُ كاف فيها ابؼدعي بحكم ابؼستقيل ول يستحق بالتافِ أية حقوؽ عنها 

 _ مبدأ استمرارية المرفق العاـ : 2
يرتبط ىذا ابؼبدأ بضرورة تقدنً الإدارة للخدمات مهما كانت الظروؼ والسباب, فهذا ابؼبدأ 
يهدؼ إفُ بضاية ضرورات ابغياة الإدارية, وقد اعتمد عليو القاضي الداري في انشاء قواعد 
قانونية في عدة مناسبات فنجد اف بؿكمة القضاء الداري اعتمدت على ىذا ابؼبدأ في عدـ 

في تفستَ بند عقدي يؤدي افُ ارىاؽ ابؼتعهد بنفقات باىظة نابصة عن صعوبات مادية الغلو 
 .(2)غتَ متوقعة اعتًضتو اثناء تنفيذ العقد 

أف القاضي  لنا من خلاؿ ما تم ذكره في ىذا الفقرة ومقارنتو بالفقرة السابقة يتبين
حاة من أحكاـ القانوف يميل إلى تبني المبادئ العامة للقانوف المستو  ةالاداري في سوري

 المدني أكثر من تلك المستوحاة من أحكاـ القانوف الاداري، وذلك لعدة اعتبارات،
ما يجد نفسو  الفصل في المنازعات المعروضة عليو، غالباً  فالقاضي الاداري وىو بصدد

أماـ غياب للنصوص القانونية ، ولذلك فهو يتجو بصفة شبو آلية لأحكاـ القانوف 
 .عن سند قانوني يمكنو من تسبيب أحكامو ثاً المدني بح

بعد تحديد ماىية دور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية في ىذا الفصل من 
خلاؿ التعريف بدور القاضي الاداري في انشاء القاعدة القانونية وتحديد دور القاضي 

ر متشعب ومتعلق بالقانوف الاداري في انشاء المبادئ العامة للقانوف ، يتبين أف ىذا الدو 
الاداري، لذلك سيتم تحديد تعامل القاضي الاداري  مع القانوف الاداري في الفصل 

 الثاني.
                                                                 

(
1
 385ص المجموعة الشاملة2116( لعام 41/2القضٌة رقم ) .2116لسنة  81/1رقم المحكمة الادارٌة بدمشق,  حكم (

((
2

 المجموعة ( 1178/2,القضٌة رقم)2114( لسنة 1141/2محكمة القضاء الاداري بدمشق, حكم رقم)  
 .133,صالشاملة
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 الفصل الثاني
 القاضي الاداري وتعاملو مع القانوف الاداري

إف القاضي الداري في الغالب الأعم ل بهد إل بؾموعة من النصوص القانونية ابؼتعددة 
وابؼتشابكة, والتي يعتًيها في كثتَ من الأحياف النقص وعدـ الوضوح, وأماـ ىذه ابؼعضلت 

عددة الشكاؿ في الصياغة الفنية, والشموؿ القانوني, إضافة إفُ عدـ التفاؽ على ابؼبادئ ابؼت
العامة التي يستًشد بها القاضي الداري في حالة عدـ وجود نص بوكم النزاع ابؼعروض عليو, 
أو في حالة وجود نص ولكن بو مشاكل تتعلق بالصياغة اللغوية, أو عموـ أو اطلقو, أو أف 

و إبهاـ أو غموض , ولقد حاوؿ بؾلس الدولة الفرنسي أف بهد حل بؽذه ابؼشاكل وأف النص ب
 بهيب عنها بقولو: "إف من ابؼعروؼ أف بؾلس الدولة على خلؼ بؿكمة النقض ليس معتاداً 
أف يفصل في أحكامو كل ابغيثيات القانونية التي يسبب بها أحكامو , ولكن ىذه الحكاـ 

نصوص تعتمدىا أحيانا كأساس تقوـ عليو, فإنها وبالرغم من ذلك وبالرغم من عدـ وجود 
بذد أساسها في ابؼبادئ العامة التقليدية ابؼكتوبة وغتَ ابؼكتوبة ابؼتلبضة في بؾاؿ القانوف العاـ 

 .(1)والداري
في كلمتو في  Bauffandeau "وفي نفس السياؽ أكد رئيس بؾلس الدولة الفرنسي " 

على تأسيس بؾلس الدولة الفرنسي بقولو : "بهب أف أشتَ   احتفالية مرور مائة وبطسوف عاماً 
كذلك إفُ التطبيقات ابغديثة لقضاء بؾلس الدولة لنظرية جريئة بالنسبة لنظاـ قانوني مكتوب  

غتَ ابؼكتوبة, كنظامنا , تلك ىي ابؼبادئ العامة للقانوف, فهناؾ بؾموعة من القواعد القانونية 
وبؽا قيمة تشريعية, بسكن القضاء الداري من التحقق من وجودىا, بفا أدى إفُ أف يتحقق 

                                                                 
(1)

V. La Ferrière : Traité de la juridiction administrative, 2eme édition, Berger-Levrault, 

Paris. 1896, p98 .  
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بذلك منفذ إنشائي للقضاء ,وذلك على أساس من ابؼقتضيات العليا للعدالة لضماف صيانة 
 .(1)ابغقوؽ الفردية للمواطنتُ"

اضحة للأفراد في مواجهة ابؼخاطر كما أف مبدأ ابؼشروعية بيثل أىم الضمانات الصربوة والو 
التي تتًبص بحقوقهم وحرياتهم, ولقياـ ىذا ابؼبدأ ل بد من وجود وسائل تكفل احتًاـ الدارة 
لو , وأىم وسيلة لتحقيق ذلك وجود الرقابة القضائية على أعماؿ الدارة, فهي الضامن 

, فابؽدؼ إذف من رقابة (2)ي العمل ابغقيقي والفعاؿ لإعلء سيادة مبدأ ابؼشروعية في الواقع
القضاء على أعماؿ الدارة, ىو ابغد من تعسف ىذه الختَة في استعماؿ سلطاتها 

 والمتيازات التي أقرىا القانوف بؽا.
, دور في إثراء القانوف الداري في سورية, وللقضاء الداري السوري وبؾلس الدولة الفتي نسبياً 

 الداري ابؼقارف وخاصة في فرنسا, ال أنو لو مسابناتوإف كاف دوره ل يقارف بالقضاء 
 . بتطبيقاتو القضائية في تكوين ىذه ابؼنظومة ل بيكن إنكاره

 مبحثتُ اثنتُ بنا: سوؼ نتناوؿ بالدراسةىذا الفصل الثاني  فيو 
 .المبحث الاوؿ: دور القاضي الاداري بين القانوف الاداري والسلطة التقديرية للإدارة

 .المبحث الثاني: القضاء الاداري والرقابة على السلطة التقديرية للإدارة 

 
 
 

                                                                 
(1 (
 Maxime Letourneur, les principes généraux du droit dans la jurisprudence du conseil 

d'état, Imprimerie nationale, Paris, 1951, p 19  
(2)

 النهضة دار مقارنة, دراسة  ,للئدارة التقدٌرٌة السلطة على القضائٌة الرقابة حدود حماد, محمد سٌد خالد .د 

 .11 ص القاهرة, , 2113 العربٌة,
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 المبحث الاوؿ
 دور القاضي الاداري بين القانوف والسلطة التقديرية للإدارة

تذىب القاعدة العامة إفُ أف القاضي في أي منازعة عليو أف يلتزـ بالفصل فيها ,ولتحقيق 
ملزمة أف يبحث عن ابغل في ابؼادة والنص القانوني الذي وبصفة  ذلك ابؽدؼ بهب عليو أولً 

بوكم النزاع ابؼعروض عليو  ,فإف فَ بهد توجو بكو ابؼصادر الحتياطية ,وبالتًتيب الذي يفرضو 
ابؼشرع , ول بيكن الحتجاج بعدـ وجود نص قانوني, فعليو أف بهتهد ويبدع في إبهاد حكم 

لكلـ السابق يلزـ القاضي بصفة عامة سواء  العادي او وحل للنزاع ابؼعروض عليو وإذا كاف ا
من وضع القاضي العادي ,وذلك بسبب  الإداري ,ال أف القاضي الداري وضعو أكثر تعقيداً 

أف القانوف الداري حديث النشأة مقارنة بالقانوف ابؼدني ,كما أف التنظيم والنشاط الداري 
تطور وغتَ ثابتة ,الأمر الذي بهعل ابؼشرع غتَ قادر على وابؼنازعة الدارية ,كلها أمور سريعة ال

مواكبة ىذا التطور , بفا ينعكس على القاضي الداري الذي بهد نفسو أماـ منازعات كثتَة 
ل قانوف اداري بدعتٌ الكلمة بوكمها ,الأمر الذي يضطره إفُ ابتكار وإبهاد حل قانوني يطبقو و 

فحل النزاع من طرؼ القاضي الداري يتم من خلؿ تطبيقو  , (1)على النزاع ابؼعروض عليو
للقاعدة القانونية ابؼلئمة للمنازعة ابؼعروضة عليو, وفي ىذا الطار بقد أف سلطتو تتدرج 
حسب طبيعة القاعدة القانونية الواجبة التطبيق, إذ تأخذ ىذه السلطة ثلث أشكاؿ , 

ابغالت ابؼتعلقة بتطبيق قاعدة قانونية واضحة فمرحلة تكوف فيو ىذه السلطة مقيدة, وىي في 
ل لبس فيها, وفي مرحلة ثانية بىفف ابؼشرع من شدة التقييد على سلطة القاضي الناظر في 
موضوع ابؼنازعة, ويكوف ذلك في ابغالة التي تكوف فيها القاعدة القانونية الواجبة التطبيق غتَ 

على تفستَىا قبل تطبيقها, ثم مرحلة أختَة واضحة ومبهمة, بفا يتعتُ على القاضي العمل 

                                                                 
(1 )

 .21, ص 1981 مصر, النصر, مكتبة مطبوعات ,الإداري القضاء اس,رأبو شافعً محمد. د 
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تصبح فيها سلطة القاضي الداري واسعة وغتَ مقيدة, فيتًؾ فيها ابؼشرع للقاضي حرية اختيار 
القاعدة القانونية الواجبة التطبيق من بؾموعة من ابؼصادر ابؼكتوبة وغتَ ابؼكتوبة, بل قد ينشئ 

ف بعد ذلك نظرية بؽا أصوبؽا روض عليو, ليكو  يطبقو على النزاع ابؼع ويبتكر قاعدة ومبدأً 
 وقواعدىا ويتبناىا ابؼشرع غالبا في كثتَ من قواعده التشريعية. 

كما أف الدارة بسارس أعمابؽا الدارية القانونية, وخصوصا القرارات الدارية بصفة دائمة, 
ر الدارة وما تتمتع بو بسبب أنها في علقة مستمرة مع الفراد, ونتيجة لطبيعة ىذه العلقة ودو 

د اختصاصاتها, ال أف ذلك ل بهعلها بزرج من سلطات وامتيازات, ل بيكن للمشرع أف يقي  
 عن رقابة القاضي الداري سواء بالإلغاء او التعويض , كما كانت عليو في الرقابة التقليدية

فعاليتو من خلؿ بفارسة , وذلك لتطور القضاء الداري ابؼقارف في ىذه ابؼسائل, وإثبات سابقاً 
سلطتو القضائية في الرقابة على السلطة التقديرية للإدارة بنظريات وطرؽ حديثة, على أساس 
بـتلف مصادر القانوف وابؼبادئ العامة للقانوف وسلطة القاضي الداري في النشاء, أي 

 ابؼفهوـ الضيقابؼفهوـ الواسع والعاـ للتشريع, بعدما كاف بيتنع عن رقابتها مستندا على 
 .                                                                                          (2)وا﵀دود للتشريع, معتمدا على النصوص التشريعية والتنظيمية

 وبناء على ما سبق ذىبت في تقسيم ىذا ابؼبحث إفُ مطلبتُ اثنتُ بنا:
 عاملو مع النص لخلق الحل القانوني.المطلب الأوؿ: دور القاضي وت

 القانوني. الحل لخلقالنص  غيابالمطلب الثاني: سلطة القاضي في حاؿ 
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 المطلب الاوؿ
 دور القاضي وتعاملو مع النص لخلق الحل القانوني

قد يعتقد البعض أف القاضي الداري ل يتدخل لإنشاء قاعدة قانونية ال عند عدـ وجود    
طبقو على ابؼنازعة ابؼعروضة عليو, غتَ أف ىذا العتقاد ينقصو شيء من الدقة, نص قانوني ي

 نظرا لتجلي وظهور الدور البهابي للقاضي الداري حتى في حالة وجود النص.
كما أف سلطة القاضي ودوره في إنشاء ابؼادة ابؼوضوعية بىتلف تبعا للقاعدة التي يتدخل 

إنو يتعتُ تطبيقو على كل حالة ينطبق عليها من حيث لإنشائها, فالنص إذا كاف موجودا ف
لفظو وفحواه ونصت على ذلك ابؼادة الوفُ من القانوف ابؼدني , ونستخلص روح النص 
وفحواه بالرجوع إفُ مصادره التاربىية, وأعمالو التحضتَية, ومستلزماتو اللغوية, والكشف عن 

ول بوتمل أي تأويل فيكوف القاضي  جلياً  حقيقة ابؼفهوـ ودللتو, فإذا كاف النص واضحاً 
ولكن بوتمل أكثر من  بتطبيقو على النزاع ابؼعروض عليو, وقد يكوف ىذا النص واضحاً  ملزماً 

وجو ومعتٌ وىنا تكوف ابغاجة ملحة لتدخل القاضي للتًجيح وبياف ابؼعتٌ ابؼقصود, وإذا كاف 
لتدخل القاضي لإزالة ىذا  ثر إبغاحاً ىذا النص ابؼوجود غامضا ومبهما فهنا تكوف ابغاجة أك

 الغموض والبهاـ وتبيتُ ابؼراد عن طريق التفستَ.
ولقد تعددت ابذاىات علماء القانوف في تفستَ النصوص, فمنهم من يرى أف التفستَ مقصور 
على بياف وتوضيح معتٌ النص الغامض وابؼبهم فقط, وبالتافِ فل بؾاؿ لتفستَ النص الواضح, 

عل التفستَ يشمل كل النصوص؛ سواء ابؼبهمة منها أو الواضحة, وىناؾ من ومنهم من به
يتوسع في بؾاؿ التفستَ ليلحق بدا سبق, التوفيق بتُ النصوص ابؼتعارضة, وإكماؿ النقص في 

ومن أمثلة التعريفات للتفستَ بدفهومو الضيق والذي جعلو يتعلق بإزالة (1)التشريع   إف وجد 
                                                                 

(1)
 1ط القاهرة, العربٌة, النهضة دار ,الإسلبمٌة والشرٌعة المدنً القانون فً النصوص تفسٌر السعدي, صبري محمد

  26 ص , 1979 ,
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النصوص, أف التفستَ ىو : "الوقوؼ على معتٌ القاعدة القانونية الغموض, وتوضيح معتٌ 
 , ومنها أيضاً (1)وبرديد نطاقها حتى بيكننا تطبيق حكمها على ما يعرض من حالت خاصة"

, فقصر التفستَ على النص الغامض (2)أنو: "إزالة الغموض الذي يتضمنو النص وتوضيحو"
أنو: "التعرؼ من ألفاظ النص وفحواه على  ها أيضاً واعتبر النص الواضح ل بؾاؿ لتفستَه, ومن

حقيقة ابغكم الذي تتضمنو القاعدة القانونية, بحيث تتضح منو حدود ابغالة الواقعية التي 
, أي جعل التفستَ وسيلة لستنباط واستخراج ابغكم من (3)وضعت القاعدة من أجلها"

ما يبدو فِ أف عملية التفستَ النص, سواء كاف ذلك من خلؿ ألفاظو أو فحواه, ولكن في
 تسبق معرفة ابغكم, إذ أف معرفة ابغكم الذي يتضمنو النص ل يكوف إل بعد تفستَه.

ومن أمثلة التعريفات للتفستَ بدفهومو الواسع, والذي جعلو يتعلق بتوضيح معاني الألفاظ 
رض بتُ وتبيتُ ما أبهم منها وغمض, وإصلح العيوب في النص إف وجدت, وإزالة التعا

النصوص ابؼتعارضة, كما يشمل إكماؿ النقص الذي قد يقع في التشريع, فجاءت أحد 
التعريفات بدا يلي: "التفستَ ىو توضيح ما أبهم من ألفاظ التشريع, وتكميل ما اقتضب من 

, فنجد أف ىذا (4)نصوصو, وبزريج ما نقص من أحكامو, والتوفيق بتُ أجزائو ابؼتناقضة" 
من دائرة التفستَ التي وردت في البذاه السابق الضيق والتي جعلت التفستَ  التعريف قد وسع

أخرى, بسثلت في إكماؿ النقص في  يتناوؿ النص الواضح والنص الغامض, ولكنو أضاؼ أموراً 

                                                                 
(1)

 المعارف, منشأة ,والالتزامات القانونٌة العلوم إلى  و المدخل القانون مبادئ السعود, أبو محمد رمضان

 113 ص , 1995 الإسكندرٌة,
 
((2

 . 153 ص , 1991  ,1ط لبنان, للطباعة, الشمال دار ,القانون علم إلى المدخل نجا, مهاب. د 

 
(3 )

 373  ص مصر, والطبعة, النشر دار بدون ,القانون أصول فرج, المنعم عبد. د
(4)

  والفقه المدنً القانون بٌن مقارنة دراسة ,المدنٌة النصوص تفسٌر نظرٌة الشرٌف, محمد أمجد 

 .23 و 163ص القانون, أصول السنهوري, عن منقولا , 12 ص , 1981 بغداد, الأوقاف, وزارة مطبعة الإسلامً
 



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

111 
 

التشريع, والتوفيق بتُ النصوص ابؼتعارضة, ومن تعريفاتو أيضا أنو: "بياف معتٌ النص الغامض, 
وض سببو نقص في التشريع, أو عدـ تناسب الألفاظ أو غرابتها, أو كاف سواء كاف ىذا الغم

, (1)عن تناقض عقلي ناتج عن طابع أسلوب اللغة ابؼستخدـ, أو ناتج عن أخطاء مطبعية"
ومنها أيضا بأنو:" بياف ابؼقصود بالنصوص التشريعية, واستخلص ابغكم القانوني منها, 

لتوفيق بتُ النصوص ابؼتعارضة, وبتكميل ما نقص بتوضيح ما غمض من نصوص التشريع, وبا
 .(2)من أحكامو"

وعرؼ التفستَ القضائي أيضا بأنو: "عملية عقلية منظمة وبؿكومة بقواعد وأساليب منهجية 
وعملية تضطلع بها سلطة قضائية بـتصة, وطبقا لشروط وشكليات وإجراءات قضائية مقررة 

أو قاعدة أو قواعد قانونية بؿددة, وذلك بواسطة , بهدؼ تفستَ تصرؼ قانوني معتُ قانوناً 
اكتشاؼ واستنباط ابؼعتٌ أو ابؼضموف ابغقيقي والصحيح للتصرؼ القانوني أو للقاعدة 
القانونية بؿل عملية التفستَ, وابغكم بذلك في حكم قضائي حائز لقوة الشيء ابؼقضي بو, 

 .(3)اللزمة وابؼطلوبة" وترتيب النتائج والآثار القانونية والقضائية والقانونية
فالتعريفات السابقة بينت أف التفستَ ل يقتصر على بياف معتٌ النص فقط, بل يتعداه إفُ 
أمور أخرى وسعت من مفهوـ التفستَ لتجعلو يشتمل على التوفيق بتُ النصوص التي يكوف 

خلؿ ظاىرىا متعارض, بتخصيص العاـ وتقييد ابؼطلق وكذلك تكميل نقص التشريع من 
 .)4), بالإضافة  إفُ إزالة العيب في التشريع النشاء فيما كاف فيو النص ناقصاً 

                                                                 
((1

 .21 ص , ,مرجع سبق ذكره ,الإسلبمٌة والشرٌعة المدنً القانون فً النصوص تفسٌر السعدي, صبري محمد 

 
(2 )

 91 ص , 1981 سورٌة, حلب, جامعة منشورات ,الالتزام ونظرٌة القانون إلى المدخل شحادة, وجٌه محمد. د

 
((3

 173 ص الجزائر, , 2114 الثانٌة, الطبعة هومة, دار ,الإداري القانون فً التفسٌر قضاء عوابدي, عمار. د 

 
((4

 ص 2115 الأردنٌة, الجامعٌة ,  دكتوراه, رسالة  (,وتطبٌقاتها التفسٌر قواعد) العجلونً, سعٌد المهدي عبد. د 
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والذي يبدو لي أف إكماؿ نقص التشريع يخرج عن مفهوـ التفسير، ويدخل في نطاؽ 
، وأيضا إزالة العيب في التشريع لا تفسيراً  الانشاء فيما لم يرد فيو نص، فيكوف انشاءً 

صياغة أو الخطأ المادي في الطباعة، فهو من مهمة المشرع لا الناتج عن الخطأ في ال
وقد يكوف النص القانوني غير موجود فيلزـ على القاضي ىنا أف ينشئ لإيجاد  القاضي

من القواعد العامة للقانوف فيخلق بذلك قاعدة قانونية يطبقها على النزاع  حل انطلاقاً 
 ة.للعدال المعروض وإف لم يفعل ذلك اعتبر منكراً 

فابؽدؼ من التفستَ ىو معرفة معتٌ القاعدة القانونية, وىذا الأمر يستلزـ معرفة وبرديد ابؼعتٌ 
ة ابؼشرع ومراده ىو ما يسعى القاضي أو الفقيو أو رجل الذي أراده الشارع من النص, فني  

, ولكن الآراء قد اختلفت فيما بهب مراعاتو (1)القانوف للوصوؿ إليو من عملية التفستَ
عتباره عند التفستَ والبحث عن قصد ابؼشرع, الأمر الذي أدى إفُ اختلؼ مدارس وا

ومذاىب تفستَ التشريع, فكانت بناء على ذلك ثلث مدارس أو مذاىب ىي: مذىب 
, ثم مذىب التطور التاربىي وتسمى  (2)اللتزاـ بالنص وتسمى مدرسة الشرح على ابؼتوف

, وبتُ  (1), ومذىب البحث العلمي ابغر ويسمى بابؼدرسة العلمية (3)بابؼدرسة الجتماعية
 ىذه ابؼدارس نقاط اتفاؽ وأخرى اختلؼ حوؿ دور مقصد ابؼشرع ودوره في التفستَ.

                                                                                                                                                                        
 
(1)

 173 ص , 1986  القاهرة, العربٌة, النهضة دار ,القانون مبادئ فً دروس ٌحً, الودود عبد. د 

(2)
 وتولٌه, وبرٌدٌون كروا لا دٌلفا ٌد على , 1918عام  نابلٌون تقنٌنات صدور عقب فرنسا فً المدرسة هذه ظهرت

 م,راواحت تقدٌس نظرة رٌعٌةالتش وصللنص احٌنه انونالق اءفقه رنظ ٌثح ر,عش عالتاس رنالق رأواخ ىحت وسادت

 749ص ر,مص ارف,المع منشأة ,للقانون العامة النظرٌة السٌد, عبد سمٌر. د: أنظر
 
(3)

 المذهب هذا أن إلا عشر, الثامن القرن فً ملامحها أول ظهرت الاجتماعٌة, المدرسة أو التارٌخً التطور مدرسة 

 القانونً النص مع التعامل ٌجب أنه المدرسة هذه ورأي , 1814 سنة سافٌنً الألمانً الفقٌه ٌد على إلا معالمه تكتمل لم

 161 ص ,ذكره قسب مرجع ,القانون علم إلى المدخل نجا, مهابد.: أنظر المتوقعة, وغٌر الجدٌدة الأحداث ٌلائم بحٌث
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فنجد أف مدرسة الالتزاـ بالنص أو الشرح على المتوف، ترى أف القانوف ىو المعبر عن 
ىم يبحثوف في التفسير عن إرادة  إرادة المشرع، ومصدره الوحيد ىو التشريع، لذلك

 .المشرع عند وضع النص
ثم المدرسة الاجتماعية، والتي ترى القانوف على أنو تعبير عن إرادة الجماعة وضميرىا، 
آخذا بعين الاعتبار الحقائق الموضوعية المحيطة بو، ولذلك ىم يبحثوف في التفسير 

ة لو أراد وضع القاعدة القانونية عن الاوضاع الاجتماعية، وعن إرادة المشرع المحتمل
 ساعة التطبيق.

وأخيرا المدرسة العلمية أو البحث العلمي الحر، وىي مدرسة تتفق مع مدرسة الشرح 
على المتوف من حيث أف مقصد المشرع نبحث عنو عند وضع النص لا عند تطبيقو، 

ر بحثا عن ولكنها تختلف معها في أنها تلجأ عند غياب النص إلى البحث العلمي الح
الحكم، بخلاؼ مدرسة الشرح على المتوف التي ترى شمولية التشريع وعلينا التزاـ 

 .النص
في  ناقصاً  شديد البهاـ والغموض, وقانوناً  والقانوف الداري بطبيعتو وخصائصو , بذعلو قانوناً 

بالتغتَات في صياغتو وأحكامو, وشديد ابغركة والتطور في قواعده,  قواعده وأحكامو, و بفلوءً 
بفا بهعل مهمة القاضي الداري في تفستَ وتطبيق قواعد القانوف الداري مهمة صعبة ومعقدة 
ودقيقة, برتم منهجية قوية ومرنة وواقعية في التفستَ, ليتمكن من استنباط واستخراج القاعدة 

 .2) )القانونية وأحكامها

                                                                                                                                                                        
(1 )

 ولكن القانونً, النص تحترم مدرسة وهً , 1899 عام جٌنً فرانسوا الفرنسً الفقٌه ٌد على المدرسة هذه ظهرت

 الودود عبد. د: أنظر الحر, العلمً البحث على نلجأ النص وجود عدم عند للمشرع المفترضة الارادة عن البحث عند

 .175 ص ,ذكره قبس مرجع ,القانون مبادئ فً دروس ٌحً,
 
(2)

 .بعدها وما 198 ص ,ذكره قبس مرجع ,الإداري القانون فً التفسٌر قضاء عوابدي, عمار. د: أنظر 
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من  فإذا كاف تدخل القاضي في ابغالت السابقة واجب تفرضو مبادئ العدالة, وانطلقاً 
ابؼقولة التي تقوؿ:" إف القاضي الداري قاض منشئ والقاضي ابؼدني قاض مطبق", فما ىو 
السلوب والطريقة التي يتبعها كل منهما لبياف ابؼعتٌ ابؼقصود أو إزالة ىذا الغموض أو إبهاد 

والنزاع ابؼعروض بتُ يديو؟ وىل أف الدور الذي يلعبو القاضي الداري في ابغالت  نص يتوافق
 السابقة تلك ىو نفسو الدور الذي يلعبو القاضي العادي؟

 على النحو التافِ: تُلذا قسمت ىذا ابؼطلب إفُ فرع
 الفرع الاوؿ: سلطة القاضي ودوره في حالة وضوح النص.

 ره في حالة غموض النص.الفرع الثاني: سلطة القاضي ودو 
 الفرع الاوؿ

 سلطة القاضي في حاؿ وضوح النص 
لفهم معتٌ  , ول بؾالً النص الواضح ىو الذي يدؿ بصيغتو على ابؼراد منو, ول بوتمل تأويلً 

ويسمى النص في ىذه ابغالة: نص قطعي الدللة؛  (1)غتَه منو, فهو يفيد معنا ل بوتمل غتَه
لأف دللتو على ابؼراد منو مقطوع بها وىنا ل بوتاج القاضي إفُ بذؿ جهد في تعيتُ ابؼراد منو, 
فصيغتو تدؿ دللة واضحة قطعية على ابؼعتٌ الداؿ عليو, ومثاؿ ذلك قولو تعافُ: ﴿ يوصيكم 

 .(2)﴾  ا﵁ في اولدكم للذكر مثل حظ النثيتُ .
فالآية الكربية دالة دللة  واضحة على أف البن الذكر يأخذ النصيب الذي تأخذه البنتاف ويرد 
مصطلح النصوص في ابؼواد القانونية وكتب القانوف وحتى في أحكاـ القضاء, ذلك أف القواعد 
القانونية تأتي على شكل نصوص, وىذه النصوص تكوف كقوالب لغوية تقدـ وتصاغ فيها 

قواعد القانونية التي يريد ابؼشرع سنها, فالقاعدة القانونية ىي فكرة منظمة لواقع معتُ, ال
                                                                 

((1
 689 ص , 2112 لبنان, المعاصر, الفكر دار ,الفقه أصول فً المصفى الوزٌر, علً بن محمد بن أحمد

(2)
 .النساء سورة من ﴾11﴿  الآٌة 
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والنص ىو اللغة التي نتًجم من خلبؽا الفكرة إفُ عافَ الوجود القانوني, فاللغة ىي أداة التعبتَ 
 .(1)عن الفكرة القانونية كما تكونت لدى ابؼشرع

عن إرادة ابؼشرع, كاف ل بد أف تأتي ىذه النصوص  وبؼا كانت النصوص ىي الألفاظ ابؼعبرة
على بكو من الوضوح والدقة التي بذعلها تعبر عن الإرادة ابغقيقية والصربوة للمشرع, كما جاء 
في نص ابؼادة السادسة والربعوف من القانوف ابؼدني السوري على أف: "سن الرشد بشانية عشرة 

ابت ول بوتمل زيادة ول نقصاف, والسنة في نص ابؼادة سنة فالعدد في ىذه ابغالة مقطوع بو وث
لأف يمارس أي  ومثل ىذه النصوص لا تترؾ للقاضي مجالاً (2)برسب بالتقونً ابؼيلدي 

إلا أف النصوص القانونية  سلطة في التفسير أو التأويل؛ إذ لا اجتهاد في معرض النص
صيغت بها ىذه النصوص،  قد تتفاوت في قوة التعبير ووضوحو، بحسب الصياغة التي

فقد تكوف واضحة، ولكنها ليست كلها على درجة واحدة من الوضوح، مما يستدعي من 
 القاضي أف يتدخل لتبياف المراد المقصود في النص.

فهل أف سلطة ودور القاضي العادي في ىذه ابغالة بىتلف عن سلطة ودور القاضي الداري؟ 
 على النحو التافِ:لفرع سوؼ نتناوؿ ىذا اومن أجل توضيح ذلك 

 دور القاضي العادي في حالة وضوح النص. _اولاً 
 دور القاضي الاداري في حالة وضوح النص. _ثانياً 
 :دور القاضي العادي في حالة وضوح النص _اولاً 

إف النص القطعي الدللة ل بوتمل التأويل وبالتافِ فل وجود لدور انشائي للقاضي فيو, وإبما 
ولكن مدلولو بوتمل أكثر من معتٌ,  القاضي في حالة ما إذا كاف النص واضحاً يتدخل 

                                                                 
(1)

 الطبعة بٌروت, والتوزٌع, للنشر بحسون مؤسسة ,المدنً القانون فً القانونٌة القاعدة العوجى, مصطفى. د 

 . 47ص , 1998 الثانٌة,
  

(2)
 قانون مدنً سوري. 3م  
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في معتٌ, ولكن غتَ صريح بالنسبة بؼعتٌ آخر,  وصربواً  فيمكن أف يكوف النص واضحاً 
والقاعدة أف النص الواضح ل بيكن الذىاب إفُ تأويلو, لأف التأويل خلؼ الأصل, ول بكيد 

وقد  (1) ي فص ل المجمل تشريعياً  يل وىذا الدليل قد يكوف نصاً عن الأصل إفُ خلفو إل بدل
يكوف حكمة التشريع, أو ابؼبادئ العامة للقانوف ,أو لضرورة رفع التناقض بتُ النصوص كما 

يبقى على عمومو ول بىصص إل بقرينة تدؿ على ىذا التخصيص  (2)أف النص العاـ 
 .(5) يقيد إل بقرينة تدؿ على ىذا التقييديبقى على إطلقو ول  (4)والنص ابؼطلق (3)

من القانوف  128وبوتاج لتفصيل من ابؼشرع, كما نصت ابؼادة  كما قد يرد النص بؾملً 
ابؼدني السوري على أنو بهوز إبطاؿ العقد للإكراه, إذا تعاقد شخص برت سلطاف رىبة بعثها 

بتُ ابؼشرع في الفقرة التي تليها  ابؼتعاقد الآخر في نفسو دوف حق وكانت قائمة على اساس, ثم
متى تكوف الرىبة قائمة على اساس فقاؿ: "تعتبر الرىبة قائمة على اساس إذا كانت ظروؼ 

يهدده ىو أو غتَه, في النفس, أو  بؿدقاً  جسيماً  ابغاؿ تصور للطرؼ الذي يدعيها أف خطراً 
 . ابعسم, أو الشرؼ, أو ابؼاؿ

                                                                 
((1

 ولكنه للمشرع مقصود معنى فله ببٌان, إلا ٌعرف لا ولذلك معانٌه, لتعدد تفصٌلا   به المراد ٌفهم ما لا هو: المجمل 

 . 657 ص سابق, مرجع ,الفقه أصول فً المصفىّ الوزٌر, علً بن محمد بن أحمد: أنظر. خفً
  

(2)
 علً بن محمد بن أحمد: أنظر. بخلافه والخاص الشمول جهة على له ٌصلح ما جمٌع على الدال الكلام هو: العام 

 485 ص مرجع سبق ذكره, الوزٌر,
((3

 محمد, بن القاسم بن الحسٌن: أنظر. أفراده بعض على اللفظ قصر أو أفراده, بعض على العام قصر هو: التخصٌص 

 . 452 ص ,1981 الٌمن, المتوكلٌة, المطبعة ,الأصول علم فً السؤال غاٌة إلى العقول آٌة
(4)

 أفراده على ٌدل فهو رجالا؛ أو رجلا اضرب: مثل مستقل قٌد بلا شائعة أفراد أو فرد على الدال اللفظ هو: المطلق 

 . 644 ص نفسه, المرجع الوزٌر علً بن محمد بن أحمد: أنظر. العام بخلاف اللفظ جنس فً الشٌوع بطرٌقة
((5

 فهو مستقل, قٌد هنا فمؤمنة مؤمنة, رقبة أعتق: مثل مستقل, بقٌد شائعة أفراد أو فرد على الدال اللفظ هو: المقٌد 

 وباقً العام أفراد بعض إخراج على ٌدل فإنما الخاص بخلاف نهائٌا المطلق على ٌقضً ولكنه للعام, بالنسبة كالخاص

 144ص , بق ذكرهس مرجع الفقه, أصول خلاف, الوهاب عبد: أنظر حجة العام
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من القانوف ابؼدني السوري وابؼشرع يتحدث على ما يصلح  83ومثالو أيضا ما جاء في ابؼادة 
للحقوؽ ابؼالية, وىو كل شيء غتَ خارج عن التعامل بطبيعتو أو بحكم  أف يكوف بؿلً 

القانوف, كانت العبارة بؾملة فصلها وبينها في الفقرة الثانية بقولو:" والأشياء التي بزرج عن 
أف يستأثر بحيازتها. وأما ابػارجة بحكم القانوف,  التعامل بطبيعتها, ىي التي ل يستطيع أحد

 فهي التي ل بهيز القانوف أف تكوف بؿلً للحقوؽ ابؼالية. 
كذلك النص العاـ إذا ورد فإنو يدؿ على بصيع ما يصلح لو على جهة الشموؿ, إل اذا قامت 

من القانوف  173قرينة صرفتو عن ىذا العموـ إفُ التخصيص, ومن ذلك ما نصت عليو ابؼادة 
ابؼدني السوري "تسقط بالتقادـ دعوى التعويض الناشئة عن العمل غتَ ابؼشروع بانقضاء ثلث 
سنوات من اليوـ الذي علم فيو ابؼضرور بحدوث الضرر وبالشخص ابؼسؤوؿ عنو, وتسقط ىذه 
الدعوى في كل حاؿ بانقضاء بطس عشرة سنة من يوـ وقوع العمل غتَ ابؼشروع ", فنلحظ 

فظ " سنة " قد جاء عاما يندرج برتو "السنة ابؽجرية" و"السنة ابؼيلدية", ولكن ابؼشرع أف ل
 الثالثة من القانوف ابؼدني في ابؼادة  حل ىذا الشكاؿ فخصص ىذا اللفظ "السنة" بنص 

بقولو : " برسب ابؼواعيد بالتقونً ابؼيلدي, ما فَ ينص القانوف على غتَ ذلك"., فيكوف  
 بذلك قد خصص النص العاـ.

ولما كاف ىذا ىو عمل المشرع، فإف عمل القاضي لا يقل عنو أىمية إذا يجب عليو أف 
في فهم وحل عبارات النص، بالإضافة إلى ما يجب أف يتمتع بو من  ذىنياً  يبذؿ نشاطاً 

ملكة علمية ومعرفة ودراية باللغة العربية ومفرداتها ودلالاتها ومباحث الألفاظ فيها 
وأوجو استعمالها وذلك لكي يستطيع أف يضطلع بالمهمة الواقعة على عاتقو والمتمثلة 

ل يقوـ باستخراج المقصود الذي يريده فظ، بلللفي ألا يقف عند المعنى المتبادر 
 .الشارع من عبارات النص وألفاظو
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وتكوف خطوات القاضي الأوفُ بالنظر في النص وبرديد حالتو, فإذا تأكد لو أف النص نص 
واضح, تبدأ خطوتو الثانية في التمعن في النص وإعماؿ الفكر فيو لستخلص ابؼعتٌ الذي 

ذاتها دوف اللجوء لوسائل خارجية, لأف الستعانة بأدوات  أراده ابؼشرع ولكن من صيغة النص
في صياغتو فاف دور  أما عندما يكوف النص واضحاً  ,خارجية إبما يكوف عند غموض النص

في تفستَه ضمن حدود صيغة النص ودوف ابػروج عنو, كأف يكوف في  القاضي يكوف منحصراً 
بيلك القاضي إل أف يطبقو كما ىو, ول دؿ على العدد أو الوزف ا﵀دد فل يصياغة نص لفظ 

 .(1)بيكنو أف يعدؿ عنو بحجة أنو غتَ عادؿ مثلً 
كذلك مسألة البطلف ابؼطلق التي ترد في النصوص القانونية, ل بيكن للقاضي إعماؿ 
الجتهاد فيها, وإبما يتعتُ عليو اللتزاـ بنوع البطلف الذي وضعو ابؼشرع, كابغالت ابؼتعلقة 

ـ الىلية, فإبراـ عقد ابؽبة من طرؼ الصبي غتَ ابؼميز يرتب عليو ابؼشرع البطلف ابؼطلق بانعدا
, ويكوف قد ما أحد أركاف بؽذا العقد, على أساس أف العيب الذي شاب العقد كاف بليغاً 

العقد وىو التًاضي, فالقاضي في ىذه ابغالة ل يستطيع أف يقدر مدى مساس العيب 
من  أف الأمر يتعلق بدصافٌ فردية, فيطبق البطلف النسبي بدلً  ستنتج مثلً بابؼصلحة العامة, لي

البطلف ابؼطلق فمثل ىذا ابغل بىتلف مع ما جاءت بو النصوص القانونية, ويكوف دور 
القاضي ىنا التصريح بالبطلف, لف العقد باطل في أصلو, فيكوف على القاضي معاينة أسباب 

سلطة تقديرية كتلك التي يتمتع بها عند معاينتو لعيوب التًاضي,   البطلف فقط, وتنزع منو كل
كما أنو ليس لو ابغق أف يرفض بطلف العقد بحجة أف طالب البطلف فَ يصبو ضرر, وليس 

                                                                 
((

1
 كلٌة دكتوراه, رسالة (,والٌمنً المصري القانون فً التفسٌر فً القاضً سلطة) الصرمً, رزق ٌحٌى: أنظر 

 . 62 ص , 1995 مصر, ,شمس عٌن جامعة الحقوق
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لو ابغق في أف يبحث في مدى حسن نية ابؼطلوب ضده البطلف, بل بهب عليو أف يثتَ ىذا 
 .(1)ما سبق بىضع لرقابة النقضالبطلف من تلقاء نفسو, والقاضي في كل 

إل أف القاضي قد يتًؾ ابؼعتٌ ابؼستفاد من عبارة النص ولفظو ويستخلص ابؼعتٌ من روح النص 
يتناسب والغاية وابؽدؼ من وضع التشريع, باعتبار أف  وذلك بهدؼ تفستَ النصوص تفستَاً 

أي قاعدة قانونية إبما بؽا ىدؼ بؿدد تهدؼ إفُ برقيقو يتمثل في الساس وابغكمة من 
وجودىا؛ وىي الغاية التي وضع النص من أجل برقيقها, وابؼقصود بذلك ىو تلك ابؼصافٌ التي 

السياسية والقتصادية وابػلقية التي دعت إفُ أراد ابؼشرع بضايتها, والعتبارات الجتماعية و 
 .(2)"وضع القاعدة القانونية, وىو ما يطلق عليو "بروح التشريع

أف التفات ا﵀كمة "ومن أمثلة ذلك ما استقر عليو اجتهاد ابؽيئة العامة ﵀كمة النقض على 
اؿ الواجب القانوني عن تعداد أسباب الطعن والرد عليها والكتفاء بالعبارات ابؼرسلة يعتٍ إبن

الذي يفرض عليها أف يكوف حكمها معللً وينبئ عن بذؿ ابعهد ابؼألوؼ في تطبيق حكم 
 . (" (3 تتفق مع روح العدالةالتي  واستخلاص النتائجالقانوف وفي الطلع 

بل حتى في القانوف ابعزائي والذي من أىم قواعده تضييق التفستَ وعدـ القياس في النصوص 
, أف القضاء في فرنسا رفض اعتبار تناوؿ الوجبات الغذائية أو ابؼشروبات مع عدـ ابعزائية

القدرة على دفع بشنها سرقة, لعدـ توفر عنصر ابػلسة, وفَ يعتبرىا نصب لعدـ وجود طرؽ 
احتيالية في الفعل, وكذا فَ يعتبرىا خيانة أمانة لعدـ وجود اتفاؽ يدرج ضمن العقود التي 

                                                                 
(

1
( :ency.com.sy/detail/647-http://arab  15/2/2119نورس بٌطار ٌتحدث عن البطلان  العربٌة  الموسوعة 

 12.21الساعة 

((
2

 جامعة الإنسانٌة, العلوم مجلة ,(التشرٌع حركة على وأثره الجزائٌة المادة فً التفسٌر) الخمٌسً, عثامنٌة.أ: انظر 

 .64 ص , 2115 السابع, العدد بسكرة, خضر, محمد

 
 

الجزء الرابع  –لاجتهادات الهٌئة العامة  مجموعة الآلوسً –18/2/2112تارٌخ  214  أساس 49هٌئة عامة قرار  (3)

 .41قاعدة  - 112صفحة  -

 

http://arab-ency.com.sy/detail/647الموسوعة
http://arab-ency.com.sy/detail/647الموسوعة
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انطلقا من ذلك كاف القضاء الفرنسي يبرئ الشخص الذي يتناوؿ وجبة في بوددىا القانوف, و 
مطعم مع عدـ القدرة على دفع بشنها على أساس أف النصوص ابعزائية ابؼوجودة ل برتمل ىذا 

, الأمر الذي أدى لتفطن ابؼشرع فتدخل بإصدار قانوف في لتجرنً ىذا السلوؾ  .(1)ابؼفهوـ
وفي حالة أخرى قرر القضاء الفرنسي عند تفستَه للنص ابؼتعلق بجربية النصب والحتياؿ على 
أف النص فَ بوتوي على موضوع تقدنً خدمة ولذلك قرر القضاء ابعزائي الفرنسي تبرئة 
الشخص الذي يتحصل بطرؽ احتيالية على خدمة, حتى تفطن ابؼشرع بعد ذلك وعدؿ نص 

فُ من قانوف العقوبات الفرنسي, بإضافة فقرة خاصة بهذا الفعل الفقرة الو  313ابؼادة 
 .(2 (وابؼتمثل في القياـ بالنصب للحصوؿ على خدمة

وإفُ ذلك أيضا ذىبت بؿكمة النقض ابؼصرية إفُ أف: "تفستَ النصوص ابؼتعلقة بالإعفاء 
باحة التي تكوف على سبيل ابغصر, ل يصح التوسع في تفستَىا بالقياس, ول أيضا أسباب ال

ترجع كلها إفُ مبدأ جامع ىو بفارسة ابغق أو القياـ بالواجب , وبناء على ذلك ل بهوز 
للقاضي أف يعفي من العقوبة إل إذا انطبقت شروط العفاء في النص التشريعي على الواقعة 

ره سواء من ناحية ظروفها أو ابغكمة التي ابتغاىا ابؼشرع من تقري تاماً  المجرمة انطباقاً 
 (3).للإعفاء"

وىو إبغاؽ الفرع بدعلوـ )وىو الصل(  في ابغكم أي _حكم الصل_ (4)وإذا كاف القياس
؛ ) 1)للشتًاؾ في العلة أي أف الفرع شارؾ الصل في علتو فأبغقناه بو في ابغكم إثباتا أو نفياً 

                                                                 
(
1
( J.O.R.F, 26/07/1873, N 173, P 8867. 

