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  ، بل حسبرنسا لم يكن من القضاء العادي فمن رجال الفقه والإدارة في ف الحذر الذي راود كثير إن
لذا فإن تخصيص قضاء مستقل للإ دارة كان .قواعد القانون الخاص ىمركزا أكثر عل  التخوف كان

ية من الصعوبة في غا ةهمالم هذه وكانت. الهدف منه إحداث نواة لقانون متميز يحكم نشاطها 
   . خاصة من ناحية تعليل عدم صلاحية قواعد القانون الخاص لأن تحكم صور نشاط الادارة 

، غيرت بحيثياا مجرى " بلانكو " إذ أن الانتقال النوعي تجسد في القرار التاريخي المتعلق بقضية 
، فالتخوف كان سيد كشفت النقاب عن عجز صريح للقانون المدني في فض هذا النزاع التاريخ إذ  

.و الحذر راود كثير من رجال الفقه في فرنسا  الموقف  

  .فالقضية طرحت اشكالات إجاباا أحدثت هزة لا مثيل لها 

إذا نأي القاضي العادي بنفسه في حل هذا النزاع بحجة أن القانون المدني  : أول هذه الإشكالات

صا ؟ و إذا عجز القانون العادي في إرساء فهل يتوجب إذن إنشاء قانون أكثر اختصا مختص،غير 

  العدالة فهل يعجز القاضي هو أيضا في إرسائها ؟ 

  .و ثانيها لا  نعم،أول الإجابات 

نعم ، فقواعد القانون المدني لا تواكب نشاط الإدارة و لا تليق بطبيعة عملها ، لذلك وجب 

ومن ثم إقتضي المنطق القانوني التفكير  استبعادها لعدم صلاحيتها ، و قصر تطبيقها فقط على الأفراد

في قواعد بديلة و هي ما تعرف الآن بقواعد القانون الإداري لقد رسخ هذا القرار إزدواجية القانون 

  .ف القانون الإداري و رسم نطاقه و حدد أسسه فعرّ 

 يصغ في إتسم كنظام قانوني باستقلاليته و ذاتية خاصة فهذا القانون الذي جاء وليد الحاجة لمف

و وظيفتها  امنظومة مقننة ، جاء مرنا ، دائم الحركة كثير التطور متكيف مع متطلبات الإدارة متماشي

باعتبار أن القضاء الإداري لعب  )1(في إشباع الحاجات العامة للأفراد ، هو قانون ذو منشأ قضائي

                                                             
الإداري يفترق عن القوانين اmٔخرى  كالقانون المدني ٔ و الت�اري في ٔ ن القانون " ،  1955لس(نة  165و هو ما ٔ كدته صرا�ة المذ3رة nيضاح/ة لقانون مجلس اcو� المصري رقم  -   1

كالقضاء المدني بل هو في اmٔ¢لب قضاء ٔ نه ¢ير م}قن و ٔ نه ما زال في مس(تهل �ش{تٔه و ما زالت طرقه وعرة ¢ير معبدة ، ¡  �تميز القضاء الإداري ب{نٔه لTس مجرد قضاء تطبيقي 

  ".اص روابط القانونية التي ت�ش{ٔ بين الإدارة في س(ييرها �لمرافق العامة و بين اmٔفراد و هي روابط تختلف في طبيعتها عن روابط القانون الخإ�شائي ي¦}دع الحلول المناس(بة �ل
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خت معالمه ليضحى و رسّ دورا بارزا في تشييد بنيانه ، حتى اشتد عوده ، و استقامت أحكامه ، 

  .بذلك رغم حداثة نشأته يتصف بالأصالة 

عجز القانون لا يعني عجز القاضي فميزة المنشأ القضائي للقانون الإداري تدفعنا إلى التمييز بين  لا،

  .القاضي العادي و القاضي الإداري 

، الإبداع و الإنشاء ، فمهمته تتجلى في التأسيس واري تعدى كونه قاضيا تطبيقيا فقطالقاضي الإد

  .فهو يصنع القاعدة القانونية في حالة إنعدام النص القانوني و في حالة وجود نقص في التشريع القائم 

  .غيابهطبيعة عمل القاضي الإداري يحكمه وجود النص القانوني أو 

في حالة وجود نص قانوني صريح و واضح يقتصر دور القاضي الإداري على تطبيقه أي ينطق 

قانون القائم في خصوصية النزاع المعروض عليه ، أما إذا كان النص غامضا يتولى القاضي الإداري بال

لمناسبة لفض النزاع المعروض مهمة تفسيره و تبيان مضمونه و تحديد مقصوده مستخلصا الحلول ا

ون أن رات التي تشوب قواعد التشريع دغثقيامه بالتفسير يتمكن من سد ال، فالقاضي من خلال عليه

يخالفها ، و عملية التفسير ليست عملية ميكانيكية تتم أوتوماتيكيا دون جهد من قبل القاضي 

الإداري المطبق للنص ، فهي عملية معقدة و شاقة ، يبين من ثناياها مدى الدور الذي يساهم به 

  .القاضي الإداري في تحديد مضمون معين للنص 

داري و لم يثبط عزيمته في فض النزاع المعروض عليه و لم يثنيه غياب النص القانوني لم يقيد القاضي الإ

القاعدة  ءك جانبه الخلاق و المبدع في إرسابذل اعن أداء مهامه بل كان له حافزا ليجتهد مظهر 

   .القانونية

ل ريخية ، و عدم تقنيين كإن الطبيعة الخاصة لقواعد القانون الإداري و ظروف نشأته من الناحية التا

و زيادة و تعدد مجالات النشاط الإداري ، أدى كل ذلك إلى أن أصبح القضاء الإداري يلعب  قواعده

                                                                                                                                                                                              
ٔ نه لTس مجرد قضاء تطبيقي ¯مته تطبيق  و �تميز القضاء الإداري في:" فقالت  2/6/1956و هذا ما ٔ كدته ٔ بضا المحكمة الإدارية العليا في مصر في ٔ �د ٔ حكا¯ا الصادرة بتاريخ 

، ين¦ºق من طبيعة روابط القانون العام  نصوص مقPنة مقدما ، بل هو  اmٔ¢لب قضاء إ�شائي ، لا مPدو�ة ¹ من ¸لق الحل المناسب ، و بهذا ٔ رسى القوا�د لنظام قانوني قائم بذاته

مركز التوازن و المواءمة بين ذ  و بين المصالح الفردية فإبتدع نظر¼ته التي اس(تقل بها في هذا الش{نٔ ، ٔ و س(بق بها  و اح}يا#ات المرافق العامة و مق}ضيات حسن سيرها ، و إيجاد

في ¢ير ذ  من و في المسؤولية ، ٔ و القانون الخاص ، سواء في �لاقة الحكومة �لموظف ، ٔ و في المرافق العامة و ضرورة اس(تدا¯ا و حسن سيرها ، ٔ و في العقود الإدارية ،  ٔ 

      .76. ، ص 2009ن ، .ب.، مق}¦س عن محمد رفعت عبد الوهاب ، النظرية العامة �لقانون الإداري ، دار الجامعة الجديدة ، ب" مجالات القانون العام 
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دورا مميزا في ابتداع قواعد القانون الإداري في حالة عدم وجود نص يحكم النزاع المعروض عليه ، 

نا أصبح ، و من ه(1) يحل قضاؤه محل القانون" مشرعا"حيث يصبح القاضي الإداري بصريح اللفظ 

  .على القانون الإداري أنه قانون قضائي أساسا  -و بحق-يطلق 

Droit fondamentalement jurisprudentiel. 