(2  (
 Jean Pradel, Droit pénal général, Cujas Paris, 12eme édition, 1999, p184. 

(3 )
 1317 ص , 265 رقم النقض, أحكام مجموعة , 1969 /11 /17 - جنائً, نقض

((
4

 بالباء, ٌتعدى وهو مثاله, على قدرته: بالشًء الشًء قست العرب وتقول قدر, بمعنى قاس؛ مصدر: لغة القٌاس 

 ٌقاس لا نفلا: فٌقال بٌنهما, تسوٌة ٌماثله بما الشًء تقدٌر لأن المساواة؛ على القٌاس أطلق كما ع,بالذرا الثوب قست
 بكر بن محمد: أنظر. فأكثر الشٌئٌن بٌن والتسوٌة التقدٌر هو اللغة فً القٌاس عامة وبصورة ٌساوٌه, لا أي بفلان؛

 دار العرب, لسان منظور, ابن الفضل وأبو , 352 ص , 1987, بٌروت الٌمامة, دار ,الصحاح مختار الرازي,

 مؤسسة المحٌط, القاموس آبادي, والفٌروز 1955 ص القٌاس, مادة , 1982بٌروت, والنشر, للطباعة البٌروتً
 .. 733 ص قٌس, مادة بٌروت, , 1993 الرسالة,
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على مسألة ورد  بدعتٌ أف القياس وسيلة لإظهار حكم في مسألة سكت عنها القانوف قياساً 
فيها نص بوكمها لشتًاكهما في علة واحدة, وعرؼ أيضا بأنو :إعطاء حكم حالة منصوص 

والقياس جائز في القانوف  (2)عليها بغالة أخرى غتَ منصوص عليها لبراد العلة في  ابغالتتُ 
  مع برفظ في القانوف ابعزائي, من ذلك مثل في القانوف  ابؼدني مد نصوص  الضماف  في

ولا شك في أىمية الدور الذي يقوـ بو البيع  إفُ  كافة  عقود  ابؼعاوضات الخرى, 
القياس في ىذا المجاؿ من حيث توسيع  مجاؿ  القانوف  وإقامة  نظريات  جديدة  

 تتفق  مع  ما  يقع  من  تطور  في المجتمع.
فكاف ىنالك ثلثة آراء  وقد اختلف الفقو حوؿ الدور الذي يلعبو القياس في القانوف ابؼدني,

 بهذا الصدد على النحو الآتي:
القياس وسيلة من وسائل التفستَ؛ إذ أف ابؼشرع عندما يقوـ بصياغة قاعدة قانونية بناء على  -

, فإبما يقصد أف يرتب ويعتمد بصيع النتائج ابؼرتكزة على -حكمة التشريع  –سبب قانوني 
لة ابؼنصوص عليها؛ لأف نية ابؼشرع ل بيكن ىذا السبب ذاتو في حالت أخرى غتَ ابغا

حصرىا وبرديدىا بابؼعتٌ ابغرفي للنصوص, وإعماؿ القياس ىو تفستَ لإرادة ابؼشرع ابؼفتًضة, 
وبو قاؿ أيضا جانب من  (3)ويسلم معظم فقهاء مدرسة الشرح على ابؼتوف في فرنسا بهذا الرأي 

شريع كما ىو ابغاؿ في الشريعة السلمية, للت ؛ بأف القياس ليس مصدراً (4)من الفقو ابؼصري

                                                                                                                                                                        
(

1
 341,صسابق مرجع الفقه، أصول فً المصفى الوزٌر, علً بن محمد بن أحمد(

 ((
2

 , 1989 بغداد, والنشر, للطباعة الكتب دار , ولقانون الإسلبمٌة الشرٌعة دراسة فً المدخل الجمٌلً, رشٌد خالد د
 141 ص
 
(3)

 مجلة الرسول, عبد.د ترجمة ,(منه الألمانً القانونً النظام وموقف القانون فً الفراغ سد) كانارٌز,. ف.س. أ 

 82 ص , 1973 الأول, العدد العراقٌة, القضاء
 
((4

 313 ص , 1973 القاهرة, العربٌة, النهضة دار طبعة ,القانون مبادئ منصور, مصطفى. د 
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أف القياس يعد  , معتبراً (1)بل ىو وسيلة من وسائل الستنتاج, وسار على ىذا الفقو العراقي 
 من طرؽ التفستَ الداخلية للتشريع.

_ القياس مصدر ربظي للقانوف إفُ جانب ابؼصادر الخرى ؛كالعرؼ ومبادئ الشريعة 
 .(2)السلمية

ليس مصدراً تفستَياً ول ربظياً للقانوف, بل ىو في موضع وسط بينهما, فالقياس القياس  -
يعمل على بذاوز ابؼعتٌ ابغرفي للنصوص إفُ استنباط الرادة ابؼفتًضة للمشرع لذا فإنو يعتبر 

جيتٍ" البحث العلمي  نسي فرانسوالفر وسيلة انشائية, أي وسيلة من وسائل ما يسميو الفقيو 
, وقد نسب الستاذ جيتٍ  (3) ابغر" والتي تؤدي إفُ سد النقص في التشريع وتكملتو ل تفستَاً 

إفُ الفقيو البؼاني ويند شايد الرأي القائل: أف القياس يقف في الوسط بتُ التفستَ المجرد وبتُ 
أنو يعتمد على القانوف ابؼكتوب فهو  خلق القانوف, واف لو طبيعة مزدوجة لسببتُ؛ أوبؽما:

أساسو ابعوىري , ثانيهما: أف القياس ابؼنبثق عن الروح العامة للنظاـ القانوني يرتفع من دوف 
شك فوؽ مستوى النصوص, أي أف القياس يدخل في نطاؽ عملية سد الفراغ في القانوف, 

حظة التي يضطر فيها القاضي لأنو ينطوي على بذاوز ابؼعتٌ ابغرفي للنص, في القانوف في الل
وإفُ ىذا  (4)وىو يبحث عن العدالة وابغق, إفُ الركوف بعيداً عن ابؼعتٌ ابغرفي للنص القانوني

                                                                 
(1 )

 تارٌخ دون الموصل, والنشر, للطباعة الكتب دار ,القانون لدراسة المدخل البشٌر, وزهٌر البكري الباقر عبد.د

 126 ص طبعة,

 
(2)

 السلام, مطبعة السادسة, الطبعة القانونٌة, للعلوم المدخل , 1ج ,المدنً القانون شرح فً الوافً مرقس, سلٌمان .د 

 .بعدها وما 372 ص , 1989 مصر,
 
(3)

 .143ص , 2119  الثانٌة, الطبعة مصر, نشر, دار بدون القانون، تفسٌر أصول بكر, عصمت. د: أنظر

 

(
4
 , 1984 بغداد, الدٌنٌة, والشؤون الأوقاف وزارة مطبعة ,المدنٌة النصوص تفسٌر نظرٌة أحمد, شرٌف محمد. د (
 :عن نقلا , 312 ص

- François Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, l ibrairie genéral 
de droit et de jurisprudence, 1919, p 212. 

https://www.google.dz/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=7&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjP9KnVn63WAhULPxQKHWMVBnQQFghEMAY&url=https%3A%2F%2Ffr.wikipedia.org%2Fwiki%2FFran%25C3%25A7ois_G%25C3%25A9ny&usg=AFQjCNGwsoo6KLyjaq_0VMFMGwSeR__X1g
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, إذ يرى القياس بأنو وسيلة من وسائل سد النقص في  (1)ذىب جانب من الفقو ابؼصري
 التشريع.

لنقص في التشريع، و ورأيي المتواضع بمسألة القياس؛ أنو ليس وسيلة من وسائل سد ا
لا يستطيع القاضي أف يعتمد عليو في الحالات التي ينعدـ فيها النص، كما أعتقد بأف ما 
يقاؿ من ضرورة التفسير في حالة عدـ وجود نص، يعتبر خلط بين التفسير وبين 
الاعتماد على المصادر الاخرى للقانوف، فمجاؿ التفسير ىو النص، أما غياب النص 

تماد على المصادر الاخرى التي نصت عليها معظم التشريعات المدنية فهو سبب للاع
المقارنة ، والتي تنص على المصادر التي ينبغي للقاضي أف يستمد منها الحل عند عدـ 
وجود النص، و ىو ملزـ بإتباع ىذا الطريق ولا يستطيع مخالفتو، فاذا افتقد القاضي في 

مية والعرؼ عليو أف يعتمد على قواعد العدالة سورية الحل في التشريع والشريعة الاسلا
والقانوف الطبيعي للفصل في المنازعة المعروضة عليو، ولا يجوز لو أف يمتنع عن إصدار 

وللقياس صور  الحكم بحجة عدـ وجود نص في القانوف وإلا عد القاضي منكرا للعدالة
 تتمثل في التالي:

, كحالة وجود واقعة فَ ينص أو نفياً  تُ إثباتاً : وفيو تتحد علة ابغكم في ابغالتقياس عادي
نص واضح على واقعة مشابهة بؽا, ولبراد الواقعتتُ في العلة؛ ىنالك القانوف عليها, ولكن 

فإنو يتم تطبيق حكم الواقعة ابؼنصوص عليها في القانوف على الواقعة التي فَ ينص عليها 
سلمية حرماف قاتل مورثو من ابؼتَاث لف لشتًاكهما في العلة, ومثاؿ ذلك من الشريعة ال

الشارع جعل العلة في حرماف القاتل من متَاث مورثو الذي قتلو ىي القتل نفسو, أي عاملو 
بنقيض قصده؛ فهو قتل مورثو ليتمكن من الستيلء على ما ترؾ, فقيس على ذلك ابؼوصى 

                                                                 
(

1
  ص ,بق ذكرهس مرجع, الإسلبمٌة والشرٌعة المدنً القانون فً النصوص تفسٌر السعدي, صبري محمد. د: أنظر (
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أيضا بورـ من الوصية, لأف  لو الذي يقتل ابؼوصي للحصوؿ على ابغق الثابت في الوصية, فهو
العلة واحدة وقد نص ابؼشرع السوري في قانوف الحواؿ الشخصية على حرمانو صراحة فعاملو 

, وكذلك ما جاء عن ابن عباس رضي ا﵁ عنهما؛ أف امرأة أتت رسوؿ (1)على نقيض قصده 
لو كاف  ا﵁ صلى ا﵁ عليو وسلم فقالت: إف أمي ماتت وعليها صوـ شهر فقاؿ: "أرأيت
, ووجو (2)عليها دين أكنت تقضينو؟, قالت : نعم, قاؿ: "فدين ا﵁ أحق بالقضاء"

الستدلؿ ىنا: أف النبي صلى ا﵁ عليو وسلم استعمل القياس, فأبغق دين ا﵁ بدين الدمي 
 .((3في وجوب القضاء

 بحري يعتبر عملً ينص على أف التأمتُ ال (4)كما بقد أيضا أف القانوف التجاري ابؼصري القدنً
ال  ,عند وضع التقنيتُ التجاري , ولكن فَ ينص على التأمتُ البري لأنو فَ يكن معروفاً بذارياً 

 على التأمتُ البحري. قياساً  بذارياً  أف الفقو والقضاء في مصر اعتبر التأمتُ البري عملً 
أوضح منها في ابغالة التي : وفيو تكوف العلة في ابغالة التي فَ ينص عليها قياس من باب أولى

نص عليها فتأخذ حكمها من باب أوفُ, ومثاؿ ذلك قولو تعافُ﴿ وقضى ربك ال تعبدوا ال 
ول تنهربنا  اما يبلغنك عنك الكبر احدبنا او كلبنا فل تقل بؽما اؼٍ  اياه وبالوالدين احساناً 

 .(5)﴾  كربياً   وقل بؽما قولً 
,ويقاس عليو أف عدـ  فعلً  و لوالدين قولً ا التأفف من فالآية الكربية تدؿ على عدـ جواز

 احتًامهما من باب أوفُ بؿرـ وغتَ جائز.

                                                                 
(

1
 . 1953لعام  59ق احوال شخصٌة 223( م 

(
2
  1148 ص المٌت, عن الصٌام قضاء: باب ام,ٌالص: كتاب مسلم, أخرجه(

((
3

 لاهاي, جامعة دكتوراه, رسالة , (المعاصرة النوازل على تطبٌقٌة دراسة القٌاس شروط) عبٌد, محمود إٌمان 
 61 ص , 2114 هولندا,

 

((
4

 ولكنها , 1883 سنة نوفمبر من 13  فً العالً بالأمر الصادر التجارة قانون من الثانٌة المادة من عشر الثالثة الفقرة 
 .تجارٌة أعمالا أنواعها باختلاف التأمٌنات كل باعتبار القوانٌن هذه وصرحت لاحقة, قوانٌن فً ذلك بعد عدلت

((
5

 ﴾23 ﴿  الآٌة ء,االإسر سورة 
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من القانوف ابؼدني ,على أنو: " إذا أبرـ  345ومن أمثلتو في التشريع السوري ما جاء في ابؼادة 
لعقد عقد صوري فلدائتٍ ابؼتعاقدين وللخلف ابػاص متى كانوا حستٍ النية, أف يتمسكوا با

الصوري " ,وبدا أنو بوق للدائنتُ وابػلف ابػاص التمسك بالعقد الصوري, فمن باب أوفُ 
 .(1)بوق بؽم التمسك بالعقد ابؼستتً, خاصة وأنو وابغالة تلك وضع ابؼدين يكوف أقوى 

 بـالفاً  : وابؼقصود بو إعطاء حالة فَ ينص عليها القانوف, حكماً القياس بمفهوـ المخالفة
 عكس ابغكم ابؼنصوص عليو في حالة أخرى قد نص عليها القانوف لختلؼ العلة فيهما.

من القانوف ابؼدني السوري ,إذا ىلك ابؼبيع قبل التسليم  415ومن ذلك ما نصت عليو ابؼادة 
لسبب ل يد للبائع فيو, انفسخ البيع واستًد ابؼشتًي الثمن, إل إذا كاف ابؽلؾ بعد إعذار 

لتسلم ابؼبيع", وبدفهوـ ابؼخالفة بؽذا النص القانوني يكوف ابؼعتٌ؛ أنو في حاؿ إعذار ابؼشتًي 
ابؼشتًي لتسلم ابؼبيع و ىلك ابؼبيع قبل التسليم وبعد الإعذار ينفسخ العقد, وتكوف تبعة 

 ابؽلؾ على ابؼشتًي.
ؿ, التزـ من القانوف ابؼدني السوري إذا عتُ ميعاد للقبو  94وأيضا ما نصت عليو ابؼادة 

ابؼوجب بالبقاء على إبهابو إفُ أف ينقضي ىذا ابؼيعاد. , أي ل يصح العدوؿ عن الإبهاب إذا 
عتُ لو مدة  ويؤخذ من ذلك عن طريق مفهوـ ابؼخالفة أنو إذا فَ يعتُ أجل للقبوؿ أمكن 

 العدوؿ عن الإبهاب في أي وقت قبل القبوؿ .
الجنائي أماـ النص الواضح  دي وأحياناً وبناء على ما سبق نجد أف سلطة القاضي العا

تتميز بالمرونة فنراه يلجأ إلى التفسير الواسع للنص إلى حد أنو يذىب لاستخلاص 
المعني المقصود من روح النص وفحواه، في حين أنو يلجأ أحيانا أخرى إلى التفسير 

اء لا الضيق للنصوص؛ إذا كانت تلك النصوص تمثل استثناء من قاعدة عامة والاستثن

                                                                 
(

1
 ص ,الجزائر, 2111الثانٌة, الطبعة للكتاب, رٌحانة دار ,القانونٌة العلوم إلى المدخل ،بوضٌاف عمار. د: انظر (
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 إنها، أما سلطة القاضي الاداري حياؿ النص الواضح فولا يتوسع في تفسيره يقاس عليو
 . تميز بما سيقدـ في الفرع التاليت

 سلطة القاضي الاداري في حالة وضوح النص : _ثانياً 
إف عملية التفستَ التي بيارسها القاضي الداري بسر بعدة مراحل متلحقة ومتًابطة ومتدرجة, 

 تلخيصها في التافِ: بيكن
_ مرحلة البحث عن النص القانوني ابؼعتٍ بعملية التفستَ, ثم بصع كل متعلقات مصادر النظاـ 

 القانوني للتصرؼ القانوني ابؼعتٍ بالتفستَ.
 مرحلة التفستَ ابغرفي أو اللفظي للنص موضوع عملية التفستَ.  _
 البحث عن إرادة ابؼشرع ابغقيقية أو ابؼفتًضة ابؼتعلقة بالنص ابؼراد تفستَه. -
 .(1)مرحلة البحث ابغر عن ابؼعتٌ ابؼراد من النص القانوني الداري الغامض أو ابؼبهم  -

فينظر القاضي ويبحث عن النص الواجب التطبيق على النزاع ابؼعروض عليو, فإف كاف معناه 
أحكاـ وقواعد النصوص القانونية التي بركم التصرؼ, حكم بو وأعلن في  وظاىراً  واضحاً 

حكمو القضائي, وتتوقف عملية التفستَ عند ىذا ابغد, ولكن بالنظر لطبيعة القانوف الداري 
واستثنائيتو بقد أنو قد تستغرؽ مستَة عملية التفستَ كافة ابؼراحل سالفة الذكر, وقد تتوقف في 

انية, أو الثالثة..., وىكذا حتى يتحقق ابؽدؼ من العملية التفستَية ابؼرحلة الأوفُ, أو الث
 ويتضح ابؼعتٌ ابغقيقي للنص.

 بقد أف القاضي الإداري برت ستار التفستَ, يلجأ إفُ تفستَ القاعدة القانونية تفستَاً  فأحياناً 
مع ابؼبادئ لكي يتفق النص التشريعي مع إرادة ابؼشرع الضمنية, أو  ضيقاً  أو تفستَاً  واسعاً 

 العامة للقانوف.

                                                                 
(1)

V. Luc P. Patras, L'interprétation en droit public interne, Athènes, Theod. & Athan. N. 

Joan-nides, 1962, p36.  
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بهعلها تتوافق مع ابؼبادئ  بؿدداً  كما بيكنو أيضا أف يقوـ بتفستَ القاعدة القانونية تفستَاً 
فنجده عندما يواجو قاعدة قانونية غتَ بؿددة أو عامة ابؼعتٌ فإنو بودد بؽا  (1)القانونية العامة

 صربواً  على أل بىرج ابؼعتٌ خروجاً  حارصاً بهعلها متفقة مع ابؼبادئ القانونية العامة,  مضموناً 
عن النص أو يتعارض معو, ولكن في أحياف كثتَة ينتهي بو ابؼطاؼ إفُ خلق قانوف جديد 

 .(2)بىتلف عن القاعدة الأصلية 
إف لم نقل إنها مختلفة تماما عن القاعدة، فهي على أقل تقدير غربية عنها،  فيضع حلولاً 

 .وكل ذلك تحت ستار تفسير إرادة المشرع الضمنية
فالقاضي الداري واف كاف ل يقدـ مبدأ من ابؼبادئ القانونية العامة على نص قانوني واضح 

ج عنها القوانتُ وخاصة الفرعية,  وصريح, إل أنو يعتبر ىذه ابؼبادئ قواعد تفستَ بهب أل بزر 
كما ىو الشأف بالنسبة للقاضي الداري الفرنسي الذي ذىب برت ستار التفستَ إفُ ضرورة 

ابػاص بالتطهتَ الداري, ل  1943الصادر في عاـ (3)احتًاـ حقوؽ الدفاع, فقد كاف المر
, فلجأ القاضي عدد قليل من الضمانات للذين يراد فصلهمعلى  التنص مادتو الثانية 

 .(4)الداري الفرنسي برت ستار تفستَ إرادة ابؼشرع الضمنية إفُ أف يكفل بؽم ضمانات كافية
كذلك ذىب بؾلس الدولة الفرنسي إفُ اعتبار القرارات الصادرة عن بعاف التنظيم التي أنشأتها 

بدوجب ىذا و (5)حكومة فيشي, بؽا طبيعة القرارات الإدارية حتى ل تكوف بدنأى عن الطعن 

                                                                 
(1)

V. Ripert " ,les forces créatrices du droit" , op.cit., p 13.  
(2)

  32 ص , 1988أسٌوط, مقارنة, دراسة ,مصر فً الإداري للقاضً السٌاسً الدور الخطٌب, شوقً الحلٌم عبد. د 

 
(3)

Ordonnance du 6 décembre 1943, rétablissement de l 'arrondissement administratif et 

de la sous – préfecture, JORF du 16 décembre 1943, page 333.  
(4)

conclusions o dent sur l 'arrêt A Ramu, C.E 20, octobre, 1945, S. 1946, 3, 1.  
(5 ( 

C.E, 31 Juil let 1942, monpeurt, S. 1942. 3. 37, conclusions S'égalât 
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القرار اعتًؼ بؾلس الدولة بأنو بـتص بتقييم مشروعية قرار بعنة تنظيمية أنشئت في أوائل 
 الأربعينيات لتنظيم الإنتاج الصناعي في أوقات الندرة.

ذىب القاضي الإداري الفرنسي -أي البحث عن إرادة ابؼشرع ابغقيقية-وفي نفس السياؽ 
حيث كاف  ,, إفُ إنشاء مرافق عامة بلدية1927صدرا سنة  (1)بشأف تفستَ مرسومتُ 

القضاء ل يسمح باعتبار بعض الأنشطة التجارية أو الصناعية مرافق عامة, إل إذا فرضها 
على ابؼبدأ العاـ التقليدي بحرية التجارة والصناعة, وقد كاف ىذا  الصافٌ العاـ وذلك اعتماداً 

مع إرادة ابؼشرع وابذاىات الرأي العاـ, على خلؼ القرارين ابؼشار إليهما  البذاه متوافقاً 
 .)2)واللذين كانا متعارضتُ مع مذىب القتصاد ابغر السائد آنذاؾ

ومن أجل توسيع نطاؽ تفستَ النصوص ساوى القاضي الداري الفرنسي بتُ السلطة ابؼهنية 
قرار -وبدوجب ىذا القرار(3)ة للرقابة القضائية والسلطة العامة بغية إخضاع أعماؿ السلطة ابؼهني

 للبت في بعض القرارات الصادرة عن الأوامر ابؼهنية. اعتبر بؾلس الدولة نفسو مؤىلً -بوغتُ
في تفستَ إرادة ابؼشرع الضمنية والعمل -وعلى نفس النهج الذي اتبعو بؾلس الدولة الفرنسي

سار بؾلس الدولة السوري في بؾاؿ -ة للقانوفعلى توافق النصوص القانونية مع ابؼبادئ العام
؛ بفا قضائياً  التأديب , إفُ اعتبار مقررات ا﵀اكم التأديبية في تشكيلتو ابؼختلطة تكتسي طابعاً 

 .(4)يعتٍ أنها يطعن فيها أماـ ا﵀كمة الدارية العليا 
العقاب في  كما أف القاضي الداري من حيث الصل ل بستد رقابتو إفُ تقدير نسبة درجة

العقوبة التأديبية, إل أف القضاء الداري السوري أجاز التدخل والرقابة, فيذكر في حيثيات 
                                                                 

(1)
Décret du 28 septembre 1926 portant réglementation du domaine  

(2)
J.Morange : réflexions sur la protection accordée par le juge administratif à la l iberté du 

com-merce et de l’industrie D. 1956, 1, 1,17  
(

3
الساعة  11/8/2118 المهنٌة بالنظم ٌتعلق فٌما الدولة مجلس ختصاصاموقع مجلس الدولة الفرنسً ٌتحدث عن  (

16.45: https://www.conseil -etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/les-grandes-

decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-etat-2-avril-1943-bouguen 
((4

 .2119لعام  32قانون مجلس الدولة السوري رقم  16م 
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: " ومن حيث إف رقابة القضاء الإداري على قرارات السلطة  (1)قضية )و.خ( ضد وزير التًبية
السلطة  الإدارية ل تقف فقط عند حد التحقق من الوجود ابؼادي للوقائع التي ابزذتها ىذه

أساساً لقرارىا وصحة التكييف القانوني بؽذه الوقائع وعدـ بـالفة بؿل القرار للقواعد القانونية 
وابما تتعدى الرقابة إفُ حد البحث في أبنية وخطورة السبب وتقدير مدى التناسب بينو وبتُ 

 الإجراء ابؼتخذ على أساسو أي بؿل ىذا القرار ومضمونو....".
اري ابؼصري أكثر جرأة عندما ذىبت ا﵀كمة الدارية العليا إفُ أف نقابة وكاف القاضي الإد

الطباء من أشخاص القانوف العاـ حتى ل تكوف قراراتها التي تصدر في موضوع التأديب وفي 
, بل وقبلت الطعن على القرار الصادر برفض  (2)مسائل القيد وغتَىا خارجة عن طرؽ الطعن

 .(3)أحد أعضائها نقابة ابؼهندستُ طلب قيد
إفُ ما سبق قد يلجأ القاضي الداري في فرنسا افُ تطوير مضموف القاعدة  وبالإضافة

استمرارية ابؼبادئ العامة  القانونية, وذلك برت ستار التفستَ والبحث عن نية ابؼشرع مستهدفاً 
فنجده عندما يتعذر نسبة أي خطأ إفُ جهة الدارة, يلجأ إفُ أف يؤسس قضاءه على مبدأ 

, (4)الأعباء العامة حتى بوكم بالتعويض, كما أنو أيضا يقضي بالتعويض على أساس ابؼخاطر
ابؼتعلق و  1934فنجده في قضية شركة فلوريت بؼنتجات الألباف وتضررىا من قانوف عاـ 

بحماية منتجات الألباف من أجل الصافٌ العاـ, وقد كاف بؾلس الدولة قبل ىذه القضية يقضي 
, ولكنو ىنا حلل إرادة ابؼشرع وذىب للأعماؿ بعدـ مسؤولية الدولة باعتبارىا مشرعاً 

                                                                 
(

1
,المجموعة 2115(لسنة 1476/1, القضٌة رقم )2115( لسنة 879/1( المحكمة الادارٌة بدمشق , الحكم رقم) 

 .382الشاملة ص 

(
2
 الدائرة , 28 لسنة الفنً المكتب نشرة ق, 27 لسنة , 1983 6/ 11 , 1513 رقم العلٌا الإدارٌة حكم المحكمة (

 .11 ص الأولى,
(

3
 , 29 لسنة الفنً, للمكتب النشرة ق, 23 لسنة , 1981 /12 / 26 فً , 1342  رقم العلٌا المحكمة الإدارٌة  حكم (

 .3 ص الرابعة, الدائرة

(
4
 : 2.51الساعة  11/11/2119موقع مجلس الدولة الفرنسً ٌتحدث عن المسؤولٌة بموجب القانون  (

https://www.conseil -etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/les-grandes-decisions-du-
conseil-d-etat/ce-14-janvier-1938-societe-anonyme-des-produits-laitiers-la-fleurette 
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التحضتَية ابؼتعلقة بالقانوف سالف الذكر, وانتهى إفُ أف ابؼشرع فَ يرد أف يتحمل الطاعن 
بء الذي أنشأه القانوف, كما أف نشاط الشركة ذو طابع غتَ معاقب عليو أو ضار الع

إفُ التوسع الذي أدخل على مبدأ تساوي ابعميع أماـ  للشركة مستنداً  بالمجتمع, فمنح تعويضاً 
 .(1) وخاصاً  الأعباء العامة, إذا كاف العبء الواقع بصفة خاصة جسيماً 

اـ عن  مجلس الدولة بأف القضاء الاداري قد لا نجد فيما نشر من احك ةوفي سوري
حكم بالتعويض على اساس نظرية المخاطر الا انو يمكن أف يسند تعويض الدولة 
للمتضررين من الاعماؿ الارىابية على اساس ىذه النظرية ومساواة الجميع اماـ الاعباء 

 . ورغم ذلك يتم التعويض للمتضررينمن قبل الدولة العامة لعدـ وجود خطأ 
لدور ابؼبادئ العامة, ذىب بؾلس الدولة الفرنسي إفُ العتًاؼ بحق  وفي ذات البذاه وتغليباً 

الدارة في استبعاد متقدـ للمسابقة لأسباب تتصل بدصافٌ العمل بابؼرفق مسايراً مبدأ حسن 
 فقاً انتظاـ وستَ ابؼرافق العامة , وإف كاف في أحكاـ عديدة تصدى لتحديد ما بيكن اعتباره مت

نسة في قضية الآ( 2)أو غتَ متفق مع صافٌ العمل في ابؼرافق, كالشروط ابػاصة بجنس ابؼتقدمتُ
دؿ بوبارد وزميلتها في وزارة ابغرب ضد ابؼرسوـ الذي يقضي بأحقية الذكور على الوصوؿ إفُ 

 ابؼستويات العليا من التسلسل ابؽرمي للإدارة ابؼركزية لوزارة ابغرب.
, فإنو يلجأ أساسياً  ي الداري في فرنسا القاعدة القانونية ابؼطبقة بزالف مبدأً وإذا وجد القاض

للغاية لدرجة قد تصل إفُ تعطيلو , وىذا ما اتبعو القاضي  ضيقاً  إفُ تفستَ النص تفستَاً 
يقضي بأف  (1)إذا واجو بؾلس الدولة نصاً تشريعياً (3)الداري الفرنسي في قضية داـ لموت 

                                                                 
(1)

M. LONG, P.WEIL, G.BRAIBANT, B.GENEVOIS, P.DELVOLVé ,Les Grands arrêts  de la 

jurisprudence administrative, 19 édition, Dalloz, p.314   

(
2
 :2.21الساعة  24/4/2121 بوبارد دلموقع خدمة نشر القانون الفرنسً ٌتحدث عن قضٌة الانسة  (

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007637156/ 

(
3
(C.E 17 février 1950 R.D.P 1951 P. 478, Conclusions, J. Delvolvé, note M. Waline 
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لأي طعن إداري أو قضائي, فذىب  وص عليو فيو ل بيكن أف يكوف موضوعاً الجراء ابؼنص
في تفستَ ىذا النص إفُ العتًاؼ بحق الطعن في أي عمل إداري, حتى في ابغالت التي ل 
ينص فيها على فعل من ىذا القبيل, أو حتى عندما بوظره القانوف صراحة, وفَ يستبعد الطعن 

بؼبدأ  أماـ أي قرار إداري حتى دوف نص, تغليباً  يكوف مفتوحاً  بتجاوز السلطة الذي ينبغي أف
 ابؼشروعية , وىو ابؼبدأ الأكثر أبنية في القانوف العاـ.

وفي نفس الصدد ذىب بؾلس الدولة السوري إفُ أف الطعن من أجل بذاوز السلطة يطعن بو 
 .(2)حتى في حالة عدـ وجود نص, وفي بصيع القرارات الدارية التي تتضمن ضررا بالغتَ 
لسنة  38كما ذىبت ا﵀كمة الدارية العليا في مصر إفُ أف نص ابؼادة الثانية من القانوف رقم 

إذ حصنت قرارات بعاف تقييم بؿافً القطن ابؼؤبفة من رقابة القضاء تكوف قد , (1963 (3
 .(4)انطوت على مصادرة حق التقاضي, وأخلت بدبدأ ابؼساواة بتُ ابؼواطنتُ 

بالأولوية في التطبيق للمبدأ العاـ، ثم  وعلى ىذا الاساس سار القاضي الاداري محتفظاً 
يطبق في أضيق الحدود،  يجعلو استثناءً  للنص التشريعي المخالف للمبدأ تفسيراً  مفسراً 
 على أنو إذا واجهتو قاعدة عامة أو غير محددة المعنى، يحدد لها مضموناً  حارصاً 

عن النص  صريحاً  ومعنى يجعلها متفقة مع المبادئ العامة للقانوف، غير خارجة خروجاً 
 .ة المبادئ العامة للقانوفيميل لكف   الإداري كاف غالباً  ولا متعارضة معو، مع أف القاضي

                                                                                                                                                                        
(1)

l 'article n : 4, de la LOI n° 284 du 23 mai 1943 assurant l 'exploitation des terres 

Abandonnées   

(
2
 .86, مرجع سبق ذكره,ص3القانون الاداريد.نجم الاحمد , (

بعاف التقييم نهائية وغتَ  بتأميم بؿافً القطن جاء فيها: "تكوف قرارات, وابؼتعلق  1963لسنة  38ابؼادة الثانية من القانوف رقم   3))
 قابلة للطعن فيها بأي وجو من أوجو الطعن".

(
4
,  29السنة  ؽ, نشرة ابؼكتب الفتٍ ابؼؤقتة, 26, لسنة  511, رقم  1984 2/ 11حكم ا﵀كمة الإدارية العليا, في (

 .642الدائرة الأوفُ, ص 
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لقاعدة "النص ابػاص يقيد العاـ", ذىب القضاء الداري السوري إفُ اعتبار اف  وتطبيقاً 
تأتي في -أي القوانتُ والتنظيمات الصادرة بخصوص بؾاؿ بـصص –القوانتُ ابػاصة ابؼصدر 

  . (1) الدرجة الوفُ من حيث الخذ بها
كذا تميز القاضي الاداري في فرنسا خاصة وسورية ومصر بالمرونة الشديدة، ىذه وى

 .حتى تتفق مع المبادئ العامة للقانوف واتساعاً  المرونة التي تجعلو يطوع النصوص ضيقاً 
 .(2)بىتلف عن القاعدة الصلية ما ينتهي ىذا إفُ خلق قانوف جديد بساماً  وغالباً 

 الفرع  الثاني
 سلطة القاضي في حاؿ وجود غموض في النص 

إف النصوص القانونية ليست كلها على درجة واحدة من وضوح الدللة, إذ أف بعض تلك 
النصوص قد يعتًيها الغموض, إما لأنها مقتضبة ل يساعد منطوقها القاضي عند تطبيقها 

فتحتاج إفُ تفصيل, أو لإصدار ابغكم القضائي, أو لأف ألفاظها قد وردت على وجو البصاؿ 
إطلؽ فتحتاج للتقييد, أو عموـ فتحتاج للتخصيص, لذا ولكي يتمكن قاضي ابؼوضوع من 

لقواعد  عليو أف يقوـ بتفستَ تلك النصوص الغامضة وفقاً  تطبيق تلك النصوص كاف حتماً 
بد من  التفستَ ابؼتعارؼ عليها, ولذلك كاف التفستَ من مسائل القانوف وليس الواقع, وكاف ل

 .(3) إخضاعو للرقابة القضائية
في حالة وضوح النص لو من  -سواء العادي أو الداري -إذا كاف الدور الذي يلعبو القاضي 

وفاعلية في حالة غموض  الأبنية ما ذكر في ابؼطلب الأوؿ, فاف ىذه الأبنية تزداد وضوحاً 
 النص, ىذا الغموض الذي يرجع لعدة أسباب منها:

                                                                 
((

1
 .111ص  للآراء، المجموعة الذهبٌة(,1345/2114( القضٌة رقم )268/2114مومٌة )الجمعٌة الع رأي

(2)
 33  ص ,ذكره قبس مرجع ,مصر فً الإداري للقاضً السٌاسً الدور الخطٌب, شوقً الحلٌم عبد. د 

(3)
 151  ص ,ذكره قبس مرجع القضائً, الاجتهاد ,الداقوقً قاسم عباسد . 
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ياغة, سواء كاف ىذا ابػلل في صورة خطأ مادي أو خطأ معنوي, وقد يكوف ىذا ابػلل في الص
الغموض ناتج عن ضرورات السياسة التشريعية بؼلءمة ابؼستجدات ابغديثة والوقائع ابؼستجدة, 
أو إضفاء صفة العموـ أو البصاؿ أو الطلؽ على النص, كما قد يكوف لعامل اللغة 

الغموض, أو تكميل ما نقص من النص ليستقيم ابؼعتٌ, والتوفيق بتُ دور في ىذا  -الألفاظ_
 أجزائو إذا ما كاف ىناؾ تناقض وتعارض.

 سوؼ وبؼا كانت سلطة ودور كل من القاضي العادي والداري بزتلف بذاه النص الغامض
 : نقطتتُإفُ  الفرعىذا  نتناوؿ
 .سلطة القاضي العادي في حالة غموض النص أولًا_
 سلطة القاضي الاداري في حالة غموض النص. ثانياً_
 :سلطة القاضي العادي في حالة غموض النصأولًا_

القاضي يعيش أف إف عملية التفستَ التي بيارسها القاضي يغلب عليها الطابع العملي, فنجد 
نازعاتها, الأمر بؼمع النصوص المجردة في تطبيقها على ابغالت الفردية التي يكوف بصدد النظر 

لذي يكشف لو حاجة النصوص للبياف والتوضيح, لكي يستطيع أف يغطي ظروؼ كل حالة ا
بقواعد ابؼنطق  على حدة, فيذىب للكشف عن حقيقة معتٌ النص ببذؿ جهد ذىتٍ, مستعيناً 

 وأساليب اللغة العربية, لكي يصل للغاية وابؽدؼ ابؼقصود وابؼتمثل في بياف النص القانوني.
ل يدؿ على ابؼعتٌ ابؼراد منو دللة واضحة, وبوتاج إفُ عامل خارجي  وقد يكوف النص غامضاً 

بخطأ قانوني, أو خطأ مادي,  للستعانة بو في فهم ابؼعتٌ ابؼقصود منو, وقد يكوف النص معيباً 
 مع نصوص أخرى. , أو متعارضاً أو خطأ معنوي, وقد يكوف النص ناقصاً 

نوني متعددة وبؽا أشكاؿ, فاف أسلوب القاضي وإذا كانت الأسباب ابؼؤدية لتفستَ النص القا
 لذلك, ومن أمثلة ابػطأ الذي يعتًي النص: في معابعتها بىتلف تبعاً 
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: وىو ما يقع من اضطراب فتٍ قانوني في حكم النص بغتَ قصد, وتدؿ الخطأ القانوني -1
أو إضافة  على وجوده القواعد العامة, أو ىو عيب في لغة النص التشريعية متعلقة بلفظ فيها
 أمثلة ومن,(1)شرط أو اختصاص بصورة تتعارض مع الواقع أو ابؼنطق أو السياؽ العاـ للقانوف

 بهوز ل"  أنو على نصت التي ابؼصري ابؼدني القانوف من1188 ابؼادة في ورد ما القانوني ابػطأ
 ابغق ىذا قيد وقت للمدين بفلوكة معينة عقارات أو عقار على إل الختصاص حق أخذ
 أو عقار على إل الختصاص حق أخذ بهوز ل: " النص وصحة"  العلتٍ بابؼزاد بيعها وجائز
 للمدين بفلوكاً  العقار يكوف أف يتعتُ لأنو ,.."ابغق أخذ وقت للمدين بفلوكة معينة عقارات
 عقار على بإختصاص القاضي يأمر أف يعقل فل العقار, على الختصاص حق أخذ عند
 فيما ملكو في سيدخل أنو توحي العبارة كانت وإف ابؼدين, ملك في العقار ىذا يكوف أف دوف
 .(2 (بعد
"سهو يقع فيو ابؼشرع وينبغي تصحيحو,  وىو من العيوب التي ىو :  الخطأ المادي -2

أثناء الطباعة, أو وضع لفظ  ,   ويكوف بسقوط عدد أو حرؼ أو أكثر سهواً (3)تلحق النص"
 مكاف لفظ آخر, أو إغفاؿ لفظ كاف بهب ذكره.

من  121وقد يأتي ابػطأ ابؼادي نتيجة إحلؿ لفظ بؿل لفظ أخر, كما ورد في نص ابؼادة 
على أمر  القانوف ابؼدني ابؼصري القدنً التي نصت على أنو "بهوز أف يكوف التعهد معلقاً 

ىو: "أمر مستقبل وغتَ بؿقق", وابػطأ في إحلؿ لفظ أو  مستقبل أو غتَ بؿقق" والصحيح
 .(4)بؿل لفظ الواو"

                                                                 
(1)

 74,ص2114 داد,بغ ةراه,جامعودكت لةرسا ,(العراق الضرائب فً قوانٌن تفسٌر) ً,الهلال اديه علً. د

((2
 .42 ص , 1995بٌروت, الثالثة, الطبعة القانونٌة, الكتب دار المدنً، القانون شرح فً الوافً ،مرقص سلٌمان. د 

((3
 .223 ص , 1998 مصر, ,4ط الجامعٌة, الثقافة مؤسسة ,القانونٌة للعلوم المدخل فرج, حسن توفٌق. د 

(4)
 . 352  ص , أعلاه مرجعال ,المدنً القانون فً شرح الوافً مرقص, سلٌمان. د 
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من القانوف ابؼدني ابؼصري والتي نصت على "وكل عمولة أو  2/ 228كذلك نص ابؼادة 
منفعة أيا كاف نوعها...", والصحيح ىو " و كل عمولة أو نفقة" وليس منفعة وىو اللفظ 

 .1))مدني قدنً 125الذي كاف في ابؼادة 
 253ومن أمثلة ذلك ما جاء بنص ابؼادة  :كذلك قد يكوف ابػطأ لغوياً  _ الخطأ اللغوي3

في مباف أو سفن أو مراكب......"  من قانوف العقوبات ابؼصري: "كل من وضع نار عمداً 
من أنو: "يعاقب  عقوبات أيضاً  213" وما جاء بنص ابؼادة يعاقب بالأشغاؿ الشاقة مؤقتاً 

بالأشغاؿ الشاقة مؤبداً من وقعت منو سرقة مع.....",وصحة النص تكوف بعبارة " بالأشغاؿ 
 .(2)للفعل يعاقب" الشاقة ابؼؤقتة أو ابؼؤبدة", إذ ابؼؤقتة أو ابؼؤبدة صفة للأشغاؿ وليست حالً 

: وقد يكوف غموض النص من النقص  الذي يصيب النص, ويكوف _ النقػػص أو الاغفاؿ4
أو عدـ ذكر ابؼشرع  (3)ذلك إما من إغفاؿ لفظ في النص بحيث ل يستقيم ابغكم بدونو 

بغالت بهب ذكرىا من أجل ابؼسابنة في توضيح ومعرفة مراد ابؼشرع من القاعدة القانونية, 
في ذلك على  عدة وإكماؿ ىذا النقص معتمداً الأمر الذي يدفع بالقاضي إفُ تفستَ ىذه القا

 إرادة ابؼشرع وقصده.
التي تقضي بأف: "بيع  (4)من القانوف ابؼدني الفرنسي  1599ومن أمثلة ذلك ما جاء في ابؼادة 

ملك الغتَ باطل", فما ابؼقصود بالبطلف ىنا؟ أىو البطلف ابؼطلق أـ البطلف النسبي؟ لف 
حكاـ الآخر؛ فالبطلف ابؼطلق بهوز لكل ذي مصلحة أف أحكاـ كل منهما بزتلف عن أ

يتمسك بو, ويكوف للمحكمة أف تقضي بو من تلقاء نفسها, ول يزوؿ بالإجازة , أما 

                                                                 
((1

 .1938 لسنة , 21 رقم المرسوم بموجب معدل قدٌم مدنً 125  لمادةا 

(2)
 للنشر الشرقٌة ,المعاصر الجنائً الفقه ضوء على تحلٌلٌة دراسة الجنائٌة القاعدة الصٌفً, الفتاح عبد. د 

 .357 ص , 1967 بٌروت, والتوزٌع,
((3

 424 ص ,ذكره سبق مرجع  ,القانون أصول , فرج حسن توفٌقد . 

(4)
 1814  لعام الفرنسً المدنً القانون 
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البطلف النسبي فل بيكن التمسك بو إل من شرع حق طلب بؼصلحتو , ويزوؿ بالإجازة, كما 
طبيعة البطلف في ىذه ابغالة,  يسقط حق إبطاؿ العقد بالتقادـ, وإزاء ىذا الغموض حوؿ

 يتعتُ على القاضي الوقوؼ على البطلف القرب للصواب وللنية ابغقيقية للمشرع.
 من القانوف ابؼدني, أنو إذا باع شخص شيئاً  397وبقد ابؼشرع السوري ذكر في نص ابؼادة 

ظ البطاؿ وفَ بالذات وىو ل بيلكو فللمشتًي ابغق في طلب إبطاؿ البيع, فاستعمل لف معيناً 
يبتُ نوعو, لكن من مضموف الفقرة الثانية بينت نوع البطلف ابؼقصود وىو البطلف ابؼطلق 

 على خلؼ ابؼشرع الفرنسي.
وكما يأتي الغموض بػلل في الصياغة فقد يأتي نتيجة مهارة في الصياغة أي أف الغموض يكوف 

بؼوضوع أف يضع ابؼشرع قاعدة عامة تقتضيو السياسة التشريعية, فقد تقتضي طبيعة ا مقصوداً 
, كالفلسفات العامة (1)من العدالة عند التطبيق  ويتًؾ للقاضي تفصيل ابعزئيات ليضفي قدراً 

ابؼعبر عنها بالنظاـ العاـ والآداب العامة أو الضرر غتَ ابؼألوؼ, فابؼشرع يتًؾ أمرىا للقاضي في 
لكل حالة على حدة, بفا يعتٍ أف  ملئماً  إطار السلطة التقديرية ليستنبط من ابغلوؿ ما يكوف

الضابط في تقدير الضرر بأنو عادي أو غتَ عادي؛ ىو ضابط موضوعي عند التطبيق, فل بد 
على القاضي وابغاؿ كذلك؛ أف يوازف بتُ ابؼصافٌ ويأخذ بعتُ العتبار مرونة ابؼعايتَ ابؼطروحة 

ثم الستعانة  -وؼ ابؼكاف والزمافكطبيعة العقار, والغرض ابؼخصص لو, والأعراؼ, وظر   -
 .(2)وما ل يعد كذلك عادياً  بأصحاب ابػبرة والتخصص ليستطيع أف يستنبط ما يعد ضرراً 

ولرفع الغموض الذي يعتريو النص قد يلجأ القاضي العادي لوسائل مساعدة خارجة على 
بها كالأعماؿ التحضيرية؛ والتي تتمثل في مجموعة المناقشات  النص مسترشداً 

التفسيرية للمجالس التشريعية، وأعماؿ اللجاف المسؤولة على تحضير  والمذكرات
                                                                 

(1)
 89  ص ,ذكره  سبق مرجع, (والٌمنً المصري القانون فً التفسٌر فً القاضً سلطة ),الصرمً رزق ٌحٌى 

((
2

,المجموعة الشاملة 2114لعام 48,القضٌة رقم 2114لعام  8المحكمة الادارٌة بدمشق, الحكم رقم  انظر:حكم 
 .337ص
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التشريعات، ومحاضر الجلسات، فهذه كلها وثائق يستفيد منها المفسر لتبيين الغرض 
ص، إلا أنو ينبغي معرفة الذي قصده المشرع، وتكشف عن نيتو الحقيقية عند وضع الن

أنها تتضمن في بعض الأحياف آراء فردية خاصة بأصحابها الذين يثيرونها عند النقاشات 
 .يو لا إلزاميةسالمتعلقة بالقانوف، ولذلك فهي تعتبر وسائل استئنا

وإفُ ذلك ذىب القضاء ابؼصري بفثل في بؿكمة النقض إفُ أف : "القاضي مطالب أول 
القانوف ذاتو وإعمالو على واقعة الدعوى في حدود عبارة النص, فإذا كانت بالرجوع إفُ نص 

ومن بينها  –واضحة الدللة فل بهوز الأخذ بدا بىالفها بفا يرد في الأعماؿ التحضتَية 
للنص بػروج ذلك عن مراد  وتغليبها على عبارة  -ابؼرافقة للقانوف  ابؼذكرات التفستَية

 . (" (1الشارع
ابؼصادر التاربىية للنص؛ وىي ابؼصادر التي أخذ منها القانوف قواعده واستمد منها  وأيضاً 

أحكامو, والتشريع السوري بقد أف مصدره الأساسي يتمثل في قواعد الشريعة السلمية 
والقوانتُ الفرنسية كما ىو حاؿ أغلب التشريعات العربية, وبرجوع القاضي إفُ الأصل التاربىي 

قاضي  في الكشف عن الظروؼ التي كانت قائمة عند وضعو, ويعتُ على للنص يساعد ال
,فالقاضي العادي عندما يكوف لو نص قانوني غامض ومبهم في قانوف (2)معرفة إرادة ابؼشرع 

, فإنو يرجع لقواعد الفقو السلمي التي تعتبر ابؼصدر التاربىي بؽذا الأحواؿ الشخصية مثلً 
 .(3)يرجع القاضي افُ القوؿ الرجح في مذىب الحناؼ  وما فَ يرد عليو نص القانوف

أف يرجع بغكمة التشريع, فالنصوص القانونية حتُ توضع من طرؼ  ويستطيع القاضي أيضاً 
أو دوف غاية وىدؼ, وإبما يضعها ابؼشرع بؽدؼ وحكمة يبتغيها  ابؼشرع ل توضع اعتباطاً 

ابؼفسر للحكمة من وضع النص ومصلحة اجتماعية أو اقتصادية , بفا بهعل استخلص 
                                                                 

(1)
 639ص , 143 رقم , 11 س النقض, أحكام مجموعة , 1959 /6/ /9/ جنائً, نقض 
((2

 421 ص ,ذكره  سبق مرجع القانونٌة للعلوم المدخل فرج, حسن توفٌق. د 

((
3

 الشخصٌة السوري . قانون الاحوال 315م  
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كوسيلة  اللتَة السورية  بغتَ التعاملومثاؿ ذلك: التشدد في  ,القانوني يسهل تفستَه وتطبيقو
 . (1)والعملة الوطنية القتصاد الوطتٍ حفاظا على, للمدفوعات 

وكذلك قد يأتي الغموض من تعارض للنصوص, فإذا تعارض نصاف وفَ بيكن ابعمع بينهما أو 
أحدبنا على الأخر أمكن الستعانة بالقرائن ابػارجية, كما بيكن أف يقدـ النص  ترجيع

الأعلى في سلم التدرج التشريعي على النص الدنى, فيقدـ القانوف العادي على الفرعي ويعتبر 
ذلك كأنو نسخ, فالنص اللحق يلغي النص السابق, والنص ابػاص يقيد العاـ؛ لأف النص 

عناصر إضافية جعلتو بىصص العاـ, ومن من ما بوتويو النص العاـ, ع ابػاص بووي فضلً 
المثلة التي بيكن إدراجها في مسألة تعارض النصوص وتناقضها, الوضعية التي بهد القاضي 
الفرنسي نفسو فيها عندما يتعلق الأمر بابغجاب الإسلمي والذي ىو من ابغريات الدينية 

 .2))نية الدولة ومبادئها أيضا ابؼكفولة دستوريا وقانونياو ل يعارض علما ابؼكفولة دستورياً 
ومما سبق تتجلى لنا سلطة القاضي العادي في حالة غموض النص، فنجده يتدارؾ 

ويسترشد بحكمة  يالخطأ في عبارة النص، ويبحث عن إرادة المشرع الضمنية، ويهتد
التشريع، ويستدرؾ النقص، ويحل إشكاؿ التعارض والتناقض، حتى لا تكوف ىذه 
النصوص الغامضة أداة للتعسف في يد السلطة التنفيذية أو القضائية، لذلك تخضع ىذه 
التفسيرات القضائية لرقابة المحكمة العليا عن طريق الطعن في تلك القرارات التي 

نصوص قانونية، وىي تقوـ بتوحيد الاجتهادات القضائية على يكوف مضمونها تفسير 
 مستوى القضاء العادي، والهدؼ من كل ذلك ىو تحقيق للعدالة والانصاؼ.

 
 

                                                                 
((

1
 .2121لعام  3المرسوم التشرٌعً رقم  
(2)

 .105  ص، 2116,المغرب,1ط أسبار مطبعة, القانونٌة النصوص تفسٌر فً محاضرات, اشحشاح الدٌن نور د
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 :سلطة القاضي الاداري في حالة غموض النصثانياً_
إف الدور الذي يضطلع بو القاضي الداري في التعامل مع نصوص القانوف الداري الغامضة 

, وأكثر حتمية ومصتَية من أي فرع من فروع القانوف, وذلك و مشقة اً أصعب مسار  وابؼبهمة
غتَ مقنن, ول تربط بتُ  إذا أخذنا في العتبار الوضع ابػاص للقانوف الإداري, كونو قانوناً 

من النسجاـ  نصوصو وأحكامو ابؼتفرقة مبادئ ونظريات عامة بذمع شتاتها, وتبعث فيها روحاً 
 .(1)والوحدة 

ما تكوف في شكل من الصياغة, وتركيب ابعمل, واستعماؿ  فالنصوص القانونية كثتَاً 
ابؼصطلحات, ما بهعل عملية تطبيقها بوتاج إفُ عناية خاصة, ومهارة عالية, تسعى للتوفيق 
بتُ إدارة بؽا امتيازات السلطة العامة وتسعى لتحقيق ابؼنفعة العامة, وبتُ حقوؽ تقوـ على 

ة, في إطار مبدأ الشرعية, ىذه العناية تكوف من ناحية تفستَىا, والوصوؿ ابؼصلحة ابػاص
بشأنها إفُ نية ابؼشرع ابغقيقية, المر الذي بهعل عملية التفستَ ل تتم بطريقة أو بأسلوب 

 واحد, بل تتنوع الأساليب والإجراءات بحسب نوع الغموض وأسبابو.
بإبهاد  ؿ, وبالأخص عندما بهد نفسو ملزماً ويعتبر التفستَ من أىم وظائف القاضي دوف جدا

حل للنزاع ابؼعروض عليو, وذلك برفع الغموض الذي يصادفو ليصل إفُ التفستَ الذي يراه 
 مع نية ابؼشرع ابغقيقية. متفقاً 

وأسباب الغموض التي تصيب النص أماـ القاضي الداري ل بزتلف عن التي تكوف أماـ 
في الصياغة وذلك بإحلؿ لفظ بؿل آخر,  ف نتيجة خللً القاضي العادي, فالغموض قد يكو 

برتمو طبيعة  غموضاً  أو نتيجة ما تقتضيو السياسة التشريعية من مهارة, وقد يأتي النص غامضاً 
بالألفاظ والعبارات ذات الدللت ابؼشتًكة,  ءليس لو قرار, ملي زاخرٌ  اللغة, فاللغة العربية بحرٌ 

                                                                 
(1)

 الحقوق, كلٌة , رسالة دكتوراه, (القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) البرزنجً, الوهاب عبد د .عصام 

 .139 ص , 1971 ,شمس عٌن جامعة
 



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

129 
 

كثر من معتٌ, وقد يعود الغموض بؼرونة النص وجعلو يتوافق مع فقد يطلق اللفظ و يكوف لو أ
بـتلف الظروؼ السائدة والوقائع اللحقة, ليطلق يد القاضي بقدر من النظر فيما بوقق ابغرية 

 والعدالة عند التطبيق.
, والآداب  (1)ومن أمثلة ما يسنو ابؼشرع من قواعد عامة ومعايتَ مرنة؛ معيار النظاـ العاـ

ولقد كاف بؼرونة ىذه ابؼعايتَ الدور الكبتَ في بسكتُ القاضي  (3),و الضرر غتَ ابؼألوؼ(2) العامة
الإداري من مواجهة كافة ابؼستجدات وابؼتغتَات التي تطرأ بتطور الزمن وازدىار القتصاد 
والتكنولوجيات ابغديثة, الأمر الذي بهعل دور ابؼشرع يكمن في وضع ابؼصطلحات العامة 

 ابؼرنة, فمن جهة بينح السلطات الإدارية ابؼختصة سلطة تقديرية تهدؼ لتكييف وابؼعايتَ
 مة الأعماؿ الدارية من الناحية الواقعية والفنية والعملية لتطبيق القانوف الداري تطبيقاً ءومل
, ومن جهة  (4), ولتحقيق ابؼصلحة بصورة ملئمة وسليمة وعادلة ومنطقيةوفعالً  ومرناً  واقعياً 

                                                                 
(1)

 من سواء متباٌنا , فهما   فهُم أنه إلى راجع وذلك العام, النظام لمفهوم دقٌق مفهوم حول إجماع ٌوجد لا الحقٌقة فً

 عرفكبٌرا  و  تنوعا   العام بالنظام المتعلقة التعارٌف تنوعت ولذلك والمكان, الزمان لاختلاف تبعا   أو التطبٌق حٌث
 ٌجوز لا والتً المجتمع فً الأساسٌة القواعد من مجموعة تشكل واجتماعٌة قانونٌة ظاهرة ٌمثل:" بأنه العام النظام

 أحكام أو العرف أو القوانٌن فً مصدرها, تجد القواعد وهذه بنفسه, المجتمع تحلل وإلا الأحوال, من حال بأي مخالفتها

 ,"الدولة فً السائد والاقتصادي والاجتماعً السٌاسً النظام باختلاف وتختلف والنسبٌة, بالمرونة تتصف وهً القضاء,
 القاهرة, العربٌة, النهضة دار ,العام النظام تحقٌق فً الإداري الضبط سلطات دور مشرف, المجٌد عبد العلٌم عبد. د

  61 ص , 1998

 
((2

 على المجتمع أفراد تواتر التً الأخلاقٌة والقٌم والأفكار المعتقدات من الأدنى الحد هً: العامة بالآداب المقصود 

 والأعراف والتقالٌد للعادات وفقا   تتجدد والتً العامة للأخلاق انعكاسا   تمثل كونها بها, والتقٌد احترامها ووجوب اتباعها,
 , 2119 القاهرة, الأولى, الطبعة ,العربٌة النهضة دار ,الإداري القانون الشرقاوي, سعاد. د القضاء, وأحكام الاجتماعٌة

 . 112 ص
 
((3

 الضرر عرفت من فمنها شتى, اتجاهات فً مألوفة الغٌر الأضرار مفهوم تحدٌد فً والفقهٌة القانونٌة الآراء تعددت 

 بالغٌر, ٌضر نحو على الحق استعمال بأنه عرفه من ومنهم الملكٌة, حق أي الحق, حدود عن خروج بأنه المألوف غٌر

 موضوعٌة مسألة هً الواقع وفً الحق, استعمال عن وٌنجم بالغٌر ٌلحق الذي الفاحش بالضرر عنه عبر من ومنهم
 الدٌن عز. المستشار: أنظر الخبرة, بأصحاب مستعٌنا   الوقائع, مختلف من القاضً ٌستنتجها التطبٌق, عند تتجلى

  , 153 ص مصر, , 2114 , 1 الجزء المعارف, منشأة ,والقضاء الفقه ضوء المدنٌة فً المسؤولٌة الدناصوري,

 .275 ص مصر, , 2115 , 1 الجزء المعارف, منشأة ,الجدٌد المدنً القانون شرح باشا, مرسً كامل محمد. د
 

(4)
  V. Luc P. Patras, L'interprétation en droit public interne, op.cit., p 180 -212   
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بأىل ابػبرة  رى يتًؾ للقاضي ابغرية والنظر في تقديرىا وإسقاطها على الواقع, مستعيناً أخ
 والختصاص.

ومن المثلة على ذلك؛ " الضرر غتَ ابؼألوؼ" في ابؼسائل ابؼتعلقة بابعوار, فقد ترؾ ابؼشرع 
العقار, في ذلك العرؼ والظروؼ ابػاصة, كطبيعة  للقاضي حرية واسعة في تقدير الضرر مراعياً 
لذلك فإف تقدير الضرر بىتلف باختلؼ طبيعة  وموقعو, والغرض ابؼخصص لو, وتطبيقاً 

 العقار, فهناؾ من العقارات من طبيعتها تتحمل تلك الضرار, فيكوف الضرر في حقها ضرراً 
غتَ مألوفة,  , وىناؾ عقارات ل تتحمل طبيعتها تلك الأضرار, فتكوف في حقها أضراراً مألوفاً 
من الآلت  اً أو مطبعة, أو ورشة للخراطة, بقد فيها عدد لو كانت طبيعة العقار معملً  فمثلً 

والعماؿ, ويصدر عنها ضوضاء بسبب ذلك, فيكوف حينها الضرر الناتج عن ىذه الآلت 
من  إذا كاف صادراً  اً بالنسبة بؽذا النوع من العقارات, ويكوف غتَ عادي عادياً  والضوضاء ضرراً 

, وفي نفس السياؽ يعتبر التًخيص الداري وسيلة  (1)كن أو مسجد أو مصحةللس مكافٍ 
إدارية تستخدمها الدارة لبسط رقابتها على الفراد سواء كانت رقابة سابقة أو لحقة, بدا لو 
من دور وقائي بينح الإدارة المكانية والقدرة على تفادي ابؼشاكل في المجتمع بصفة عامة, 

بهسد  إدارياً  اً بعار بصفة خاصة, ومن بينها رخصة البناء التي تعتبر قرار وتفادي الأضرار با
في الوقت نفسو, بالإضافة إفُ أنها رخصة  وقانونياً  تقنياً  إجراءات الضبط الإداري, وعملً 

 .(2)عينية لكونها مرتبطة بالعقار الذي سيتم بناؤه
العاـ للعرؼ السائد وكذلك ذىب المشرع إلى ترؾ أمر تقدير ما يعتبر من النظاـ 

والفلسفات التي يعتقدىا الافراد في مجتمعاتهم، والتي تتغير من بلد إلى آخر، بل قد 
                                                                 

(1)
 مصر, , 2114 الأولى, الطبعة الحدٌث, الجامعً المكتب ,المدنً القانون شرح فً الوسٌط طلبة, أنور. د: أنظر

 67 ص

 
((2

 . 7 ص مصر, القاهرة, , 2115 ,1ط الفجر, دار ,فٌها الطعن وطرق الفردٌة العمران قرارات الزٌن, عزري.د 
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تتغير في البلد الواحد من منطقة إلى أخرى، ومن وقت لآخر، فما يعد من النظاـ العاـ 
في سورية قد لا يكوف كذلك في فرنسا، وكذلك ما يعد من النظاـ العاـ في فرنسا في 

 .وقت آخر ما قد لا يكوف كذلك في وقت
ولقد كاف بؾلس الدولة الفرنسي لفتًة من الزمن, يعتبر أف النظاـ العاـ الذي يسمح بتدخل  

سلطات الضبط ىو النظاـ العاـ ابؼادي, ذو ابؼظهر ابػارجي, وليس بؽذه السلطة أي تدخل 
في ما يتعلق بابؼعتقدات والعواطف, لكن الزمن وتغتَ الظروؼ والأذىاف سرعاف ما جعلو يعدؿ 

إذ بظح للإدارة أف تتدخل للحفاظ على النظاـ العاـ ابؼتعلق بالآداب, فقضى  عن رأيو,
بشرعية قرار الدارة بدنع عرض ابؼطبوعات التي تصف ابعرائم والفضائح, في الأماكن العامة, 
وكذلك منع الفلـ ذات الطابع الل أخلقي, ومن أمثلة ذلك قرار بؾلس الدولة الشهتَ في 

ا﵀لية  الدارة, حتُ سلم بؾلس الدولة في ىذا القرار بسلطة 1959", سنة لوتيستيا1) ")قضية
نع عرض أفلـ سينمائية سبق أف بظحت بها ىيئة الرقابة على الأفلـ, إذا كاف من بسفي أف 

س بالنظاـ العاـ, بسبب طابعها اللأخلقي والظروؼ ا﵀يطة بسشأف عرض ىذه الأفلـ أف 
 بالبلد حينها.
حدد ابؼشرع بؼصطلح ما معتٌ معتُ, فعلى القاضي وابغالة تلك أف يتقيد بهذا ابؼعتٌ  ولكن إذا

دوف سواه, كمصطلح " المجاىد" مثاؿ, لو عدة مفاىيم بيكن أف تفهم منو, فقد يقصد بو من 
شارؾ في حالة حرب , أو كل من جرح في ىذه ابغرب, أو من كاف من قادة ابعيش, أو كل 

قمة خبز... إفٍ, فإذا ترؾ ابؼشرع ىذا ابؼصطلح دوف تعريف أو برديد من ساعد ابعيش ولو بل
لظروؼ الدعوى وما  لشروطو وخصائصو فقد ترؾ للقاضي حرية برديد ابؼعتٌ ابؼنطبق وفقاً 

                                                                 
(1)

C.E. 18 Dec 1959, société des fi lms LUTETIA, Grands Arrêts, 8ème éd, 1984, p 485   
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فينبغي أف يؤخذ  معينة حددىا حصراً  بىدـ العدالة, أما إذا وضع ابؼشرع بؽذا الوصف شروطاً 
 .(1)حدده النص ىذا ابؼصطلح بدعناه الضيق والذي

وقد اختلف الفقو حوؿ طبيعة الدور الذي يقوـ بو القاضي الداري لكشف غموض النص 
 القانوني, ىل ىو دور كاشف للمعتٌ ابؼقصود في النص الغامض, أو دور منشئ بؽذا ابؼعتٌ؟

فذىب جناح من الفقو وعلى رأسهم والتُ ؛ إفُ أف دور القاضي في تفستَ الغموض الذي 
عن نية ابؼشرع ابغقيقية, وذلك بالعتماد على  كاشفاً   النص, ل بىرج عن كونو دوراً يعتًي 

أف القاضي كما يضطلع بدهمة وضع :بـتلف الوسائل ابؼمكنة في التفستَ, ويقوؿ الستاذ والتُ
قاعدة قانونية وتطبيقها في حالة غياب النص التشريعي, فإنو ملزـ كذلك برفع الغموض الذي 

 .(2)لنية ابؼشرع ابغقيقية وكاشفاً  تفستَ يراه متفقاً  يصادفو ووضع
 ابتكارياً  , فتَى أف دور القاضي في كشف غموض النص دوراً ( (3أما الفقيو دوبيسوف  

, إذ أف القاضي إذا وجد أف النص غتَ واضح ابؼعتٌ بسبب غموضو أو عموميتو, إنشائياً 
فع الغموض أو بزصيص ما اتسع فيذىب للستعانة بعناصر خارجية عن النص, ليستطيع ر 

وبرديده, وىو إذ يفعل ذلك فإنو يقوـ بعمل ىو جزء من دوره النشائي بالنسبة لقواعد 
 .(4)القانوف الداري 

إف متطلبات تأمين الضمانات القانونية للمحكومين، والموازنة بين الصالح العاـ 
 الاداري موقفا متحرراً والمصلحة الفردية وحقوؽ الافراد، تقتضي وتفرض على القاضي 

                                                                 
((1

 148 ص ,ذكره قسب مرجع( , القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) زنجً, البر الوهاب عبد عصام. د 

(2 (
 V. Waline: étendue et l imites du contrôle du juge administratif sur les actes de 

L’administration Conseil d'état Études  et documents, n° 10, 1956, p.29. 
(3)

Dubuisson : la distinction entre la légalité et l’opportunité dans la théorie du recours 

pour excès de Pouvoir, thèse L.G.D.j. Paris. 1958. P31.  
((4

 .154  ص , سبق ذكره مرجع ( القضائٌة والرقابة للإدارة التقدٌرٌة السلطة)البرزنجً, الوهاب عبد عصام. د 
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ما تجاه دوره وعلاقتو بهذه النصوص التشريعية، وألا يكوف مجرد خادـ لها، ولا  نوعاً 
 .يتحرؾ إلا ضمن قيودىا

وكما ذكرنا سابقا في تعامل القاضي الداري مع وضوح النصوص, وأنو في بعض ابغالت 
متناقضة مع مقتضاىا رغم بىرج فيها القاضي على النصوص القانونية إفُ مواقف تبدو 

وضوحها, فإذا كاف ابغاؿ كذلك بالنسبة للنصوص القانونية التي تبدو واضحة, فمن باب أوفُ 
ل للنصوص فإنو يستطيع صياغة الأفكار الغامضة وابؼبهمة, كما يستطيع أف يقوـ بدور ابؼكم  

 .(1)عندما تكوف ناقصة 
على أساس من نية ابؼشرع  تم دائماً إل أف ترجيح القاضي لتفستَ معتُ على آخر, ل ي

ابغقيقية؛ بسبب أنو في كثتَ من الأحياف بهد نفسو في طريق مغلق ل يستطيع فيها الوصوؿ 
إفُ ىذا النية, وكما يقوؿ الستاذ والتُ : إف ابؼشرع كثتَا ما يضع ما بيكن اعتباره من قبيل 

نصوص ابؼكتوبة ما بيكن الرجوع ر, دوف أف يكوف ىناؾ من الالحاجي والألغاز أماـ ابؼفس  
 إليها لتحديد ىذا الغموض.

وما يصدؽ على "النظاـ العاـ" من تساؤلت يصدؽ بذات الدرجة على مصطلحات أخرى 
 مثل "الأبنية الآيلة للسقوط" و"ابؼناطق الأثرية" و"ابؼصلحة العامة" وغتَىا من ابؼصطلحات.

لقصور في بؿاولتو بوضع مثل ىذه ابؼفاىيم كما أننا ل نستطيع أف نلوـ ونعاتب ابؼشرع با
دة, ابؼرنة, لف ابؼشرع يسعى دائما لتنظيم أكبر قدر من ابؼراكز ابؼتماثلة بنصوص عامة بؾر  

وابؼشرع بطبعو ل بوب التعريفات والتحديد, ومن الصعب عليو أف يعطي تعاريف بؿددة بؽذه 

                                                                 
(1)

Lino Di Qual: La Compétence Liée, Revue internationale de droit comparé , L.G.D.J ; Paris 

, 1996. P.138.  
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و القاضي للنصوص الغامضة وابؼبهمة, ل كما أف التفستَ الذي يعطي(1)الأفكار العامة ابؼرنة 
 بيكن أف يقلل من الدور الذي يلعبو ابؼشرع في تنظيم النصوص في قالب عاـ وبؾرد.
, أو اً , أو عقودومن ابؼعلوـ أف لكل تصرؼ أو عمل من الأعماؿ القانونية, سواء كاف تشريعاً 

لكل  وتوثيقاً  وتسجيلً  لً قرارات إدارية, أو قضائية, بؾموعة من الوثائق التي تتضمن برلي
العماؿ ابؼادية والفنية والعلمية, والأعماؿ التي سبقت وحضرت صدور ىذه الأعماؿ القانونية 
  وصدورىا في شكلها النهائي, فهذه العماؿ ابؼادية والعلمية والفنية تسمى اصطلحاً 

القاضي لتفستَ إرادة بالأعماؿ التحضتَية" , ىذه العماؿ التحضتَية بيكن أف يرجع إليها "
 ابؼشرع بؼا برتويو ىذه العماؿ من وثائق مساعدة على ذلك, وتتمثل في:

 ـ لرئيس الدولة وتكوف متعلقة بإصدار مراسيم.التقارير التي تقد  -1
 السباب ابؼذكورة بدناسبة صدور الوامر.-2
اضر جلسات ابؼداولت ابؼشاريع التمهيدية للقوانتُ, وتقدير ابؼقررين, واللجاف ابػاصة, وبؿ-3

 .(2)وعرض السباب ابؼتعلقة بالتشريعات الدارية الصادرة من البربؼاف 
ومن السعي الذي يبذلو القاضي الداري لكشف غموض النص؛ استخدامو القياس عند توفر 
العلة, ومن ذلك ما أشارت إليو ا﵀كمة الدارية العليا في مصر بقوبؽا: "واضح من القرار 

ة في صرؼ فرؽ العملة لأعضاء البعثات , أف العل   12/11/1949الصادر في  الوزاري
ابؼصرية في ابػارج ىي الحتفاظ بابؼستوى القائم آنذاؾ بؼعيشتهم في ابػارج؛ أي في فتًات 
وجودىم الفعلي في البلد التي ابلفض سعر ابعنيو ابؼصري بالنسبة لسعر عملتها ابؼتداولة بها, 

                                                                 
(1)

 158  ص ,ذكره  سبق مرجع, (القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) البرزنجً, الوهاب عبد عصام. د 

(2)
 .217  ص ,ذكره  سبق مرجع ,الإداري القانون فً التفسٌر قضاء عوابدي, عمار. د
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إجازتو خارج البلد التي بها مقر عملو فإف العلة ابؼوجبة لصرؼ الفرؽ ل فإذا أمضى ابؼوظف 
 .(1)تتوفر, وبالتافِ ل يتعلق ابؼوظف أي حق في ىذا الفرؽ"

كما استخدـ القاضي الداري ابؼصري القياس عند توافر ابغكمة التي ابتغاىا ابؼشرع, فنجده 
من ابعامع الأزىر وبتُ الشهادات العابؼية من  قاس بتُ بضلة الشهادات العابؼية النظامية القدبية 

كليات الزىر, من حيث أنو بصع بؿصل الدراسة فيها إفُ مدة الأقدمية في الدرجة السادسة 
استهداء بابغكمة التي أرادىا ابؼشرع, وىي أل يتقدـ على ابغاصلتُ على ابؼؤىل العافِ فوؽ 

 (2)تالية من ىم أدنى منهم"الشهادة العابؼية من كليات الأزىر إفُ الدرجة ال
ومما ذكر سابقا تتجلى لنا سلطة القاضي الاداري ودوره في حالة غموض النص، بأف 
يقوـ بالكشف عن إرادة المشرع الحقيقية، كما يقوـ بدور المكمل للنصوص، 

 ومستخدما القياس عند توفر شروطو، أو عند توفر الحكمة التي ابتغاىا المشرع.
ب ني المطل ا  الث

ة ضي سلط ا ل في الل ا ب ح ا ق النص غي لحل لخل ني ا و ن ا  .الل

, وما يكاد ينتهي منو إف أي تقنتُ مهما بدا كاملً  3))يقوؿ الفقيو الفرنسي جوزيف بارتيليمي 
واضعوه حتى تثار بشأنو العديد من ابؼسائل, وذلك لأنو ل بيكن التنبؤ بأشياء ل يستطيع 

حاجات الناس وتشعب مصابغهم واتساع  الفكر وحده الوصوؿ إليها, بسبب اختلؼ
علقاتهم بفا يعتٍ استحالة تنبؤ ابؼشرع بكل شيء حادث وما سيحدث, وعلى القاضي تقع 

 مهمة سد ما يتًؾ من فراغ.

                                                                 
(

1
 1 ص ,2 ج , 1985 - 1961 من المبادئ مجموعة , 1981/ 5 /24 العلٌا, الإدارٌة المحكمة حكم (

(
2
 , 21 رقم , 15 لسنة الفنً, المكتب مجموعة , 1976 أفرٌل 14 , 281  رقم العلٌا, الإدارٌة المحكمة حكم (
 .118ص

(3)
Joseph Barthélemy, Contribution à la théorie générale des recours contentieux, Librairie 

de la société générale des lois et des arrêts et du journal du palais, L. Larose, Paris, 1899, 
p46.  
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وتذىب الدكتورة سعاد الشرقاوي إفُ القوؿ بأف القاضي الداري في بؾاؿ القانوف العاـ إضافة 
قانونية وتفستَىا وإسقاطها على الواقع, فهو يتمتع بدهمة إفُ دوره في التوفيق بتُ النصوص ال

استخلص القواعد القانونية في حاؿ سكوت النصوص عن إيراد حكم بوسم ابغالة ابؼعروضة 
عليو, ولطابؼا كانت ىناؾ قرارات عديدة من بؾلس الدولة في فرنسا تستند إفُ مبادئ قانونية 

 (1)نشائو عامة غتَ منصوص عليها صراحة استخلصها بإ
وتنص ابؼادة الوفُ من القانوف ابؼدني السوري  على ما يلي: " تسري النصوص التشريعية على 

 بصيع ابؼسائل التي تتناوبؽا ىذه النصوص في لفظها أو في فحواىا. 
ػ فإذا فَ يوجد نص تشريعي بيكن تطبيقو, حكم القاضي بدقتضى مبادئ الشريعة 2

قتضى العرؼ, وإذا فَ يوجد, فبمقتضى مبادئ القانوف الطبيعي الإسلمية, فإذا فَ توجد, فبم
فالمشرع السوري في ىذه المادة يعترؼ بإمكانية وجود قصور في  ,وقواعد العدالة

ن للقاضي مصادر التشريع، وبغية انتظاـ العمل القضائي وعدـ اضطراب أحكامو بي  
من أجل اتباعو والرجوع إليو عند فقداف النص،  ومنهجاً  أخرى للقانوف، ووضع لو طريقاً 

وذلك لكيلا يحتج القاضي بوجود قصور وسكوت من المشرع، الامر الذي قد يِؤدي 
 بو إلى إنكار العدالة وعدـ إحقاؽ الحق.

وبدا أف قصور النص القانوني سواء كاف في القانوف الداري او غتَه من فروع القانوف  أصبح 
نو يقع على عاتق القاضي مهمة استخلص حلوؿ بؽذه ابؼعضلة, عن طريق بو, فإ أمرا مسلماً 

 البحث في ابؼصادر الخرى لإكماؿ ىذا القصور, ولكن بتوافر شرطتُ:
الفقداف التاـ للنص القانوني؛ بدعتٌ أف القانوف الواجب التطبيق على ابؼنازعة ابؼعروضة على  -1

ضوع, أما إذا كاف النص التشريعي موجود ولكنو من نص تشريعي يعافً ىذا ابؼو  القاضي خالياً 

                                                                 
((1

 .21ص مصر, , 1976  ,1ط النهضة, دار الإدارٌة، المنازعات الشرقاوي, سعاد. د 
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لسبب من السباب, فإنو يتعتُ على القاضي أف يرفع ىذا البهاـ الوارد في  اً أو مبهم غامضاً 
 .(1)النص التشريعي عبر استخداـ قواعد التفستَ 

للتًتيب ابؼذكور في نص  العتماد على ىذه ابؼصادر عند غياب النص التشريعي, وفقاً -2
ادة, وعلى القاضي احتًاـ ىذا التًتيب, إذ أف ابؼشرع قد نص عليو صراحة فل بهوز تقدنً ابؼ

 مصدر على آخر.
 فإفُ أي مدى اضطلع كل من القاضي العادي والداري بهذا الدور؟

 ىذا ما سنحاوؿ تبيانو من خلؿ الفرعتُ التاليتُ:
 الفرع الاوؿ: دور القاضي العادي في حالة عدـ وجود نص.

 فرع الثاني دور القاضي الإداري في حالة عدـ وجود نص.ال
 الفرع الاوؿ

 دور القاضي العادي في حالة عدـ وجود نص 
بو, وذلك راجع لكونو بؾهود بشري  مسلماً  إذا كاف قصور التشريع ونقصو قد أصبح أمراً 

مشوب بالنقص, فمهما بلغ النساف من الدقة و سعة الفق والتطور التكنولوجي فل بيكن 
تظهر أشياء  أف يلم بكل ما ىو كائن وما سيكوف في ىذه ابغياة من الوقائع, وستبقى دائماً 

تَ موجود, مع العلم أنو وحوادث فَ يتوقعها, فما ىو دور القاضي العادي إزاء ىذا النص الغ
 مطالب على وجو اللزاـ بضرورة إبهاد حل للنزاع ابؼعروض عليو؟

حالة عدـ -وبالرجوع للقانوف ابؼدني السوري وفي مادتو الوفُ, بقده ينص على ىذه ابغالة 
بقولو: "تسري النصوص التشريعية على بصيع ابؼسائل التي تتناوبؽا ىذه  -وجود نص قانوني

 لفظها أو في فحواىا. النصوص في 
                                                                 

(1)
 س , 1991 / 11 /18 جلسة ق, 1956 لسنة , 1171 رقم مدنً, نقض المصرٌة, النقض محكمة ذهبت ذلك وإلى

 نادي ,المدنً القانون أحكام شرح فً القضائً المرجع الصادق, عبٌد أحمد المستشار: عن نقلا , 691 ص , 41
 17 ص مصر, , 2111 الأولى, الطبعة الدولة, قضاٌا هٌئة مستشاري
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ػ فإذا فَ يوجد نص تشريعي بيكن تطبيقو, حكم القاضي بدقتضى مبادئ الشريعة 2
الإسلمية, فإذا فَ توجد, فبمقتضى العرؼ, وإذا فَ يوجد, فبمقتضى مبادئ القانوف الطبيعي 
وقواعد العدالة", فابؼادة تقرر أنو إذا فَ يوجد نص تشريعي بيكن تطبيقو, حكم القاضي 
بدقتضى مبادئ الشريعة السلمية, فإذا فَ يوجد فبمقتضى العرؼ, فإذا فَ توجد فبمقتضى 

 مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة.
وذىبت الفقرة الثانية من ابؼادة الأوفُ من القانوف ابؼدني ابؼصري إفُ نفس ابؼصادر التي ذىب 

ادئ الشريعة الإسلمية والعرؼ, إليها ابؼشرع السوري , ولكن اختلفا من حيث ترتيب مب
حيث قدـ القانوف ابؼدني ابؼصري العرؼ على مبادئ الشريعة الإسلمية وما بيكن ملحظتو 

في نص التشريع ابؼدني السوري, استخدامو عبارات عامة في نص ابؼادة الأوفُ, وفَ يورد  ابتداءً 
فى بعبارات النصوص التشريعية ابذهت إليو إرادتو, فهو اكت ما يشتَ صراحةً أو ضمناً إفُ ما

 ومبادئ الشريعة السلمية والعرؼ ومبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة.
كما نخلص منو إلى أنو لا يوجد ما يمنع من شمولية المادة الأولى من القانوف المدني 
أف تكوف لجميع فروع القانوف سواء كاف قانوف عاـ أو قانوف خاص؛ فمعنى التشريع لا 

 .ى والقانوف المدني ىو الشريعة العامة ختلف باختلاؼ الفروع، بل ىو نفس المعني
وتنص ابؼادة على أف مبادئ الشريعة السلمية في مقدمة الوسائل التي يلجأ إليها القاضي 
العادي عند عدـ وجود نص بوكم النزاع ابؼعروض عليو, بالنظر بؼا تتميز بو الشريعة الإسلمية 

 ية, وأحكاـ فقهية وفتَة, واجتهادات عديدة في ابؼسألة نفسها.من مقاصد سام
والأمر الذي ل بيكن إنكاره ىو فضل ىذه الشريعة السمحاء في إظهار وإرساء كثتَ من 
ابؼسائل في القانوف ابؼدني, فنظرية التعسف في استعماؿ ابغق نصت عليها الشريعة الإسلمية 
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, ونظرية الظروؼ الطارئة مستمدة من  (1)قرف ابؼاضيوفَ يكتشفها الفقهاء إل في أواخر ال
نظرية الضرورة في الشريعة الإسلمية, فقد أكد الفقيو الفرنسي لمبتَ في ابؼؤبسر الدوفِ للقانوف 

, على أف نظرية الضرورة في الفقو الإسلمي تعبر بصورة أكيدة 1932ابؼقارف في لىاي سنة 
الظروؼ الطارئة, وفي القضاء البقليزي بدا أدخلو من مرونة في القضاء الفرنسي على نظرية 

على نظرية استحالة التنفيذ برت تأثتَ الأوضاع القتصادية الناشئة بسبب ابغرب, وفي القضاء 
, والبيع بخيار الرؤية, وأحكاـ الشفعة,  (2)الدستوري الأمريكي في نظرية ابغوادث ابؼفاجئة

, بل استفادت من أحكاـ الفقو الإسلمي قوانتُ (3)ذلك كثتَ والوقف, والتزامات ابعوار وغتَ
 .4 ))غربية وعلى رأسها القانوف ابؼدني الفرنسي في باب ابؼعاملت استفادة بصة

ولا يجوز اللجوء إلى ىذه المبادئ إلا إذا لم يوجد نص قانوني يحكم النزاع، وتكوف 
لقصور التشريع في بعض  مكملاً ؛ احتياطياً  رسمياً  مبادئ الشريعة الاسلامية مصدراً 

، بسبب أف القاضي قد مفسراً  ؛ وأحيانا أخرى مصدراً مكملاً  الاحياف، فتكوف مصدراً 
يلجأ لقواعد الشريعة الاسلامية من أجل تفسير نص موجود في قانوف الاحواؿ 

، لا تفسيرياً  ، ولكن يشوبو غموض وإبهاـ، فيكوف دوره والحالة تلك دوراً الشخصية مثلاً 
 للنصوص القانونية. مكملاً 

                                                                 
(1)

 , 1988 ,4ط الرسالة, مؤسسة ,الإسلبمً الفقه فً الحق استعمال فً التعسف نظرٌة الدرٌنً, فتحً. د: انظر 

 .93 ص بٌروت,
(2)

 .35 ص دمشق, , 1971  ,1ط الفكر, دار ,الطارئة الظروف نظرٌة الترمانٌنً, السلام عبد. د 
((3

 .213 ص ئر,االجز , 2117  ,4ط ،والتوزٌع للنشر جسور ,القانونٌة العلوم إلى المدخل بوضٌاف, عمار. د 

 
((4

 كلٌة ه,ادكتوررسالة  , ( نموذجا البٌع عقد الفرنسً المدنً القانون فً المالكً الفقه أثر) خدة, بن حمزة. د: أنظر 

  . 2117 تلمسان, جامعة الحقوق,
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بغل ابؼسألة ابؼعروضة عليو في التشريع, فإنو يلجأ إفُ  مكتوباً  قانونياً  فإذا فَ بهد القاضي نصاً 
على القاضي الخذ بها, فإف خالفتها ا﵀كمة في  ويكوف واجباً (1)مبادئ الشريعة السلمية

, فإذا خلت نصوص القانوف (2)للقانوف متعينا نقضو  حكمها, فإف ذلك ابغكم يكوف بـالفاً 
من حكم يتبعو القاضي, فليس أمامو من سبيل إل أف يلجأ إفُ ما يؤدي إليو النظر 
والجتهاد, وذلك استنباطا من مبادئ الشريعة باعتبارىا ابؼصدر الرئيسي للقانوف عند غياب 

 التشريع.
"الشريعة السلمية" ابؼذكور في ولكن قد يتبادر إفُ الذىن سؤاؿ مفاده؛ ما ابؼقصود بعبارة 

 ابؼادة الوفُ من القانوف ابؼدني السوري؟
في ابغقيقة لكل من الفقو والقضاء رأيو ونظرتو بؼبادئ الشريعة السلمية كمصدر من مصادر 
ابغكم القضائي عند عدـ وجود النص التشريعي, فتفستَ فقهاء القانوف غلب عليو الطابع 

ى الفرضيات النظرية, أما تفستَ القضاء فيغلب عليو الطابع العملي, النظري, والذي يعتمد عل
 بالنظر لطبيعة العمل القضائي الذي يعتمد على وقائع عملية.