من شأا أن وظائف أوسع من القاضي العادي ،  وظائفذلك يتمتع القاضي الإداري ب من أجل

طراف النزاع سلطة تساعده على إقرار قاعدة عادلة تحكم النزاع الذي بين يديه خاصة و أن أحد أ

  .عامة و تتمتع هي الأخرى بامتيازات و سلطات 

.                        )1( به القاضي الإداري كأحد أعمدة مهامه لم يكن مرحبا في البدايةإن هذا الاجتهاد الذي يتغنىّ 

على ذلك من المصادر التاريخية بحيث نادى بعض مفكري الثورة الفرنسية إلى إلغاء كل دور  برهنو ن

للاجتهاد القضائي في إنتاج القاعدة القانونية ، و بضرورة قصر عمل القاضي على تطبيق مقتضيات 

طن إن قضاة الو : " لمونيسكيو قوله" روح القوانين" ورة آلية ، و هكذا جاء في كتاب التشريع بص

لتخفيف من قوة أو ليسوا سوى الفم الذي ينطق بكلمات التشريع ، فهم أشخاص لا يمكنهم ا

إن كلمة : "  1790، و قد ذهب روبسيير أبعد من ذلك بتصريحه في البرلمان سنة "صرامة القانون

  ."انوناجتهاد المحاكم ما هو إلا قاجتهاد يجب أن تمحي في لغتنا ، ففي دولة لها دستور و تشريع فإن 

و لكن هذا الرأي لم يكتب له النجاح ، و مكان ليكتب له أن ينجح فلا يمكن بحال من الأحوال 

تجريد القاضي الإداري من سلطة الاجتهاد و إلا تعطل عمله و تعذر عليه الفصل في الخصومات في 

قل يثر لا يكاد ر بالغ الأهمية و الأبعض الأحيان ، فالاجتهاد القضائي في مجال القانون الإداري دو 

  طابع العملي الحي و يحدد مداه تاهو الذي يضفي على القانون ففي أهميته عن دور التشريع نفسه 

  .   و أبعاده 

                                                             
القضائي ، مخبر  Äٔر nجتهاد القضائي �لى حركة الLشريع ، كلية الحقوق ، حPان �راهيمي ، اجتهاد القاضي في مجال الحقوق و الحر¼ت في ظل الاتفاق/ات اcولية ، مجn Yجتهاد  - 1

  . 330. ، ص 2009،   4.#امعة محمد ح/ضر ، Èسكرة ، الجزاÇر ، ع
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دون أن  أمامه،الأصل أن القاضي الإداري يختص بتفسير القانون و تطبيقه على المنازعات التي تعرض 

و هي المهمة التي توكل وفقا لمبدأ الفصل بين يتجاوز ذلك إلى إنشاء القاعدة القانونية بنفسه ، 

  .السلطات إلى السلطة التشريعية 

  يد أنه نظرا لأن القواعد القانونية يشوا النقص حتما باعتبارها عملا إنسانيا لا يمكن أن يتصفبَ 

بالكمال ، فإنه من المتصور أن تعرض منازعات لا يكون لها حكم في التشريع أو في مصادر القانون  

الوضعي الأخرى ، و مع ذلك فإنه يتعين على القاضي الإداري أن يفصل في النزاع و لا يتهرب من 

  لعدالة ، الحكم فيه بحجة عدم وجود نص يمكن تطبيقه ، و إلا فإنه يكون قد ارتكب جريمة إنكار ا

و يكون أيضا قد خرج على مقتضى وظيفته ، و هي أن يحكم بالعدل ، فهي وظيفة يلزم أن يباشرها 

  .القاضي دوما حتى و لو لم يجد نصا في القانون يمكن تطبيقه

و القاضي الإداري عندما يحكم بالعدل في نزاع لا يوجد بشأنه حكم في قواعد القانون ، فهو 

المرجع الذي يستهدي به المشرع في وضع القوانين ، و من ثم فهو يقرر  يستوحي في الواقع نفس

الحكم الذي كان يقرره المشرع لو تولى تنظيم موضوع النزاع ، مما يعني أن القاضي يقوم بعمل أقرب 

إلى عمل المشرع ، و أما في كل الأحوال يستلهمان نفس الجوهر ليستمد منه المشرع قواعده 

  . )1(القانونية 

إن القاضي الإداري باجتهاده يبتدع حلولا قانونية ، إذا كان المراد منها فض النزاع المعروض عليه دون 

نية التمسك ا مستقبلا فإننا نكون أمام حكم فردي لا يرتقي إلى قاعدة قانونية ، لا تكون له 

  .   حجية إلا بالنسبة لهذا النزاع بالذات 

لالتزام بالاجتهاد لحظة إنشائه و العمل به في القضايا المشاة فإننا أما إذا توافرت لدى القاضي نية ا

أمام قاعدة قضائية تتمتع بقوة إلزامية يكون القاضي الإداري فيها مشرعا و يتجسد ذلك من خلال 

  .للقانونالقرار المبدئي و المبادئ العامة 

                                                             
  . 75. ، ص 1992سامي جمال ا�cن ، الرقابة �لى ٔ عمال الإدارة ، م�شاة المعارف ، nسكPدرية ،  - 1
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ها النظام السياسي و القانون بالرغم أن هذه الأخيرة مستنبطة من الأسس العامة التي يستقر علي

للدولة و اتمع ، فدرجة الخلق فيها لا تقل عن القرار المبدئي ، إذ يرجع الفضل أولا و أخيرا 

للقاضي الإداري في البحث عن هذه القاعدة في المحيط القانوني و إيجاد الصيغة المناسبة لها  ثم تجريبها 

في النهاية إدماجها في القانون الوضعي القائم ، و فرض بإعلاا و إدخالها حيز العلم القانوني و 