 والناظر في القوانتُ ابؼدنية العربية, بهدىا تتفق على اعتبار الشريعة السلمية مصدراً   
الحكاـ القضائية, إل أف ىذه  من مصادر من مصادر القانوف, ومصدراً  ربظياً  احتياطياً 

القوانتُ العربية اختلفت في التفاصيل ابؼتعلقة بالرجوع إفُ ىذه ابؼبادئ, أي فيما بهب الرجوع 
بأفكار بعض واضعي  إليو من الشريعة السلمية, فذىب جانب من الفقو ابؼصري متأثراً 
لمية ىي الأصوؿ الكلية القانوف ابؼدني ابؼصري, إفُ أف ابؼقصود من مبادئ الشريعة الس

                                                                 
(1)

 باختلاف تختلف لا التً وهً التفصٌلٌة الأحكام عنها تتفرع التً الكلٌة الأصول: الإسلامٌة الشرٌعة بمبادئ المراد 

. د: أنظر للتطبٌق, ملائما ٌراه بما ٌأخذ بل معٌن, بمذهب ٌتقٌد لا فإنه الاختلاف هذا مثل للقاضً ظهر وإن المذاهب

 .158 ص مصر,,  1974 العربٌة, النهضة دار ,القانون لدارسة المدخل سلامة, أحمد
 
 

((
2

الساعة  23/7/2121ٌتحدث عن الطعن بالنقض  الزعبً ٌونس محمد الدكتور لمفتًا الافتاء الاردنً موقع دار 

 https://www.aliftaa.jo/Research.aspx?ResearchId=13#.X4HGifnXKM8 صباحا: 3.11
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والقواعد الساسية ابؼتفق عليها بتُ ابؼذاىب السلمية ول بزتلف في جوىرىا من مذىب 
لآخر, دوف الحكاـ التفصيلية الفرعية, والتي بزتلف من مذىب إفُ آخر, بل بذد ابػلؼ 

 .(1)داخل ابؼذىب الواحد 
 ختلؼ بتُ ابؼذاىب السلمية ليس شيئاً إل أف ىذا البذاه قد ينتقد ول يسلم بو إذ أف ال

, بل ىو من مظاىر القوة والتنوع في الشريعة, ودليل على صلحها لكل زماف ومكاف معيباً 
حسب متطلباتو, فالأصل أف القاضي ل يقيد بالرجوع  بؼدرسة أو مذىب فقهي معتُ, بل 

مع  -اء في مسألة معينةفي تكوين رأي وقناعة خاصة من خلؿ تقليب آراء الفقه يتًؾ حراً 
افتًاض أف ىذه ابغلوؿ قد راعى فيها العلماء القواعد العامة عند الستنباط_, فما كاف منها 

 بؼتطلبات العصر ول يتناقض مع ابؼبادئ العامة للشريعة ول التشريع أخذ بو. موافقاً 
بأحكاـ الفقو ويذىب الدكتور عبد الرزاؽ السنهوري إفُ تفستَ مبادئ الشريعة السلمية 

السلمي بقولو: "فقد استبقى التقنتُ ابعديد ما اشتمل عليو التقنتُ القدنً من أحكاـ أخذىا 
جديدة أخذىا عن ىذا الفقو, وجعل بعد ذلك كلو  من الفقو السلمي, واستحدث أحكاماً 

تقدـ مبادئ للقانوف ابؼدني يأتي بعد النصوص التشريعية والعرؼ ي ربظياً  الفقو السلمي مصدراً 
 .(2)القانوف الطبيعي والعدالة

وذىب رأي آخر في الفقو إفُ أف النص كما يشتَ إفُ الرجوع بؼبادئ الشريعة السلمية, فإنو 
, فصيغة النص ل برتمل إلزاـ ل تقليدياً  اجتهادياً  ل بينع الرجوع للمذاىب الفقهية رجوعاً 

القاضي باستبعاد ابغلوؿ ابعزئية التفصيلية, والوقوؼ عند ابؼبادئ الأساسية الكلية التي فَ 
بزتلف فيها ابؼذاىب , وابؼذاىب ىي مدارس اجتهادية ذات مناىج متنوعة وأساليب بـتلفة, 

                                                                 
((1

 والعلوم الحقوق كلٌة والسٌاسٌة, القانونٌة العلوم مجلة (,القضائً التفسٌر معضلبت) الناهً, الدٌن صلاح. د 

 .29 ص , 1977 الثالث, العدد بغداد, جامعة السٌاسٌة,
 
((2 

 . 60 - 56  ص ،سبق ذكره مرجع الجدٌد، المدنً القانون شرح فً الوسٌط ،السنهوري الرزاق عبد. د
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لرجوع إليها بشرط عدـ تتفق في بعض ابؼصادر وبزتلف في البعض الخر, وتقييد القاضي في ا
ابػلؼ, يناقض مبدأ الجتهاد ابؼتمثل في عمل دائم في البحث عن القاعدة القانونية, باتباع 

, مع أف (1)الأساليب التي يقرىا العلم والعقل سواء كاف ىناؾ إبصاع لدي المجتهدين أو فَ يكن
في أبعادىا الشاملة يدور حوؿ ابؼصلحة العامة والسياسة التشريعية  معظم ابػلؼ غالباً 

وابعزئية, وكل ذلك يتأثر بالبيئة والظروؼ ابػاصة بكل زماف سواء من الناحية الجتماعية 
 والقتصادية والنفسية والثقافية.

، بما لا يخالف القرآف واسعاً  تفسر مبادئ الشريعة الاسلامية تفسيراً  ومن الأفضل أف
 وعدـ الزاـعلى الاصوؿ والقواعد الكلية  الكريم والسنة النبوية الشريفة والاعتماد فقط

بعين الاعتبار  ويكوف القاضي آخذاً  القاضي بالتفصيلات الجزئية مما يؤدي الى تقييده
حاجيات المجتمع الذي شرع النص ليطبق فيو، خاصة وأف القواعد الموجودة في 

الحياة إلا من جوانب  أو جانباً  م تدع شأناً لالقرآف الكريم والسنة النبوية الشريفة 
من  ونظمتو؛ فلا توجد واقعة ليس لله فيها حكم، سواء منصوص عليو، أو مستنبطاً 

الأصوؿ والقواعد الكلية، كما أف القاضي باستنباطو ىذا لا يضع قاعدة عامة، وإنما ىو 
  يفصل في الواقعة المعروضة أمامو ومن الممكن أف يتغير نفس الحكم في واقعة لاحقة.

بادئ الشريعة الإسلمية في نصوص القانوف ابؼدني, ىي أصوؿ الشريعة إذف فابؼقصود بد
الإسلمية الكلية, ومبادئها العامة التي تتفق عليها ابؼذاىب, دوف حلوبؽا التفصيلية التي 

دت في جانب وأطلق يطرحها الفقهاء للمسائل ابعزئية كل حسب رأيو واجتهاده, وأنها قي  

                                                                 
((1 

 . 15  ص ,ذكره قسب مرجع ,(القضائً التفسٌر معضلبت) الناهً, الدٌن صلاح. د: أنظر



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

143 
 

تعارضها مع ابؼبادئ العامة الأساسية للقانوف ابؼدني ضماناً  قيدىا في جانب آخر, قيدت بعدـ
 .(1 (لتجانس أحكامو, وأطلق قيدىا بعدـ اللتزاـ بدذىب معتُ من مذاىب الفقو الإسلمي
ورجوع ( (2وابؼصادر ابؼتفق عليها في الفقو السلمي أربعة؛ الكتاب والسنة والإبصاع والقياس

القاضي إفُ أحكاـ الفقو الإسلمي في مسائل الحواؿ الشخصية يكوف عند عدـ وجود نص 
في القانوف الذي ينظم تلك ابؼسائل ول عبرة بوجود نصوص في قانوف آخر كالقانوف ابؼدني 

 .مثل, ولو كانت تلك النصوص بؽا علقة بذات ابؼسائل 
ؼ, وبذدر الشارة أف ترتيب مبادئ الشريعة وفي مصر تأتي الشريعة السلمية بعد العر 

السلمية تكوف بعد العرؼ عند عدـ وجود نص يكوف في غتَ مسائل الأحواؿ الشخصية, 
أما في مسائل الأحواؿ الشخصية فإنو إذا فَ يوجد نص بوكم ابؼنازعة يرجع القاضي إفُ 

 3) .)أحكاـ الفقو السلمي وخاصة أرجح الأقواؿ في مذىب الأحناؼ 

ثم يأتي العرؼ كوسيلة ثانية يلجأ إليها القاضي في ابؼصادر الربظية الحتياطية عند غياب النص 
 الذي يطبق على ابؼنازعة ابؼعروضة عليو.

, أو ىو قانونياً  بأنو: "سنة يتبعها الناس مع شعورىم بإلزامها إلزاماً  (4)وبيكن تعريف العرؼ
بإحساسهم بوجود جزاء قانوني يكفل  مقتًناً  راداً اطراد العمل بتُ الناس وفقا لسلوؾ معتُ اط

 .(1)احتًاـ ىذا السلوؾ"

                                                                 
(1)

 ,1 ط العربٌة, النهضة دار مقارنة, تحلٌلٌة دراسة  الدستورٌة القواعد تدرج فكرة نوجً, فوزي محمد. د: أنظر 

 .56 ص القاهرة, , 2117

 
((2

 .ٌلٌها وما 24 ص مصر, , 1957  ,7ط الاسلامٌة, الدعوة مكتبة ,الفقه أصول علم خلاف, الوهاب عبد. أ: أنظر 

 
(3)

 2112 ,2ط الحدٌث, الجامعً المكتب ,المدنً القانون على الإسلبمٌة الشرٌعة مبادئ هٌمنة سلٌم, أنور عصام. د

 . 3 ص مصر, ,

 
((4

 الفرس؛ عرف أٌضا والعرف الجود, بمعنى وٌأتً معروفا, أي عرفا؛ أولاه وٌقال النُّكر, ضد بالضم: لغة العرف 

 .27 ص دمشق, , 2,1987ط الٌمامة, دار ,الصحاح مختار الرازي, بكر بن محمد عنقها, شعر أي
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يتواتر الناس على اتباعو, فهو واقعة أو بؾموعة من الوقائع ابؼادية, والتي  وباعتبار العرؼ سلوكاً 
بسثل الركن الوؿ للعرؼ, ولكن ىذا الركن وحده ل ينشئ قاعدة من قواعد السلوؾ, ولذلك 
لبد من وجود ركن أخر وىو الركن ابؼعنوي؛ الذي يعتٍ الشعور بضرورة اتباع ىذا السلوؾ, 

ىو الذي بهعل من الواقعة أمراً, ومن التواتر قاعدة قانونية, وابعمع بتُ وىذا الشعور بالإلزاـ 
 .(2 (ف لنا قاعدة قانونية عرفية الركنتُ يكو  

ول يستطيع القاضي العتماد على العرؼ إل عند عدـ وجود نص تشريعي بوكم ابؼنازعة 
ل ابؼشرع تنظيم بعض , أو كأف بويمكملً  ابؼعروضة عليو, ويكوف العرؼ في ىذه ابغالة عرفاً 

 مثل, (3) ل مكملً  معاوناً  ابؼسائل على العرؼ, وإف كاف ىناؾ من ذىب إفُ اعتباره عرفاً 
عند ابغديث عن التزامات رب عمل ابؼقاولة بأف:  يمن القانوف ابؼدني السور 622نص ابؼادة 

 ". " يستحق دفع الأجر عند تسلم العمل. إل إذا قضى العرؼ أو التفاؽ بغتَ ذلك
من القانوف ابؼدني السوري من أنو "إذا اتفق الطرفاف  96كذلك أيضا ما نصت عليو ابؼادة 

على بصيع ابؼسائل ابعوىرية في العقد, واحتفظا بدسائل تفصيلية يتفقاف عليها فيما بعد, وفَ 
يشتًطا أف العقد ل يتم عند عدـ التفاؽ عليها, اعتبر العقد قد تم وإذا قاـ خلؼ على 

سائل التي فَ يتم التفاؽ عليها, فإف ا﵀كمة تقضي فيها طبقاً لطبيعة ابؼعاملة ولأحكاـ ابؼ
 (5)من القانوف ابؼدني ابؼصري إفُ نفس ابغكم  95وذىبت ابؼادة  (4)القانوف والعرؼ والعدالة 

لنص ابؼادة الأوفُ من  من ابؼصادر الربظية الحتياطية إعمالً  وبدا أف العرؼ يعتبر مصدراً 
القانوف ابؼدني السوري , فإف القاضي إذا أخطأ في تطبيقو بىضع لرقابة بؿكمة النقض, وذلك 
                                                                                                                                                                        

 
(1) 

 .424 ص مصر, , 1986  المعارف, منشأة ,للقانون العامة النظرٌة تناغو, سمٌر. د

(2)
Hans Kelsen, Théorie pure du droit, L.G.D.J, 1999, p 304.  

((3
 .151  ص ,سبق ذكره مرجع ,القانون لدارسة المدخل سلامة, أحمد. د 

(
4
 القانون المدنً السوري. (

((
5

 .بق ذكرهس مصدر المدنً, القانون المتضمن , 1948 لسنة , 131  القانون 
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خلفا للعادة التفاقية التي ىي ليست قاعدة قانونية بل تعتبر بؾرد واقعة مادية, ومن عناصر 
 أو معاوناً  مكملاً على أف العرؼ سواء كاف (1)الواقع التي ل بزضع لرقابة قضاء النقض 

–يفترض علم القاضي بوجوده دوف حاجة لطلب الخصوـ، لأف إثبات القواعد القانونية 
ىو عمل الشراح والفقهاء، كما أنو واجب القضاء؛ فالقضاة يقوموف -أي العلم بها

بحكم وظيفتهم بتطبيق ىذه القواعد، أما الخصوـ فلا يلزمهم إثبات القواعد القانونية، 
الاستحالة ، ولكن لتعارض ذلك مع النظاـ القضائي الذي يفترض علم  ليس من باب

 القاضي بالقانوف ويجب عليو تطبيقو من تلقاء نفسو.
ولكن بالنظر لصعوبة التعرؼ على العرؼ من الناحية العملية, فل بأس من معاونة القاضي 

 ابؼسائل من طرؼ ابػصوـ في مسألة التحقق من وجود العرؼ وبرديد مضمونو, خاصة في
ابؼتعلقة بالعرؼ ابؼهتٍ والتجاري, حتُ يلجأ القاضي لأىل ابػبرة والختصاص في أمر معتُ, 
أو إفُ الوثائق التي بسنحها الغرؼ التجارية مثل, ولكن بالرغم من كل ما قيل يبقى القاضي ىو 

 .2))السيد في تقدير الدلة التي تقدـ لو
بىتبئ خلف القاعدة القانونية "ل جربية ول عقوبة ال  وأما العرؼ أماـ القاضي ابعزائي فانو

بنص", بفا يعتٍ أنو ل بهوز اللجوء إليو كمصدر للتجرنً والعقاب بحسب الصل, ولكنو قد 
في بعض الحياف في بؾاؿ رفع العقاب, والعرؼ في ىذه  وبؿدودٍ  غتَ مباشرٍ  يكوف مصدراً 

, وإبما بينع تطبيق القاعدة التي تتعلق بها الظروؼ املً ك  ابغالة ل يعطل القواعد ابعزائية تعطيلً 
ابػاصة طابؼا ظلت ىذه الظروؼ قائمة, وتظل القاعدة سارية في غتَ ىذه الظروؼ, أو عند 

, وفي بؾاؿ رفع العقاب (3)بذاوز القيود التي يشتًطها نص الباحة للستفادة من الظرؼ ابؼبيح

                                                                 
((

1
 446  ص ,ذكره قبس مرجع, للقانون العامة النظرٌة تناغو, سمٌرد .  

(
2
)Marty et Raynaud, Droit Civil, Tome 1, L'étude Générale Du Droit, Paris, 1972, P26.  

(
3
 .96 ص مصر, , 1972 . المعارف, منشأة ,والجزاء والمجرم الجرٌمة بهنام, رمسٌس. د(
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, حيث بادرت السلطة التشريعية في كثتَ من الدوؿ أمثلة من بؾاؿ الباحة (1)يضرب البعض
إفُ إقرار بعض ابؼسالك العرفية؛ وسبب ذلك أف ابؼصلحة الجتماعية تعلو على الفائدة التي 
, تعود على المجتمع من اعتبار ىذه التصرفات جرائم, ومن أمثلة ذلك ضرب الوالد ولده تأديباً 

 وابعراحة, واللعاب الرياضية.
ء العرؼ أماـ القاضي ابعزائي فانو ينشط في ابؼعاملت التجارية ومن أمثلة وإذ بىفت ضو 

للقاعدة العامة  العرؼ التجاري افتًاض التضامن بتُ ابؼدينتُ بديوف بذارية إذا تعددوا, خلفاً 
, والتي تقضي بأف التضامن ل 379ابؼنصوص عليها في القانوف ابؼدني السوري بنص ابؼادة 

 في القانوف. على اتفاؽ أو نصٍ  يفتًض وإبما يكوف بناءً 
وذىبت بؿكمة النقض في مصر إفُ أف بفارسة التجار عادة معينة في معاملتهم مدة معينة 

 .(2) بذارياً  ة اعتبرت ذلك عرفاً تقر  بحيث صارت ىذه العادة سنة مس
في الشريعة السلمية أو في  أما إذا خل التشريع من نص بوكم ابؼنازعة وفَ بهد القاضي حكماً 

العرؼ, فإنو يلجأ كحل أختَ إفُ مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة, ول بيكنو أف يرد 
 ل وقع برت طائلة التجرنً والعقاب ابؼنازعة على أساس أنو ل توجد قاعدة قانونية, وإ

يعتبر من الفكار الغامضة وابؼبهمة (4)وقواعد العدالة (3)القانوف الطبيعي –وىذا ابؼصطلح 
, فلقد تعددت الرؤى بشأنو, وكل عرفو من منظاره ابػاص (5)وليس لو مضموف واضح وبؿدد 

                                                                 
((

1
 .بعدها وما 99  ص ,سبق ذكرهمرجع  بهنام, رمسٌس. د 
(2)

 . 946 ص , 14 س النقض أحكام مجموعة مدنً, , 132  رقم النقض محكمة راقر 

(3)
 أودعها ثابتة أبدٌة قواعد هً وإنما الإنسان, صنع من لٌست التً القانونٌة القواعد من مجموعة هو: الطبٌعً القانون 

 الطبٌعً, القانون الخفاجً, فاضل مصطفى .د: أنظر التشرٌع, وضع عند بها بالاقتداء مطالب والمشرع الكون, فً الله
 128ص العراق, , 2113 الكوفة, ةجامع داب,الآ ةكلٌ الكوفة, أداب مجلة فً منشور مقال
 
(4)

 مع المتماثلة الحالات بٌن المساواة تحقٌق إلى وٌهدف الإنسانً الضمٌر به ٌوحً النفس فً شعور: "العدالة قواعد 

 : أنظر النظر, وجهات باختلاف ٌختلف معنوي أمر إذن فهً ,"وملابساتها ظروفها مراعاة
 1 ص مصر, , 2111 القانونٌة, الكتب دار ,القانونٌة القاعدة فً وأثرها العدالة حسٌن, نامق إسماعٌل.د
(5)

 92ص مصر, , 1974 الحدٌث, المصري المكتب الأول, الجزء ,القانون مبادئ الرحمن, عبد حمدي. د 
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ة عند اليوناف, وقانونا عند من العقيدة أو اليديولوجية التي يؤمن بها, فهو فلسف منطلقاً 
في العصور ابغديثة, فهو  عند رجاؿ الكنيسة في العصور الوسطى, وعقلً  روحياً  الروماف, وديناً 

 (1)إذف مصطلح كاف بؿل جدؿ بتُ ابؼفكرين وفي بـتلف العصور الثقافية التي مرت بها البشرية
ابؼتعاقبة, بل بقد حتى والسبب في ذلك ىو أف العدالة ىي مطلب بشري على مر الأزمنة 

 ابؼستبدوف والطغاة كانوا يرفعوف شعارات العدالة وبهعلونها مبتغاىم.
للقانوف الطبيعي وقواعد العدالة عند فقهاء  مانعاً  جامعاً  لذلك من الطبيعي ال بقد تعريفاً 

, وىو ما انعكس على الصعيد التشريعي, فالتشريع السوري فَ يعرؼ القانوف (2)القانوف 
بيعي وقواعد العدالة, ولكنو وجو القاضي عند غياب النص التشريعي ومبادئ الشريعة الط

السلمية والعرؼ أف يرجع للقانوف الطبيعي وقواعد العدالة, وفي ذلك إبواء للقاضي بأنو قد 
 ترؾ لو برديد ما يدخل ضمن قواعد القانوف الطبيعي وقواعد العدالة.

لعدالة إذف تمثل الانشاء، فغاية الأمر في المادة الاولى فمبادئ القانوف الطبيعي وقواعد ا
من القانوف المدني السوري، أنو دعوة من المشرع للقاضي أف ينشئ ويبدي رأيو، من 
أجل إيجاد الحكم الملائم للمسألة المطروحة أمامو، بشرط ألا يصدر حكمو ويبتكره 

 .عن رأي شخصي أو فكر ذاتي
, تقوـ على الأخذ بدبادئ القانوف  (3)ت موضوعية عامةبتٌ على اعتباراتبهب أف  حيث

الطبيعي الذي بيثل القيم العليا للضمتَ البشري, وبدبادئ العدالة التي تقضي بأف يطبق القاضي 
للعدؿ والنصاؼ, وذلك  برقيقاً  ىالقانوف مع مراعاة ظروؼ وملبسات كل منازعة على حد

باستخداـ العقل في النشاء عن طريق البحث العلمي ابغر للوصوؿ إفُ حل للمنازعة ابؼعروضة 
                                                                 

(1)
 24 ص عمان, , 2111  ,1ط الثقافة, دار ,القانون علم إلى المدخل الداودي, غالب. د 

(2)
 51  ص ,سبق ذكره مرجع ,القانونٌة القاعدة فً وأثرها العدالة حسٌن, نامق إسماعٌل. د: أنظر 

(3)
  ص , ذكره, سبق مرجع والٌمنً المصري القانون فً التفسٌر فً القاضً سلطة الصرمً, رزق ٌحٌى. د: أنظر 

338. 



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

148 
 

, بفا بهعلو قد رجع إفُ نفس ( 1)في ذلك ابؼبادئ التي تسود النظاـ القانوني بأكملو عليو, مراعياً 
تشريع, حيث أف العدؿ ابعوىر الذي يستهدي بو ابؼشرع نفسو في وضع القواعد العامة لل

الذي يصل إليو ابؼشرع ىو عدؿ مصنوع, وليس ىو جوىر العدؿ وذاتو, وكذلك العدؿ الذي 
يصل إليو القاضي ىو عدؿ مصنوع ىو أوجده, فل ينبغي ابػلط بتُ العدؿ ابؼصنوع والعدؿ 

 .(2)ابؼطلق
ض عليو عند للنزاع المعرو  عادلاً  وعلينا أف نؤكد دائما أف القاضي عندما يوجد حلاً 

، فردياً  قضائياً  غياب النص القانوني، لا ينشئ بذلك قاعدة قانونية، وإنما ينشئ حلاً 
وحجيتو تقوـ في مواجهة أطراؼ ىذا النزاع فقط، ويمكن لقاضي أخر أف يخالفو الحكم 

 .في قضية مشابهة
عدالة برتل وفي ظل القانوف ابؼدني ابؼصري القدنً, كانت مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد ال

إفُ فكرة القانوف الطبيعي وقواعد العدالة في كثتَ من  مكانة مرموقة, وقد استندت ا﵀اكم قدبياً 
في القانوف ابؼدني أو القواعد العرفية أو الشريعة السلمية,  أحكامها بغالت فَ بذد بؽا نصاً 

ماؿ ابغق, والتزاـ رب ومن ذلك بضاية ابؼلكية الأدبية والفنية والصناعية, والتعسف في استع
, وإف كانت ىذه القواعد قد تم إدراجها في القانوف ابؼدني  (3)العمل, ونظرية ابغوادث الطارئة

شتَ إفُ أف ابؼسائل التي ل يوجد فيها نص تشريعي, ول بوكمها أي مصدر نكما ,(4)ابغافِ 
صدرت وفق متطلبات من ابؼصادر الحتياطية الخرى, وتوجد فيها أحكاـ قضائية بـتلفة, 

قواعد العدالة, وبدرور الوقت تستقر ىذه الحكاـ على نسق معتُ, ويتم تأييدىا من طرؼ 
, بيكن اعتباره قضائياً  , فإنو ينشأ بذلك اجتهاداً ةا﵀كمة العليا مثل بؿكمة النقض في سوري

                                                                 
((1

 .185 ص مصر, , 1981  العربٌة, النهضة دار ,القانون لدراسة المدخل المهدي, الصادق محمد نزٌه. د: أنظر 

(2)
 491 - 491  ص ,ذكره  سبق مرجع ،للقانون العامة النظرٌة تناغو, سمٌر. د: نظرا 

((
3

 . 224  ص ,سبق ذكره مرجع ,القانونٌة للعلوم المدخل بوضٌاف, عمار. د: أنظر 

(
4
 .97  ص ,ذكره  سبق مرجع القانونٌة للعلوم المدخل فرج, حسن د. (
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سي ابؼتعلق من مصادر القانوف, ول أدؿ على ذلك من ابؼرسوـ الفرن واقعياً  عملياً  مصدراً 
الذي ىو في حقيقتو بؿصلة اجتهادات قضائية بؼدة  , و2116  في  الصادر ابؼدني  بالقانوف 
 .(1)من الزمن 

 الفرع الثاني
 دور القاضي الاداري في حالة عدـ وجود نص 

لقواعد القانوف, وفَ يكن  إف وظيفة القاضي الصلية ىي الفصل بتُ الناس بالعدؿ طبقاً 
ول يعتًيو أي  ليتصور أحد إنشاء القضاء بؼادة قانونية موضوعية, لو أف التشريع كاف كاملً 

, لأنو من عمل الإنساف, وعمل الإنساف نقص, ولكن التشريع ل يتصور أف يكوف كاملً 
 يشوبو النقص والقصور ل بؿالة.

فإف وظيفة القاضي ل تقتصر على تطبيق  :بتَؾ وعلى وفق ما يقولو الفقيو كاريو دو ما ل
, وإبما بهب عليو أف يضع أو بىلق القاعدة ابؼطبقة على النزاع التشريع النافذ إذا كاف صامتاً 

وإل ارتكب جربية إنكار العدالة, أي أف مهمة القاضي ىي أف يقوؿ كلمة القانوف سواء 
 .2) )وجدت في نص أـ فَ توجد 

بهد نفسو في مواجهة الكثتَ من ابؼنازعات التي ل بهد بصددىا سوى  فالقاضي الإداري قد
بؾموعة من النصوص التشريعية ابؼوسومة بالعموـ والشموؿ القانوني, وخالية في العادة من 
ابؼبادئ العامة الأساسية, مكتفية بتقرير ابغلوؿ ابعزئية, وعلى نفس النهج الذي سلكو القاضي 

طبقا لنص الفقرة الثانية من ابؼادة الأوفُ من القانوف  -القانوني  ابؼدني عند عدـ وجود النص
فإف القاضي الإداري يلجأ عند عدـ وجود نص بوكم  -ابؼدني السوري باعتباره الشريعة العامة

                                                                 
(
1
) l 'ORDONNANCE de Code civil  - Dernière modification le 01 janvier 2017 - Document 

généré le 05 janvier 2017 .  
(

2
 .4 ص , 2114 العراق,النهرٌن, جامعة , الحقوق كلٌة مجلة ,(ومجالاته الضرٌبً القضاء) الجمٌلً, ناجً ئدار .د (
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النزاع ابؼعروض عليو إفُ مبادئ الشريعة الإسلمية, فالعرؼ, ثم إفُ مبادئ القانوف الطبيعي 
 .وقواعد العدالة

ماـ ضيق المجاؿ الذي يعتمد فيو القاضي الإداري على ىذه المصادر الاحتياطية ولكن أ
ز في التفسير، والطريقة التي من جهة، وما يتمتع بو من حرية في التقدير، وأسلوبو الممي  

يتبعها في إصدار أحكامو من جهة أخرى، كل ذلك جعل دور القاضي الإداري في إنشاء 
وبعيد المدى بالمقارنة مع دور القاضي  وجلياً  واضحاً المبادئ وابتكار النظريات 

 المدني.
وبالعودة لنص المادة الأولى من القانوف المدني السوري، نجد أف ىذا النص يغطي 
جميع النطاؽ القانوني، على أساس أف ىذا النص يسري على كل فروع القانوف الخاص، 

ف المدني يعتبر الشريعة العامة ، كما فعباراتو جاءت وارد في الأحكاـ العامة، ولأف القانو 
أننا نلاحظ أف الخطاب الوارد في النص خطاب عاـ موجو للقاضي بصفة عامة، ولم يرد 
فيو ما يشِير صراحةً أوضمناً إلى ما اتجهت إليو إرادة المشرع، وبناء على ذلك 

انوف؛ لجميع فروع الق نستخلص أنو لا يوجد مانع من أف يكوف نص ىذه المادة شاملاً 
مبادئ الشريعة أو العرؼ لا يختلف  ، لأف معنى التشريع أوأو عاماً  سواء كاف خاصاً 

باختلاؼ فروع القانوف، بل ىو نفس المعنى، والذي يختلف ويتغير ىو طبيعة العلاقات 
 التي ينظمها كل واحد من ىذه المصادر.

معو لهذه كما نلفت النظر إلى أف الترتيب الذي ذكره المشرع والجمع الذي ج
 .المصادر، ليس صدفة بل ىو معتبر؛ وذلك لبياف تدرجها في التطبيق

وبيكن العودة افُ الشريعة والفقو السلمي كما فعل القضاء الداري ابؼصري فنجد القاضي 
في أف يقتفي أثر القاضي ابؼدني ويأخذ بدبادئ الشريعة  حرجاً الداري ابؼصري فَ بهد 
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كمة الدارية العليا في مصر إفُ قوبؽا : "... بؼا كاف الدستور في السلمية, فقد ذىبت ا﵀
مادتو الثانية يقضي بأف مبادئ الشريعة السلمية مصدر رئيسي للتشريع, كما تنص ابؼادة 
ابغادية عشرة منو؛ بأف تكفل الدولة ابؼساواة بتُ ابؼرأة والرجل في ميادين ابغياة السياسية 

لقتصادية دوف إخلؿ بأحكاـ الشريعة السلمية, وإف كاف قانوف والجتماعية والثقافية وا
بؾلس الدولة فَ يتضمن نصا صربوا بينع تعيتُ ابؼرأة في وظائفو الفنية, إل أنو كذلك فَ يورد 
نصا بوجوب مساواتها بالرجل في شغل ىذه الوظائف, وبؼا كانت مذاىب الفقو السلمي 

تحديد ل بذيز تقليد ابؼرأة القضاء ومنها من بهيزه, ولكل فيما يتعلق بوظائف القضاء على ال
من الرأيتُ حججو وأسانيده, فإنو بهوز بعهة الدارة في ىذه ابغالة, وإعمال لسلطتها التقديرية 

في ىذا المجاؿ أف تتًخص في الأخذ بأي من الرأيتُ ابؼذكورين بدا تراه أكثر ملئمة لظروؼ  –
 .(1)فيو قرارىا ابغاؿ في الزمن الذي أصدرت

كما قضت بؿكمة القضاء الإداري في مصر بإلغاء قرار وزير الصحة, بتفويض وكيلة وزارة 
الصحة بدنع ابؼدعية أماؿ بؿمد إبراىيم من ارتداء النقاب أثناء بفارستها لعملها كممرضة, وما 

رتدية يتًتب على ذلك من أثار, كما ألزمت وزارة الصحة بتمكتُ ابؼدعية بأداء عملها م
النقاب كحرية شخصية, مع التزامها ابعوىري بالزي ابؼوحد للممرضات على مستوى 
 (2)ابعمهورية, مستندة في ذلك على أف الشريعة الإسلمية مصدر من مصادر القانوف الإداري

وبعد ابؼصدر الحتياطي الأوؿ وىو مبادئ الشريعة الإسلمية والفقو السلمي يعتبر القاضي 
الإداري العرؼ الإداري الذي استقر عليو العمل بدثابة القاعدة التنظيمية التي ل ينبغي 

 بـالفتها.

                                                                 
((

1
 116 ص. ق 21 السنة , 1979 ٌونٌو 3 فً , 63 الطعن العلٌا, الإدارٌة المحكمة حكم 

((
2

 الشرٌعة درٌد, كمال. د: عن نقلا , 1989 / 7 /1 فً ق, 34 لسنة , 1915 و 1316  رقم الإدارٌة المحكمة حكم 
 158 ص ,ذكره قسب مرجع ,الإداري للقانون كمصدر الإسلبمٌة



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

152 
 

دارية وابؼقصود بالعرؼ الإداري:" بؾموعة القواعد القانونية الناشئة عن سلوؾ السلطة الإ
بخصوص أمر ما على بكو معتُ, واطراد سلوكها على ىذا النحو, حتى يسود اعتقاد بأف ىذا 

أو "ىو اتباع السلطة الإدارية لسلوؾ معتُ, بوتتَة منتظمة, خلؿ  (1)السلوؾ أصبح ملزما بؽا 
 أو "ىو القاعدة (2)فتًة من الزمن, توحي بوجود شعور بالإلزاـ ينشئ قاعدة قانونية عرفية 

التنظيمية الناشئة من تكرار السلطة الإدارية ابؼختصة, لأعماؿ إدارية فردية, واقتًاف ىذه 
 .(3)القاعدة بالتزاـ الإدارة بها وقبوؿ الأفراد بغكمها" 

وقد ذىبت ا﵀كمة الإدارية العليا في مصر إفُ تعريف العرؼ الإداري بأنو: "تعبتَ أصطلح 
ابعهات الإدارية على اتباعها في مزاولة نشاط معتُ,  على إطلقو على الوضاع التي درجت

وينشأ باستمرار الإدارة في التزامها بهذه الأوضاع والستَ على سننها في مباشرة ىذا النشاط إفُ 
 .)4) إف تصبح بدثابة القاعدة القانونية الواجبة الإتباع, ما فَ تعدؿ بقاعدة أخرى بفاثلة 

الإداري السوري فيما اطلعت عليو من أحكاـ، ولعل  ولم أجد تعريفا للعرؼ في القضاء
يحكموف على العرؼ في المجاؿ الإداري بأنو  قانوفذلك راجع إلى أف كثير من رجاؿ ال

اؿ في الكشف عن قواعد القانوف الإداري، على خلاؼ الدور الفع   ثانوياً  يمارس دوراً 
 والبارز الذي يلعبو العرؼ في المجاؿ المدني والتجاري.

في مصر على اعتبار العرؼ الإداري يأتي في ابؼرتبة الثانية بعد  (6)والقضاء (5)ولقد سلم الفقو 
للقاعدة التي أوردتها المجموعة ابؼدنية في بابها التمهيدي, على  التشريع مباشرة, وذلك تطبيقاً 

                                                                 
((

1
 68 ص مصر, , 2114  المعارف, منشأة ,الإداري القانون أصول الدٌن, جمال سامً. د 

((
2

 الإدارٌة, للتنمٌة العربٌة المنظمة الإداري, القضاء ندوة ,المشروعٌة ومبدأ الإداري القضاء الدوري, حسٌن. د 
 18ص المغرب, , 2117

((
3

 مطبعة دمشق, جامعة الحقوق, كلٌة دكتوراه, رسالة ,(الإداري العرف فً عامة نظرٌة نحو) زرٌق, خلٌل برهان. د 
 28 ص ,سورٌة , 1986 عكرمة,

(
4

 مصر, فً الإدارٌة العلٌا المحكمة عن الصادرة القضائٌة الأحكام مجموعة , 177  رقم العلٌا الإدارٌة المحكمة (حكم
 355 ص , 1962 السابعة, السنة الفنً, المكتب الدولة, مجلس

(
5
  . 36 ص مصر, , 1993 العربٌة, النهضة دار , الإداري القضاء, حافظ محمد محمود. د (

(
6
 63 ص الثانٌة, السنة القضائٌة, الأحكام مجموعة , 42 رقم العلٌا الإدارٌة المحكمة حكم (
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أما التشريع  1))أساس أف ىذا الباب قصد بو أف تسري أحكامو على كل فروع القانوف 
وإل   , وبهب أل بىالف العرؼ نصاً (2)تتعلق بدشروعية العرؼ  الفرنسي فلم يتضمن نصوصاً 

 و لكن بؾلس الدولة الفرنسي, ذىب إفُ إقرار ىذه ابؼشروعية استناداً (3)غتَ قائم  كاف عرفاً 
, لأف عدـ رؤية ىذه الضرورة كمبرر لإنشاء العرؼ الإداري؛ معناه (4)على الضرورة العملية 

ستَ ابغياة الإدارية ابؼتطورة, كما  أف بؾلس الدولة الفرنسي تعرض للعرؼ الإداري في  توقف
  .(5 )أحكامو القدبية وابؼتعلقة بتنظيم حقوؽ الرتفاؽ

والقاضي الإداري وىو ينشئ ابغل القضائي بالنظر للوقائع ابؼعروضة عليو, قد بزتلط ابؼبادئ 
عامة تستخلص من العلقات الجتماعية ومن العامة إفُ حد ما مع العرؼ, فابؼبادئ ال

التقاليد ابؼوروثة, مثلها مثل العرؼ, لكن بزتلف عن العرؼ من حيث الركن ابؼادي, فالعرؼ 
يتكوف من ركن مادي وركن معنوي, أما ابؼبدأ فهو بىتلف معو في مسألة التكرار, فل يشتًط 

دة, ومع حيطبقها بؾلس الدولة إل مرة وا , فهناؾ بعض ابؼبادئ التي فَفي ابؼبدأ أف يكوف قدبياً 
 .(6)ذلك أصبحت من ابؼبادئ العامة للقانوف 
لأنو ( 7(بالعرؼ ابؼكمل"حالة غياب النص التشريعي –ويطلق الفقو على العرؼ في ىذه ابغالة 

في النصوص الدارية وذلك بهدؼ تنظيم مسألة فَ تتناوبؽا ىذه النصوص,  لأنو يسد نقصاً (

                                                                 
(

1
 134 ص مصر, , 1954  المصرٌة, للجامعات النشر دار , القانون نظرٌة الباقً, عبد الفتاح عبد. د (

(
2
) V. François Gény, Méthode d 'interprétation et sources en droit privé positif, L.G.D.J, 2 

Edition, .1954 , Tome 2 , p 330 

((
3

 .111  ص ,مرجع سبق ذكره ,للقانون الدولة خضوع وضوابط المشروعٌة مبدأ الجرف, طعٌمة. د 

(
4
 . 61 ص مصر, , 1996 العربٌة, النهضة دار ,الإداري للقانون كمصدر العرف القبانً, بكر. د: أنظر (

(
5
( C.E.F, 16/11/1894, Encyclopédie juridique droit administratif, Dalloz, paris, Vol 03, p 5   

(
6
 . 185  ص ,مرجع سبق ذكره ,(الإداري العرف فً عامة نظرٌة نحو )زرٌق, خلٌل برهان. د (

(
7
 العملٌة الضرورة فكرة على بالاستناد مشروعٌته لتقرٌر الفقه وذهب الفرنسً, التشرٌع فً الحكم هذا مثل ٌوجد ولا (
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, (1)على تنظيم وضع فَ يعابعو النص بتنظيمو  ملزماً  ادت الإدارة اعتياداً ويكوف ذلك إذا اعت
 لأنو يستحدث قواعد تنظيمية. (2)ويسميو البعض بالعرؼ ابؼنشئ 

ولعل ما ذىب إليو الدكتور برىاف زريق ىو الصواب؛ في أنو ل بيكن أف يرتقي العرؼ في 
إبداع, والذي بسيز بو القضاء الإداري, فإنشاء القانوف الداري إفُ مرتبة الإنشاء الذي فيو 

العرؼ ناتج ومستند عن معطيات تقدمها النصوص, وربدا في غتَ نظرية بضاية ابؼاؿ العاـ والتي 
جزئية وتفصيلية  ـ حلولً ىي من إنشاء العرؼ, ل تذكر مسألة أخرى ابتدعها العرؼ, وإبما قد  

 .3))في الكثتَ من ابؼسائل 
أو إيراد   (4)عرؼ ابؼكمل للتشريع, إفُ تعذر إحاطة ابؼشرع بتنظيم كافة الأمور وترجع أبنية ال

كافة التفاصيل خاصة مع التقدـ التكنولوجي وتعقد ابغياة الدارية, الأمر الذي يستلزـ أف 
المر الذي  (5)يتًؾ للعتيادات الدارية ابؼلزمة مسؤولية سد ما قد يشوب التشريع من نقص 

 ص على العرؼ في أوفُ مواد القانوف ابؼدني, وكذلك فعل ابؼشرع ابؼصري.جعل ابؼشرع ين
وللعرؼ الداري ابؼكمل في مصر تطبيقات قضائية كثتَة نذكر منها على سبيل ابؼثاؿ؛ ما 
قضت بو بؿكمة القضاء الإداري حتُ قالت: "إف قضاء ىذه ا﵀كمة قد استقر على أف 

لى بزويل وكيل ابؼديرية حق مباشرة اختصاصات العرؼ الإداري قد جرى منذ عهد بعيد ع
ابؼدير أثناء غيابو, ما فَ ينص صراحة على منعو من مباشرتها, وبؼا كانت لئحة التًع وابعسور 

                                                                 
(

1
 أن وٌرى , 332 ص مصر, , 1966  العربً, الكتاب دار القانونٌة، للعلوم المدخل , البدراوي المنعم عبد. د (

 .الجنائً القانون عدا ما السواء على والعام الخاص القانون فً ٌنشأ للتشرٌع المكمل العرف

(
2
 26 ص لبنان, , 1969  والنشر, للطباعة العربٌة النهضة دار ,الكوٌتً الإداري القانون حسن, الفتاح عبد. د (

((
3

 193  ص ,سبق ذكره  مرجع ,(الإداري العرف فً عامة نظرٌة نحو ) زرٌق, برهان. د: أنظر 

(
4
( Lefebvre : la Coutume Comme source du droit française contemporaine, thèse, Lil le, 

1906, .p.62 
(

5
 .59  ص , ذكره سبق مرجع ،الإداري للقانون كمصدر العرف القبانً, بكر. د: أنظر( 
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قد خلت من أي نص بورـ وكيل ابؼديرية من مباشرة اختصاص ابؼدير في رئاسة بعاف بـالفات 
 .(1)ئز ول بـالفة فيو لأحكاـ القانوف"الرني, فإف حلولو بؿلو في رئاسة ىذه اللجاف جا

كما ذىبت إفُ أنو "إذا ثبت أف ابؼصلحة قد بزطت ابؼدعي في الأقدمية, وكانت مستندة على 
عدـ بسضيتو ستة أشهر في ابؼصلحة التي نقل إليو, وأف العرؼ كاف قبل العمل بقانوف نظاـ 

الشهور الستة, فإذا ثبت موظفي الدولة قد جرى في ىذه ابؼصلحة على وجوب بسضية ىذه 
ذلك فإف ىذا ل يبرر بذاوز ابؼدعي في التًقية عند حلوؿ دوره في الأقدمية, إذ أف ىذه القيود 
ل سند بؽا من قرار بؾلس الوزراء الصادر بقواعد التًقية, فيكوف قرار التًقية قد خالف القانوف 

 .(2)بتخطي ابؼدعي في التًقية ويتعتُ إلغاؤه"
وتطبقو الإدارة  للإدارة أف يتوافر شرطاف؛ أف يكوف العرؼ عاماً  لعتبار العرؼ ملزماً ويشتًط 

للنصوص القانونية القائمة, وإفُ ذلك  بصفة دائمة وبصورة منتظمة, ثم أل يكوف العرؼ بـالفاً 
على العرؼ الإداري أف  ذىبت بؿكمة القضاء الإداري ابؼصري بقوبؽا: "إنو إذا كاف بؿظوراً 

, فإنو "ينجر عن ذلك أف العرؼ الناشئ عن خطأ في فهم القانوف ل بيكن تشريعاً  بىالف
 .( (3التعويل عليو

ودور القضاء الإداري مع العرؼ الإداري يتأرجح بتُ التفستَ والإثبات, ول بيتد إفُ التكوين  
 توضيح كأصل عاـ, ولكن إذا رأينا الدور ابؼادي ل القانوني الذي يلعبو القاضي الداري في

                                                                 
(1)

 الفنً, المكتب الإداري, القضاء محكمة مجموعة , 1953 فبراٌر 26 فً , 188  رقم الإداري القضاء محكمة حكم

 .554 ص السادسة, السنة
((2

 التاسعة, السنة , الإداري القضاء محكمة مجموعة , 1955 ٌناٌر 24 فً , 223  رقم الإداري القضاء محكمة حكم 

 .257 ص
(3)

 .355 ص السابعة, السنة مجموعة , 1962 اٌررفب 23 فً , 42  رقم العلٌا الإدارٌة حكم
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العرؼ وتنقيتو, وتطبيق أحكامو, بفا يدفع الأفراد إفُ اتباعو, كل ذلك بهعلنا نقوؿ إنو يساىم 
 .(1)بصورة غتَ مباشرة في تكوين العرؼ 

وىذه الوقائع ل تنشئ القاعدة, وإبما تقتصر على  (2)ومن ابؼعلوـ أف العرؼ ينشأ من الوقائع 
اضحة تعبر عن وجودىا وتبتُ معناىا, الأمر الذي إنشاء مضمونها دوف صياغتها في ألفاظ و 

يتًتب عليو صعوبة في التحقق من وجود العرؼ, ومعرفة الوقت الذي بدأ فيو, وتعدد ابؼناىج 
القانونية التي فسرت العرؼ, بفا بهعل ىذه ابؼسألة بالغة الصعوبة والتحديد, وىذه الصعوبة 

اء يعبر عن ىذه ابغقيقة بقولو: "كيف تقع على عاتق القاضي الإداري, فنجد أحد الفقه
وفَ يتطور, فعليو  يتستٌ للقاضي معرفة القاعدة العرفية, وكيف يتأكد أف حكمها ل زاؿ قائماً 

أف يتغلغل في سلوؾ الناس ليصل إفُ ما اعتادوا عليو, وعليو أف يغوص في نفوسهم وضمائرىم 
ة عند اضي أف يتحرى منتهى الدق  لزاـ ما اعتادوا عليو, وعلى القإليستقصي مدى شعورىم ب

قيامو بهذه ابؼهمة, لأف التساىل في ذلك قد يفتح الباب على مصرعيو بوجود قواعد قانونية 
تنسب خطأ للعرؼ, لمجرد اعتياد قلة من الناس أو الإدارة على حكم معتُ, أو لمجرد ميل 

 .(3)القاضي إفُ ىذا ابغكم
وإذا لم يجد القاضي الحل لا في مبادئ الشريعة الإسلامية ولا في العرؼ الإداري فإنو 
يلجأ إلى مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة؛ أي يكوف الحل القضائي الذي يضعو 
القاضي الإداري من إنشائو ، ولا يعتمد في وضعو على مصادر محددة واضحة، بل 

العامة التي يستقر عليها النظاـ القانوني للدولة، بمعنى  يستند في استنباطو على الأسس

                                                                 
(1)

 .33ص ,رجع سبق ذكرهم ,الإداري القضاء فً الوجٌز الطماوي, سلٌماند. 

(2)
 352. ص مصر, ,1998 المعارف, منشأة ,القانون إلى المدخل كٌرة, حسن. د 

((3
 .73ص مصر, , 1977  العربٌة, النهضة دار ,القانونٌة للعلوم المدخل جمعة, خلٌل نعمان. د 
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أنو يستمده من جوىر القانوف الذي ىو القانوف الطبيعي أو قواعد العدالة، وذلك حسب 
 المادة الأولى من القانوف المدني.

وىنا علينا أف ل بللط بتُ جوىر القانوف, ومصدر القانوف؛ فالقانوف الطبيعي أو قواعد العدالة 
 ا جوىر القانوف الذي يستلهمو ابؼشرع, وىو بصدد وضع القاعدة القانونية, وبنا أيضاً بن

جوىر القانوف الذي يستلهمو القاضي بصفة عامة وىو بصدد الفصل في ابؼنازعات ابؼعروضة 
في مصادر القانوف ليطبقو عليو, فابغل ىنا حل قضائي  قانونياً  عليو والتي فَ بهد بشأنها نصاً 

من ابؼصادر التي حددىا ابؼشرع وفق ابؼنهج الذي  قاضي الإداري حتُ ل بهد مصدراً بحت, وال
ربظو, فتَجع ىنا إفُ الضمتَ القانوني العاـ للجماعة, وما بوتويو من مبادئ القانوف الطبيعي 
وابؼبادئ العليا للعدالة , وما يقدره القاضي الإداري من موازنة بذعلو بوقق التوازف بتُ ابؼصلحة 

 .(1)لعامة وابؼصافٌ الفردية ا
وقد استخدـ ىذا ابؼصطلح في القضاء الإداري ابؼصري بتعبتَات متعددة؛ مثل ابؼبادئ العليا 
الدستورية, وابؼبادئ القانونية ابؼسلم بها, ومبادئ العدالة والإنصاؼ, ومبدأ ابؼساواة, وعدـ 

 .(2 (الإخلؿ بواجبات الوظيفية أو ابػروج على مقتضياتها 
ومن الأمثلة على ذلك ما ذىبت إليو بؿكمة القضاء الإداري في مصر من أنو: ".. ل تثريب 

في إبداء رأيو,  من سلمة نظره, شجاعاً  بنفسو, واثقاً  على ابؼوظف في إبداء رأيو إف كاف معتداً 
في ذلك أماـ رئيسو, فَ بهانب ما تقتضيو وظيفتو من برفظ ووقار, ذلك أف الصراحة  صربواً 

                                                                 
((1

 كلٌة والاقتصادٌة, القانونٌة للعلوم الجزائرٌة المجلة ,(الإداري المجال فً المبدئً القرار) بدران, مراد. د: أنظر 

 .169 ص , 2119 الثالث, العدد الجزائر, جامعة الحقوق,
((2

 العددان , 56  لسنة المحاماة, مجلة (,القانون وخلق تطبٌق فً القاضً دور) الصمد, عبد وجدي. المستشار: أنظر 

  79 ص , مصر , 11 - 9



ً  الاداري بٌن.القانون  المبحث الاداري وتعامله مع القانون الاداريالقاضً : الثانً الفصل الاول:دور القاض
 الاداري والسلطة التقدٌرٌة للادارة

 

158 
 

إبداء الرأي بدا فيو وجو ابؼصلحة العامة مطلوبة؛ حتى ل تضيع ابؼصلحة في تلفيف  في
 .1))ىي وليدة الرأي ل بهليها إل مقارعة ابغجة بابغجة ابؼصانعة والرياء, إذ ابغقيقة دائماً 

 : "ل مشاحة في أف ابؼبادئ العليا الدستورية تقتضي مساواة ابؼرأة والرجل فيوكذلك قوبؽا أيضاً 
ىو  ,ابغقوؽ والواجبات ومقتضى ىذه ابؼساواة عند تطبيقها على الوظائف والأعماؿ العامة

 كاف في ذلك عدـ جواز حرماف ابؼرأة على وجو مطلق من توفُ ىذه الأعماؿ والوظائف وإل  
 (2)تعارض مع مبدأ ابؼساواة وإخلؿ بهذا ابؼبدأ ابعوىري من ابؼبادئ العليا الدستورية" 

قوبؽا: "أف بشة قدرا من الضمانات ابعوىرية بهب أف تتوفر كحد أدنى في كل  ومنها أيضا
بؿاكمة تأديبية, وىذا القدر بسليو العدالة المجردة, وضمتَ الإنصاؼ, والأصوؿ العامة في 

 .(3)ا﵀اكمات وإف فَ يرد بو نص"
لتي تقتضيها وكذلك " ل بهوز معاقبة ابؼوظف عن الذنب الواحد مرتتُ وىذا من البديهيات ا

 .(4)العدالة الطبيعية ومن الأصوؿ ابؼسلمة في القوانتُ ابعزائية"
فالقاضي الإداري ل تتوقف مهمتو عند تطبيق القواعد ابؼقننة فقط, وإبما بستد إفُ حد إنشاء 
القواعد القانونية, على خلؼ الدور الذي يلعبو القاضي ابؼدني, وقد أكدت ابؼذكرة 

على الدور الإنشائي  1955لسنة ( 165لس الدولة في مصر رقم )الإيضاحية لقانوف بؾ
للقاضي الإداري فجاء فيها: "أف القانوف الإداري يفتًؽ عن القوانتُ الأخرى كالقانوف ابؼدني 
والتجاري في انو قانوف غتَ مقنن وأنو ما زاؿ في مقتبل نشأتو ومازالت طرقو وعرة وغتَ معبدة, 

                                                                 
(1)

 , 4 الفنً, السنة المكتب الإداري, القضاء محكمة مجموعة , 1951 ٌونٌو 21 فً , الإداري القضاء محكمة حكم

 . 916 ص
(2)

 , 7 السنة الفنً, المكتب الإداري, القضاء محكمة مجموعة 1953 دٌسمبر, 23  فً , الإداري القضاء محكمة حكم

 .314 ص
((3 

 فبراٌر 11 فً العلٌا, الإدارٌة وحكم , 288 ص شادي, أبو مجموعة , 1959 مارس 21  فً العلٌا, الإدارٌة حكم

 .958 رقم , 5 السنة الفنً, المكتب الإداري, القضاء محكمة مجموعة , 1962
(4)

 .439 ص , 8 السنة الإداري, القضاء محكمة مجموعة , 1963 ٌناٌر 12  فً العلٌا, الإدارٌة المحكمة حكم
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بأنو ليس بؾرد قضاء إنشائي يبتدع ابغلوؿ ابؼناسبة للروابط  لذلك يتميز القضاء الإداري
القانونية التي تنشأ بتُ الإدارة في تسيتَىا للمرافق العامة وبتُ الأفراد, وىي روابط بزتلف 
بطبيعتها عن روابط القانوف ابػاص ومن ثم ابتدع القضاء الإداري و نظرياتو التي استقل بها 

 بهذا الشأف.
أنو حينما يقوـ القاضي بإيجاد حل قانوني على النزاع المعروض عليو، ومن المنطقي 

والذي لم يجد لو حاؿ في المصادر القانونية، فإف القاضي الإداري يكوف ىو المصدر 
 الوحيد للقانوف فيما يخص ىذا النزاع.

نسي, ولذلك بقد أف ابؼبادئ العامة للقانوف بذد مصدرىا ابؼباشر في أحكاـ بؾلس الدولة الفر 
 مستقلً  ىاماً  والذي يرجع لو وحده الفضل في استنباطها كقواعد قانونية ملزمة, لتكوف مصدراً 

عن التشريع بل ويتعداه في بعض الأحياف, تتدخل عند  مستقلً  من مصادر ابؼشروعية, مصدراً 
نت ف قواعد القانوف؛ إما لعدـ وجودىا, أو لعدـ فاعليتها في ىذا ابؼيداف أو ذاؾ, فكابزل  

نتيجة بسيز وتطور كبتَ للقاضي الإداري في فرنسا, كما أنها فَ تولد مرة واحدة, بل وجدت 
 (1)بعد تطور طويل ومضتٍ, قبل أف تستقر كنظرية متكاملة 

فهذه النظرية القضائية بابؼعتٌ الكامل للكلمة, عرفت تعريفات عديدة, ولعل أىم تعريف بؽا, 
في تقريره عن قضية " بصعية ابغفلت   Letourneurىو تعريف مفوض ابغكومة 

 , بـاطبا بؾلس الدولة بقولو: "(2)ابؼوسيقية 

                                                                 
((1

 سبق مرجع ,الإداري القانون فً للمشروعٌة مصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت أحمد محمد. د 

 . 7.  ص , ذكره
(2)

C.E, 09/03/1951, Société des concerts du conservatoire, Rec. 151.  
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"إف قضاءكم قد قبل منذ مدة طويلة أنو إفُ جانب القوانتُ ابؼكتوبة, توجد مبادئ كبرى يعتبر 
العتًاؼ بها كقواعد قانونية أمر ضرورياً لتكملة الإطار القانوني الذي في ظلو بهب اف تتطور 

  ابؼبادئ الكبرى بؽا ذات وأف بـالفة ىذه  تنظيمات سياسية واقتصادية  الأمة بدا بؽا من 
النتائج التي ترتبها بـالفة القانوف ابؼكتوب, أي إلغاء القرار الصادر على خلفها والتزاـ السلطة 

 .(1)"التي أصدرتو بالتعويض عن قرارىا ابػاطئ
وعرفها الفقيو ديلوبادير بأنها: "عدد من ابؼبادئ التي ل تظهر مصاغة في نصوص مكتوبة, 

ة الحتًاـ من الدارة, وأف بـالفتها بسثل انتهاكا ولكن يعتًؼ بها القضاء باعتبارىا واجب
 , كما تم تعريفها في قاموس ابؼصطلحات القانونية الفرنسي بأنها:(2)للمشروعية"

ابؼبادئ العامة للقانوف: "ابؼصدر الرئيسي غتَ ابؼكتوب للقانوف الإداري , بفثلة بقواعد قانونية 
ل القاضي , حيث تفرض احتًامها على بصيع ملزمة للإدارة والتي يتم تأكيد وجودىا من قب

 ." (3)السلطات الإدارية 
وعرفها الدكتور بؿمد أبضد رفعت عبد الوىاب: "بؾموعة من القواعد القانونية الأساسية أو 
ابعوىرية التي تلتزـ الإدارة بدراعاتها في قراراتها الفردية واللئحية في كل مظاىرىا, وتكوف بؽا قوة 

التشريع العادي, ولكنها مع ذلك غتَ مكتوبة فهي ل تستند مباشرة لنص قانوني قانونية بساثل 
 .(4)مكتوب وإبما بذد مصدرىا ابؼباشر في قضاء بؾلس الدولة الفرنسي"

بؽذه ابؼبادئ ابعوىرية الكثتَة في قضاء بؾلس الدولة الفرنسي؛ مبدأ خضوع كل  ونذكر مثالً 
قرار إداري للطعن بالإلغاء لتجاوز السلطة, فهذا ابؼبدأ قد قرره بؾلس الدولة الفرنسي في 

الذي سبقت الشارة إليو عند ابغديث عن أحد قوانتُ حكومة  "حكمو الشهتَ "داـ لموت
                                                                 

(
1
(  études et document, conseil  d'état, imprimerie nationale, 1951, p24. 

(2)
 André de- laubadére, traité élémentaire de droit administratif, 8ème édition, 1980, P. 

259.  

(
3
( lexique des termes juridiques, 2014, 21 éditions, Dalloz, p 736. 

(4)
 .15  ص , الإداري القانون فً للمشروعٌة مصدر للقانون العامة المبادئ الوهاب, عبد رفعت أحمد محمد. د 
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 وبفكناً  لس بكل وضوح أف الطعن لتجاوز السلطة يبقى مفتوحاً فذكر المج 1943فيشي سنة 
 .1) )حتى دوف وجود نص ضد كل قرار إداري

ونفس ابؼوقف يتخذه بؾلس الدولة السوري وذلك بإلغاء القرارات الدارية ابؼشوبة  بعيب 
اـ بقد أف بؿكمة القضاء الداري بدمشق, الغت قرار ابؼدير الع البكراؼ بالسلطة فمثلً 

للجمارؾ بحق الوكيل القانوني لشركة, وىذا القرار يتضمن منع دخوؿ ابؼدعي افُ مديرية 
ىذا ابؼنع وجود عدد من  ابعمارؾ العامة وكافة ابؼديريات القليمية حيث دفعت الدارة سبباً 

قرارات الغاء منع السفر وقرارات رفع ابغجز الحتياطي ابؼزورة والتي ثبت بعد التحقيق اف 
ق ابؼدعى عليو من ابؼتورطتُ فيها, مع العلم اف ابؼدعي فَ ينسب اليو  أي فعل جرمي او شقي

للمبادئ القانونية العامة بعدـ معاقبة شخص بجريرة غتَه فتغدو الدارة  بـالفة قانونية و تطبيقاً 
 .(2)قد ابكرفت عن السلطة التي منحا اياىا القانوف 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                 
(

1
 .121  ص ,سبق ذكره مرجع الوهاب, عبد رفعت أحمد محمد. د (

(
2
 . 212, المجموعة الشاملة.ص2114لسنة  331/2حكم محكمة القضاء الاداري بدمشق , رقم  (
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 المبحث الثاني
 القضاء الاداري والرقابة على السلطة التقديرية للإدارة 

أكثر موضوعات القانوف الإداري إثارة للنقاش موضوع السلطة التقديرية للإدارة يعتبر من 
وابعداؿ بتُ الفقهاء والقضاة, فهو موضوع مثتَ للحتَة, شائك ودقيق, ومن الصعب صياغة 
نظرية شاملة وبؿكمة بشأنو, تضع لو قواعد واضحة وبؿددة, حيث أنو من مستلزمات دور 

السلطة التشريعية, بفا ينتج عنو أف  ووظيفة السلطة التنفيذية ىو بؾرد تنفيذ القوانتُ التي تسنها
 صادقاً  ترتبط وظيفة السلطة التنفيذية بصفة عامة والإدارة بصفة خاصة على بؾرد التعبتَ تعبتَاً 

دة باستمرار, عن إرادة ابؼشرع بل نقص أو زيادة, وبهذا ابؼفهوـ تكوف سلطات الإدارة مقي  
الإداري بروؿ دوف الأخذ بابؼنطق السابق ولكن ضروريات ابغياة الإدارية ومقتضيات النشاط 

على إطلقو, بسبب أف الإدارة ليست آلة بؿددة النظاـ والبرنامج, بل ىي تضطلع بدهمة 
بتُ   متزايد, بفا بهعلو في حاجة إفُ معاملة متغتَة دائماً النشاط الإداري الذي ىو في تغتَ  

 .(1)افظة عليهاالتنفيذ والتقدير, وذلك كلو لتحقيق ابؼصلحة العامة وا﵀
إف المبدأ المستقر عليو في معظم الدوؿ الديمقراطية ىو خضوع الإدارة للرقابة 
القضائية، لأف ىذه الرقابة تستهدؼ حماية الحريات الفردية، ولكن ىذا لا يجعلنا 
نحجب الأبصار عن حاجة الإدارة إلى قدر من الحرية تضمن بو حسن السير 

زـ تقييد الإدارة فيجب ألا يؤدي ذلك إلى ربط أيدي لنشاطاتها، وإذا كاف من اللا

                                                                 
(
1
( V. Michel Fil ion, Le pouvoir discrétionnaire de l’administration exercé sous forme de 

normes administratives :les directives, Un article de la revue Les Cahiers de droit, volume 
20, numé-ro 4, 1979, p.855 
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من الحرية يتمثل في  رجالها وقتل روح الابتكار فيهم، ولهذا منح المشرع الإدارة قدراً 
 السلطة التقديرية.

ر للإدارة السلطة ل الدولة ابغديثة في بؾالت عديدة وكثتَة, فرض على ابؼشرع أف يقر  وتدخ  
تواجو مهامها ومسؤولياتها بكفاءة وحسن تصرؼ, ولكن علينا  التقديرية لكي تستطيع أف

التأكيد بأف ىذه السلطة بهب أف بسارس في إطار رقابة القضاء الإداري, وأف تتسم بابؼوضوعية 
وتراعي روح ابؼصلحة العامة, مهما كانت حاجة الأفراد إفُ وضع قيود على حرية الإدارة في 

نسرؼ في ىذا التقييد, بؼا سوؼ يتًتب عليو في النهاية  تصرفاتها, فاف موجب ذلك ل بهعلنا
من عواقب كبتَة, تتمثل في شل حركة الدارة وبالتافِ ل تستطيع أف تواجو ابؼتغتَات ابؼستمرة 
بتُ فتًة وأخرى في النشاط الإداري, الأمر الذي سيؤدي إفُ كبت نشاطها وإعداـ روح 

ضرورة لزمة للإدارة لضماف حسن تسيتَىا للعمل البتكار لديها, فكانت السلطة التقديرية 
 .(1)الداري وذلك لتحقيق ابؼصلحة العامة وتلبية حاجيات ابؼواطنتُ

وبناء على ما سبق فإف السلطة التقديرية إبما تستند إفُ اعتبارات عملية ضرورية, بسنح الإدارة 
مسبقا ول بيكن للقاضي  بدوجبها عدة اختيارات بؼواجهة الواقع الذي ل نستطيع أف نتصوره

 .(2)معايشة ملبساتو وتفاصيلو
وللسلطة التقديرية للإدارة تعريفات فقهية عديدة, فقد عرفها الفقيو ىوريو  بقولو: "إف الدارة 
تقوـ بدمارسة صلحياتها في تقدنً خدمات للأفراد, وفقا بؼا ينص عليو القانوف, ولكن أحيانا 

 , ويرى الأستاذ (3)بغرية في اختيار القرار والوقت ابؼلئم لبزاذهمن ا يتًؾ بؽا القانوف بؾالً 

                                                                 
(1)

 35 ص , 2113 ,1ط الرٌاض, ,علٌها القضاء رقابة ومدى للئدارة التقدٌرٌة السلطة عمر, علً حمدي. د 
(2)

 17 ص الجزائر, , 2115  والتوزٌع, للنشر العلوم دار الإدارٌة، المنازعات فً الوجٌز بعلً, الصغٌر محمد. د 

(3)
Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 12eme éditions, 

Dalloz, pa-ris, 2002, p 221.  
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دي لوبادير أف: "أف الدارة تتمتع بالسلطة التقديرية إذا كاف بؽا حرية ابزاذ القرار الداري, 
وذلك حينما تكوف في مواجهة ظروؼ واقعية معينة, وعليها أف بزتار القرار ابؼناسب من بتُ 

 .(1)فرض القانوف ابؼسلك الواجب إتباعو مسبقاعدة قرارات إذا فَ ي
أما العميد بونار  فتَى أف السلطة التقديرية للإدارة: "تكوف عندما يتًؾ بؽا القانوف بصدد 
علقاتها مع الفراد ابغرية في أف تتدخل, أو بستنع, ووقت ىذا التدخل وكيفيتو, وكذلك 

التي يتًكها القانوف للإدارة لتحديد ما مضموف القرار الذي تتخذه, فالسلطة التقديرية ىي 
 .2))يصح عملو وما يصح تركو

ويذىب الدكتور سليماف الطماوي لتأييد العميد بونار في رأيو بالسلطة التقديرية للإدارة, 
والذي يتفق أيضا مع قرارات بؾلس الدولة الفرنسي, والذي مفاده أف: "القرار ابؼبتٍ على 

تُ؛ يتضمن الأوؿ: عدـ وجود قرار تقديري بشكل كلي, والتي  سلطة تقديرية يقوـ على أساس
كانت تسمى سابقا بطائفة الأعماؿ التقديرية فلم يبق ىذا النوع من القرارات سوى ما تعلق 
بأعماؿ السيادة, أما الثاني: فإف التقدير أو التقييد في القرارات الإدارية, يرد على عنصر بعينو 

 .3))القرار الإداريمن العناصر التي يتكوف منها 
وعرؼ الدكتور بؿمد رفعت عبد الوىاب السلطة التقديرية أو كما يسميها "بالسلطة 
الستنسابية": "بأنها تلك السلطة التي تتمتع بها الدارة بناء على ما يسمح بؽا بو القانوف من 

 .(4)حرية في تقدير الظروؼ الواقعية وابزاذ القرار الذي تراه ملئما بؽذه الظروؼ

                                                                 
(1)

André de Laubadere et Jean-Claude Venezia et Yves Gaudemet, Traité de droit 

administratif, tome1,L.G.D.J, Paris,1999,p.690 .  
(2)

 .46 ص ,مرجع سبق ذكره ,الإدارٌة للقرارت العامة النظرٌة الطماوي, محمد سلٌماننقلا  عن : د .

 
((3

 .51  ص ، أعلبه مرجعال ،،الطماوي محمد سلٌمان. د 

((4
 .197ص مرجع سبق ذكره ,الإداري القضاء الوهاب, عبد رفعت محمد. د 
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ت لوقت طويل خارج نطاؽ الرقابة القضائية تطبيقا لمبدأ وىذه السلطة التقديرية ظل  
فصل السلطات وعدـ تدخل القضاء في ملاءمة اعماؿ الادارة وذلك قبل أف يتدخل 

في نفس الوقت على حرية  من الرقابة ومحافظاً  لنفسو حيزاً  القاضي الاداري مانحاً 
الادارة في ممارسة نشاطها من خلاؿ وضع بعض الضوابط على ىذه السلطة دوف اف 

على جهة الادارة ، وعليو سنتناوؿ مسألة السلطة التقديرية للإدارة  يكوف القاضي رئيساً 
 وما يتعلق بها، وعلاقة ودور القاضي الإداري في ذلك في مطلبين على النحو التالي:

طلب الأوؿ: الاتجاىات التقليدية في رقابة القاضي الاداري من خلاؿ الانشاء على الم
 السلطة التقديرية للإدارة.

المطلب الثاني: الاتجاىات الحديثة في رقابة القاضي الاداري من خلاؿ الانشاء على 
 السلطة التقديرية للإدارة.
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 المطلب الأوؿ

القاضي الاداري من خلاؿ الانشاء على السلطة الاتجاىات التقليدية في رقابة 
 التقديرية للإدارة:

بفا ل شك فيو أف للإدارة حرية في ابزاذ التصرفات التي تراىا مناسبة وملئمة وىي بسارس 
من حرية التصرؼ عندما بسارس اختصاصاتها  سلطتها التقديرية, حيث منحها القانوف حيزاً 

ل القانوني أو عدـ القياـ بو؛ وذلك بسبب أف وظيفتها تتمثل القانونية في تقدير القياـ بالعم
في القياـ بالأعباء الدارية, وبالتافِ سيكوف بؽا اختيار الوسائل اللزمة, ووقت القياـ بها ما 
دامت فَ بزرج عن نطاؽ ابؼشروعية, وىذا ما دفع الفقو والقضاء للقوؿ بأف العتًاؼ بهذا 

ؼ يعد بدثابة الشرط بغياة وبقاء الدارة, خاصة بعد أف تعاظم القدر للإدارة من حرية التصر 
الدور الذي أصبحت تضطلع بو جهة الدارة وتشعب بؾالتها, وأيضا بعد أف أصبحت فكرة 

 ليس لو فاعلية في الوقت ابغافِ. اً الدولة ابغارسة, مفهوم
ومهما قيل عن تبريرىا,  على ما سبق فإنو مهما قيل عن فكرة السلطة التقديرية للإدارة, وبناءً 

فإف ىذه السلطة ترتبط وتتلزـ والدولة القانونية؛ بدعتٌ أنو ل بيكن ظهور فكرة السلطة 
 .(1)التقديرية في نظاـ ل يسوده مبدأ سيادة القانوف

وإف كانت ىناؾ رقابة إدارية ذاتية, ورقابة سياسية, تلعب دورا مهما في ىذه الرقابة, إل أف 
الأفراد  ة بغماية حقوؽ القضائية على أعماؿ الإدارة التقديرية بسثل ضرورة ملح   الرقابة 
 اؿ بغماية مبدأ , فهي بحق تعتبر ابؼظهر العملي والفع   واستبدادىا ضد تعسف الإدارة  وحرياتهم
 .(2)ابؼشروعية 

                                                                 
(1)

 مصر, , 2114  الجدٌدة, الجامعة دار ,للئدارة التقدٌرٌة والسلطة الملبئمة قضاء الدٌن, جمال سامً. د: أنظر 

 17 ص
(2)

 مجلس مجلة ,(التقدٌرٌة السلطة رقابة فً الفرنسً الدولة لمجلس القضائً التطور) زروق, العربً. د: أنظر 

 17 ص مصر,118 ص , 2116 الثامن, العدد الدولة,
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ذي لكن سرعاف ما تغتَت الأوضاع وفَ يعد الوضع على ما كاف عليو, حيث كاف في القرف ال
مضى رقابة القاضي الإداري على أعماؿ الإدارة تنحصر في رقابة مدى مشروعية تلك 
الأعماؿ, فنجد بؾلس الدولة قد بدأ كخطوة أوفُ بالعتًاؼ لنفسو بابغق في الرقابة على 

ؿ بؾلس الدولة الوجود ابؼادي للوقائع التي ادعتها الإدارة وأسست قراراتها بناء عليها, ثم برو  
 إفُ رقابة التكييف القانوني لتلك الوقائع؛ أي ىل تتفق وقصد ابؼشرع منها أـ ل؟بعد ذلك 

وتتبتُ لنا الرقابة القضائية على السلطة التقديرية للإدارة في العناصر الداخلية للقرار الداري, 
وذلك من حيث السبب الذي استند عليو القرار لصدروه, سواء تعلق بالوقائع ابؼادية, أو 

ف القانوني لو, ونقصد بالسبب؛ ابغالة الواقعية التي بردث بعيدا عن رجل الدارة, بالتكيي
وتبرر ابزاذه للقرار بناء على نص قانوني يتناسب ووقائع ابغالة ابؼادية, والدارة من حيث 

 العموـ ليست ملزمة بذكر سبب ابزاذىا للقرار إل إذا نص القانوف على ذلك.
الصحيح في القرار الإداري بىتلف عن تسبيب القرار الإداري  كما إف وجوب توافر السبب 

كإجراء شكلي قد يتطلبو القانوف, وىو ما يدخل في عيب الشكل, وأما السبب في القرار 
الإداري؛ ىو حالة واقعية أو قانونية برمل الدارة على التدخل بقصد إحداث أثر قانوني ىو 

  ىي غاية القرار.للمنفعة العامة والتي بؿل القرار, برقيقاً 
وبناء على ما سبق بيكن القوؿ؛ أنو يشتًط في القرار الداري أف يقوـ على أسباب واقعية 
حقيقية وأف تكوف ىذه السباب سليمة من الناحية القانونية, فتكوف رقابة القضاء على 

على  الشرط الوؿ تتمثل في الرقابة على الوجود ابؼادي لعنصر السبب؛ في حتُ أف الرقابة
الشرط الثاني؛ ىي الرقابة على الوجود القانوني للوقائع, بفا يعتٍ التأكد من صحة انطباؽ 

 .(1)الوصف القانوني على الوقائع ابؼادية 
                                                                                                                                                                        

 
(1)

 جامعة الحقوق, كلٌة رسالة دكتوراه, ،(الإلغاء ودعوى الإداري القرار فً السبب فكرة) العال, عبد حسنٌن محمد. د 

 5 ص , 1971 القاهرة, جامعة
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ولقد ذىب بؾلس الدولة السوري في كثتَ من أحكامو إفُ العتًاؼ بالسلطة التقديرية للإدارة, 
الداري ابؼقارف, فنجد أف القاضي الداري بيتنع في ذلك الأحكاـ التي قررىا القضاء  موافقاً 

رفضت ا﵀كمة  عن إخضاع المجالت التي بزضع للسلطة التقديرية للإدارة لرقابتو, فمثلً 
الدارية بدمشق موضوع دعوى العامل  )ج. د ( للمطالبة بتعديل وضعو بغصولو على شهادة 

 الإدارة على إلزاـ سلطة التقديرية للإدارة ولاعلى بقوبؽا "اف تثبيت العامل الوكيل ابما بىضع لل
 بدمارسة العامة الإدارة حق لكتماؿ شرط ىي سنتتُ مرور مدة وأف الوكيل العامل بتثبيت
بالتثبيت إذا ارتأت ذلك دوف إلزاـ عليها حتى مع مرور السنتتُ, كما أف تعديل وضع  سلطتها

العامل الذي حصل على شهادة أعلى إ بما بىضع أيضا لسلطة الإدارة التقديرية ول إلزاـ على 
الإدارة بتعديل وضع العامل بنقلو إفُ فئة أعلى بسارس الإدارة ىذه السلطة دوف التقيد بددة 

 .(1)بؼا أ ف صلحية التعديل من الأمور ابعوازية ابؼنصوص عنها قانوناً "زمنية طا
لذلك سنتاوؿ في ىذا ابؼطلب البذاىات التقليدية في الرقابة على الوجود ابؼادي والتكييف 

 القانوني للوقائع وابؼتعلقة بالسلطة التقديرية للإدارة في فرعتُ على النحو التافِ:

الإداري الانشائي في الرقابة على الوجود  الفرع الأوؿ: دور القاضي
 المادي للوقائع التي ادعتها الادارة.

الفرع الثاني: دور القاضي الاداري الانشائي في الرقابة على التكييف 
 .القانوني للوقائع التي ادعتها الادارة والاستثناءات الواردة عليها

 
 
 

                                                                 
((1

 .659ص المجموعة الشاملة 2115لعام  175/2القضٌة رقم  2115لعام  6/2حكم المحكمة الادارٌة بدمشق رقم 



ً :القضاء الاداري المبحث القاضً الاداري وتعامله مع القانون الاداري: الثانً الفصل والرقابة على  الثان
 السلطة التقدٌرٌة للادارة.

 

169 
 

 الفرع الأوؿ
الرقابة على الوجود المادي للوقائع دور القاضي الاداري الانشائي في 

 : التي ادعتها الإدارة
بدأت الرقابة على الوجود ابؼادي للوقائع التي تدعيها جهة الإدارة من طرؼ القضاء الداري 

, حيث , أي بعد إنشاء بؾلس الدولة الفرنسي بخمسة وثلثتُ عاماً  (1907 (1الفرنسي عاـ 
, حيث تتلخص 1907, عاـ  Monod (2)ظهرت تلك الرقابة بدقتضى قضية السيد 

كاف يشغل منصب بؿافظ, ثم أحيل للتقاعد   "Monod"وقائع القضية في أف السيد ابؼدعو 
رفع دعوى إلغاء ضد ىذا القرار أماـ بؾلس  "Monod"من طرؼ الدارة, إل أف السيد 
قد سبق  "Monod"إصدارىا بؼثل ىذا القرار, بأف السيد الدولة الفرنسي, وعللت الدارة 

لو وأف تقدـ بطلب إليها إحالتو على التقاعد, إل أف ابؼدعي قد طعن على ادعاء الإدارة ىذا 
على أساس عدـ صحة ما ادعتو جهة الإدارة بأنو قد سبق التقدـ إليها بطلب الإحالة 

الدارة ينطوي على جزاء تأديبي في صورة فصل  للتقاعد, وبالتافِ فإف قرار الإحالة الصادر من
بإلغاء قرار الدارة لعدـ وجود الوقائع التي تدعيها جهة الإدارة  إداري, فأصدر المجلس حكماً 

في إصدار قرارىا, وأصبح ىذا ابغكم نقطة البداية في التطور اللحق لقضاء  وكانت سبباً 
و انكسرت نظرية القرارات التقديرية كما  بؾلس الدولة الفرنسي في ىذا المجاؿ, حيث بدوجب

كانت مألوفة في القرف ابؼاضي, حيث فَ تعد أسبابها بفا تقدره الإدارة بسلطة مطلقة من كل 

                                                                 
((1

 ٌوقف لا حتى الرقابة هذه ممارسة عن ٌمتنع الفرنسً الدولة مجلس جعلت ودستورٌة, سٌاسٌة لأسباب راجع وذلك 

 لتقدٌره إحلال هو لهذ الرقابة الإداري القاضً ممارسة إن ٌقال أصبح أن بعد وتطوره, القضاء وظٌفة توسع ذلك
. د: أنظر الإدارة, على رئٌسا   لٌصبح كقاضً مشروعٌة دوره على ٌخرجه الذي الأمر الإدارة, تقدٌر محل الشخصً
 ص سبق ذكره, مرجع ,للئدارة التقدٌرٌة السلطة رقابة فً الفرنسً الدولة لمجلس القضائً التطور زروق, العربً

118 
(2)

C.E 18/06/1907, Monod, par Nadine poulet-Gibot, droit administratif, 3eme édition, 

Bréal, Paris, 2007, p.248  
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, بفا بهعلنا نقوؿ أف (1)قيد, بل بهب أف تكوف لتلك القرارات أسباب قوامها القانوف والواقع
للإدارة, والقرف العشرين ىو عصر تقييد  القرف التاسع عشر ىو عصر السلطة التقديرية ابؼطلقة

 ىذه السلطة.
فتدخل القاضي الإداري في فرنسا ليبحث مدى وجود الوقائع التي تدعيها جهة الإدارة والتي 

 .(2)بسنحها ابغق في التدخل لإصدار قراراتها الإدارية 
ذا القرار, وإل سيكوف قانونيا بؽ وعليو فإف الواقعة التي يعتمد عليها القرار, بهب أف تكوف سبباً 

كما ذىب بؾلس (3)وبهب إلغائو إذا كانت الواقعة غتَ صحيحة ماديا سبب ىذا القرار منعدماً 
الدولة الفرنسي في كثتَ من أحكامو إفُ بياف الرابطة التي تكوف بتُ القرار الصادر من الإدارة 

 .(4) والوقائع السابقة عليو, وىذا ما عبر عنو بدصطلح السبب القانوني
أما عن موقف الفقو الفرنسي فنجده إزاء ىذا ابؼوقف ابعريء من بؾلس الدولة الفرنسي قد 
انتهى إفُ ضرورة إلغاء القرارات الإدارية التي ل تعتمد على وقائع صحيحة حتى ولو كانت 
ىذه القرارات قد ابزذت من الإدارة وىي بصدد بفارسة سلطتها التقديرية, وىناؾ من الفقهاء 

, والفقيو (5)ونسيتُ من أسس تلك الرقابة على فكرة "البكراؼ بالسلطة", كالعميد ىوريالفر 
, حيث ذىبوا إفُ أف بؾلس الدولة بالإضافة إفُ مهمتو في رقابة مدى احتًاـ (6)فيديل

يراقب مدى احتًاـ الإدارة لقواعد الأخلؽ الإدارية التي  النصوص القانونية, فإنو أيضاً 
                                                                 

(1  ( 
V. La Ferrière : Traité de la juridiction administrative, op.cit., P.424. 

((2
 233 ص ,ذكره  سبق مرجع, (القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) البرزنجً, الوهاب عبد عصام. د  

(3)
 الطبعة المعارف, منشأة ,الإلغاء دعوى فً الوقائع على الإداري القضاء رقابة إبراهٌم, محمد السٌد. د: أنظر 

 54 ص الإسكندرٌة, , 1963 الأولى,
(4) 

André de Laubadere, Traité de droit administratif, op.cit., p565   
(5)

Maurice Hauriou ,le Pouvoir discrétionnaire et sa justification. Mélange carre de 

Malbergs, 1933.P. 233 et 314.  
(6)

Vedel , Essai sur la notion de cause en droit administratif ,Librairie du Recueil Sirey, 

Société anonyme, 1934, p 285.  
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إفُ القوؿ بأف:  Bonnardوذىب الفقيو  ,العملي داخل ابؼرافق الإداريةيشهدىا التطبيق 
 لً ذلك عم  عد  "أي عمل تقوـ بو جهة الإدارة بهب أف يكوف لو سبب قانوني يستند إليو وإل  

 .1))ةعن نزو  ناشئاً 
ويتضح من تلك الآراء الفقهية؛ أنها تؤكد على رقابة بؾلس الدولة الفرنسي على الوقائع التي 
تدعيها جهة الإدارة, وتبرر بها ما يصدر عنها من قرارات إدارية, بذعلها خاضعة لنطاؽ رقابة 

 .(2)ابؼشروعية 
الأحكاـ ىذا وقد استعمل بؾلس الدولة الفرنسي مصطلح السبب القانوني في العديد من 

, وىي قضايا تتعلق Zeltanr ,(4)Guibert , (5)Aliber(3) وعلى سبيل ابؼثاؿ؛
على سبق تقدـ من  تها قد صدرت بناءً ابالإحالة إفُ التقاعد, وتزعم الدارة فيها أف قرار 

د على التأكد من بؾر   ابؼدعتُ بطلبات الحالة إفُ التقاعد, وكانت رقابة بؾلس الدولة تنصب  
, كما كاف سعيو بالبحث عن -سبق تقدنً الطلب من ابؼوظف-ادي لواقعة معينة الوجود ابؼ

في ذلك صيغة واحدة ىي: "أف  إبهاد رابطة بتُ ىذه الواقعة والقرار ابؼرتبط بها, مستخدماً 
على سبب غتَ موجود, بفا  تأسيس القرار على واقعة مادية غتَ صحيحة, بهعلو قائماً 

 .( (6طةيستوجب إلغاؤه لمجاوزة السل

                                                                 
(1)

V. Bonnard , Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et Recours pour 

excès de pouvoir, R.D.P, 1923, P 388.  
((2

 ,الإدارٌة القرارات تسبٌب فً الإدارة سلطة من الإلغاء قاضً موقف المجد, أبو الفتاح عبٌد أشرف. د: أنظر 

 .96 ص مصر, , 2119 المتحدة, العربٌة الشركة
(3)

C.E, 18/01/1929, Zeltanr, Rec., 73.  
(4)

C.E, 03/08/1927, Guibert, Recueil des arrêts du Conseil d'état, 2eme" SÉRIE, 1927, paris, 

paris, im-primerie contant-Laguerre, p 1399.  
(5 ( 

C.E, 18/11/1929, Alibert, Rec, 39, V. aussi, C.E, 04/05/1945, leher, Rec., p 80.  
(6 )

 فً وتقدٌرها الوقائع تكٌٌف فً دارةللئ البٌن الغلط على الدولة مجلس رقابة) جبر, سلامة محمود. د: انظر 

 22 ص , 1992 شمس, عٌن جامعة الحقوق, كلٌة دكتوراه, , رسالة  (الإلغاء دعوى
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وبناء عليو؛ سواء أمر القانوف جهة الدارة أف تذكر السبب الذي يبرر إصدارىا للقرار الداري 
لو, وإل   أو فَ يشتًط ذلك, فعلى الدارة أف تبتٍ قرارىا على أسباب صحيحة تكوف أساساً 

عليو بالإلغاء, ويستوي في ذلك أف تكوف الإدارة نيتها حسنة أو  اً بؿكوم كاف قرارىا باطلً 
 .(1)سيئة 

وبالنسبة لمجلس الدولة ابؼصري فقد باشر رقابتو على الوقائع التي استندت إليها جهة الدارة في 
قراراتها الدارية منذ إنشائو على عكس نظتَه الفرنسي, لذا فقد ذىب ابؼشرع ابؼصري في ابؼادة 

من قانوف إنشاء بؾلس الدولة, إفُ برديد أوجو الطعن بالإلغاء في القرار الداري بقولو : الثالثة 
"ويشتًط في الطلبات ابؼنصوص عليها... أف يكوف مرجع الطعن عدـ الختصاص أو عيب 

, (2)الشكل وبـالفة القوانتُ واللوائح وابػطأ في تطبيقها أو تأويلها أو إساءة استعماؿ السلطة
لقضاء الإداري إفُ إضافة عيب "السبب" إفُ ىذه العيوب, فنجد أف بؾلس الدولة ثم ذىب ا

ابؼصري قد استقر قضاؤه على رقابة الوقائع التي تدعيها جهة الإدارة على أساس أنها كانت 
سببا في إصدارىا للقرارات الإدارية, فكاف يلغي كل قرار إداري ثبت عدـ صحة الوقائع التي 

ارة في إصداره, بل حتى في ابغالت التي ل يلزـ ابؼشرع الإدارة فيها بدراعاة استندت عليها الإد
 .(3)وقائع معينة

؛ أف القرار الإداري إذا ةومن ابؼبادئ التي استقر عليها القضاء الإداري في فرنسا ومصر وسوري
عامة, فَ يشتمل على ذكر لأسبابو, فإنو يفتًض فيو أنو قائم على أسباب مستهدفة ابؼصلحة ال

ومع ذلك فإف الأحكاـ الصادرة في مصر بخصوص ىذا الشأف كانت مضطربة؛ فمنها من 

                                                                 
(1)

 والعلوم السٌاسٌة, الحقوق مجلة ,(التقدٌري مجاله فً للقرار الإداري القضاء رقابة) مخاشف, مصطفى. أ :انظر 

 126ص , 2111 بلعباس, سٌدي جامعة الثامن, العدد
(2)

 .الدولة مجلس بإنشاء والمتعلق , 1946 /8 / 15 فً , 112  رقم لقانونا 
((3

 دعوى فً وتقدٌرها الوقائع تكٌٌف فً دارةللئ البٌن الغلط على الدولة مجلس رقابة)جبر, سلامة محمود. د 

 23  ص ,سبق ذكره  مرجع  (الإلغاء
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اعتبر تلك القرينة قاطعة تدؿ على قيامها على أساس سبب قانوني, ويقع عبء الإثبات على 
من يدعي العكس, ومنها ما اعتبر ىذه القرينة بسيطة, وبالتافِ فإنها تصحب كل قرار إداري 

و, وتبقى قائمة إفُ أف يثبت ابؼدعي أف ىذه الأسباب غتَ مشروعة ول برقق فَ تذكر أسباب
 .( (1ابؼصلحة العامة

وذىبت بؿكمة القضاء الإداري في حكم بؽا إفُ القوؿ: "أف قرار الفصل غتَ ابؼسبب يفتًض 
فيو أنو قاـ على أسباب صحيحة, ولكن بؼا كاف ملف ابؼوظف ىو الوعاء الصادؽ لتصوير 

على عدـ  بتُ أف ملفو نظيف وعملو سليم ل تشوبو شائبة, فإف ىذا يكوف دليلً حالتو, وت
وجود سبب لفصلو, فينتقل بذلك عبء الإثبات على عاتق الإدارة, وإذا فَ تفصح عن ىذا 

 .2))السبب اعتبر القرار غتَ صحيح, وبالتافِ بهوز للمحكمة إلغاؤه
ي من حيث العموـ غتَ ملزمة بذكر وإعطاء ونشتَ إفُ أف الإدارة في القضاء الإداري السور 

أسباب لقرارىا ما فَ ينص القانوف على ذلك, وىذا ما أكدتو ا﵀كمة الدارية بدمشق بقوبؽا: 
" ومن حيث إنو من ابؼستقر  فقهاً واجتهاداً أنو ولئن كانت الإدارة غتَ ملزمة بتسبيب بعض 

ت ل تستند إفُ أسباب متوافقة مع الواقع قراراتها, بيد أف ذلك ل بينحها حرية إصدار قرارا
والقانوف تسوغ إصدارىا, بل إف القرار الذي يستند إفُ أسباب مبنية على وقائع فَ تثبت 
صحتها وافُ أسباب ل يسوغ قانوناً أف يستند إليها في إصدار ذلك القرار يكوف مشوباً بعيب 

(3)الل مشروعية" 
. 