  . )1(زاء القانوني على كل من يخالفهاالج

و إذا كان القاضي الإداري بصدد استنباط أمر غير ثابت من أمر ثابت في الدعوى المنظورة أمامه 

الأخذ ا ، فإن قرينة قضائية ، و إذا لوحظ استقرار القضاء الإداري و إضطراده على  فيكون قد أقرّ 

  . )2( المشرع يرفع هذه القرينة القضائية إلى قرينة قانونية بالنص عليها بتعميمها

  ه روح القانون خسيجاء هذا البحث إعترافا و عرفانا بالجهد الذي يبذله القاضي الإداري في تر 

  .و إرساء العدالة

عدم التوازن بين أطراف النزاع عوائق طرحتها المنازعات  أحيانا،غموض النص  التشريع،فنقص 

  .الإدارية و تخطاها القاضي الإداري بنجاح 

إن اجتهاد القاضي الإداري يؤكد على دوره الفعال و الحيوي و المتجدد فهو يلهم العقول القانونية 

       .               الفتية لتغوص في أعماق القانون الإداري و تتشبع بنظرياته 

أن يكون ثابتا جامدا بل منح ثقته لقضاته في إثرائه من خلال اجتهادام التي ترقى  فهذا القانون أبى

  .إلى قواعد قانونية كفيلة بحل نزاعات مشاة مستقبلا 

افق القاضي الإداري من لحظة توليه النزاع إلى غاية فضه له مرورا بتفاصيل اجتهاداته ر هذا العمل ي

  .لة قاعدة قانونية لنؤكد ذا العمل على الجانب التطبيقي لتكون المحص

إن اجتهادات القاضي الإداري لا تبقى حكرا على الوسط القضائي ، بل تعلن و تنشر ليكون هدفها 

  .تثقيف الأفراد 

                                                             
  . 76. ، ص 2009ن ، .ب.العامة �لقانون كمصدر �لمشروعية في القانون الإداري ، دار الجمعة الجديدة ، ب محمد رفعت عيد الوهاب ، المبادئ - 1
  . 412. ، ص 2012دار الفكر العربي ، القاهرة ،  -دراسة مقارنة -ٔ حمد كمال ا�cن موسى ، نظرية الإثبات في القانون الإداري ، - 2
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و ما ينبغي الإشارة إليه أن فرنسا هي مهد القانون الإداري و يعود الفضل لها في إرساء العديد من 

ته لذا لا يمكن إنكارها كمرجعية ، و لكن هذا لا يمنع أن قواعد القانون الإداري قواعد عامة نظريا

  .ليست حكرا على فرنسا لوحدها دون غيرها 

ذلك أن   )1(و عليه و بناء على ما سبق ، تعد وظيفة خلق القواعد القانونية جزء من وظيفة القاضي

سيحدث من وقائع و نوازل تجعله في حاجة دائمة محدودية التشريع و صعوبة إحاطة نصوصه بما 

لمصدر أخر من مصادر القانون يكمله و يبعث الروح فيه ، و هذه هي وظيفة القضاء ، لأنه يحتك 

 )2(بالواقع و يتفاعل بسرعة مع سيرورة الزمن ، فالقاضي الإداري يعتمد الواقع أكثر ما يعتمد القانون

لة المعروضة على أنظاره ، و يقول ز او من الظروف المحيطة بالنو يستنبط أحكامه من واقع الأحداث 

لولا الإجتهادات القضائية لس الدولة لما كان هناك وجود : "   Marcel WALINEالفقيه 

للقانون الإداري في فرنسا أو على الأقل سينحصر في مجموعة من الأجهزة و تجميع إختصاصاا 

فإجتهادات مجلس الدولة كانت وراء صياغة و تشكيل أعمال فقهية كبرى في القانون العام 

ة و ضرورة دور القاضي الإداري في إنشاء القواعد اللازمة لحل ، و بذلك تظهر أهمي )3("الفرنسي

  .          المنازعات الإدارية التي تطرح عليه 

  فإن هذا الموضوع يثير مجموعة من التساؤلات  العامة،و بالتالي و على ضوء هذه النظرية 

لقانون أم يقوم هل يقتصر دور القاضي الإداري على تطبيق ا : ت و التي تتمثل فيلياو الإشكا

بإنشائه ؟ ما هي المنهجية التي يتبعها القاضي الإداري في خلق القاعدة القانونية ؟ و ما هي الآثار 

  تبة على دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية ؟  تر الم

نها هي قلة المراجع المتخصصة خاصة م الموضوع، بات التي واجهتـنا عند إعداد هذو من أهم الصعو 

  .الجزائرية و المتعلقة بدور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية 

  دراسة و تحليل عناصر موضوع و تم الإعتماد لإنجاز هذه المذكرة على المنهج التحليلي من خلال 
                                                             

  . 171. ص  2006،  3.قضائي الإداري في الت{سTٔس cو� القانون ، مجn Yجتهاد القضائي ، #امعة الكويت ، الكويت ،  ع�ادل عبد الله ، مكانة الإجتهاد ال - 1
  . 38. ، ص  2010، المؤسسة الحديثة �لك}اب ، لبنان ،  -دراسة مقارنة  -ما¼ محمد Òزار ٔ بودان ، الرقابة القضائية �لى التناسب في القرار الإداري ،   - 2

3 -  Marcel WALINE, traite élémentaire de droit administratif, 6ème édition, librairie de 

recueil, Paris ,1950. P. 160. 
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، إضافة إلى ذلك ضمن التكامل المنهجي تم الأخذ بالمنهج التاريخي لكون طبيعة الموضوع البحث

  .الرجوع إليه تقتضي 

  

  : و في هذا السياق ، ارتأينا تقسيم هذا البحث إلى فصلين على النحو التالي 

  .وظيفة القاضي الإداري في الفصل في المنازعة الإدارية و حدودها  :الأولالفصل 

 .الآثار المترتبة على دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية  :الثانيالفصل 
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  :الأولالفصل 

وظيفة القاضي الإداري في 

  الفصل في المنازعة الإدارية 

  .و حدودها 
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النظام القانوني يشتمل على العديد من القواعد القانونية و هذه القواعد لا تحتمل مرتبة  إنّ 

  .القانونيةواحدة و لا تتساوى في القيمة و إنما تشكل ما يعرف بتدرج القواعد 

للقواعد  -شكلا و موضوعا-و النتيجة المرتبة على هذا التدرج وجوب خضوع كل قاعدة 

فكل قاعدة في الهرم القانوني تكون مقيدة بما يعلوها و تقيد هي القاعدة  المرتبة،التي تسمو عليها في 