                                                                 
(1)

 . 622 ص قضائٌة, الخامسة السنة , 1959 / 3/  8 فً , 551  رقم القضٌة الإداري, القضاء محكمة حكم 

(2)
 158ص قضائٌة, السادسة السنة , 1962/ 6 / 16 فً 525  رقم, القضٌة الإداري, القضاء محكمة حكم: أنظر 

 
(3)

 الشاملة ص  المجموعة 2116( لعام 216/2,القضٌة رقم) 2116( لعام 184/1حكم المحكمة الادارٌة بدمشق رقم)

494 
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قرارىا الاسباب التي اعتمدت عليها، ما لم يلزمها  وإف كانت الإدارة لا تلتزـ بتضمين
المشرع بذلك، فإف الرقابة التي يمارسها القضاء للتحقق من الوجود المادي والقانوني 

بسبب القرار ليتمكن من بسط رقابتو  اً وملم   للسبب، تستلزـ أف يكوف القاضي عالماً 
 .عليو

يلعبو القاضي الاداري في توجيو كما أننا يجب ألا نغفل على الدور الإيجابي الذي 
الإجراءات ومن المعلوـ أف من مميزات المنازعة الإدارية في القضاء الإداري السوري 
أف إجراءاتها ذات طابع تحقيقي ومكتوب، يلعب فيو القاضي الاداري نفس الدور الذي 

 يلعبو قاضي التحقيق في الدعوى الجزائية.
مو لو الأطراؼ، كما ىو الحاؿ بالنسبة للقاضي فلا يكتفي القاضي الإداري بما يقد  

، بل نجده يوجو طرفي الدعوى، ويستطيع أف يأمر بأي إجراء يراه ضرورياً  المدني مثلاً 
 .من أجل إدارة النزاع المعروض عليو، كما يجهز الملف للفصل فيو طبقا لقواعد القانوف

ل يفهم منها اعتبار القرارات الإدارية فالسلطة التقديرية للإدارة في إصدار القرارات الإدارية, 
لمجلس الدولة ابؼصري يقضي بأنو: "إذا  حكمالصادرة منها سليمة في كل الأحواؿ, فقد صدر 

أدى إفُ بذاوزه في التًقية, دوف أف تعتُ جهة  إدارياً  اً أصدرت جهة الدارة على ابؼدعى قرار 
الدارة السباب التي استند عليها القرار, واستطاع ابؼوظف تقدنً قرائن تدؿ على أف بزطيو في 
التًقية فَ يبتٍ على أسباب صحيحة من القانوف, فإف ىي امتنعت عن الرد وفَ تقدـ الدلئل 

تناعها ىذا قرينة على صدور القرار على أسباب الكافية, فللمحكمة وابغالة تلك أف تعتبر ام
 .(1)غتَ صحيحة من القانوف, وتصدر حكما بإلغاء القرار لأنو بـالف للقانوف

                                                                 
((1

 1582 ص قضائٌة, السادسة السنة , 1953 / 16/6 فً , 525  رقم, القضٌة الدولة, مجلس حكم: أنظر 
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وعليو فإف الإدارة ليس بؽا سلطة تقديرية مطلقة فيما يتعلق بصحة الوقائع والأسباب التي 
ليس بؽا وجود مادي على  , إذ ليس بؽا أف تدعى وقائع (1)تستند عليها في إصدار قراراتها 

أرض الواقع, وانطلق القاضي الداري من تلك الرقابة على الوجود ابؼادي للوقائع التي تدعيها 
جهة الدارة, إفُ إضافة دور جديد لو؛ وىو مراقبة الوقائع, فإنو إذا كانت الدارة تستقل بوزف 

ف أف يكوف للقاضي أف يعقب مة إصدارىا لو دو ءمة أو عدـ ملءمناسبات قرارىا وبتقدير مل
عليها في ذلك, إل أنها تكوف ملزمة بأف تستند في قرارىا إفُ وقائع صحيحة مؤدية إفُ النتيجة 

 .(2)التي انتهت إليها 
كذلك ابغاؿ في مصر فقد استقر القضاء الداري ابؼصري على أف أساس الرقابة على ماديات 

دفع الدارة إفُ  إفُ افتًاض أف بؽذه القرارات سبباً الوقائع التي تتذرع بها جهة الدارة يرجع 
 عن ذلك بهب أف يكوف حقيقياً  إصدار القرار الداري بدوجبو, وأف ىذا السبب فضلً 

, وإل عدت القرارات التي صدرت بناء عليو مشوبة بالبطلف جديرة بالإلغاء لفقدىا وصحيحاً 
داري بقوبؽا "حيث أف الدارة بهب عليها لركن السبب ,وىذا ما ذىبت إليو بؿكمة القضاء ال

إذا أرادت أف تتخذ قرار أف تلتزـ دائما بضرورة الستناد إفُ سبب بومل قرارىا أو أنو من 
في الواقع إفُ  ابؼفروض في كل قرار حتى ولو صدر خافِ من ذكر أسبابو, أف يكوف مستنداً 

وىو سبب  أساسياً  لفقدانو ركناً  طلً دواعي قامت لدى الدارة حتُ أصدرتو, وإل عدا القرار با
 (3)صادر..."  وجوده ومبرراً 

وكذلك أيدت ا﵀كمة الدارية العليا تلك الفكرة وىي بصدد تبريرىا للرقابة على ماديات 
أو فَ يكن  للوقائع حيث قضت بقوبؽا "أف القرار الداري سواء كاف لزما تسببو كإجراء شكلً 

                                                                 
(1)

 127  ص ,سبق ذكره مرجع ,الإلغاء دعوى فً الوقائع على الإداري القضاء رقابة هٌم,اإبر محمد السٌد. د: أنظر 

(2)
 .638 ص مصر, , 2111  بٌة,العر النهضة دار ,الإلغاء قضاء وفلسفة أصول فودة, أ فت ر. د 

(3)
 .683 ص الثالثة, المجموعة , 1952 /2 / 19 فً , 176 رقم القضٌة الإداري, القضاء محكمة حكم: أنظر 
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أي في الواقع أو القانوف,  وحقاً  يقوـ على سبب يدبره صدقاً , بهب أف ىذا السبب لزماً 
ول يقوـ أي تصرؼ قانوني بغتَ  قانونياً  وذلك كركن من أركاف انعقاده, باعتبار القرار تصرفاً 

 .(1)سبب يبرره"
على أف الرقابة على الوجود ابؼادي للسبب, سواء كانت  ةواستقر القضاء الداري في سوري

, إذا  بعيب السبب ومنعدماً  ده مقيدة أو تقديرية, فيكوف القرار موسوماً سلطة الدارة بصد
ثبت أف الدارة قد استندت في تبريره إفُ وقائع غتَ صحيحة من الناحية ابؼادية فنجد أف 
بؿكمة القضاء الداري في حلب قد اعلنت انعداـ القرار الصادر بحق  عضو ىيئة تدريسية في  

واللكتًونية في جامعة حلب باعتبار فتًة معينة من خدمتو اجازة  كلية ابؽندسة الكهربائية
خاصة بل اجر ومطالبتو برد النفقات والرواتب ابؼصروفة خلؿ تلك الفتًة وقد تم فعل استًداد 

 الرواتب عن الفتًة ابؼذكورة.
ومن ابؼعروؼ اف الجازة ابػاصة بل اجر تستوجب انفكاؾ وانقطاع وىذا فَ بوصل بحق 

دعي؛ وأف نصابو التدريسي خلؿ فتًة اعتباره بؾازا مغطى بالإشراؼ على رسائل ابؼاجستتَ ابؼ
 ومشاريع التخرج .

ومن حيث إف اعتبار ابؼدعي إجازة خاصة بل أجر عن فتًة زمنية معينة رغم إشغاؿ الوظيفة 
با بأحد بشكل مستمر وفق الوضع القانوني ابؼقرر بؽا بهعل القرار الصادر بهذا الشأف مشو 

 .(2)عيوب النعداـ لفقدانو ركن السبب
واشتًط القضاء لصحة الوقائع التي تعتمد عليها الدارة في إصدار قرارىا, أف تكوف بؿققة 
الوجود وقائمة حتى تاريخ صدور القرار الداري, فيجب أف تكوف الوقائع التي استندت إليها 

                                                                 
((1

 .161 ص قضائٌة, الثانٌة السنة , 1956 / 2 / 8 فً , 1738/  رقم القضٌة العلٌا, الإدارٌة محكمة حكم: أنظر 
(2)

المجموعة الشاملة 2114( لسنة1, القضٌة رقم )2114( لسنة 2)محكمة القضاء الاداري بحلب, الحكم رقم  

 .238,ص
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من  آخر أف يكوف سبب القرار صحيحاً  , وبدعتٌالدارة في إصدار قرارىا قد وقعت فعلً 
 وبالتافِ مشوبا بالبطلف. الناحية ابؼادية والواقعية, وإل كاف القرار معيباً 

وجدية, فإذا  يشتًط في الوقائع ابؼادية لركن السبب أف تكوف مشروعة وصحيحة قانوناً  وأختَاً 
وقائع غتَ صحيحة, كاف تبتُ أف الوقائع التي اعتمدت عليها الدارة في إصدار قرارىا ىي 

قرارىا غتَ صحيح ومشوب بالبطلف, لنتفاء السبب وعدـ جدية الوقائع التي استندت إليها 
 .(1)الدارة من الناحية ابؼادية 

 الفرع الثاني
دور القاضي الاداري في الرقابة على التكييف القانوني للوقائع التي ادعتها الادارة 

 .والاستثناءات الواردة عليها
, وتعتبر الوقائع (2)يقصد بعملية التكييف القانوني؛ "إدراج واقعة قانونية داخل فكرة قانونية"

مدار كل منازعة, وتدور حوبؽا الرقابة ابؼوضوعية على القرار الداري, لذلك فإنو من الضروري 
خل نطاؽ بودد وصفها دا أو عنواناً  إعطاء الواقعة أو الوقائع الثابتة لدى رجل الدارة, ابظاً 

, أو أنو: "إبغاؽ حالة واقعية بدبدأ قانوني, وذلك (3)القاعدة القانونية التي يراد تطبيقها 
 .(4)بتصنيف ىذه الواقعة وردىا إفُ الفئة القانونية التي تنطبق عليها"

                                                                 
((1

 , 1989الراٌع, العدد الكوٌت, جامعة الحقوق, كلٌة مجلة ,(الجزائر فً الإلغاء دعوى) عٌسى, رٌاض. أ: انظر 

 . 81 ص الكوٌت,

 
(2 (
 Vénezia, Le pouvoir discrétionnaire, Thèse, LGDJ, 1959, paris, p 25. 

(3)
  ص ,بق ذكرهس مرجع (القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) البرزنجً, الوهاب عبد عصام. د: انظر 

354. 
(4 ( 

Marie-Christine Rouault, Droit administratif.Gualino éditeur, Paris, 2001.P.269  
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فالقاضي الداري في فرنسا وسورية ومصر, إضافة إفُ الرقابة على الوجود ابؼادي للوقائع التي 
 جهة الدارة كأساس لقراراتها الدارية, فقد وسع رقابتو أيضا لتشمل الرقابة علىبذعلها 

 التكييف القانوني لتلك الوقائع أو إنزاؿ حكم القانوف عليها.
ومعتٌ ىذه الرقابة؛ أف القضاء الداري ل يقف في رقابتو على ركن السبب عند التحقق من 
الوجود ابؼادي للوقائع التي ادعتها جهة الدارة, فإنو من ابؼمكن وجود مثل تلك الوقائع 
وتكوف ثابتة وصحيحة, وفي الوقت نفسو يكوف القرار الصادر غتَ صحيح, وذلك عندما 

 .(1 (إخضاع تلك الوقائع للتكييف القانوني الصحيح بزطئ الدارة في 
وبالتافِ فبعد أف يتحقق القاضي من صحة قياـ الواقعة ووجودىا ابؼادي, ينتقل إفُ بحث 
صحة الوصف القانوني الذي أسبغ على ىذه الواقعة, فيقوـ القاضي بتجريد ابغالة الواقعية 

وى عمومية نص القانوف, وذلك عن طريق والعمل على رفع الواقعة ابؼادية الفردية إفُ مست
إغفاؿ كل العناصر عدبية ابعدوى, وىكذا فإنو عن طريق بزصيص القاعدة القانونية وبذريد 
الواقعة ابؼادية بيكن التوصل إفُ قياـ التطابق بينها؛ وىو بذلك يضع الواقع والقانوف على صلة 

قانونية, وذلك لأنها برل مشكلة وىذا ما شجع القوؿ بأف رقابة برقق الوقائع تعد رقابة 
 .(2)قانونية

وكاف بداية رقابة بؾلس الدولة الفرنسي على التكييف القانوني في بؾاؿ السلطة التقديرية 
,حيث تتلخص حيثيات القرار في أف Gomel", في قضية " 1914 للإدارة, حكمو عاـ 

الدارة رفضت طلبو تقدـ بطلب لو بالبناء في موقع على ميداف , ولكن  Gomelالسيد  
رفض التصريح بالبناء, إذا كاف ىذا البناء سوؼ يضر  على أنو بوق للمدير قانوناً  تأسيساً 

بدنطقة أثرية, إل أنو رفع دعوى يطلب فيها إلغاء قرار الدارة برفض التصريح لو بالبناء وذلك 
                                                                 

((1 
 .196 ص مصر, , 2119  للطباعة, الأزهر دار ,الإداري القضاء موجز النجار, محمد زكًد .

(2)
 .263ص مصر, , 2113 الثانٌة, الطبعة المعارف, منشأة ,الإدارٌة الدعاوى الدٌن, جمال سامً. د: انظر 
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أف الواقع التي اعتمدت لتجاوزه السلطة, وقد قرر المجلس إلغاء قرار الدارة, بؼا تبتُ لو من 
عليها الدارة ليست صحيحة من الناحية القانونية, فابؼيداف ابؼذكور ل يعتبر كلو بدثابة موقع 

بؼا ورد بصريح  خاطئاً  أثري, ومن ثم فإف الدارة بعدـ منحها ىذا التًخيص, يعتبر تطبيقاً 
 .(1)القانوف

قابة التكييف القانوني للوقائع, , وبؾلس الدولة الفرنسي بهري ر Gomelومنذ حكم السيد 
فكاف القاضي الداري في فرنسا يراقب بطريقة مستمرة, الطبيعة الفنية وابعمالية للمنشآت 
التذكارية وابؼواقع والطابع الل اخلقي للأفلـ, وما إذا كاف أحد الطباء حدد أتعابو بذوؽ 

 ولياقة أـ ل.... إفٍ.
, بل واحداً  أو شكلً  ديده لشرعية التصرؼ ل يتخذ أسلوباً إل أف بؾلس الدولة الفرنسي في بر
بؼا قد يضعو ابؼشرع من شروط وأوصاؼ للعمل الداري,  تتعدد ىذه الشكاؿ والساليب تبعاً 

 أو شرطاً  أو عدـ وضعو بؽا, فقد تكوف رقابة التكييف عند وجود نص قانوني يستلزـ وصفاً 
سالفة الذكر, والتي  Gomelمعينا في الوقائع, كقرار بؾلس الدولة الفرنسي في قضية السيد 

تعتبر نقطة بروؿ ىامة في رقابة بؾلس الدولة للإدارة, حيث اطردت أحكاـ المجلس في الكثتَ 
من ابؼسائل لتًاقب الدارة في صحة تكييفها للوقائع وإنزاؿ حكم القانوف عليها, وذلك في 

بهب أف يتوافر في  معيناً  أو وصفاً  ت التي تفرض فيها القوانتُ العادية أو الفرعية شرطاً ابغال
, أو وصف ابؼواد ابؼنشورة بأنها (2)الواقع لإنزاؿ حكم القانوف عليو, كوصف ابػطأ بأنو وظيفي

ة بالشرؼ, إفُ غتَ ذلك من الأوصاؼ والشروط التي , أو وصف واقعة بأنها بـل  (3)إباحية 

                                                                 
(

1
https://www.conseil : 23.31الساعة  29/6/2121موقع مجلس الدولة الفرنسً ٌتحدث عن قضٌة جومل  ( -

etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/les-grandes-decisions-du-conseil-d-etat/conseil-
d-etat-4-avril-1914-gomel 

(2)
 C.E, 05 décembre 1951, Macon, Rec., 1951, p596.  

(3)
 C.E. 18 Dec 1959, société des films LUTETIA, Grands Arrêts, 8ème éd, 1984, p 485.  
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للقرار, ففي كل تلك ابغالت يراقب  صحيحاً  لبها القانوف في الواقعة لكي تكوف سبباً يتط
 .(1)المجلس رقابة تكييف الوقائع التي تدعيها الدارة

كما أف ىناؾ حكم آخر يوضح ابؼدى الذي بلغو بؾلس الدولة الفرنسي في ىذه الرقابة, وىو 
مدينة "نيس" الفرنسية, بؾموعة من  حيث أصدر عمدة Lutetia "ابؼتعلق بقضية أفلـ " 

القرارات الدارية التي منعت عرض بعض الفلـ السينمائية بؼا برتويو من بعض ابؼسائل التي 
في قرارات الدارة على  بزالف القيم الخلقية, إل أف الشركة مالكة ىذه الفلـ قدمت طعناً 

ا بروي ما ينافي الخلؽ والقيم, أساس خطأ الدارة في تكييف ىذه الفلـ على أساس أنه
لذلك فقد قاـ أعضاء المجلس بدشاىدة ىذه الفلـ في عرض خاص بحضور أطراؼ النزاع 
وذلك للوقوؼ على مدى قانونية الدعاء الذي وصفتو جهة الدارة بدنافاة الأفلـ للأخلؽ 

 .(2)والقيم 
في الواقع,  معيناً  ذي يتطلب وصفاً وقد تكوف رقابة التكييف عند عدـ وجود النص القانوني ال

 ولكن ل بد أف يوجد سبب, وبزتلف ىذه ابغالة عن سابقتها في أف القانوف فَ يشتًط وصفاً 
 ة ابؼشرع, مؤسساً لتفستَ ني   للوقائع التي ادعتها جهة الدارة, وإبما ترؾ للقاضي بؾالً  معيناً 

 .(3)ذلك على السباب التي يتعتُ أف يقوـ عليها القرار الداري
خذه بؾلس ها إل بقرار مسبب يت  ومن ذلك أف المجالس البلدية في فرنسا, كاف ل بهوز حل  

ع فَ بودد السباب التي بهوز بناء عليها ابغل, كما أف بؾلس الدولة فَ الوزراء, ولكن ابؼشر  
                                                                 

(1)
 القانون  مجلة (,الوقائع تكٌٌف فً للئدارة البٌن الغلط على الفرنسً الدولة مجلس رقابة) الجمل, ٌحًٌ. د: أنظر 

 .415 ص , 1971 الأول, العدد والاقتصاد,

  
(
2
)C.E. 18 Dec 1959 , société des fi lms LUTETIA, Grands Arrêts, 8ème éd, 1984, p 485               

  

  

 
(3)

 الإلغاء دعوى فً وتقدٌرها الوقائع تكٌٌف فً دارةللئ البٌن الغلط على الدولة مجلس رقابة جبر, سلامة محمود. د 

 .55  ص ,سبق ذكره مرجع
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من ابؼصلحة العليا  للسلطة التقديرية للإدارة, وانطلقاً  طلقاً يشأ أف يتًؾ ىذا الختصاص م
إل بقدر ما يؤدي إفُ حسن ستَ  ومشروعاً  استطاع أف يقرر أف ىذا ابغل ل يكوف صحيحاً 

 .(1)لإنهائو وحلو  الدارة , كما أف عجز المجلس عن العمل ووجوده في حالة شلل يكوف سبباً 
في الوقائع, ول  معيناً  د عدـ وجود نص يطلب شرطاً رقابة التكييف عن وقد تكوف أيضاً 
أف يكوف ىناؾ سبب, فيكوف دور القاضي الداري في ىذه ابغالة أف يراقب  يتطلب أيضاً 

التكييف القانوني للوقائع التي ادعتها جهة الدارة, ولكن دوف أف بودد السبب الذي ينبغي أف 
النشر والعلنات سواء كانت صحف أو  يؤسس عليو القرار الداري, ومثاؿ ذلك في بؾاؿ

بؾلت, فيجوز لوزير الداخلية أف بينع بيع ىذه المجلت وابعرائد والعلف عنها للأشخاص 
الذين تقل أعمارىم عن بشاني عشرة سنة, وذلك عندما يثبت بـالفة تلك الوسائل للأخلؽ 

فيها ىذه السلطة, بالبحث في والآداب العامة, فيقوـ بؾلس الدولة في كل حالة بيارس الوزير 
مدى توافر صفة الباحية في ما ينشر في ىذه ابعرائد, ومن تطبيقاتو في ىذا الشأف بقد قراره 

, حيث حظر وزير الداخلية عرض وبيع إحدى المجلت 1956عاـ  Thibault"في قضية" 
باحية على بناء على السلطة ابؼخولة لو, فقاـ المجلس بالتحقيق في مدى انطباؽ وصف ال

ابؼواد التي نشرتها تلك المجلة ,وانتهى إفُ إقرار مسلك الدارة وصحت ما توصل إليو وزير 
 .(2)الداخلية, بسبب ثبوت احتواء تلك المجلة على مواد بـالفة ل داب

وبناء عليو نلحظ أف بؾلس الدولة الفرنسي يقتصر دوره في ىذه الرقابة على بؾرد الوقوؼ 
على معرفة الغرض بصورة عامة, أو ابعوانب ابؼتعددة بؽذا الغرض, دوف أف يلزـ نفسو في 
برديد الوقائع ابؼبررة للقرار الداري, ثم يتحوؿ بعدىا للبحث فيما ادعتو جهة الدارة لذاتها 

ائع وأسباب بؽا طبيعة مبررة للقرار الصادر عنها, أو طبيعة تؤدي بهذا القرار إفُ برقيق من وق
                                                                 

(1
 
(

 C.E, 15 Mars 1939, Dubin, R.D.P, 1939, p 341 . 
(2)

C.E, 5 Décembre 1956, Thibault, p 20.  
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, كالتًاخيص ابؼتعلقة بالتجارة (1)أي جانب من جوانب الغرض الغتَ بؿدد بشكل دقيق وكاؼ
, فهو أمر يدخل في سلطة الدارة التقديرية, وذلك بسبب أف ىذا الجراء قد ابػارجية مثلً 
ى العديد من الأىداؼ, منها ما يتعلق با﵀افظة على ابؼيزاف التجاري داخل الدولة, ينطوي عل

ومنها ما يتعلق بحماية النتاج والقتصاد الوطتٍ, وبالنظر بؼرونة ىذه الغراض وعدـ دقتها 
أف بودد السباب التي بهب أف يقوـ عليها قرار  ووضوحها, فإف القاضي ل يستطيع مسبقاً 

ىذا الشأف, فيتًؾ للإدارة برديد ابؼبررات التي أصدرت قرارىا بدناسبتها, ثم يراقب الدارة في 
تلك ابؼبررات ومدى برقيقها بعانب من تلك ابعوانب ابؼتعددة, وإل واجو قرارىا بعدـ 

 .( (2ابؼشروعية, للبكراؼ في استعماؿ السلطة
ة التكييف القانوني ولقد تبنى القضاء الاداري في سورية ىذه الرقابة على مدى صح

لهذه الوقائع، وذلك في معظم الحالات التي تخضع فيها سلطة الادارة عند اتخاذ قرار 
معين إلى ضرورة توافر شروط واقعية معينة ينص عليها القانوف، فيحق للقاضي الاداري 
في ىذه الحالة أف يراقب إلى جانب الوجود المادي لهذه الوقائع، التكييف القانوني 

داخل إطار الفكرة  تعطيو الادارة لهذه الوقائع، وذلك ليتحقق من أنها تندرج فعلاً  الذي
 القانونية التي تضمنها النص.

ومن تطبيقات الرقابة على التكييف القانوني للوقائع في القضاء الداري السوري, بقد أف 
يتضمن فصل طالبة ماجستتَ في معهد التنمية الدارية  بؿكمة القضاء الداري  قد الغت قراراً 

بعد تكييفها للوقائع ووزنها بعدـ ثبوت الغش بشكل يقيتٍ حيث تتلخص الوقائع: تقدمت 
في الدرج وقد فوجئت ابؼدعية بوجوده  ابؼدعية للمتحاف وأثناء المتحاف وجدت ابؼراقبة دفتًاً 

القاعة وبناء على ذلك استدعى نائب العميد وقامت ابؼراقبة بأخذه و اخراج ابؼدعية من 
                                                                 

((
1

 التقدٌرٌة  الإدارة سلطة من للحد الفرنسً الدولة مجلس قضاء فً المتطورة الاتجاهات بطٌخ, رمضان: . أنظر 

 .353 ص مصر, , 1994 العربٌة, النهضة دار ,منها المصري الدولة مجلس وموقف

(
2

 .353  ص ,بق ذكرهس مرجع , الإلغاء دعوى فً الوقائع على الإداري القضاء رقابة اهٌم,رإب محمد السٌد. د( 
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ابؼراقبة وأفادت أمامو بأف الدفتً كاف بالدرج, وفَ تكن ابؼدعية تنقل منو و تم تنظيم ضبط غش 
وبدوجب اللئحة التنفيذية لقانوف تنظيم ابعامعات بالنسبة لطلب ابؼاجستتَ  في حالة ثبوت 

لفصل النهائي من ابعامعة وبتحري مقصد الغش في المتحانات فتكوف العقوبة ىي عقوبة ا
ل ريبة ول شك فيو ول بهوز  قاطعاً  يقينياً  ابؼشرع من عبارة ثبوت الغش بهب أف يكوف ثبوتياً 

 .(1) تطبيق عقوبة الفصل في حالة الشك والحتماؿ والتخمتُ
دارية عند ومصر قد استقر على رقابة القرارات ال ةوإذا كاف القضاء الداري في فرنسا وسوري

تكييفها القانوني, فقد أورد استثناءات وامتنع عن إجراء رقابة التكييف القانوني للوقائع, وقصر 
رقابتو على الوجود ابؼادي للوقائع, وذلك لعتبارات فرضتها الطبيعة ابػاصة لتلك القرارات, 

لرقابة على وبالتافِ فقد تعددت ابغالت التي أخرجها بؾلس الدولة الفرنسي من ابػضوع ل
 التكييف القانوني للوقائع ومنها:

 القرارات المتعلقة بإجراءات الضبط الاداري الخاصة بالأجانب : _أولاً 
فنجد أف بؾلس الدولة الفرنسي فَ يتناوؿ إجراءات الضبط الداري ابػاصة بالأجانب من 

إفُ الراضي  حيث الرقابة إل على الوجود ابؼادي للوقائع, وذلك بدناسبة دخوؿ الجانب
الفرنسية وتقييد إقامتهم, وكذلك القرارات ابػاصة بدنع الدعاية وتوزيع وبيع الصحف وا﵀ررات 

, وكذلك القرارات ابػاصة بعدـ  الخرى التي تصدر من أجنبي على الراضي الفرنسية 
 .(2)التًخيص لأجنبي بدمارسة العماؿ التجارية داخل فرنسا

وسار بؾلس الدولة الفرنسي على نفس ابؼوقف من الرقابة على قرارات الإدارة عند رفضها 
استصدار جواز سفر للمواطنتُ الفرنسيتُ, وتعليلو لذلك بأف السلطة ابؼختصة ىي التي تقدر 
ما إذا كاف سفر الفرنسي إفُ خارج البلد سيضر بالأمن العاـ أـ ل, وعلى ىذا الأساس بؽا 

                                                                 
((

1
, المجموعة 2115(لسنة 2177/1.القضٌة رقم)2115/ لسنة 151محكمة القضاء الاداري بدمشق .الحكم رقم/ 

 .231الشاملة ص
)
2
(C.E, 12 juin 1953, Dama de saitch-Tichgorsky, Rec., p 281 
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على إصدار جواز السفر أـ ل, وليس لمجلس الدولة ىنا إل أف يبحث من خلؿ أف توافق 
أوراؽ ابؼلف ما إذا كاف القرار ابؼطعوف فيو قد أقيم على أساس صحيح لوقائع موجودة أو 

 .(1) منعدمة
مصر استقر القضاء الإداري على عدـ نظره للمسائل التي تتعلق بدخوؿ سورية و وفي 

وإقامتهم فيها, طابؼا أنها بنيت على أسباب صحيحة, وصدرت من سلطة  الأجانب إفُ البلد
في ىذا ابؼصرية بـتصة بإصدارىا ووفق ما نص عليو القانوف, فقد حكمت ا﵀كمة الإدارية 

ابؼعتٌ بقوبؽا: "أف الصلة في إقامة الأجنبي بإقليم الدولة, وفي حق الدولة في إبعاده, ىو أف 
 بالدخوؿ إفُ إقليمها, وكاف من حقو أف يتمتع خلؿ ابؼدة الدولة إذا ما بظحت لأجنبي

ابؼصرح لو بها بالإقامة والتنقل, غتَ أف ىذا ابغق يرد عليو قيد أساسي, وىو مستمد من حق 
الدولة في البقاء وا﵀افظة على كيانها, وىو ابغق الذي بىوؿ الدولة سلطة إبعاد كل أجنبي 

 .2))ضاء مدة الإقامة ابؼصرح بهايهدد سلمتها, وبالرغم من عدـ انق
كما استقر بؾلس الدولة ابؼصري على أف قرارات التًخيص بالسفر من عدمها للمصريتُ 
خارج البلد, ىو من الأمور التي تدخل في صميم السلطة التقديرية بعهة الدارة, متى كانت 

ليا بقوبؽا : "أف الدولة بدا متفقة مع ابؼصلحة العامة, وفي ىذا ابؼعتٌ ذىبت ا﵀كمة الدارية الع
بؽا من سيادة على رعاياىا؛ فإف بؽا ابغق في مراقبة سلوكهم داخل البلد وخارجها, للتثبيت 
من التزامهم بالقيم الخلقية, وذلك حتى تتمكن من ابزاذ الجراءات التي بروؿ دوف ابكرافهم 

 ماً خل البلد وخارجها أمرا مسل  أو الساءة إفُ بظعة بلدىم, وأنو إذا كانت حرية التنقل دا
بو فينبغي التسليم بأف ىذه ابغرية بذد حدىا الطبيعي في أل تتحوؿ تلك ابؼمارسة إفُ الساءة 
إفُ بظعة المجتمع ابؼصري بأسره, ويتعتُ تقييدىا بدا يتفق ومصلحة البلد, فاذا ما رأت السلطة 

                                                                 
((

1
 مصر, القاهرة, التجارٌة, الطوبجً مطابع شركة ,وحدوده الإداري الضبط ,الخٌر أبو محمد السعٌد عادل.د 

 . 118,ص 1993

(
2
 شادي, أبو مجموعة قضائٌة, الثانٌة السنة , 1956 / 8 / 4 فً الصادر , 1679  رقم العلٌا الإدارٌة المحكمة حكم(
 111 ص
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من تصرفاتها ابؼشينة خارج البلد إل  ابؼختصة أنو ل سبيل إفُ تقونً سلوؾ الطاعنة وابغد
على أسباب مبررة, فل تثريب عليها  بدنعها من السفر إفُ ابػارج, وكاف تقديرىا في ذلك قائماً 

 .(1)أف ىي أصدرت قرارىا بدنعها من السفر إفُ ابػارج
 القرارات المتعلقة بالوظيفة العامة :                                                                                           _ثانياً 

بفا ل شك فيو أف بؾلس الدولة سواء في فرنسا أو سورية  ومصر يراقب القرارات الصادرة عن 
حية الوجود ابؼادي للوقائع, أو التكييف القانوني الدارة, وابؼتعلقة بالوظيفة العامة سواء من نا

بؽا, إل أننا بقده قد استثتٌ من ذلك عدة مسائل فَ يتطرؽ فيها إل للرقابة على الوجود ابؼادي 
للوقائع فقط ومثابؽا؛ حالة التعيتُ بالوظيفة العامة, حيث بقد أف طريقة التعيتُ بالوظيفة العامة 

إفُ ابؼسابقة التي بذريها الدارة بؽذا الغرض, ويشتًط لللتحاؽ  في فرنسا تتم عن طريق التقدـ
بها أف يتوفر في الشخص الشروط القانونية التي تتطلبها ابؼسابقة, ولكن ذلك ل يعتٍ أنو بدجرد 
توافر تلك الشروط في الشخص ابؼتقدـ للمسابقة, فسيكوف ىناؾ التزاـ على عاتق الدارة 

, إذ تتمتع الدارة ىنا بسلطة تقديرية واسعة, بذعلها تبحث عن  بإدراجو في كشف ابؼتسابقتُ
توافر الضمانات اللزمة بغسن أداء وستَ تلك الوظيفة في ابؼتقدـ إليها, وبالتافِ فليس على 
الدارة ىنا متابع ومعقب إذا ىي استندت على وقائع موجودة بالفعل, ول يتطرؽ القاضي في 

 . (2)انوني لتلك الوقائعىذه ابغالة لبحث التكييف الق
وفي مصر بقد نفس المر, حيث أف التعيتُ في الوظائف العامة متًوؾ بعهة الدارة, كما أف 

مة, واف كاف أقل كفاءة من أقرانو, على أساس أف ءبؽا حرية اختيار الشخص الأكثر مل

                                                                 
(

1
 أبو مجموعة , قضائٌة عشر الثامنة لسنةا 3/1994/ 28 فً الصادر , 39193  رقم العلٌا الإدارٌة المحكمة حكم(

 . 11 ص مصر, الثالثة, الطبعة شادي,

(
2
)Dominique Lagasse, L'erreur manifeste d'appréciation en droit administratif: Essai sur les 

l imites du pouvoir discrétionnaire de l 'administration,1986, P.319.  
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ل أنها تبقى الدارة ىي ابؼسؤولة والمينة على حسن ستَ ابؼرافق العامة على أكمل وجو, إ
 .(1 (للقانوف  مقيدة بضرورة توافر الشروط التي نص عليها القانوف, وإل عدا عملها بـالفاً 

وفي ىذا المجاؿ ذىبت ا﵀كمة الإدارية العليا في أحد أحكامها إفُ: "أف درجة الكفاءة ىي 
تطلبو فيمن إحدى النواحي التي تقدرىا جهة الإدارة عند التعيتُ, ولكنها ل تستغرؽ كل ما 

يصلح للوظيفة العامة من شروط وأوضاع, فإفُ جانب ىذه النتيجة تستلزـ الإدارة نواحي 
أخرى كابغالة الجتماعية وابعنس وظروؼ البيئة وأحكاـ العرؼ التي ل رقابة عليو, ماداـ 

 .(2)عن البكراؼ بالسلطة تقديرىا بعيداً 

قديرية في تعيتُ ابؼوظف العاـ من عدمو اذا بقح وفي سورية أيضاً بقد أف الدارة تتمتع بسلطة ت
 للإدارة يبقى بل , ابؼستقر في ابؼسابقة فالنجاح بحد ذاتو ل يكسبو حقاً بالتعيتُ حسب ابؼبدأ

  .(3)عدمها من التعيتُ قرارات إصدار في الكاملة التقديرية السلطة
 القرارات المتعلقة بمسائل فنية وعلمية : _ثالثاً 

الدولة في فرنسا عن إجراء الرقابة على التكييف القانوني للوقائع التي ادعتها جهة امتنع بؾلس 
الدارة إذا كانت تتعلق بدسألة فنية أو علمية, وذلك بسب أف القضاء بهد نفسو إزاء طابعها 

عن مباشرة الرقابة بنفسو دوف الستعانة برأي أىل الختصاص بفن بؽم  العلمي البحت, عاجزاً 
لكافية للوقوؼ على حقيقتها, الأمر الذي جعلها بزضع لتقدير جهة الدارة بدا بؽا من ابػبرة ا

, ولذلك يفضل الفقهاء عدـ قياـ القضاء  (4)إمكانيات وقدرات بسكنها من القياـ بتلك ابؼهمة
من التظاىر  بالرقابة على تكييف الدارة للوقائع في خصوص ىذا النوع من القرارات, بدلً 

                                                                 
(

1
 التقدٌرٌة  الإدارة سلطة من للحد الفرنسً الدولة مجلس قضاء فً المتطورة الاتجاهات بطٌخ, رمضان. د: أنظر (

 131  ص ,سبق ذكره مرجع منها المصري الدولة مجلس وموقف

(
2
 شادي, أبو مجموعة قضائٌة, السادسة السنة ,1963/ 31/3فً الصادر ,2536 رقم العلٌا دارٌةالا المحكمة حكم (
 686ص

(
3
 http://arab-ency.com.sy/law/detail/164992 نقلا عن : .1966 لعام/ 322/ رقم الدولة مجلس رأي (
((

4
 . 131 ص ,سبق ذكره مرجع بطٌخ, رمضان. د: أنظر 
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ذه الرقابة مع أف دوره في ىذه ابغالة من الناحية الفعلية سيقتصر على بؾرد اعتماد بدمارسة ى
 .(1)رأي ابػبراء العلميتُ فقط

لذلك امتنع بؾلس الدولة الفرنسي عن رقابة التكييف القانوني لرفض بعنة القراء بدسرح  وتطبيقاً 
 اختصاص السلطة "الكوميدي" عرض مسرحية أدبية, وذلك لأف مثل ىذه الأعماؿ تدخل في

التقديرية بعهة الدارة, وذلك بؼا بؽا من مسائل فنية تكوف الدارة أقدر في بحثها من القاضي 
 .(2) الداري

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                 
((

1
 الجامعً, الفكر دار ,مجلس الدولة وقضاء الفقه فً الإداري القرار بإلغاء الطعن أوجه العزٌز, عبد خلٌفة. د 

 239 ص مصر, , 2112

 

(
2
( C.E, 19 Janvier 1954, Rec, p 118. 
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 المطلب الثاني
 .الاتجاىات الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية للإدارة 

لسلطتها التقديرية فَ تقف عند حد الرقابة على إف رقابة القاضي الداري على بفارسة الدارة 
الوجود ابؼادي للوقائع التي ادعتها الدارة لقرارىا الداري, ول الرقابة على التكييف القانوني 

من الرقابة ىدفو التضييق من حدود السلطة  حديثاً  لتلك الوقائع فحسب, بل مارس نوعاً 
ها, والقوؿ بأف يتًؾ للإدارة سلطة إدارية مطلقة في التقديرية للإدارة وعدـ الفراط في استخدام

تقدير الوقائع دوف رقابة عليها, على أساس أنها الأقدر على القياـ بهذه ابؼهمة, وأف القاضي 
الداري بهانبو التوفيق في بعض حالت التقدير, فهو قوؿ بوتاج لتمحيص علمي دقيق, إذ أف 

تها, ليس بالأمر ابؼستعصي على القاضي الداري ابػبتَ النظر في تقدير الوقائع وأبنيتها وخطور 
بؽا في ذلك وىذا من  ومعاوناً  وابؼتمرس في رقابة سلوؾ الدارة وتصرفاتها, بل قد يكوف مسانداً 

جهة, ومن جهة أخرى عند تقدير الدارة للوقائع وبذاوزىا ابغد ابؼعقوؿ, ىذا ابغد الذي 
إدراكو للإنساف العاقل, فما بالك بهذا  لمر سهلً يصبح ا وواضحاً  يصبح فيو ابػطأ بيناً 

القاضي ابػبتَ, فرجل الدارة والقاضي كلبنا يعيش في بؾتمع واحد, ناىيك عن الصلت 
 .(1)ابػاصة وابؼتميزة بتُ السلطة الدارية والقضاء

ل بودد للسلطة الدارية الثر الذي بهب أف يرتبو القرار الداري  كما أف ابؼشرع بقده أحياناً 
بتحديد الغاية أو ابؽدؼ من القرار الداري, وفي ىذه ابغالة تستطيع  الذي ستصدره, مكتفياً 
ة بؿل القرار الذي منحها القانوف حق إصداره, على أساس أف كل ابغلوؿ الدارة أف بردد بحري  
 السلطة الدارية تعد جائزة ومشروعة.التي بيكن أف بزتارىا 

                                                                 
(

1
 .69  ص ,مرجع سبق ذكره الإداري القضاء موجز النجار, محمد زكً .د: أنظر (
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أف للإدارة سلطة ابزاذ الجراءات اللزمة بغماية الآداب العامة, إذا ما  فالقانوف إذا قرر مثلً 
تعرضت لأي تهديد, فهذا يعتٍ إذف أف القانوف ترؾ للإدارة سلطة تقديرية كاملة في ترتيب 

 .(1 (ن أي تهديد أو اعتداء الآثار القانونية الكفيلة بحماية الآداب العامة م
لذلك فقد فظهرت طرؽ وأساليب جديدة للرقابة القضائية على السلطة التقديرية، يعود 
فضل خلقها وإيجادىا لمجلس الدولة الفرنسي، والتي تحولت واستقرت فيما بعد على 

 شكل مبادئ قانونية عامة في البناء القانوني.
يبقى المجلس مكتوؼ الأيدي بذاه السلطة التقديرية وعملت ىذه الأساليب ابعديدة على أل 

ابؼتزايدة للإدارة, والتي إف تركت على إطلقها قد تؤدي بها إفُ سلطة بركمية استبدادية, وبناء 
واللذاف بىرجاف ويتحصناف في كثتَ من -عليو وبؼواجهة تكييف الدارة وتقديرىا للوقائع

لك على مبدأ الفصل بتُ السلطات, وفكرة مستندة في ذ-الحياف ضد الرقابة القضائية
السلطة الرئاسية, ابتدع القاضي الداري بعض الطرؽ والأساليب للحد من سلطات الدارة 

للقرارات الصادرة من جهة  (2)التقديرية وإعادتها إفُ نطاقها الطبيعي فظهرت الرقابة التناسبية 
ابؼلءمة إحدى جوانب الرقابة القضائية  الدارة, وابؼتعلقة بسبب القرار وبؿلو, وبذلك أصبحت

 .(3)على السلطة التقديرية بالإضافة للمشروعية 
 الذي يصيب القرار الداري, وذلك بؼواجهة ابغالت التي وظهرت الرقابة على الغلط البتُ  

أخرجها القضاء من نطاؽ رقابتو على التكييف القانوني للوقائع, كما ابتدع القضاء الداري 
نظرية ابؼوازنة بتُ ابؼنافع والضرار, والتي تتفق مع النظريات السابقة في أنها رقابة ملءمة, إل 

                                                                 
(

1
 , 2118 ,2ط والتوزٌع, للنشر الثقافة دار الثانً, الجزء الإداري، القضاء موسوعة شطناوي, خطار علً. د (

 .814 ص الأردن,

(
2
( C.E, 19 mai 1933, benjamin, Rec. 541, les grands arrêts , V. Marceau Long., et Autres, Les 

grands arrêts de la jurisprudence administrative, 19eme édition, Dalloz, Paris, 2013, p 280. 
(
3
) Rouault, Marie-Christine, Droit administratif.Gualino éditeur, Paris, 2001, p 271.  
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ؿ ىذه الرقابة, إذ يركن إليها القضاء الداري في ابغالت التي أنها تعد درجة أشد في بؾا
 يصعب فيها رقابة الغلط البتُ, أو رقابة التناسب.