  .التالية لها أو الأدنى منها 

ليه بمقتضى النصوص القانونية فيتوجب على القاضي الإداري الفصل في المنازعات المعروضة ع

القائمة و إن حدث تناقض بين القواعد القانونية ، فإن ذلك لن يؤثر على إختصاصه ، ما دام أن 

أن تكون النصوص  فكرة تدرج القواعد القانونية تفرض عليه ترجيح أعلى قاعدة ، و هذا يفترض

و لا يجد النص الذي يطبقه  ، و لكن قد يعرض على القاضي الإداري منازعاتموجودة أي قائمة

  عليها فيتعين عليه أن يفصل في النزاع و لا يتهرب من الحكم بحجة عدم وجود نص يمكن تطبيقه 

، و في كلتا الحالتين الفصل في ) المبحث الأول(و في هذه الحالة فإنه يجد نفسه مضطرا للاجتهاد 

  ).المبحث الثاني(م بعض الضوابط النزاع بموجب النص أو الاجتهاد يتعين على القاضي أن يحتر 
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  :المبحــــــــث الأول

  وظيفة القاضي الإداري
  إن التحليل الصحيح لحقيقة دور القاضي ، و هو يفصل في المنازعات المعروضة      

و يجتهد في البحث عن قاعدة القانون الواجبة التطبيق عليها ، ليصدر على أساسها  ،  عليه

لنا مهام القاضي المتعددة و التي تمليها عليه طبيعة عمله كحكم عدل وقت أن حكمه النهائي ، يتبين 

تـنشب الخلافات ، و الأمر لا يخلو من أحد فرضين ، تتحدد طبيعة عمل القاضي الإداري و تختلف 

  .في الفرض الأول عنه في الفرض الثاني 

هو ما يمكن تسميته في الفرض الأول يكون هناك نص يحكم النزاع المعروض على القاضي و 

، أما الفرض ) المطلب الأول) (la fonction juridictionnelle(بالوظيفة القضائية 

الثاني يتخلف النص فيصبح النزاع بلا قاعدة تحكمه فهنا القاضي يمارس وظيفة أخرى و التي يمكن 

  ) .المطلب الثاني) (la fonction jurisprudentielle(تسميتها بوظيفة الاجتهاد 

  :الأولالمطلــــــب 
  الوظيفــــــة القضائيـــــة

إن القاضي الإداري الذي يفصل في المنازعة المطروحة عليه يجب عليه أن يؤسس قراراته وفق   

النصوص القانونية القائمة ، ذلك إذا كان الحل الذي يطبق على تلك المنازعة قد حددته النصوص 

، و بالتالي فلا يزيد دوره عن أن ينطق بالقانون القائم في  اونية القائمة ، وجب عليه الأخذ القان

  .خصوصية النزاع المعروض عليه 
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و عندئذ فهو لا يصدر إلا حكما عاديا ، ليس أكثر من مجرد تطبيق القانون و بالتالي فإن   

ترتد إلى  القاعدة القانونية التي يستند إليها في مثل هذه الأحكام لا ترتد مطلقا إلى القاضي نفسه بل

   ).1(مصدرها النهائي الذي لجأ إليه القاضي و استنبطها منه

أما إذا كان الحل الذي يطبق على النزاع قد حددته نصوص غامضة أو غير واضحة ، فالقانون 

المكتوب مهما كان جلاؤه و وضوحه كثيرا ما تحتدم الخلافات بشأن معناه و مقاصده ، فالألفاظ التي  

ا ما لا تعبر عن إرادة المشرع الباطنية الحقيقية ، لذلك يقوم القاضي بتفسير تلك كتب ا النص  كثير 

  . )2(النصوص من أجل استنباط الحكم

  و في هذه الحالة هل يمكن القول بأن القاضي الإداري قد أنشأ قاعدة قضائية ؟ 

الفرع (لقضائي و للإجابة عن هذه الإشكالية سيتم التطرق في هذا المطلب إلى مفهوم التفسير ا

و أخيرا إلى حالات و طرق التفسير القضائي ) الفرع الثاني(، تم إلى مدارس التفسير القضائي ) الأول

 ). الفرع الثالث(

   :الأولالفرع 
  مفهوم التفسير القضائي

التفسير القضائي هو التفسير الذي يقوم به القضاة و هم يفصلون في القضايا المعروضة عليهم حتى 

حكم القانون على الوقائع التي بين أيديهم و يقومون ذا العمل دون حاجة لان يطلب يجسدوا 

  .)3(منهم الخصوم ذلك لأن التفسير من صميم عمل القضاة 

  

                                                             
  .65. ، ص  1976طعيمة الجرف ، م×دٔ  المشروعية و ضوابط خضوع الإدارة العامة �لقانون ، دار اÖنهضة العربية ، ب، ب ، ن،  - 1

2 -«  lorsque le Juge constatera une lacune du droit, il y suppléera » le pouvoir normatif 

de la jurisprudence, in la technique et les principes du droit public, Mélange Gerorges 
Scelle, 1950, P. 616.   

  . 394. ص ،2009بيروت،  الحقوق/ة،م�شورات الحلبي  ،1ج- ،-القانونيةالقا�دة  - القانون،المد¸ل cراسة  قاسم،محمد حسن  - 3
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بل هو وسيلة يستخدمها بقصد الفصل في  ذاته،ليس غاية في "فالتفسير عند القضاء

على ذلك فلا يمكن أن يطلب من القاضي تفسير نص قانوني استقلالا عن  بناءا،و )1("المنازعات

  . )2(وجود نزاع معروض عليه

و يساعد على  الحقيقي،و يلعب التفسير القضائي دورا مهما في فهم النصوص القانونية و محتواها 

  .استجلاء إرادة المشرع الحقيقية الكامنة في فهم النصوص القانونية 

، قبل النطق بالنص أو القانون تحديد مدلول هذا  -الغالب الاعم-اري يتولى في ان القاضي الإد

التي قد تتوارى خلف الفاظ و  روح و مع مقاصد المشرع الحقيقية النص و مواءمة حروفه و نصوصه مع

  . )3(، فالتفسير عمل سابق للتطبيقالنص

  و أن هذه القواعد تتسم بطابع العمومية  و إذا كان عمل المشرع يتمثل في سن القواعد التشريعية ،

  و التجريد ، فإن دور القاضي يتمثل في انزال الوقائع المعروضة عليه و إسقاطها على قواعد القانون

فليس من السهل ربط الوقائع بحكم القانون لأن القاضي  . )4(و هي عملية يتخللها جهدا شاقا 

تعترضه عوائق كثيرة أخرى كإختلاف حكم القاعدة القانونية الواحدة بين النص العربي و النص 