 وعليو سنحاوؿ بياف ذلك في الفروع التالية:
الفرع الأوؿ: دور القاضي الإداري في الرقابة على تقدير أىمية وتناسب الوقائع التي 

 سبية".ادعتها الإدارة "الرقابة التنا
الفرع الثاني: دور القاضي الإداري في الرقابة على الغلط البين للوقائع التي ادعتها 

 الإدارة "الخطأ الظاىر في التقدير".
الفرع الثالث: دور القاضي الإداري في الرقابة على مسألة التوازف بين المنافع 

 والأضرار.
 الفرع الاوؿ

تقدير أىمية وتناسب الوقائع التي ادعتها الادارة دور القاضي الاداري في الرقابة على 
 "رقابة التناسبية".

من ابؼفتًض أف تقف رقابة القاضي الداري على قرارات السلطة الدارية, عند حد التحقق 
لقراراتها, وصحة التكييف القانوني  من الوجود ابؼادي للوقائع التي اعتمدتها ىذه السلطة أساساً 

كوف بؿل القرار غتَ بـالف للقانوف, دوف أف يتعدى ذلك إفُ البحث في بؽذه الوقائع, وأف ي
أبنية وخطورة السبب وتقدير مدى التناسب بينو وبتُ الجراء ابؼتخذ على أساسو؛ أي بؿل 
ىذه القرار ومضمونو, لأف القاضي الداري بذلك يكوف قد خرج عن دور وظيفتو وتتدخل في 

 .(1)قد نصب نفسو رئيسا على ابعهة الداريةأصل العمل الداري, ومن ثم يكوف 

                                                                 
(

1
 ص ,مصر, 2112  العربٌة, النهضة دار الثانً, الجزء ,الإداري القضاء قانون اللطٌف, عبد محمد محمد. د: رانظ (

332 
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ولذلك بقد أف بؾلس الدولة الفرنسي منذ بفارستو للرقابة على الوقائع, ابذو إفُ رفض الرقابة 
على خطورة ابعزاء التأديبي ونسبتو إفُ ابػطأ ابؼرتكب, وذلك في الوظيفة العامة, واستقرت 

 .طويلً  أحكامو على إقرار ىذا ابؼبدأ زمناً 
 أف التطور الذي تعرفو ابغياة الدارية والنظريات القضائية, دفع بدجلس الدولة الفرنسي افُ إل

بكو إقرار الرقابة على التناسب, التي  إعادة النظر في ىذا ابؼبدأ, بحيث ابذهت أحكامو تدربهياً 
, وتوالت بعده التطبيقات القضائية على بكو  1987(1)أقرىا المجلس نهائيا في قضية ليبوف سنة 

ستقرار بؾلس الدولة الفرنسي على إقرار حقو في رقابة تقدير التناسب بتُ إبيكن معو القوؿ ب
 . (2 (ابػطأ وابعزاء التأديبي ابؼقرر لو 

فامتد نطاؽ رقابة المجلس ليشمل مراجعة الدارة في تقديرىا الأبنية وخطورة كل من تلك 
ست عليها قراراتها الدارية, وذلك للوقوؼ على مدى التناسب الجراءات التي أس  الوقائع و 

والتلؤـ بينهم, وكانت البداية بدجاؿ الضبط الداري, وكاف الأمر ابؼساعد للمجلس في ذلك؛ 
أف بضاية ابغقوؽ وابغريات العامة داخل المجتمع الفرنسي تتمتع بقدسية وأبنية خاصة بسنع 

 إل للضرورة القصوى. العتداء عليها
ثم بعد ذلك ابذو المجلس إفُ بؾاؿ ىاـ وحيوي وىو بؾاؿ التأديب في الوظيفة العامة, وجعل 
المجلس مقتضى ىذا ابؼبدأ أف القاضي الداري الفرنسي ل يتعرض ىنا لتقدير قرار الدارة في 

روؼ ل بيكن معها ذاتو, ولكنو يتعرض للظروؼ التي أحاطت بو, فإذا ما تبتُ لو أف تلك الظ
إجراء تقدير سليم تكوف الدارة ىنا قد خرجت عن التزامها القانوني, بدعتٌ أف تضع الدارة 

                                                                 
(
1
)C.E, section du 9 juin 1978, Lebon, rec. n° 05911, Publié au recueil Lebon 245.  

(
2
 .332  ص ,سبق ذكره مرجع الثانً, الجزء ,الإداري القضاء قانون اللطٌف, عبد محمد محمد (
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عن  نفسها في أفضل الظروؼ والحواؿ للقياـ بهذا التقدير واف بذريو بروح موضوعية وبعيداً 
 .(1)البواعث الشخصية, وبشرط أف تكوف لديها العناصر اللزمة لإجرائو 

سبيل البحث عن تبرير الرقابة ابؼتقدمة التي بيارسها القاضي الداري في تلك ابغالت, وفي 
ىي أف رقابة التناسب بتُ بؿل القرار والظروؼ التي دفعت إليو إبما تستند إفُ مبدأ عاـ في 
القانوف وىو "مبدأ التناسبية", وأف القاضي وىو بيارس تلك الرقابة يظل في بؾالو الصيل وىو 

قاضي مشروعية, لف عملو حينئذ يتعلق بددى مطابقة بؿل القرار بؼبدأ عاـ في القانوف وىو  أنو
 .(2 )من مصادر ابؼشروعية
 تناوؿ رقابة التناسب في نقطتتُ على النحو التافِ:ن سوؼ  وانطلقا بفا سبق

 رقابة التناسب في مجاؿ التأديب :                                                      _أولاً 
كاف بؾلس الدولة الفرنسي يرفض أف يبحث مدى التناسب بتُ العقوبة التأديبية وابؼخالفة التي 

مة الواجب تركها للجهة التأديبية, وأنو ءيرتكبها ابؼوظف, على أساس أف ذلك يعد من ابؼل
ولكنو سرعاف ما (3)يس للقاضي أف يقدر شدة ابعزاء ابؼوقع بالنسبة بػطورة ابؼخالفة ابؼرتكبة ل

, حيث اعتًؼ لنفسو برقابة التناسب 1987سنة  ليبوفعدؿ عن موقفو ىذا في قضية السيد 
بتُ العقوبة وابؼخالفة التي نسبت للموظف واف كاف قد أسندىا إفُ فكرة ابػطأ الظاىر في 

 .(4)التقدير 
رفع دعوى قضائية أماـ ا﵀كمة الدارية بتولوز, ليبوف وتتلخص وقائع القضية ؛ في أف السيد 

إلغاء قرار إداري من رئيس أكادبيية تولوزو , وابؼتعلق بإحالتو على التقاعد دوف طلب  طالباً 

                                                                 
(

1
 ص ,مصر, 1985  الأولى, الطبعة العربٌة, النهضة دار ,الإدارة أعمال علً القضاء رقابة بدران, محمد محمد. د (

98 

(
2
 النهضة دار ,التقدٌرٌة السلطة على القضائٌة الرقابة فً الحدٌثة الاتجاهات ملبمح بعض الموافً, أحمد أحمد.  (

 9 ص مصر, , 2118 العربٌة,

(
3
( Voir : C.E, 29 octobre 1948, Sieur Maussac, Lebon, p 3970, et C.E, 11 séptembre 1952, 

Dam veuve Montluc, Lebon, p 378 . 
(
4
( C.E, 9 juil l  1978, Vinolay, Labon, p 315. 
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منو, وكانت مستندات الكادبيية في إصدار ىذا القرار ىي ارتكاب ابؼدعي لأفعاؿ بـلة 
بابغياء مع تلميذاتو في الفصل والثابتة من خلؿ التحقيق معو, وكاف قرار بؾلس الدولة عندما 
تم الطعن أمامو, أف الأفعاؿ التي ارتكبها ابؼدعي وقاـ عليها قرار إحالتو على ابؼعاش كافية 

 .(1)لتبرير القرار, وأف تقدير الإدارة بشأنها فَ يشبو غلط بتُ
, 1978سنة  Vinolayلس الدولة الفرنسي تثبت بعدىا في قضية وىذا التطور في قضاء بؾ

وكاف تدخل المجلس إبهابي بأف ألغى ولأوؿ مرة ابعزاء التأديبي ابؼوقع على مدير بغرفة الزراعة, 
 .(2)وذلك لعدـ تناسبو وابؼخالفة ابؼرتكبة

بصدد توقيعها ثم توالت بعدىا قرارات بؾلس الدولة الفرنسي ابؼتعلقة برقابتو للإدارة وىي 
للعقوبات التأديبية على موظفيها, ومدى وجود تناسب بتُ تلك العقوبات وحجم ابعرـ الذي 

 . (3)ارتكبو ابؼوظف
وقد سار القضاء الداري في مصر في البداية على نهج بؾلس الدولة الفرنسي نفسو فقد كانت 

الذي يستحقو ابؼوظف,  أحكامو مستقرة على أف السلطات التأديبية تستقل في تقدير ابعزاء
 .(4)ب عليها في ذلك ما دامت تلك السلطات فَ بزالف القوانتُ والنظمة وبل معق  

لمجلس الدولة الفرنسي,  اقاً إل أف القضاء الداري ابؼصري قد تراجع عن ىذا ابؼسلك, وكاف سب  
لفة التأديبية وابعزاء بأف قررت ا﵀كمة الدارية العليا: "أف عدـ الأخذ بدبدأ التناسب بتُ ابؼخا

ابؼوقع على مرتكبها ىي بـالفة تشوب القرار التأديبي, وتوجب إلغائو, استنادا بؼقتضيات 
العدالة وإقامة التوازف بتُ اعتبارات الصافٌ العاـ وصافٌ ابؼوظف, ومناط مشروعية السلطة 

                                                                 
(
1
( André De laubadére, Yves Gaudemet, Traité droit administratif. Tome 01, L.G.D.J, 16eme 

édi-tion, Paris, 1999, P 584. 
(
2
( C.E, 9 juil l  1978, Vinolay, Labon, p 315, Voir : Jacqueline Morand-Devili , Cours de droit 

ad-ministratif, Montchrestien, 6eme édition, Paris, 1999, P.283. 
(
3
( Françoise Tiphine, Le Pouvoir disciplinaire de l 'administration, paris, 1998, p 113.  

((
4

 السابعة, ص المجموعة قضائٌة, السادسة السنة , 1953 / 5 / 7 فً , 1197  رقم الإداري القضاء محكمة محك 
1112. 
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من صور ىذا الغلو التأديبية شأنها شأف أية سلطة تقديرية أخرى, أل يشوب استعمابؽا غلو, و 
مة الظاىرة بتُ درجة خطورة الذنب الداري وبتُ نوع ابعزاء ومقداره, ومعيار عدـ ءعدـ ابؼل

ابؼشروعية ىو معيار موضوعي قوامو أف درجة خطورة الذنب الداري ل تتناسب البتة مع نوع 
ناسب في , وأكدت ا﵀كمة على أف الغلو يتحقق سواء أكاف عدـ الت (1)ابعزاء ومقداره
 . (2)عن التهاوف في العقوبة عن الشدة أو ابؼبالغة فيها, أو كاف نابذاً  العقوبة نابذاً 

إف مبدأ التناسب وإف كاف فَ يستقر بعد وتتضح الصورة بشأنو في القضاء الداري السوري, 
إل أننا بقد أف القاضي الداري قد أخذ ببعض أحكاـ نظرية التناسب في بؾاؿ الأحكاـ 
التأديبية أسوة بالقضاء الفرنسي وابؼصري فقد أكد بؾلس الدولة السوري صراحة على ضرورة 

"ابما تتعدى الرقابة افُ حد البحث في ابنية وخطورة , ت التأديبية مع الوقائعتناسب ابعزاءا
السبب وتقدير مدى التناسب بينو وبتُ الجراء ابؼتخذ على اساسو أي بؿل ىذا القرار 

 .(3)ومضمونو "
 رقابة التناسب على قرارات الضبط الاداري : _ثانياً 

العشرين يوسع من نطاؽ رقابتو على بفارسة الدارة بدأ بؾلس الدولة الفرنسي مع بداية القرف 
العامة لسلطات الضبط الداري, وذلك بالبحث في مدى ضرورة الجراء الضبطي الذي 
تتخذه الدارة بغفظ النظاـ العاـ, ولتحقيق ذلك فإنو يفحص الظروؼ ا﵀يطة بالإجراء الذي 

واسعة في ذلك المجاؿ, دوف أف يسمح ابزذتو الدارة, بعد أف كاف يسمح بؽا بسلطات تقديرية 
 لنفسو بحق إلغاء القرارات الصادرة منها في ىذا الشأف.

                                                                 
((

1
 , 171رقم مبدأ قضائٌة, والثلاثون الخامسة السنة , 1991 / 5/ 19 فً , 215  رقم العلٌا الإدارٌة محكمة حكم 
 1774 ص
 

((
2

 السنة الثانً, العدد الإدارٌة, العلوم مجلة (,والتفرٌط التساهل فً  المغالات) خٌري, مٌرغنً محمد. د: انظر 
 167 ص مصر, , 1974 عشر, السادسة

 

(
3

.المجموعة  2115( لسنة 1476/1القضٌة رقم ) 2115( لسنة 879/1المحكمة الادارٌة بدمشق, القرار رقم ) (حكم 
 .382الشاملة.ص
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بؼساسها الشديد بحريات الأفراد فإف  ففي نطاؽ قرارات الدارة ابؼتعلقة بالضبط الداري ونظراً 
راد, القضاء الداري الفرنسي يكاد ل يعتًؼ للإدارة بسلطة تقديرية في شأف تقييد حريات الأف

ءمة والتناسب بتُ شدة القرار الداري والرقابتو, ليحدد مدى ابؼ وإبما بىضعها القاضي غالباً 
وبتُ الوقائع ابؼادية التي حدثت ودفعت الدارة إفُ ابزاذ ىذا القرار للحد من بفارسة حرية من 

العاـ بفا جعل  بالنظاـ من أف الظروؼ الواقعية كانت بسثل إخللً  ابغريات العامة ليتأكد أيضاً 
 .(1)لدفع ذلك ابػطر أو التهديد ابغقيقي  إجراء الدارة ضرورياً 

وقد صدر العديد من الأحكاـ ابؽامة لمجلس الدولة الفرنسي في ىذا المجاؿ تتضمن بضاية 
, ومنها قرار بؾلس (2)قضائية رائعة بغقوؽ وحريات الفراد في مواجهة سلطات الضبط الداري

وابؼتعلق بإلغاء القرار البلدي بؼدينة ليوف , وابؼتضمن منع الباعة ابعائلتُ من الدولة الفرنسي, 
البيع في غتَ اليوـ ابؼخصص للسوؽ الإسبوعي , إل أف ا﵀كمة الدارية بددينة ليوف رأت 

والتي مفادىا  البلديةوأيدىا بؾلس الدولة, أنو ل يوجد بأوراؽ الدعوى ما يثبت صحة ادعاء 
رور, كما استشفت ا﵀كمة من ظروؼ الدعوى أف ابؽدؼ ابغقيقي من قرار احتياجات ابؼ

بعيب البكراؼ  د بضاية مصافٌ بذار ابؼنطقة, وبالتافِ فالقرار يعتبر مشوباً ىنا ىو بؾر   الدارة
 .(3)بالإلغاء, وابغكم على البلدية بدفع تعويض لصافٌ ابؼدعي بالسلطة, بفا يكوف جديراً 

 "Montcho "غاء قرار ا﵀افظ برفض العتًاؼ بشرعية إقامة السيدة حكمو بإل وبقد أيضاً 
في فرنسا وإلزامها بدغادرة البلد, حيث رفعت ابؼذكورة دعوى ابكراؼ بالسلطة ضد قرار ا﵀افظ 

على أف زوج الطاعنة فرنسي  بإلغائو, وقد قضى بؾلس الدولة بإلغاء قرار ا﵀افظ استناداً  ةً مطالب
 .(4)ع زوجتو في فرنسا, وىو الوصي الشرعي على أطفابؽا القصر ابعنسية ومقيم م

                                                                 
(
1
)Voir, C.E, 14 Mai 1982, Assoc. International pour la conscience de Krisna, 31102, Lebo, p 

179, C.E, 16 jan 1984, Sté. Eurybia, A.J.D.A, 1985, p 110.  
(

2
 العدد الإدارٌة, العلوم مجلة (,بالسلطة الانحراف ودعاوي للئدارة التقدٌرٌة السلطة) نجم, عطٌة حافظ أحمد. د (

 218 ص مصر, , 1982 والعشرون, الثالثة السنة الأول,

(
3
)C.E, 22 jan 1975. Vallon pont d’Arc, 91135, publié au recueil Lebon, et R.D.C.E, p 43.   

(
4
)C.E, 11 juil l 1980, Montcho, publié au recueil Lebon, et R.D.C.E, 1981, p 315   
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بؾلس الدولة الفرنسي رقابتو على قرارات الستثناء من قواعد التخطيط العمراني,  كذلك مد  
لتًؾ فضاءات في مشروعات تقسيم الراضي, أو افتًاض اشتًاطات معينة في البناء, فاشتًط 

للمنفعة العامة, أل تكوف الضرار  وبؿققاً  بؾلس الدولة الفرنسي ليكوف الستثناء مشروعاً 
 .(1)نفعة التخطيط العمراني مفرطة بالنسبة للمنفعة التي بوققها الستثناء النابصة عنو بؼ

وبالنسبة للقضاء الداري ابؼصري, فنجده قد اقتدى بنظتَه الفرنسي وأخضع ملءمة القرارات 
ابؼتصلة بابغريات العامة لرقابتو, وإف كانت في البداية اقتصرت على قرارات الضبط الداري 

الظروؼ الستثنائية, حيث إف تعرض الدولة لظروؼ استثنائية تتميز بطابع الصادرة في 
الفجائية وعدـ التوقع مثل حدوث فيضانات أو انقلب عسكري, أو انتشار وباء معتُ يؤدي 

يتسع نطاؽ ابؼشروعية  , حيثإفُ حدوث تهديد حقيقي لكياف الدولة وأمنها, فكل ىذا يبرر
لذلك قضت بؿكمة القضاء الداري بقوبؽا:  العادية, وتطبيقاً عن ابغدود ابؼعروفة في الظروؼ 

"أف إجراءات العتقاؿ وبرديد القامة بهب أل يلجأ إليها إل عند الضرورة القصوى التي 
يستعصى فيها اللجوء إفُ إجراءات عادية, بؼا في ذلك من مساس بابغرية الشخصية, وأف 

على الأمن, ول يتجاوز ذلك إفُ غتَه من  يكوف ذلك بالقدر الضروري اللزـ للمحافظة
 .(2)الأغراض"

وكذلك ذىبت ا﵀كمة الدارية العليا إفُ إلغاء قرار ابعامعة بحظر ارتداء الطالبات للنقاب, 
مؤكدة أف ىذا ابؼنع ينطوي على مساس بابغرية الشخصية, وتقييد للحرية العقائدية, ول بيكن 

ناصر دخيلة للجامعة وعدـ التحايل, فهذه الضرورة إباحتو برت ستار ابغيطة من دخوؿ ع
تقدر بقدرىا ويلزـ مواجهتها بالقدر اللزـ لسد الذرائع مثل؛ تكليف ابؼنقبة بالكشف عن 

                                                                 
(
1
( C.E, Assemblée, 18 juil l  1973, Vil le de limoges, 86275, A.J.P.I, 1974, p 808. 

(
2
 الحادٌة والثلاثون, السنة مجموعة , 1977 /12/ 13 جلسة , 1427  رقم القضٌة فً الإداري القضاء محكمة حكم (
 431 ص
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 مبرر بؽا حيث ل   للتحقق منها,  جنسها  من بنات بـتصة  وجهها عند اللزوـ أو وضع 
 .(1 (للمتناع 

ملاءمة القرارات التأديبية لرقابتو إلا أنو امتنع عن مد أما القاضي السوري فرغم إخضاعو 
ىذه الرقابة إلى مجاؿ الضبط الاداري، ولعل حساسية ىذا النوع من القرارات وحذر 

في امتناع المجلس عن مد رقابتو إلى ىذا النوع  مجلس الدولة السوري، كانت أسباباً 
ى الوجود المادي والتكييف من القرارات، فالقضاء السوري رغم تسليمو بالرقابة عل

القانوني للوقائع، إلا أنو يقف عند ىذا الحد ولا يراقب مدى تناسب الاجراء الضبطي 
 مع الظروؼ والملابسات الواقعية.

 الفرع الثاني
ن للوقائع التي ادعتها الادارة "الخطأ دور القاضي الاداري في الرقابة على الغلط البي  

 الظاىر في التقدير".
فيما سبق ابغالت التي امتنع فيها بؾلس الدولة الفرنسي عن إجراء الرقابة على الوقائع  تناولنا

بكوىا بالرقابة على وجودىا ابؼادي, إل أف المجلس سرعاف  من حيث تكييفها القانوني مكتفياً 
لتي ما عدؿ عن ىذا البذاه, بتطبيقو لفكرة "الغلط البتُ" والتي أتاحت لو الرقابة على الوقائع ا
فصلو نادعتها جهة الدارة من الناحية القانونية معتمدة على فكرة الغلط البتُ, وىذا ما س

 على النحو التافِ:
: تدخل الفقو الفرنسي بوضع العديد من التعريفات لفكرة الغلط الغلط البين اولًا _مفهوـ

: "أنها أداة أوؿ من وضع تعريفا بؽذه الفكرة بقولو Kronprobest"البتُ, ويعد الفقيو" 
برليل تسمح برقابة أكثر فاعلية للتقديرات التي تقوـ بها الدارة في ابؼسائل الفنية والدقيقة, وأنو 

                                                                 
(

1
 الموقع عن نقلا , , 1989/ 1/7 فً , (1914 – 1315) رقم الطعنٌن فً العلٌا الإدارٌة المحكمة حكم (

 . http://news.ecs.eg المصري, الدولة لمجلس الإلكترونً
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يقع على وصف الوقائع وليتعلق بداديتها, وقد ابتكرىا القاضي الداري لكي توسع من رقابتو 
بها من الرقابة  على وصف الوقائع, ولكي يراجع الدارة في تقديراتها التي كانت تتهرب

 .(1)القضائية 
غتَ أف ىذا التعريف يؤخذ عليو أنو تناوؿ الغلط البتُ من جهة أثاره وموضعو في الرقابة, وفَ 

إفُ أف ابؼقصود من فكرة الغلط البتُ  برايبانت""بودد مضمونو ول خصائصو, ويذىب الفقيو" 
تكمن في ابغد الأدنى من الرقابة على أعماؿ السلطة الدارية, والذي يرتبط بابؼنطق وابغدود 
ابؼعقولة في العمل الداري, واعتمد ىذا الرأي على فكرة عدـ ابؼعقولية في العمل كأساس 

 .(2)لوجود غلط بتُ يشوب عمل الدارة 
قوده الفقيو فيديل يربط بتُ الغلط البتُ وفكرة الغلط ابعسيم, حيث كلما  خر يآوبقد ابذاه 

 .(3) من قبل الدارة كنا بصدد حالة غلط بتُ    وواضحاً  كاف الغلط جسيماً 
 وىناؾ أيضا من ربط بتُ الغلط البتُ وابػلل في التقدير الذي قد تقع فيو جهة الدارة, فوفقاً 

ترتبط جوىرىا بعدـ النضباط وعدـ الكفاية بالنسبة للعوامل بؽذا الرأي فإف فكرة الغلط البتُ 
 .(4)التي اعتمدت عليها الدارة لتقديرىا للوقائع التي بنت عليها قرارىا الداري 

وباستعراض جميع تلك الآراء يمكن أف القوؿ: إف الغلط البين ىو ذلك الغلط التي تقع 
سوية في تقديرىا للوقائع بما يخالف فيو الادارة مخالفة الفطرة السليمة والعقوؿ ال

 .القانوف بمعناه العاـ مما يجعل قرارىا جديرا بالإلغاء
وسنجد بعد استعراضنا لتطبيقات فكرة الغلط البتُ للوقائع التي ادعتها الدارة في القضاء 
الداري الفرنسي , أف تلك الرقابة كانت مرحلة حابظة في تاريخ منازعات أسباب العمل 

                                                                 
(
1
( Voir. Kronprobest Bruno, l 'erreur manifeste, Dalloz, 1965, p121 

(
2
 الإلغاء دعوى فً وتقدٌرها الوقائع تكٌٌف فً دارةللئ البٌن الغلط على الدولة مجلس رقابة جبر, سلامة محمود. د(

  83 ص ,ذكره قبس مرجع
(
3
)Voir, Georges Vedel, droit administratif, P.U.F, Paris, 1973, p 286.  

(
4
 جامعة الحقوق, كلٌة دكتوراه, رسالة ,(الإداري القرار فً التناسب على القضائٌة الرقابة) الزهري, فرٌد محمد. د (

 145 ص مصر, , 1989 المنصورة,
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ي الذي تضطلع بو الدارة, مرحلة دفعت بؾلس الدولة الفرنسي دفعة للأماـ كضامن الدار 
للمشروعية الدارية, عن طريق توفتَ ضمانات حقوؽ الفراد وحرياتهم من جانب, وحق 

 الدارة في تسيتَ أعمابؽا الدارية من ابعانب الآخر.
 عامة بيكن للقاضي الداري  , أصبحت نظرية التطور الذي عرفتو نظرية ابػطأ البتُ فبعد 

 في كافة   الدارية  بفارستو لدوره الرقابي على أعماؿ السلطات أف يعتمد عليها وىو بصدد 
كثتَة أدخل فيها القاضي   حتى فيما يتعلق بدجاؿ التأديب؛ فأننا بقد أحكاماً (1)المجالت 

والذي كاف يعمل مدرسا بأكادبيية  Lebon "الداري رقابة ابػطأ البتُ, ومنها قضية" 
"تولوز" واتهم بارتكابو أفعال بـلة بالآدب مع تلميذاتو , فصدر قرار إحالتو للمعاش, إل أنو 
طعن أماـ بؾلس الدولة على أساس عدـ التناسب بتُ ابعزاء التأديبي والفعل ابؼنسوب إليو, إل 

ؽ ما يفيد أف ىذا ابعزاء يقوـ على خطأ أف المجلس رفض الطعن قائل "أنو ل يتضح من الورا
 (2)بتُ في التقدير"

ولقد سبق ورأينا أف رقابة ابػطأ البتُ كانت ل تتضمن في البداية سوى حالت بؿدودة من 
ابؼنازعات الدارية, حيث كانت مقتصرة على بعض ابغالت التي كاف بيتنع على القاضي 

نها, وعليو فالغاية التي من أجلو استحدث القضاء الداري أعماؿ رقابة التكييف القانوني بشأ
الداري تلك الفكرة؛ ىي سد الفراغ ابؼتًوؾ في الرقابة القضائية العادية, بدد الرقابة على 
ابغالت التي كاف بيتنع فيها رقابة التكييف القانوني بؽا, وبدراجعة الأحكاـ التي صدرت عن 

تساع نطاؽ نظرية رقابة " ابػطأ البتُ " بأف بؾلس الدولة الفرنسي بقد أنها دلت على ا
 ذكر في ذلك بعض المجالت مثل:نأصبحت تشمل كافة أوجو ابؼنازعات الدارية, و 

                                                                 
(

1
 وموقف التقدٌرٌة  الإدارة سلطة من للحد الفرنسً الدولة مجلس قضاء فً المتطورة الاتجاهات بطٌخ, رمضان (

 221  ص ,ذكره قبس مرجع, منها المصري الدولة مجلس
(
2
)C.E. 9 juin 1978, Sieur Lebon, REC. 245, A.J.D.A, 1978, P 575 .  
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: مع أف نظرية رقابة ابػطأ البتُ قد ظهرت لأوؿ مرة في بؾاؿ منازعات الوظيفة العامة_1
ور في ىذا الشأف, إذ بقي تأديب الوظيفة العامة, إل إنها فَ تكن تتناوؿ كافة ابؼنازعات التي تث

خارج نطاؽ تطبيقها, وذلك عندما يكوف للإدارة سلطة  ابؼوظف حتى وقت قريب نسبياً 
تقديرية واسعة, ففيما يتعلق بالتعيتُ بالوظيفة العامة, كاف بؾلس الدولة يرفض مناقشة مدى 

, إل أف (1)ظائفصحة تقدير الدارة لشروط القبوؿ في ابؼسابقات التي بردد لشغل تلك الو 
قضاؤه قد تطور وامتدت رقابتو خاصة فيما يتعلق بالكفاءة ابؼطلوبة في ابؼتًشح لكي يدرج 

لتشمل تقييم الدارة  , كما امتدت رقابتو أيضاً (2)على قائمة ابؼقبولتُ لدخوؿ ابؼسابقة 
فيما يتعلق للكفاءة ابؼطلوبة في ابؼتًشح لشغل الوظيفة العامة بعد اجتيازه ابؼسابقة, كذلك 

بتقارير كفاية ابؼوظفتُ حيث كاف يرفض المجلس في البداية بفارسة الرقابة على الدارة في ىذا 
بؽا بسلطة تقديرية واسعة, إل أنو عدؿ عن ىذا البذاه في بعض أحكامو بإلغاء  الشأف معتًفاً 

, كذلك بقده (3)قديرالت في تقارير الدارة ابؼتعلقة بكفاية موظفيها متى كانت مشوبة بخطأ بتُ  
في ابؼنازعات ابؼتعلقة بتأديب ابؼوظفتُ, كاف يرفض بفارسة الرقابة على خطورة ابعزاء التأديبي 

, وكاف يعتًؼ للإدارة في ذلك بسلطات واسعة, (4)ونسبتو إفُ ابػطأ ابؼرتكب من ابؼوظف
بسثلت في برديدىا لنطاؽ التأثيم, فلها أف بردد ما بيثل جربية تأديبية أو ما ل يعتبر, لأف ذلك 
راجع إفُ أف السمات ابؼميزة للجربية التأديبية تفتقر لتعريف قانوني بؿدد, كما أف بؽا ابغرية في 

 .(5)التأديبية من تلقاء نفسها  اختيار العقوبة ابؼلئمة للجربية

                                                                 
(
1
( C.E. 6 Avril. 1973. Jacques, REC. 1973..P 288 . 

(
2
( C.E. 19 juin 1981, Regnault de la Mouthe, Tables, P 777 . 

(
3
( C.E. 13 Mars. 1987. Bauhain.Rec. P.95 . 

(
4
 الإلغاء دعوى فً وتقدٌرها الوقائع تكٌٌف فً دارةللئ البٌن الغلط على الدولة مجلس رقابة جبر, سلامة محمود. د (

 .429  ص ,ذكره قبس مرجع

(
5
)Modern (F) , L’extension du contrôle juridictionnel a la Corrélation faute disciplinaire, 

mesure disciplinaire dans le droit de la fonction publique. Administrative 1978. P 634.   



ً :القضاء الاداري المبحث القاضً الاداري وتعامله مع القانون الاداري: الثانً الفصل والرقابة على  الثان
 السلطة التقدٌرٌة للادارة.

 

211 
 

وىذا ما فسر البذاه التقليدي لمجلس الدولة الفرنسي في ىذا الشأف حيث قضى في أكثر من 
موضع أف نطاؽ رقابتو يقف عند حد التحقق من صحة الوجود ابؼادي للوقائع فقط دوف 

 1987حتى عاـ , ومن ثم فقد رفض بؾلس الدولة الفرنسي و (1)ابػوض في درجة ابعزاء ابؼطبق
رقابة تقدير الدارة بؼدى تناسب ابعزاء التأديبي الواقع على ابؼوظف مع ابعرـ ابؼنسوب إليو, 

تطبيق الظروؼ ابؼخففة والظروؼ ابؼشددة التي في وقد كاف تفستَ ذلك أف الدارة بؽا دور 
في حسبانها عادة ما تصاحب الأخطاء التي بسثل جربية تأديبية, ولأف الدارة بيكن أف يكوف 

قانونية والتي ل يستطيع القاضي أف الوىي بصدد توقيع ابعزاء التأديبي بعض العتبارات غتَ 
في ارتكاب تلك  يلم بها, بسبب بعده عن الظروؼ ا﵀يطة بابؼرفق العاـ والتي كانت سبباً 

 .(2)الأخطاء التأديبية
مة في ءسي رفضو لرقابة ابؼلس عليها بؾلس الدولة الفرنكل ذلك كاف من السباب التي أس  

وخاصة بعد قضية  1978المجاؿ التأديبي, وكذلك تقريره لرقابة ابػطأ البتُ, لكن منذ عاـ 
Lebon  السابق ذكرىا, أصبح من حق بؾلس الدولة الفرنسي مراقبة مدى تناسب وخطورة

قف من قبل ابعزاء التأديبي ابؼطبق على ابؼوظف مع ابعرـ الذي ارتكبو, حيث حاز ىذا ابؼو 
بؾلس الدولة الفرنسي على الكثتَ من التًحيب والتأييد من جانب كبتَ من فقهاء القانوف 
الداري, حيث أف ىذا ابغكم فَ تصبح بعده الدارة حرة طليقة من كل قيد, وىي بصدد 
بفارستها لتوقيع ابعزاء التأديبي الذي بولو بؽا دوف أف تضع في حسبانها مناسبة ىذا ابعزاء 

ناسبو مع ما نسب إفُ ابؼوظف من أخطاء تأديبية, وىذا ما أكده بؾلس الدولة الفرنسي في وت

                                                                 
(
1
)C.E. 12 Mars. 1958. Acquava, REC. P. 156.  

(
2
( Auby. (M), le contrôle juridictionnel du degré de gravité d’une sanction disciplinaire. 

1979. P. 149. 
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برفض الطعن ابؼقدـ من وزير القتصاد على حكم ا﵀كمة الدارية  Joy "حكمو في قضية" 
 .(1)لوقوع الوزير في غلط بتُ في التقدير Joy "بباريس, بإلغاء قراره بفصل السيد " 

رية تطبيقها في القضاء الداري السوري بشكل ظاىر, كما أف العمل بها ل فَ تعرؼ ىذه النظ
في بـتلف المجالت, إل أننا بقد بؽا بعض التطبيقات ىنا وىناؾ, ولعل ما قضى بو  زاؿ متأخراً 

بؾلس  الدولة السوري في أحد أحكامو حيث ذىب إفُ تبتٍ مفهوـ جسامة ابػطأ للحكم 
 .(2)بإلغاء القرارات الإدارية

 غتَ ابؼوظف, ارتكبو الذي للجرـ ابؼلئم ابعزاء اختيار بخصوص تقديرية بسلطة تتمتع فالإدارة
 في الدارة تعسف عن ناجم واضح خطأ وجود إفُ يتوصل عندما رقابتو بيارس القاضي أف
 عناصر بخصوص تبنتو الذي ابغكم في ابؼعقوؿ حدود بذاوزىا وعن بؽا, ابؼمنوحة التصرؼ حرية

 .ابؼلءمة
 الداري في القضاء ابغاصلة التطورات بؾاراة على قاصرة مازالت التطبيقات ىذا أف غتَ

 ىذه بؼواجهة رقابتو وتطوير بدواكبة ضروريا التزاما القاضي على يفرض الذي الأمر ابؼقارف,
 .التطورات

الداري التي : سبق وأف ذكرنا بعض قرارات الضبط جانبالضبط الخاصة بالأ إجراءات _2
أخرجها بؾلس الدولة الفرنسي من نطاؽ رقابة تكييفها القانوني, واكتفى حيابؽا بدجرد الرقابة 
على الوجود ابؼادي لتلك الوقائع, وكانت في مقدمة تلك القرارات التي امتنع بؾلس الدولة 

لق بدخوبؽم الفرنسي عن بفارسة الرقابة عليها؛ ىي قرارات الضبط ابػاصة بالأجانب فيما يتع
عن إرادتهم, إف كانوا بيثلوف  الراضي الفرنسية أو القامة فيها, وكذلك إمكانية طردىم رغماً 

                                                                 
(
1
)C.E, 23 Avril  1987, Joy, Rec. P 157.  

((
2

 جامعةمقالة مجلة .  (منها الحد أسالٌب و التقدٌرٌة السلطة على القضائٌة الرقابة).  , العموري محمدنقلا عن : د . 
 61,ص2115 ,تشرٌن
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بالنظاـ العاـ داخل الدولة, وأيضا إمكانية القياـ بحل ابعمعيات ابؼؤسسة في فرنسا من  إخللً 
 نسية.طرؼ الأجانب, ومنع عرض وبيع المجلت والصحف الجنبية داخل الأراضي الفر 

مة ءإل أف قضاء بؾلس الدولة الفرنسي في ىذا المجاؿ قد تطور, إفُ أف امتد دوره إفُ رقابتو بؼل
إجراءات الضبط, حيث بقده قد أصبح يبحث في ما اذا كانت ا﵀افظة على النظاـ العاـ 

خلية, , حيث بقد قد ألغى قرار وزير الدا(1)تتطلب بضرورة ابغاؿ التضييق على ابغريات الفردية
 Library خلية, على أساس ابػطأ البتُ في التقدير, وذلك في حكمو الشهتَ في قضية"الدا

François Maspero والتي تتلخص وقائعها في قياـ وزير الداخلية بإصدار قرار منع "
نشر وتداوؿ الطبعة الفرنسية من بؾلة القارات الثلث, فقامت الشركة التي تقوـ على طباعة 

اـ بؾلس الدولة الفرنسي بإلغاء قرار وزير الداخلية, وذلك لقياـ قراره على تلك المجلة بالطعن أم
بغلط بتُ في التقدير وابكراؼ بالسلطة, وبناء عليو  وقائع مادية غتَ صحيحة, ولصدوره معيباً 

لدعائها في ابػطر  فَ يتًدد المجلس في إقرار رقابتو على تقدير الدارة ىنا, وابؼتمثل وفقاً 
ذي برر قرار ابؼنع والتدبتَ الضبطي, وحكم بإلغاء قرار وزير الداخلية القائم على والتهديد ال

 .(2 (خطأ بتُ في التقدير
وبقد كذلك القرارات التي تتعلق بطرد الجانب وإقامتهم على الأراضي الفرنسية, فقد 
 أخضعها القاضي الداري الفرنسي لرقابة ابػطأ البتُ, حيث قضى بؾلس الدولة الفرنسي
ببطلف قرار وزير الداخلية بطرد أحد الجانب من الراضي الفرنسية, لقيامو على خطأ بتُ 

كذلك فقد رفض بؾلس الدولة   (3)في التقدير, وذلك لعدـ صحة الوقائع التي أسندت للطاعن

                                                                 
((

1
  ص ,ذكره قبس مرجع(  القضائٌة والرقابة للئدارة التقدٌرٌة السلطة) ,البرزنجً الوهاب عبد عصام. د: أنظر 
419 

(
2
( C.E. 2 Nov 1973. Libraire François Maspero, Rec. p. 611. 

(
3
)C.E. 3 fév. 1975, pardov, A.J. D.A. 1975. P. 131.  
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الفرنسي إلغاء قرار وزير الداخلية ابػاص بطرد أحد الفراد, وذلك لعدـ توافر خطأ بتُ في 
 .(1)التقدير

وبذلك بيكن القوؿ إنو قد بات من ابؼؤكد أف القاضي الداري الفرنسي أصبح يبسط رقابتو 
من خلؿ تبنيو لنظرية ابػطأ البتُ على الوقائع والسباب ابؼتعلقة بإجراءات الضبط ابػاصة 

, في مواجهة بالأجانب, بفا يسمح بحماية واسعة بغقوؽ وحريات الأفراد الأكثر ضعفاً 
 .(2)لعديدة وابؼتسعة للسلطات الداريةالسلطات ا

: استقر قضاء بؾلس الدولة الفرنسي وسايره لقرارات المتعلقة بالمسائل العلمية والفنيةا _3
في ذلك بؾلس الدولة  السوري, على عدـ خضوع تقدير القرارات التي تكوف ضمن ابؼسائل 
العلمية والفنية لرقابة القضاء الداري, وذلك لتمتع الدارة فيها بسلطة تقديرية واسعة, وذلك 

ـ بتلك ابؼهاـ, وبقد العديد من الأحكاـ بدا لديها من إمكانيات فنية وبشرية بسكنها من القيا
لمجلس الدولة الفرنسي التي تؤكد ىذا ابؼعتٌ, وأذكر منها على سبيل ابؼثاؿ, حكم بؾلس الدولة 

 Laboratoires في الدعوى التي تتلخص وقائعها في تقدـ إحدى شركات الدوية  
Sariens" عافً حالت الضعف " بطلب إفُ وزارة الصحة لستصدار تصريح بإنتاج دواء ل

ابعنسي, إل أف اللجنة الفنية ابؼختصة بالوزارة رفضت ىذا الطلب, مبررة ذلك بأف إنتاج ىذا 
الدواء قد يسبب تأثتَ على الناحية ابعنسية وابؼعنوية للأفراد, ال أف الشركة أقامت دعوى 

ىذه الدعوى,  تطلب فيها إلغاء ىذا القرار الداري, فذىب بؾلس الدولة الفرنسي إفُ رفض
 .(3)أمامو على أساس أف تقدير اللجنة ل بيكن مناقشتو قضائياً 

وظل بؾلس الدولة الفرنسي لفتًة طويلة يرفض خضوع تلك القرارات لرقابتو, إل أف خطى 
خطوة جريئة كعادتو وقرر رقابتو للقرارات التي تصدرىا جهة الدارة حتى وإف كانت تتضمن 

                                                                 
(
1
( C.E. 7 Nov. 1990, Berges, A.J. D. A. 1991..P. 49 

(
2
)Odent Raymond, la politique immobilier et le juge administrative. Thèse. Paris. 1974. P. 