  .الفرنسي ، هذا فضلا عن الأخطاء المادية التي لازمت بعض من القواعد القانونية 

سع من عمل المشرع نفسه لأن السلطة المختصة و من خلال ما تقدم يتبين لنا أن دور القاضي أو 

بالتشريع حين تسن القاعدة القانونية تصغها دون النظر للحالات الخاصة ، و الوقائع العملية و هذا 

فيه العمومية و التجريد ، بينما القاضي و هو يفصل  ىطبيعته ، فالتشريع ينبغي أن يراعأمر في غاية 

جه وقائع خاصة ، و حالات عملية قد تخلفت في موضوعها و قد في المنازعات المعروضة عليه يوا

  .تتشابه و يطلب منه الفصل فيها بما تقره قواعد القانون 

إذا كان التفسير القضائي صادرا من مجلس الدولة فإنه يساهم في إرساء المبادئ القضائية التي و 

مما يساعد على توحيد تفسير تستهدي ا قضاة الدرجات الأدنى و يحاولون السير على مداها ، 
                                                             

  . 210.  ، ص 2012، دار الك}ب العلمية ، بيروت ،  1مجلس  اcو� ، ط �كر،عصمت عبد اÙيد  - 1
  . 47. ، ص 1981ن ، .ب.، شركة مك}بات عكاظ �ل�شر و التوزيع ، ب -دراسة مقارنة  - محمد سليم العوا ، تفسير النصوص الجنائية ،  - 2
  . 335. حPان �راهمي ، المرجع السابق ، ص - 3
  .   28. ، ص 2004،  مارس  1.  عáنية لخمTسي ، التفسير في المادة الجزائية و  Äٔره �لى حرية الLشريع ، مجY التحكيم ، ع - 4
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القانون و تطبيقه على نسق واحد في جميع محاكم البلد ، و التناسق بين الأحكام القضائية الصادرة 

في مواضيع متماثلة و قضايا مشاة ، و هو مقتضى العدل ، الأمر الذي يؤدي إلى استمرار التناسق 

  . )1(ضائية الفكري في أحكام القضاء ، و يكفل توحيد المبادئ الق

العالم بقوة إلزام لا بالنسبة له و لا و يلاحظ أن قضاء مجلس الدولة لا يتمتع في الكثير من دول  

من المحاكم ، فهو ملزم لأطراف النزاع الذي صدر التفسير بصددهم فقط ، فلا يوجد  بالنسبة لما دونه

  . )2(عليه ولو إستقر  تىرجع عن تفسير سابق في قضية مشاة  حييحول دون أن مانع قانوني 

و مثال على ذلك ما تجسد في عدة قرارات صادرة عن القضاء الإداري الجزائري بخصوص تفسير 

القسم الخاص "الفقرة الثانية من قانون الإجراءات المدنية الملغى ، حيث وردت ضمن  283المادة 

و يسوغ لرئيس : "... التي تنص أمام الغرفة الإدارية لدى المحكمة العليا و " بالتحقيق في الدعوى

و بناءا على طلب صريح من المدعي ، إيقاف تنفيذ القرار المطعون  استثنائية،الغرفة أن يأمر بصفة 

  " .فيه ، بحضور الأطراف أو من أبلغ قانونا بالحضور

التي تشكل لفظا " القرار المطعون فيه" لقد اختلف القضاء في تفسير هذه المادة انطلاقا من عبارة 

  . )3(ر إداري كما يشير إلى قرار قضائيعاما و شاملا ، قد يشير إلى قرا

يذ الفقرة الثانية من قانون الإجراءات المدنية تتعلق بوقف تنف 283القــــــــرارات التي ترى أن المادة -1

  :القرارات القضائية 

 283على المادة  10/02/1990غرفتها الإدارية المؤرخ في في جاء تأسيس قرار المحكمة العليا 

حيث أن ولاية قسنطينة طلبت من رئيس الغرفة : " الفقرة الثانية من قانون الإجراءات المدنية بقولها 

عن الغرفة  الإدارية بالس القضائي الإدارية بمجلس قضاء قسنطينة إيقاف تنفيذ القرار الصادر 

مبلغ ) ح.ب(و المتضمن الحكم عليها بأن تدفع للسيد الطاعن 17/05/1986المذكور بتاريخ 

                                                             
  . 35. ، ص 2002،  4.السوابق القضائية و دورها في nس(تقرار القضائي ، مجY القضاء ، بغداد ، ع صالح محسوب ، - 1
،  2.د  خ/ضر ، Èسكرة ، الجزاÇر ، ععبد الجليل مف}اح ، مصطفى بخوش ، دور القاضي الإداري في صنع القا�دة القانونية ، مجn Yجتهاد القضائي ، كلية الحقوق ، #امعة محم - 2

  . 124. ، ص 2005
#امعة الإخوة مPتوري، قس(نطينة ،   عبد الغني بلعابد ، اcعوى nس(تع�الية و تطبيقها في الجزاÇر ، مذ3رة ماجس(تير في القانون العام ، كلية الحقوق و العلوم الس(ياس(ية ، - 3

  . 102. ، ص 2007-2008
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 171حيث أنه إذا كان لا الاستئناف و لا المعارضة عملا بالمادة ... دج  179,949,48

ت الصادرة في المواد الإدارية ، فإنه عملا الفقرة الثالثة من قانون الإجراءات المدنية يوقفان تنفيذ القرارا

الفقرة الثانية من قانون الإجراءات المدنية ، يسوغ لرئيس الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا  283بالمادة 

  ) 1(..."وحده أن يأمر بناءا على طلب صريح من المدعي بإيقاف تنفيذ قرار مستأنف فيه

أنه  هحيث جاء في منطوق 21/01/1999في  ه المؤرخنفس الإتجاه تبناه مجلس الدولة في قرار 

الفقرة الثانية من قانون الإجراءات المدنية ، فإنه يستخلص من هذا النص  283بالاستناد إلى المادة 

  .)2(بأن رئيس مجلس الدولة وحده المختص للأمر بوقف تنفيذ قرار قضائي

انون الإجراءات المدنية تتعلق بوقف تنفيذ الفقرة الثانية من ق 283القرارات التي ترى أن المادة -2

  .مكرر من قانون الإجراءات المدنية  171و  170فإا تستند إلى المادة : القرارات الإدارية 

 283قرار الغرفة الإدارية للمجلس الأعلى أوقف فيه تنفيذ قرار إداري بالاستناد إلى نص المادة 

  .    )3( 10/7/1982الفقرة الثانية في قرارها المؤرخ في 

و الذي جاء فيه أن  29/12/1991المؤرخ في ) المحكمة العليا(و بالمقابل نجد قرار الغرفة الإدارية 