157 .  
(
3
)C.E, 16 Mars 1955, laboratoires Sariens, Rec. P 806.  
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قضى بإلغاء قرار وزير الشؤوف الجتماعية برفض السماح بافتتاح مسائل فنية وعلمية, حيث 
 بـتبر للتحاليل, استثناء من القواعد ابؼنظمة بؼثل ىذه ابؼسائل, حيث باشر في ذلك تقييماً 

لكافة الظروؼ القتصادية التي استندت إليها الدارة لتبرير ىذا الرفض, ومنها عدد  شخصياً 
ادة من ىذا ابؼختبر, وكذلك مساحة القرية ابؼراد بناء ابؼختبر فيها, الفراد الذين بؽم حق الستف

إضافة إفُ ابؼسافة بتُ تلك القرية وأقرب بـتبر براليل بؽا, وانتهى المجلس في قضائو إفُ القوؿ 
 بخطأ بتُ ومن ثم كاف قرارىا قابلً  بأف تقييم الوزارة ىذه الوقائع القتصادية كاف مشوباً 

لك باشر بؾلس الدولة رقابة ابػطأ البتُ في تقدير الدارة فيما يتعلق بدنح , وكذ(1)للإلغاء
, وبالتافِ فقد وضع ىذا التطور من قبل بؾلس (2)رخص البناء, وكذلك اختيار ابؼواقع وبضايتها

الدولة الفرنسي قاعدة أصولية بسثلت في أف التقدير الذي تقوـ بو جهة الدارة في نطاؽ 
إل إذا قاـ على ضوابط وأسس معقولة  علمية ل بيكن أف يكوف مشروعاً ابؼسائل الفنية وال

 .(3)وصحيحة, متفادية كل خطأ بتُ في التقدير
وبناء على ما سبق نجد أف نظرية الخطأ الظاىر أو البين ىي قيد على السلطة التقديرية 

مجلس الدولة الفرنسي  أف يحذو حذو السوريداري ، ونتمنى من القاضي الاللإدارة
لرقابة الخطأ وأف يخضع جل أو غالب القرارات الادارية المبنية على سلطة تقديرية 

 الظاىر في التقدير.
 
 
 

                                                                 
(
1
)C.E. 16 Mars.1955.. Laboratoires Sarins.Rec. P.806 .  

(
2
)C.E. 30 Sep. 1987. COCHE.rec. P. 296  .  

((
3

 : 8.11الساعة  2/9/2121 موقع خدمة نشر القانون الفرنسً ٌتحدث عن حكم لمجلس بلدٌة غاردون 
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007755877/ 
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 الفرع الثالث
 دور القاضي الاداري في الرقابة على مسألة التوازف بين المنافع والأضرار

حظو بؾلس الدولة الفرنسي من بستع لقد كانت نظرية ابؼوازنة بتُ ابؼنافع والضرار نتيجة بؼا ل
الدارة بسلطة تقديرية واسعة في بؾاؿ المواؿ والعقارات, خاصة فيما يتعلق بفكرة ابؼنفعة 
العامة وبرديدىا؛ لف ىذه الفكرة تعتبر من ابؼصطلحات ابؼرنة التي تتسم بعدـ الوضوح 

 تغطية ابؼصافٌ الشخصية.والتحديد, المر الذي ساعد الدارة على استغلؿ ىذه الفكرة ل
وكانت رقابة القضاء الداري تتوقف عند وجود فكرة ابؼنفعة العامة, دوف قيامو بالبحث عن 
واقعية ىذه ابؼنفعة العامة وضرورتها, والظروؼ ابؼصاحبة لعملية نزع ابؼلكية, ومدى برقق ابؼزايا 

 .(1)نها وابؼنافع من خلؿ ىذه العمل, في مقابل الضرار التي قد تنجم ع
أمر  ولقد كاف بؾلس الدولة الفرنسي يرفض الرقابة على قرارات نزع ابؼلكية للمنفعة العامة تاركاً 

موضوع نزع ملكية من أجل فتح  تقدير ابؼنفعة العامة للسلطة التقديرية التامة للإدارة, فمثلً 
طريق خارجي, فإف دور القاضي يتمثنل في التحقُّق من أف إنشاء الطريق يشك ل في حد ذاتو 
منفعة عامة, رافضاً البحث في مسار الطريق ابؼقرر من الدارة ومدى كونو أنفع بهذا ابؼسار من 

العامة بصورة بؾردة, دوف البحث غتَه, بدعتٌ أف القاضي الداري بودد مشروعية إعلف ابؼنفعة 
في الظروؼ ابؼصاحبة بؽذا العمل, والتأكد من خلؿ معايتَ بردد وجود وصحة ابؼنفعة العامة 

 .(2) من عدمها
وأماـ عجز وسائل الرقابة التي بيلكها القضاء الداري بؼواجهة ىذه ابغالة وحالت أخرى, 

يبتكر ىذه النظرية  , والتي أتاحت للقضاء  استطاع بؾلس الدولة الفرنسي في نهاية ابؼطاؼ أف

                                                                 
(

1
 مرجع ,للئدارة التقدٌرٌة السلطة على القضائٌة الرقابة فً الحدٌثة الاتجاهات ملبمح بعض الموافً, أحمد أحمد( د .
 32. ص ,ذكره  سبق

(
2
 السلطة على رقابته فً الإداري القضاء أقرها التً للمبادئ العلٌا المحكمة تطبٌق مدى) الصراٌرة, مصلحد . (

 .181ص,2119 دمشق, ,1 العدد , 25 المجلد والقانونٌة, الاقتصادٌة للعلوم دمشق جامعة مجلة ,(للئدارة التقدٌرٌة
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في واقع المر أف يأخذ في اعتباره عند تقييم مضموف قرار ما لكافة ابعوانب ابؼتعلقة بهذا 
ابؼضموف أو على القل كل ما لو أبنية في ىذا الصدد سواء فيما يتعلق بالأضرار النابصة عنو 

ن إجراء عملية ابؼوازنة بتُ ىذه وتلك من جهة, أو ابؼزايا ابؼتًتبة عليو حتى يتمكن بعد ذلك م
وبتُ الغاية أو ابؽدؼ ومن ذلك القرار من جهة أخرى, فإذا انتهت عملية ابؼوازنة ىذه إفُ 
ترجيح الضرار تعتُ على القضاء ابغكم بإلغاء ىذا القرار, أما إذا كانت ابؼزايا ىي الراجحة 

 .(1)حكم بصحة ومشروعية ىذا القرار
بؾلس الدولة الفرنسي بنظرية ابؼوازنة بتُ ابؼنافع والضرار في القضية ابؼعروفة ولقد قضى 
, حيث قرر المجلس أف تقدير ابؼنفعة العامة يقوـ على ville nouvelle-Estوالشهتَة 

أساس التوازف ما بتُ الفوائد والضرار التي تنتج عن العماؿ التي تتوفُ الدارة إبقازىا, حيث 
القرار: "بأف أية أعماؿ ل بيكن أف يعلن عنها للمنفعة العامة بصورة  جاء في حيثيات

 مشروعة, إل إذا كانت الضرار على ابؼلكية الفردية, والثمن ابؼافِ, والضرار ا﵀تملة على
وفي ىذا القرار أكند بؾلس الدولة (2)النظاـ الجتماعي, غتَ مفرطة مراعاة للمنفعة التي برق قها 

قرار إعلف ابؼنفعة العامة بؼشروع إنشاء مدينة جديدة في شرؽ مدينة ليل؛ لف  على مشروعية
 فوائد ىذا ابؼشروع كانت أكثر من أضراره.

وبعد ىذا القرار أصبحت ىذه النظرية تؤكد على مدى اتساع رقابة القاضي الداري لأعماؿ 
مة القرارات الدارية, إل ءالدارة, فهي وإف اتفقت مع نظرية الغلط البتُ في الرقابة على مل

أنها تعد درجة أشد في بؾاؿ ىذه الرقابة, إذ يعتمد عليها القاضي الداري في ابغالت التي 
يصعب فيها رقابة الغلط البتُ, وىو ما يعتٍ أف الختلؼ بتُ النظريتتُ ىو اختلؼ في 

يلغي تصرؼ الدارة,  في الطبيعة, ولف القاضي ل مدى الرقابة؛ أي درجتها, وليس اختلفاً 
                                                                 

(
1

 .133 ص , 2116  الثامن, العدد الدولة, مجلس مجلة (,والمزاٌا الٌفالتك بٌن الموازنة مبدأ) زروق, العربً ( د. 
 

(
2
 :23.21الساعة  18/9/2121موقع خدمة نشرالقانون الفرنسً ٌتحدث عن حكم انشاء المدٌنة الجدٌد  (

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007643558/ 
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مع ابؼزايا أو ابؼنافع النابصة  -وبشكل واضح–إل إذا كانت الضرار ابؼتًتبة عليو ل تتناسب 
 .(1)عنو, وىذا ىو جوىر نظرية الغلط البتُ

ولقد كانت ىناؾ بؾموعة من ابؼعايتَ يستعتُ بو القاضي الداري كي يتمكن من تقدير مزايا 
تصرؼ إداري معتُ, ولكل منها تأثتَه على عملية ابؼوازنة بتُ ومضار عملية ما, أو نتائج 

ابؼنافع والضرار النابصة عن العمل الذي تباشره الدارة ونذكر من أبنها؛ ابؼعيار القتصادي, 
ومعيار التكاليف ابؼالية للعملية, ومعيار حق ابؼلكية ابػاصة, ومعيار الآثار الجتماعية والبيئية 

 للقرار.
ء الداري السوري فَ يساير التطور الراىن فيما بىص الساليب ابغديثة في الرقابة أما القضا

القضائية على أعماؿ السلطة التقديرية للإدارة, لأنو ل زاؿ يتجنب رقابتها أو بالأحرى ل 
يتدخل في ابعوانب ابؼتعلقة بالختصاص التقديري وفقا للأساليب التقليدية في الرقابة, إل أنو 

كن القوؿ أو بقزـ بأف استعماؿ ىذه الوسائل والنظريات ابغديثة منعدمة في بصيع ل بي
 القضائية. حكاـالأ

ولقد أكدت العديد من الأحكاـ القضائية على النهج أو ابؼسار الذي ينتهجو, من خلؿ 
 فياً امتناع القاضي عن التدخل في رقابة ابؼلءمة ابؼتعلقة بوجود أو انعداـ ابؼنفعة العامة, مكت

 .برقابة الوجود ابؼادي والتكييف القانوني للوقائع 
قضائية متعلقة بتطبيق نظرية ابؼوازنة,  أحكاـمن خلؿ بؿاولة البحث عن إمكانية وجود 

للأسف فَ أجد فيما اطلعت عليو إل بعض ابغيثيات الستثنائية وابػجولة, كالقرار الذي 
ابؼصلحة الفردية على ابؼصلحة العامة كوف ذىبت اليو بؿكمة القضاء الداري  حتُ رجحت 

 .(2)التعدي على الملؾ العامة ليبرر ابؽدـ 

                                                                 
(

1
 .57 ص القاهرة, , 1997  العربٌة, النهضة دار , الدستوري القضاء فً البٌن الغلط فكرة النجار, محمد زكً. د (
(

2
 .63(,مرجع سبق ذكره,صمنها الحد أسالٌب و التقدٌرٌة السلطة على القضائٌة لرقابة)ا ( د محمد العموري,
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حيث يتأكد القاضي, من مدى ضآلة ابؼصلحة العامة التي من ابؼمكن اف بوققها والنتائج 
ابؼتًتبة عنها, ولكن يتوجب على القاضي أف يبتٍ قراره على أساس تقرير ابػبتَ لتوضيح 

 بتُ ابؼصلحة ابػاصة و ابؼصلحة العامة , ونفي ابؼصلحة الشخصية الصرفة . وتأكيد موازنتو
كما أنو بهب على القاضي أف يبتُ النتائج ابؼتًتبة على ابؼوازنة؛ أي يوازف بتُ منفعة الطريق 
وضرورتو من جهة؛ وبضاية ابؼتضررين من جهة أخرى, بالإضافة إفُ ذلك أنو فَ يطبق معايتَ 

تعلقة بتقدير الضرر الجتماعي والتكلفة ابؼالية للمشروع, كما ىو الشأف في نظرية ابؼوازنة ابؼ
 القضاء الفرنسي.

 أف ىذه وفي نهاية حديثنا عن ىذه الأساليب الحديثة في الرقابة، نستطيع القوؿ
 مشروعية رقابة الا ىي ما حقيقتها في التقديرية الادرة سلطة على الرقابة في الإتجاىات

 المشروعية وىو، للأصل عودة بالتالي استثناء على استثناء كونها ملاءمة رقابة وليست
 الاداري القاضي دفع لها الممنوحة التقديرية للسلطة للإدارة الجسيمة المخالفة لاف

القانوف ولا يكوف عندىا  رئيساً على  حدود التزامها و الادارة تعسف من للحد للتدخل
 جهة الادارة .
الحديث عن الرقابة القضائية على السلطة التقديرية للإدارة مرتبط بدور إف وفي سورية 

ر في تطبيق النصوص القانونية، وعدـ محاولة التحر   القاضي، ىذا الدور المنحصر غالباً 
وأف تكوف لو جرأة كالقاضي الاداري الفرنسي أو القضاء الاداري المقارف، ولعل ذلك 

 سباب أىمها:لأراجع 
ي من تجاوز الدور المنوط بو، على اعتبار ىذه النظرية تتسم  بالجرأة تخوؼ القاض -1

 في الرقابة على ملاءمة القرارات الادارية.
 التسليم بأف السلطة التقديرية للإدارة لا تخضع للرقابة القضائية.  -2
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السوري محدود فهو يكتفي بتطبيق القانوف عكس القاضي   دور القاضي الاداري -3
 الفرنسي فهو في حركة وإنشاء دائمين.الاداري 
وعدـ رغبتو  خشية من الصداـ مع الادارة تارةً  حذر القاضي الاداري السوريكما أف 

فهو لا يؤمن بأف دوره ىو الانشاء  وصناعة بالخروج عن الدور التطبيقي للقانوف 
.القانوف
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 خاتمة
في نهاية ىذه البحث , يتبتُ لنا أف القانوف الداري بدعناه الضيق قضائي النشأة وأف القاضي 

ابؼشرع , بل إنو من الداري يساىم في خلق القاعدة القانونية ول يقتصر على اتباع إرادة 
ابؼعلوـ للجميع أف معظم القواعد ومبادئ القانوف الإداري تعتبر من صنع ىذا القضاء, وأف 

 ابؼشرع عمل على تدوين الكثتَ من ىذه القواعد التي استقر عليها القضاء.
وأف مسابنة القضاء في خلق وابتداع القواعد القانونية فَ تأت من بؿض الصدفة, ولكن 

أف قطع القضاء مراحل متعددة, استطاع من خلبؽا أف يرسخ أقدامو, ويفرض  جاءت بعد
 إرادتو على الساحة والواقع العملي.

من ذلك بقد أف القاضي الداري من خلؿ دوره النشائي قد ساىم بشكل رئيسي  وانطلقاً 
 عدـ بسببفي ابتداع  وتطوير القانوف الداري, من خلؿ بحثو عن ابغلوؿ ابؼناسبة , وذلك 

, بفا فتح معو الباب للقاضي الداري الذي بصع القانوف الإداري في بؾموعة متكاملة واحدة
يضع النظريات وابؼبادئ والحكاـ التي تفصل في موضوع النزاع تطبيقاً للعدالة وبضايةً بؼبدأ 

العامة    ابؼشروعية وبرقيقاً للتوازف ابؼنشود بتُ مصلحة الدارة  في  حسن  تسيتَ  ابؼرافق
وقيامها  بدختلف نشاطها الداري من جانب, وبضاية حقوؽ الفراد وحرياتهم من جانب 

 آخر.
, وىذا أمر كثتَ الورود بغداثة القانوف الداري النسبية معيناً  واذا فَ بهد القاضي الداري نصاً 

عليو بدا يتفق  على القاضي أف ينشئ قاعدة آمرة لتسوية النزاع ابؼعروض ومرونتو , كاف لزاماً 
والعدالة ومصافٌ الطراؼ, ومن بؾموع ىذه ابغلوؿ, تتكوف القواعد القضائية التي تكوف 

 ابؼعيار الذي تقاس عليها مشروعية سلوؾ الدارة وتصرفاتها.
وىذا الأمر يدفعنا بالقوؿ أف دور القاضي الداري في إنشاء القاعدة القانونية يتمثل في دورين؛ 

دـ حيث يكوف القاضي الداري ملزـ بابتكار وإبهاد حلوؿ مناسبة للمنازعة دور منشئ من الع
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التي تعرض عليو, ويكوف فيها في حالة عدـ وجود قاعدة قانونية في مصادر القانوف الداري 
 بغلوؿٍ  اً ومبين اً يكوف فيو القاضي كاشف ابؼكتوبة وغتَ ابؼكتوبة ليعافً ىذه ابؼنازعة, ودور ثافٍ 

في التشريعات ابعزئية الدارية وغتَ الدارية, وفي الأسس العامة للنظاـ  موجودةً  كانت  قانونيةٍ 
القانوني, والضمتَ العاـ للمجتمع, فيدلنا على مبادئ عامة ذات قيمة تشريعية تفرض احتًامها 
على الدارة والأفراد, كونها تسعى لتحقيق التوازف بتُ ابؼصلحة العامة وابؼصلحة ابػاصة, وىو 

ر الذي لعبو بؾلس الدولة الفرنسي بحكمة فكسب تأييد رجاؿ الثورة والفراد على حد الدو 
بضاية حقوؽ فَ يغب عنو جانب, و  فحافظ على خصوصية روابط القانوف العاـ منسواء 

 الفراد وحرياتهم من جانب آخر.
 غتَ موجود وبالتافِ يقوـ القاضي الداري اعوجاج العمل الداري ل بالستناد إفُ النص فهو

, ولكن بالستناد لقاعدة ومعيار ىو وحده مبدعها ومنشئها, أي ىو في بعض الأحياف 
 لتقونً وتصحيح العمل الداري. مصدرىا, وتعتبر ىذه القاعدة مصدراً 

وبعد دراسة موقف الفقو التقليدي والفقو ابؼعاصر من الدور النشائي للقاضي الداري, ورأينا 
فى على القاضي أف يكوف لو دور إنشائي للقانوف, فهو عضو منفذ لإرادة أف الفقو التقليدي ن

ابؼشرع, ويقتصر دوره على تطبيق القانوف, مستندا في ذلك على فكرة كماؿ النظاـ القانوني, 
ولكن ىذا الطرح من جانب الفقو التقليدي سرعاف ما اصطدـ بالواقع العملي للقاضي 

بينع من العتًاؼ للقاضي بسلطتو الطبيعية, وابؼتمثلة في الداري الذي أكد أنو ل يوجد ما 
 إنشاء القانوف بحكم ارتباطو واقعو العملي اليومي بالأحداث والوقائع.

فحاوؿ الفقو ابؼعاصر أف يأتي بالبديل, عن طريق النطلؽ من الواقع العملي ودور القاضي 
وإذا كنا قد عرفنا أف  , ,وحقيقياً  اؿ  في ذلك, ىذا الواقع الذي أصبح ملموساً الداري الفع  

تفستَ القانوف يعتٍ توضيح معتٌ النص من أجل استنباط واستخراج حل يطبق على ابؼنازعة 
ابؼعروضة على القاضي, فإف القاضي يسلك في ذلك مسلكتُ؛ التفستَ الضيق للنص, 
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بالتحليل اللفظي للنص القانوني اعتمادا على قواعد اللغة, وتفستَ واسع يتمثل في البحث عن 
ابؼعتٌ ابغقيقي الذي أراده ابؼشرع للنص, وىذا البحث في حد ذاتو ابتكار خاص, قد يصل 

 .إفُ غاية خلق قواعد قانونية جديدة 

 النتائج
ل ابؼنازعات ابؼطروحة امامو لعدـ وجود ع بدور انشائي بغتيتبتُ لنا اف القاضي الداري يتم-

اداري يفصل على اساسو وعن طريقة ميزة النشاء ابؼمنوحة لو قد انشأ غالبية  نص لقانوفٍ 
 ونظريات القانوف الداري لذا فهو قانوف قضائي. مبادئ
يلحظ أف عمل القاضي الداري شأنو شأف القاضي العادي يتمثل في إبهاد حل ملزـ -

غتَ  بؼعروضة عليو, ولكن ىذا ابغل قد بهده القاضي الداري في مصدر قانوني آخرللمنازعة ا
, فيعتبر ىذا ابؼصدر ابؼستقى منو ىو ابؼنبع للقاعدة القانونية التي نطق بها القاضي  النص

 الداري.
بالرغم من كل ما قيل من نظريات في الفقو ابؼعاصر ,عن حقيقة الدور النشائي,  فإف -

وبأنو ىو الذي يضمن بضاية الفراد من  ,داري قد أكد بأنو العلم العملي للقانوفالقاضي ال
 تعسف الدارة .

في النص حيث أف ابؼشرع يضع قواعد عامة قد  قصوراً  التطبيق العملي قد يظهر احياناً  -
تكوف واضحة فل برتاج من القاضي افُ بذؿ جهد في التفستَ أو التأويل وقد تكوف غامضة 

تاج معو إفُ تفستَ وبذؿ ابعهد في التحليل والستنباط وىنا يتدخل القاضي الداري بفا بر
صلحيات أوسع من تلك التي منحها ابؼشرع,  القاضي للنص ليتمم ىذا النقص, وقد يعطي

ودللت على ذلك بأمثلة تعلقت ببعض القرارات ابؼشوبة بأحد أوجو عدـ ابؼشروعية, أو 
العامة للقانوف, وذلك لأف ابؼشرع مهما كانت آفاقو ومعلوماتو ابؼساس بدبدأ من ابؼبادئ 

 ومداركو, فإنو ل يستطيع الإبؼاـ والتنبأ بكل شيء يستجد في ابغياة العملية.
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يتبتُ لنا أف الدور النشائي للقاضي الداري يتميز ببعد خاص من حيث مصدره  -
عليو, ويعود مصدر الدور النشائي وخصوصية مواقفو عند فصلو للمنازعات الدارية ابؼطروحة 

إفُ القاضي الداري نفسو عند فصلو في الدعاوى والطعوف الدارية لضرورة التوفيق بتُ 
 متطلبات ابؼرفق العاـ واحتًاـ حقوؽ ابؼواطنتُ.

يتضح لنا الدور الإنشائي الذي يتميز بو القاضي الإداري عن القاضي العادي, سواء عند  -
عي أو التنظيمي الواجب التطبيق, أو حينما يفسر إرادة أو نية ابؼشرع, وما برديد النص التشري

 لو من سلطة تقديرية بسكنو من استعماؿ حرية البحث عن القاعدة ابؼلئمة ليطبقها.
إف الدور النشائي للقاضي الداري استنادا افُ مبدأ عدـ انكار العدالة  كاف السبب إفُ   -

داري بدعناه الضيق , لكن مع تقنتُ بعض مفاصل القانوف الداري  وجود و تكريس القانوف ال
واف كانت ل تشمل بصيع أوجو نشاط الدارة  أدى إفُ بعض التًاجع ابؼنطقي لدور القاضي 

 الداري النشائي , رغم الأبنية التي ل بيكن انكارىا بؽذا الدور  .
السياسية والقضائية التي تصادفو,  حسب ابهابية دور القاضي الداري نستنتج أف ابغدود -

بهب أف يتجاوزه ابؼشرع من خلؿ تقييد وتنظيم ىذه ابغدود بقواعد قانونية   تبقى حاجزاً 
ؼ القاضي الداري من قيامو بدوره ىو ابعانب السياسي فقد يكوف  سبب بزو   ,تضبطها
 .ها غالباً ,  كابؼنازعات النتخابية التي يتجنب إعماؿ دوره في الإثبات فيمثلً 
فَ يتم تفعيل دور القاضي الداري بشكل كافي في سورية مقارنة بالدوؿ الأخرى التي  -

ابذاه النزاع القائم من  ما يعد دوره سلبياً  إذ غالباً ,  سارت بنفس النظاـ ابؼتبع كفرنسا مثل
 حكاـ و القرارات التي يتوصل بؽا خلؿ الأ
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 التوصيات

*فيما بىص الدور النشائي للقاضي  ,وجب فتح المجاؿ للقاضي الداري للقياـ بهذا الدور 
بفا يساعده على   استقراره الإجتماعي تزيد من بتخصيص رواتب وتعويضات مالية مناسبة 

 الزيادة في البحث العلمي الذي حتماً سينعكس على جودة أحكامو.
لعتناء باللغة العربية لثرائها وكثرة مشتقاتها, على القاضي الإداري السوري ا من ابؼهم

 .عند إعطاء معتٌ للمصطلحات القانونية وبرديدىا بشكل أكثر دقة للستفادة من ذلك
ول بد من القوؿ أنو قد حاف الوقت من أجل العمل على تفعيل دور بؾلس الدولة كي يتستٌ 

ابؼواطنتُ في القضاء لتحقيق الأمن  لو ضماف احتًاـ القانوف ,  وما يستتبع ذلك من زرع ثقة 
 القضائي, وفي سبيل ذلك ل بد من برقيق ما يلي:
, وتسهيل عملية التعرؼ على كافة السوري _نشر بصيع الحكاـ التي تصدر عن بؾلس الدولة

ابغلوؿ ابؼمكنة للمشاكل القانونية , ويكوف ذلك عن طريق إعداد بنك للمعلومات القانونية 
 وارفاقها بالعناصر التي تسهل فهمها.اد تنسيق كامل في الحكاـ القضائية والقضائية, وإبه

والسهر على عقد  التخصصات_اختيار أساتذة  ابعامعات الأكفاء ابؼتخصصتُ في بـتلف 
ندوات وملتقيات علمية قصد معابعة ومناقشة وإبهاد ابغلوؿ للمشاكل القانونية التي تطرح 

تلك ابؼلتقيات لفرض التعليمات وصرؼ ابؼيزانيات دوف  على القضاء, بشرط عدـ استعماؿ
 أي جدوى عملية.

_يتعتُ عدـ اعتبار توحيد الحكاـ القضائية ابؼنشأة غرضا في ذاتو, بل وسيلة للتطبيق السليم 
للقانوف وملء الفراغ الذي يعتًيو وتفستَ الغموض الذي يشوبو, ول يتحقق ذلك بصفة فعالة 

 تشريع للوقائع ابؼستجدة.سوى عن طريق مواكبة ال
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ضرورة أف يتم التًكيز على ابؼبادئ العامة للقانوف الداري وخاصة أماـ قضائنا الداري -
السوري, حيث ل يزاؿ قضائنا الإداري متأخرا كثتَا عن نظتَه الفرنسي وابؼصري, ويوصف بأنو 

 تطبيقي أكثر من كونو إنشائي.
على الأساليب ابغديثة في الرقابة على السلطة  حبذا لو أف بؾلس الدولة السوري يعتمد-

 التقديرية للدارة بؼا فيها من ضمانات وبضاية بغقوؽ الفراد .
أف الدور الذي  يلعبو القاضي في حل ابؼنازعات وتكملة يبقى تساؤؿ ابؼطروح: ىل  وأختَاً 

ف ذلك ىو النقص التشريعي  والجتهاد الذي يقوـ بو يعد خرقأ بؼبدأ فصل السلطات أـ أ
 النتيجة الطبيعية  وابؼنطقية كوف التشريع يبقى عملً بشرياً ويشوبو النقص ل بؿالة .

وفي النهاية ارجو أف اكوف قد وفقت في عرض وتقدنً شيء مفيد في  ىذا البحث واف اكوف 
 –جزاىم ا﵁ عنا كل ختَ –قد استفدت من النصائح وابؼعلومات التي افادنا بها اساتذتنا 

 ف ىذا البحث لبنة صغتَة في عافَ القانوف الكبتَ والواسع  .ليكو 
 .وابغمد ﵁ رب العابؼتُ
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 500، مطبعة العشري، مصر، القانون الإداريد. لزمد عبد الحميد ابو زيد،  -
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 :500،  منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ، المدخل لدراسة القانوند حسن قاسمد.لزم -
 0;>4، سورية، منشورات جامعة حلب، المدخل إلى القانون ونظرية اللتزام د. لزمد وجيو شحادة، -

ة، الجزء ، الأنظمة القضائية الدقارنة والدنازعات الإداريالمبادئ العامة للمنازعات الإداريةد.مسعود شيهوب، 
 5008الأول، ديوان الدطبوعات الجامعية، الطبعة الثالثة، الجزائر، 

، مؤسسة بحسون للنشر والتوزيع، بيروت، الطبعة القاعدة القانونية في القانون المدنيد. مصطفى العوجى،  -
 ;>>4الثانية، 

 6:>4، طبعة دار النهضة العربية، القاىرة، ، مبادئ القانوند. مصطفى منصور -
، دار الفكر الجامعي، الطبعة الأولى، المبادئ القضائية مصدر ذاتي للمشروعيةد. لردي الدسوقي لزمود،  -

 5004الإسكندرية، 
 .0>>4، دار الشمال للطباعة، لبنان، الطبعة الأولى،  المدخل إلى علم القانوند. مهاب نجا،  -
 5005ول، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ، الكتاب الأالقضاء الإداريد. لزمد  رفعت عبد الوىاب،  -
 5005، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، مبادئ وأحكام القانون الإداريد. لزمد رفعت عبد الوىاب،  -
، دار الكتاب المبادئ العامة للقانون مصدر للمشروعية في القانون الإداريد.لزمد رفعت عبد الوىاب،  -

 . الحديث ، مصر .بدون سنة نشر
 الجامعة الافتراضية السورية .سوريةمنشورات ، 3القانون الداري د نجم الأحمد ،  -
 5009،الدغرب،4،مطبعة أسبار ط محاضرات في تفسير النصوص القانونيةد نور الدين اشحشاح، -
 ، مصر، ::>4، دار النهضة العربية، المدخل للعلوم القانونيةد. نعمان خليل جمعة،  -
 .:500، دراسة مقارنة، مطبعة العشري، مصر، مستقبل القانون الإداريد. وفاء سيد رجب لزمد،  -
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 :المتخصصة القانونية والمؤلفات الكتب ثانياً_
، دار بعض ملامح التجاىات الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديريةأحمد أحمد الدوافي،  -

 ;500النهضة العربية، 
 مكرر من قانون مجلس الدولة المصري 45 -دائرة توحيد المبادئ وفقا للمادة د. جابر جاد نصار،  -
 5006، الرياض 4، ، طالسلطة التقديرية للإدارة ومدى رقابة القضاء عليهاد. حمدي علي عمر،  -
راسة مقارنة، دار د  حدود الرقابة القضائية على السلطة التقديرية للإدارة،د. خالد سيد لزمد حماد،  -

 ، 5046النهضة العربية، القاىرة. 
 5:>4، منشأة الدعارف، . ، مصرالجريمة والمجرم والجزاءد. رمسيس بهنام،  -
 5044، دار النهضة العربية،   ، مصر، أصول وفلسفة قضاء الإلغاءرأ فت فودة -
 :>>4لنهضة العربية،   ، القاىرة، دار ا فكرة الغلط البين في القضاء الدستوريد. زكي لزمد النجار،  -
 ;;>4، دراسة مقارنة، أسيوط،الدور السياسي للقاضي الإداري في مصرد. عبد الحليم شوقي الخطيب،  -
 5008، القاىرة، مصر  4، دار الفجر، طقرارات العمران الفردية وطرق الطعن فيهاد.عزري الزين،  -
الشرقية  سة تحليلية على ضوء الفقو الجنائي المعاصر،، القاعدة الجنائية دراد. عبد الفتاح الصيفي -

 .:9>4للنشر والتوزيع، بيروت، 

 ثالثاً_ الفتاوى والأحكام القضائية :
 الذيئة من الدستشارين السادة: قولي والخاني والحلبي. ;9>4لسنة  0;ف.ط في الطعن  49_ الحكم 

( ،المجموعة 5056/5القضية رقم) 5048( لسنة 9/5>9المحكمة الادارية بدمشق  ،الحكم رقم ) -
 .;74الشاملة.ص

 400ص ، (،المجموعة الذىبية للآراء4678/5047( القضية رقم )5047/;59رأي الجمعية العمومية ) -
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 5048/ لسنة 80القضية رقم / 5048/ لعام ;4حكم لزكمة القضاء الاداري بحلب، القرار رقم / -
 .9;5المجموعة الشاملة.ص

(لعام 5008/5،القضية رقم )5046( لعام 5)/77>اء الاداري بدمشق ، القضية رقم لزكمة القض -
 .505،المجموعة الشاملة ص5046

المجموعة 5049( لعام 70/5. القضية رقم )5049لسنة  4/4;حكم المحكمة الادارية بدمشق،  رقم -
 8;6الشاملة ص

(  المجموعة 5/;:40،القضية رقم)5047( لسنة 4074/5لزكمة القضاء الاداري بدمشق، حكم رقم)  -
 .466الشاملة،ص

الجزء  –لرموعة الآلوسي لاجتهادات الذيئة العامة  –5/5005/;4تاريخ  507أساس   >7ىيئة عامة قرار  -
 .70قاعدة  - 445صفحة  -الرابع 

 :460، ص  598، لرموعة أحكام النقض، رقم  >9>4/ 44/ :4 -نقض جنائي،  -

(لسنة 47:9/4، القضية رقم )5048( لسنة 4/>:;ة بدمشق ، الحكم رقم)المحكمة الاداري -
 .5;6،المجموعة الشاملة ص 5048

،  ;5ق، نشرة الدكتب الفني لسنة  :5، لسنة  6;>4 9/ 44،  4846حكم المحكمة الإدارية العليا رقم  -
 .44الدائرةالأولى، ص 

ق، النشرة للمكتب الفني،  56، لسنة  4;>4/ 45/  59، في  4675حكم  المحكمة الإدارية العليا رقم   -
 .6، الدائرة الرابعة، ص  >5لسنة 
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ق، نشرة الدكتب الفني الدؤقتة،  59، لسنة  844، رقم  7;>4 5/ 44حكم المحكمة الإدارية العليا، في  -
 .975، الدائرة الأولى، ص  >5السنة 

 4، ص 5، ج  8;>4 - 90>4الدبادئ من ، لرموعة  0;>4/ 8/ 57حكم المحكمة الإدارية العليا،  -

 54، رقم  48، لرموعة الدكتب الفني، لسنة  9:>4أفريل  07،  0;5حكم المحكمة الإدارية العليا، رقم   -
 ;44،ص

 . 79>، ص  47، مدني، لرموعة أحكام النقض س  465قرار لزكمة النقض رقم   -

 449ق. ص  50، السنة  >:>4يو يون 6، في  96حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن  -

، لرموعة الأحكام القضائية الصادرة عن المحكمة الإدارية العليا في  ::4حكم المحكمة الإدارية العليا رقم   -
 688، ص  95>4مصر، لرلس الدولة، الدكتب الفني، السنة السابعة، 

 96لسنة الثانية، ص ، لرموعة الأحكام القضائية، ا 75حكم المحكمة الإدارية العليا رقم  -

، لرموعة لزكمة القضاء الإداري، الدكتب  86>4فبراير  59، في  ;;4حكم لزكمة القضاء الإداري رقم   -
 887الفني، السنة السادسة، ص 

، لرموعة لزكمة القضاء الإداري ، السنة  88>4يناير  57، في  556حكم لزكمة القضاء الإداري رقم   -
 .:58التاسعة، ص 

 .688، لرموعة السنة السابعة، ص  95>4فبراير  56، في  75الإدارية العليا رقم  حكم  -

لرموعة لزكمة القضاء الإداري، الدكتب الفني،  86>4ديسمبر،  56حكم لزكمة القضاء الإداري ، في  -
 .607، ص  :السنة 
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الإدارية العليا، في ، وحكم  ;;5، لرموعة أبو شادي، ص  >8>4مارس  54_  حكم الإدارية العليا، في  
 .;8>، رقم  8، لرموعة لزكمة القضاء الإداري، الدكتب الفني، السنة  95>4فبراير  04

 .>76، ص  ;، لرموعة لزكمة القضاء الإداري، السنة  96>4يناير  45_حكم المحكمة الإدارية العليا، في  

 545وعة الشاملة.ص، المجم5047لسنة  660/5حكم لزكمة القضاء الاداري بدمشق ، رقم  -

المجموعة الشاملة  5048لعام  4:8/5القضية رقم  5048لعام  9/5حكم المحكمة الادارية بدمشق رقم -
 .>98ص

، السنة الخامسة قضائية، ص  >8>4/  6/  ;، في  880حكم لزكمة القضاء الإداري، القضية رقم   -
955 . 

المجموعة  5049( لعام 509/5،القضية رقم) 5049( لعام 7/4;4حكم المحكمة الادارية بدمشق رقم) -
 7>7الشاملة ص  

المجموعة الشاملة 5047( لسنة4، القضية رقم )5047( لسنة 5لزكمة القضاء الاداري بحلب، الحكم رقم ) -
 ;56،ص

، 5048(لسنة 4/::54.القضية رقم)5048/ لسنة 484لزكمة القضاء الاداري بدمشق .الحكم رقم/ -
 .560المجموعة الشاملة ص

، السنة الثانية قضائية، لرموعة أبو  89>4/  ;/  7، الصادر في  >:49_حكم المحكمة الإدارية العليا رقم  
 400شادي، ص 

السنة الثامنة عشر قضائية ،  7>>6/4/ ;5، الصادر في  6>4>6_حكم المحكمة الإدارية العليا رقم  
 . 40لرموعة أبو شادي، الطبعة الثالثة، مصر، ص 
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، السنة السادسة قضائية، لرموعة أبو 96>4/ 64/6، الصادر في5869المحكمة الادارية العليا رقم  حكم -
 9;9شادي، ص

، السنة السادسة قضائية، المجموعة  86>4/  8/  :، في  :>40حكم لزكمة القضاء الإداري رقم   -
 .4445السابعة، ص 

، السنة الخامسة والثلاثون قضائية، مبدأ  0>>4/  8/ >4، في  508حكم لزكمة الإدارية العليا رقم   -
 7::4، ص  4:0رقم

 5048( لسنة 47:9/4القضية رقم ) 5048( لسنة 4/>:;حكم  المحكمة الادارية بدمشق، القرار رقم ) -
 .5;6.المجموعة الشاملة.ص

الحادية ، لرموعة السنة  ::>4/ 45/ 46، جلسة  :475حكم لزكمة القضاء الإداري في القضية رقم   -
 764والثلاثون، ص 

 رسائل الماجستير والدكتوراه:  رابعاً_
، رسالة دكتوراه، جامعة ( شروط القياس دراسة تطبيقية على النوازل المعاصرة)إيمان لزمود عبيد،  -

 5047لاىاي، ىولندا، 

، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة دمشق، (نحو نظرية عامة في العرف الإداري)د. برىان خليل زريق،  -
 سورية،  9;>4مطبعة عكرمة، 

  5008، ، رسالة  دكتوراه  ، الجامعية الأردنية(قواعد التفسير وتطبيقاتها)د. عبد الدهدي سعيد العجلوني،  -

 .5007، رسالة دكتوراه،جامعة بغداد، (تفسير قوانين الضرائب في العراق)د. علي ىادي الذلالي،  -
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، رسالة دكتوراه، كلية  (السلطة التقديرية للإدارة والرقابة القضائية )د .عصام عبد الوىاب البرزنجي، -
 4:>4الحقوق، جامعة عين شمس، 

، رسالة دكتوراه، جامعة الجزائر، كلية الحقوق (نظام مجلس الدولة في القضاء الجزائري )د. صاش جازية،  -
 :500بن عكنون، الجزائر، 

، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة (الشريعة الإسلامية كمصدر للقانون الإداري0كمال دريد،   د. -
 5045باجي لستار، عنابة، 

 (المدنية والإدارية سلطات القاضي الإداري في مواجهة الإدارة في قانون الجراءات)نبيلة عائشة ،  -
 5047،رسالة دكتوراه، جامعة الجزائر ، كلية الحقوق، ، 

، رسالة دكتوراه، (مفوض الدولة بين القضاء الإداري المصري والفرنسي)د. لزمد جابر لزمد عبدالعليم،  -
 5008جامعة القاىرة، كلية الحقوق، 

سالة دكتوراه، كلية ، ر (فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى الإلغاء)د. لزمد حسنين عبد العال،  -
 4:>4الحقوق، جامعة القاىرة، 

، )رسالة دكتوراه(، كلية الرقابة القضائية على التناسب في القرار الإداريد. لزمد فريد الزىري،  --
 ، مصر >;>4الحقوق، جامعة الدنصورة، 

 _المجلات العلميةٌ والقانونيةٌ: خامساً 
، لرلة العلوم الإدارية، السلطة التقديرية للإدارة ودعاوي النحراف بالسلطة د. أحمد حافظ عطية نجم، -

 ، مصر 5;>4العدد الأول، السنة الثالثة والعشرون، 
، ترجمة د.عبد الرسول، سد الفراغ في القانون وموقف النظام القانوني الألماني منوأ. س.ف. كاناريز،  -

 6:>4لرلة القضاء العراقية، العدد الأول، 
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 5007 العراق ،، لرلة كلية الحقوق ، جامعة النهرين،القضاء الضريبي ومجالتود. رائد ناجي الجميلي،  -
، لرلة العلوم القانونية والسياسية، كلية الحقوق والعلوم معضلات التفسير القضائيد. صلاح الدين الناىي،  -

 ::>4السياسية، جامعة بغداد، العدد الثالث، 
(، لرلة الاجتهاد )اجتهاد القاضي الإداري في مجال الحقوق و الحرياتالخير،  عادل السعيد أبو-

 5008القضائي، العدد الثاني، الجزائر، نوفمبر 
د. غوتي مالحة، ، "أفكار حول الاجتهاد القضائي"، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية و الاقتصادية و  -

 ;>>4السياسية، العدد الثالث، سنة 
العزيز نويري ، الدنازعات الإدارية في الجزائر، تطورىا وخصائصها دراسة تطبيقية، لرلة لرلس الدولة، د. عبد  -

 5009،   ;0العدد
 5009، لرلة لرلس الدولة، العدد الثامن،  مبدأ الموازنة بين التكاليف والمزاياد.  العربي زروق، 

 مجلة جامعة.  منها( الحد أساليب و التقديرية السلطة على القضائية )الرقابة.  , العموري د .محمد _

 7212 ,تشرين
مدى تطبيق المحكمة العليا للمبادئ التي أقرىا القضاء الإداري في رقابتو على السلطة التقديرية د .مصلح الصرايرة،  -

 دمشق، >500،العدد الاول 4، العدد  58، لرلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد للإدارة

 _القوانين :سادساً 
 .>7>4بتاريخ  7;القانون الددني السوري الصادر بالدرسوم التشريعي رقم -

 .86>4تاريخ >8 رقم التشريعي السورية الصادر بالدرسوم العربية الجمهورية في الشخصية الأحوال _قانون
 .>504لعام  65قانون لرلس الدولة السوري رقم -
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