مكرر تعطي صلاحية الأمر بوقف تنفيذ قرار إداري إذا توافرت  171و  170كلتا المادتين 

  : )4(الشروط و لا فرق بين تطبيقهما 

و في قرار س الدولة نجد أن رئيس مجلس الدولة أمر بوقف تنفيذ قرار إداري استنادا إلى أحكام 

تعد نظاما  283، و قوله إن مقتضيات المادة )5(مكرر من قانون الإجراءات المدنية  171المادة 

  . )6(لوقف تنفيذ القرارات الإدارية في قرار آخر له

                                                             
  .169. ، ص  2004دارية  ،مطابع قرفي ، الجزاÇر ،مور الإ د Èشير، القضاء المس(تع�ل قي اmٔ عيشار اليه ، بل  ٔ  177،. ، ص 1991،  3.لقضائية ، عاYÙ ا- 1
  . 179. شار اليه ، بلعيد Èشير، المرجع السابق ، ص  ٔ ،   105. ، ص c.1  ،2002و� ، عمجY مجلس ا - 2
  103. المرجع السابق ، ص شار اليه ، عبد الغني بلعابد ،  ٔ ، 193. ، ص 1985،  2.قضائية ، عاYÙ ال - 3
  . 179. شار اليه ، بلعيد Èشير، المرجع السابق ، ص  ٔ ،  127. ، ص 1993،  2.قضائية ، عاYÙ ال - 4
  . 104.شار اليه ، عبد الغني بلعابد ، المرجع السابق ، ص  ٔ ،  193. ، ص 1999،  1.ع.9، مج� مجY إدارية  - 5
  . 104. شار اليه ، بلعيد Èشير، المرجع السابق ، ص  ٔ ،  173. ، ص 2003،  3.اcو� ، عس ، مجY مجل 19/11/2002المؤرخ في  - 6
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جاء فيه إن المقصود بالقرار  1/12/1997المؤرخ في  188163غير أن قرار مجلس الدولة رقم 

دنية يمكن أن يكون قرار قابل الفقرة الثانية من قانون الإجراءات الم 283المطعون فيه في المادة 

  .       )1(ستئناف و إما قرار إداريا مطعون فيه عن طريق الطعن بالإبطالللإ

م السوابق القضائية فلا تعد السابقة القضائية مجرد على عكس النظام الأنجلوسكسوني ، فيأخذ بنظا

تفسير لقواعد القانون ، و إنما هي مصدر يكسب القاعدة القانونية قوة الإلزام ، و بذلك يكون 

  .القاضي ملزم ذه القاعدة فيما يصدره من أحكام لا يجوز الإنحراف عنها في القضايا المماثلة 

ا يلزم القاضي بأن يتخطى هذا الحاجز ، و يتوج الدعوى مهما كانت درجة الصعوبة و طبيعته

المرفوعة أمامه بحكم و لا يجوز له أن يمتنع عن الفصل في النزاع بحجة عدم وجود النص الذي يطبقه 

، على أن هذا الحكم الذي )2(على النزاع أو بحجة غموضه ، يمكن أن يتابع بجريمة إنكار العدالة 

دي و الإداري لم يشر صراحة إلى إمكانية قيام القاضي بتأسيس حكمه يخضع له كل من القاضي العا

و لكن على الرغم من ذلك ، يمكن القول بأن ذلك الحكم يؤكد . على النصوص القانونية القائمة 

بطريقة ضمنية بأنه عندما يكون النص واضحا و غير غامض ، فإنه يجب على القاضي أن يؤسس 

                 .               حكمه  عليه 

يه بعد تفسيره للقاعدة غير أن الحكم الذي يتوصل إليه القاضي الإداري في المنازعة المعروضة عل

ثار بشأنه خلاف فهناك من اعتبر أن الاجتهاد ينهض بسبب غموض و عدم وضوح أ القانونية

بعاد النص و بالتالي  أالقانونية ، مما يستلزم إعمال الفكر و المنطق القانوني للوصول إلى النصوص

غير أنه هناك رأي معاكس يرى أنه رغم الدور الذي يلعبه القاضي  )3(نشأ قاعدة قضائيةأيكون قد 

  .)4(المفسر للنص ، فإنه رغم أهميته لا يبتعد عن النص و عند الحكم يؤكد القاضي على استناده إليه

                                                             
  . 104. ، اشار اليه ، عبد الغني بلعابد ، المرجع السابق ، ص  32.، ص 2002، 1.مجY مجلس اcو� ، ع -1
   .و ما بعدها  59. ، ص  2002،  1، مجY مجلس اcو� ، ع 7/12/1972الغرفة الإدارية ، القرار الصادر في  اÙلس ا�mٔلى ، - 2
، محند ٔ مقران   15. ، ص  2006، دار هومة ، الجزاÇر ،  4، ط 1لحسن �ن الش(يخ ، الملتقى في قضاء مجلس اcو� ، ج: من ٔ صحاب هذا الموقف نذ3ر �لى س¦/ل المثال  - 3

      .   univ-ouragla.dz بوÈشير تغيير nجتهاد القضائي بين النص و التطبيق ، مقال م�شور �لى الموقع nلكتروني
  : من ٔ نصار هذا الموقف نذ3ر �لى س¦/ل المثال  - 4

René CHAPUS, droit administratif général, 1988, P. 54, jean RIVERO, jean WALINE, droit administratif 21e éd, DALLOZ , 2006 , 
P.263. 
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          .اية هذا المطلب و تبقى هذه الإشكالية قائمة و سنحاول الإجابة عنها في 

  
  :الثانيالفرع 

  مدارس التفسير القضائي 
تفسير القاعدة القانونية قبل تطبيقها إذا  بند فصله في النزاع المعروض عليه يقوم القاضي الإداري ع

كانت غامضة أو غير واضحة ، فوجدت عدة مدارس للتفسير لها نظريات و إتجاهات مختلفة في كيفية 

القانون ، و تختلف نظريات و إتجاهات هذه المدارس على أساس إختلاف مذهب كل مدرسة عن تفسير 

الأخرى بخصوص أصل القانون و أساسه ، و بخصوص دور المشرع في وضع القواعد القانونية و كذا 

  )1(.بخصوص نطاق قواعد التشريع

سة و المدر  ح على المتون فسير هي مدرسة الشر و في هذا الشأن وجد في الفقه عدة مدارس في الت

  .التاريخية و المدرسة العلمية 

        l’Ecole de l’Exègèse: مدرسة الشرح على المتون -1

الذين تعاقبوا خلال القرن التاسع عشر على  )2(ظهرت هذه المدرسة في فرنسا على يد مجموعة من الفقهاء

 code(ة أطلق عليها تقنيين نابليون إثر تجميع أحكام القانون المدني الفرنسي في مجموعة واحد

NAPOLEON ( و قد أطلق هذا الإسم على هذه المدرسة نظرا للطريقة التي جرى عليها فقهاؤها في ،

 شرح تقنيين نابليون متنا متنا ، أي نصا تلو الآخر ، بنفس الترتيب الذي وردت به نصوص هذا 

   )3(. لتزام النصإسم مدرسة إو لذلك عرفت هذه المدرسة أيضا ب التقنيين ،

                                                                                                                                                                                              
،  2010،    10. ايد  ،تلمسان ، الجزاÇر ، ع و مراد بدران ، ضوابط إ�شاء القاضي الإداري �لقانون ، مجY العلوم القانونية الإدارية و الس(ياس(ية كلية الحقوق ، #امعة ٔ بو �كر بلق

    . 179-178. ص .ص 
  .  174. ، ص 2004الجزاÇر ،  قانون الإداري ، دار هومة ،عمار عوابدي ، قضاء التفسير في ال - 1
، هذا " MELAVILLE " ، ", TROPLONY:  "، كل من  1880إلى نهاية �ام  1830من ٔ �رز ٔ نصار مدرسة الشرح �لى المتون التي سادت في فر�سا في الفترة ما بين  - 2

  " .François LAURANT"في فر�سا ، ٔ ما في بلجيكا فكان من ٔ شهر ٔ نصار هذه المدرسة 
مج� ، و كذ   22ا¡ي #اء في "   cours de droit français suivant le code civil: "عنوانه "  DURANTON"و ذ  يت�لى Èشكل ¸اص ، من كتاب �لفقه  - 3

  .مج� 31ا¡ي ورد في " cours de code napoléon"ا¡ي عنوانه "  DEMOLOMBE" في الك}اب الشهير �لفق/ه 
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فهي ترى أن  )1(ذهب أنصار هذه المدرسة إلى أن وظيفة التفسير تنحصر في البحث عن إرادة المشروع

، فالنظام القانوني كله يتضمن في  )2(القانون بكل قواعده مصدره التشريع ، أي هو مصدر القانون الوحيد

ونية ، و يتضمن الحل لكل مشكلة تعرض ، و على ، لذا حوت النصوص كل القواعد القان )3(التشريع

القاضي أن يستعرض نصوص التشريع و يفسرها واحدا واحدا بحثا عن الحكم الواجب التطبيق ، أما إذا 

عجز عن استخلاص القاعدة لحل المسألة المعروضة عليه ، فالعيب ليس عيب المشرع و ذلك راجع إلى 

 المشرع متمكن من اللغة القانونية ، فهو ينتقي الألفاظ ذكائه و فطنته و قوة تبصره ، كما أن 

و المصطلحات و يحدد دلالاا و مفهومها بعناية و دقة ، كما أنه يبني الجمل و التراكيب و الصياغات 

، فالقاضي يجب عليه  )4(اللغوية و الاصطلاحية بمهارة فائقة ، بل عيب القاضي الذي لم يحسن التفسير

القاضي إلى  يهتدلم تفسير عن نية المشرع الحقيقية عند وضع النص القانوني ، فإذا الكشف من خلال ال

التعريف على النية الحقيقية فيجب عليه أن يلجأ إلى المصادر التاريخية خاصة أقوال الفقهاء الذين كانوا قبل 

ة دار للكشف عن الإو يلجأ القاضي .)5(ع فترضة للمشر حتى يمكن استخلاص الإدارة الم،وضع التقنيات  

المفترضة إلى جميع الوسائل التي يمكن أن تساعده ، و على سبيل المثال أسلوب المشرع في التنظيم القانوني و  

  .     )6(كذلك الظروف المختلفة من سياسية و إجتماعية و اقتصادية التي وضع الشارع النصوص في ظلها

و ثباته  ة يؤدي إلى ضمان استقرار القانونالمدرس و إذا كان في بداية الأمر ينظر إلى أن مذهب هذه

   و القائمين على وضوحه  و ما يترتب على ذلك من مزايا نفسية و عملية بالنسبة للمخاطبين به

                                                             
  : ما يلي " DEMOLOMBE"و في هذا المعنى يقول  - 1

« En théorie l’interprétation, c’est l’explication de la loi, interpréter, c’est découvrir, c’est élucider le sens exact et véritable de la loi, ce 
n’est pas  changer , modifier, innover, c’est  déclarer, c’est reconnaitre. L’interprétation peut être plus ou moins ingénieuse ou subtile, 
elle peut même parfois prêter au législateur des vues des intentions qu’il n’avait pas, meilleurs ou moins bonnes, mais enfin il faut 
qu’elles n’ait pas prétention d’avoir inventé : autrement elle ne serait plus de l’interprétation ».   

  .  289. ص  ،  2004، دار هومة ، الجزاÇر،  -الو#يز في نظرية القانون  -محمد سعيد جعفور ، مد¸ل إلى العلوم القانونية ، : مق}¦س عن 
و �ش{تٔه التي اعتبرت القانون مجرد تعبير عن إرادة اcو� و مشT(ة المشرع ، و لا تبحث ف' وراء هذه  تعتبر هذه النظرية انعكاسا م×اشرا �لمذاهب الشكلية في ٔ صل القانون - 2

، قانون ، م�ش@{ةٔ �لعرف ، الإسكPدرية الإرادة ٔ و المشT(ة من حقائق مºالية ٔ و واقعية +كون جوهر القانون و تعتبر بمثابة مصدر المادي ، مق}¦س عن حسن كيرة ، المد¸ل إلى ال
  .      397. ، ص  2000

  : بما بلي " DEMOLOMBE"و قد بلغ اÒبهار ٔ نصار هذه المدرسة بنصوص الLشريع إلى �د تصريح الفق/ه  - 3
"…Ma devise, ma profession de for est aussi : les textes avant tout , voir,DEMOLOMBE ,  cours de code napoléon, t,1, traite de la 
publication, des effets et de l’application des lors en général, P. 4.  
 

   . 199. ، ص 1982جميل الشرقاوي ، دروس في ٔ صول القانون ، دار اÖنهضة العربية ، القاهرة ،  - 4
  .  66. ، ص 1981توف/ق حسن فرح ، المد¸ل �لعلوم القانونية ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، nسكPدرية ،  - 5
  . 399. ، ص 2000حسن كيرة ، المد¸ل إلى القانون ، م�ش{ةٔ المعارف الإسكPدرية ،  - 6
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تطبيقه و بالتالي إلى تحقيق الاستقرار الواجب للعلاقات القانونية بتوحيد الحلول القانونية للوقائع 

حيث  و هذه المدرسة تمنع تحكم القضاة ،  )1(المماثلة و يؤدي ذلك إلى احترام نصوص القانون 

  .يقتصر دورهم على إرادة المشرع الحقيقية أو المفترضة 

و ما صاحبه  العشرين،ذلك فقد تعرضت هذه المدرسة إلى عيوب بدأت تظهر بحلول القرن  و رغم

  من سرعة تطور و تعقد الحياة العامة و الخاصة و بروز و ترشح فلسفات و مذاهب اجتماعية 

و اقتصادية و سياسية و قانونية ، و مناهج و طرق و أساليب هيمنت على مسار الحياة في كافة 

  .االات 

أا جعلت التشريع المصدر الأول للقانون أو أصل : و من بين العيوب التي وجهت إلى هذه المدرسة 

القانون ، و من المعروف أن هناك مصادر أخرى تستقي منها القاعدة القانونية ، و حصر القانون 

يا هو الوضعي في التشريع يجعل قواعد القانون عملا تحكميا محضا و يصبح عمل القاضي عملا آل

الكشف عن قصد المشرع ، و تتمسك هذه المدرسة بشكل القانون و المظاهر و الصياغة ، و تصرف 

النظر عن البحث و التعمق في تحليل طبيعة القانون و أساسه ، و حصر القانون في التشريع و في نية 

  . )2(المشرع و قصده يحول دون تطور القانون

ط دور القضاء في التفسير ، بحيث تجعل القاضي يطبق و يفسر إن نظرية هذه المدرسة تؤدي إلى تحني

القانون بصورة جامدة مطلقة تتنافى حتما مع متغيرات الحياة و روح العدالة و مناهج الحياة العلمية 

  .   )3(الحديثة و المعاصرة 

        l’école historique )4(المدرسة التاريخية -   2    

ثم بدأ إشعاعها ينتشر في بقية أنحاء العالم  فرنسا،كل من ألمانيا و ظهرت المدرسة التاريخية في  

  .بدرجات مختلفة 

                                                             
  . 398. محمد حسن قاسم ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 206. عصمت عبد اÙيد �كر ، المرجع السابق ، ص - 2
  . 177. عمار عوابدي ، قضاء التفسير في القانون الإداري ، المرجع السابق ، ص - 3
 Fut"و الفق/ه    "SALEILLES" في ٔ لمانيا ، ٔ ما في فر�سا الفق/ه" BACHTA"و الفق/ه "  SAVIGNY "من ٔ �رز المدرسة التاريخية في تفسير القانون كل من الفق/ه  - 4

MERLIN"  
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  لذلك ليس صحيحا أنه نتيجة التفكير )1(القانون في نظر هذه المدرسة وليد البيئة الإجتماعية 

 و الإرادة الإنسانية الواعية ، فالقانون كائن حي ينشأ مع الشعب و ينمو و يتطور مع تطور هذا 

  .الشعب فالقانون روح الشعب 

و أن تقنيين القانون في مجموعة  الجماعة،تقتصر وظيفة المشرع على ملاحظة تطور القانون في ضمير 

دائمة يتعارض مع تطوره و يفرض عليه الجمود و من ثم فلا يجوز حبسه في نصوص حتى لا يمنعه من 

  .)2(التطور الحر التلقائي

لا يتجه إلى البحث عن نية  -وفقا لأنصار هذه المدرسة- بالتفسير لذلك فإن القاضي عند قيامه 

المشرع عند وضع النص ، و لكن إلى التعرف على هذه النية لو أن المشرع وضع النص في ضوء 

المشرع الحقيقية أو المفترضة ، الظروف الحاضرة وقت التفسير ـ أي أنه يجب عدم البحث عن إرادة 

المشرع المحتملة التي كان من المحتمل أن يتجه إليها لو أنه وضع النص في إنما يجب البحث عن إرادة و 

  .ظل الظروف المحيطة بالمفسر وقت التفسير

و إذا كان لهذه المدرسة فضل التنبيه إلى ضرورة مواكبة التفسير لحاجات اتمع ، حيث يؤدي        

لها قادرة على مواجهة ظروف اتمع مذهبها في التفسير إلى إكتساب النصوص التشريعية مرونة تجع

  .الجديدة 

و مع ذلك فلم تسلم هذه النظرية في العيوب فالقانون وفقا لهذه المدرسة ، يتكون دون أي جهد أو  

كفاح و لا تفكير ، بل ينساب في هدوء و يتطور و ينمو كاللغة ، و لكن الواقع يخالف ذلك  إذ  

مما ،يمس مصالح فردية في قانون قديم  ل ، فأي قانون جديدكثير ما يكون القانون نتيجة كفاح متواص

ريخ القانون حافل بأنواع الكفاح و مثال أكفاح بين الماضي و الحاضر ، و ت  يستوجب أن يكون هناك

ذلك إلغاء الرق و حرية العقائد و الملكية العقارية ، ثم إن هذه المدرسة تلغي التفكير الإنساني في 

و أخذ عليها أيضا أا تؤدي إلى . ، فالقانون لا يمكن أن يصلح ذاته ونيالقانتوجبه الإصلاح 

الإخلال بمبدأ الفصل بين السلطات ، حيث يؤدي مذهبها في التفسير إلى الاعتراف بحق القاضي في  
                                                             

  "l’école sociologique"¡ا يطلق  �لى هذه المدرسة اسم المدرسة nج3عية  - 1
  .295. ، ص 2012، دار هومة  ، الجزاÇر ،  19، ط 1، ج -الو#يز في نظرية القانون-¸ل إلى العلوم القانونية ، محمد سعيد جعفور ، مد - 2
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تعديل النصوص أو تغييرها و إحلال قواعد جديدة محلها ، و هذا يعني عدم الالتزام بالتشريع من 

  .)1(، و هو أمر خطير لا يتصور التسليم به جانب القاضي

   :الحرمدرسة العلمية أو مدرسة البحث العلمي  -3

L’école scientifique ou de la libre recherche scientifique :               
الذي دعا إلى ضرورة تطبيق مضمون هذه "  François GENY"نشأت هذه المدرسة على يد 

  " منهجية التفسير و المصادر في القانون الخاص الفرنسي: "النظرية ، و ذلك في كتابة 

"la méthode d’interprétation et sources en droit privé 

français"  

  ، و شايعه بعد ذلك الفقه في مختلف الفروع  1954، و عام  1899في طبعته عام 

 .لخاص ، في كل من فرنسا و بلجيكا و التخصصات القانونية مثل القانون العام ، و القانون ا

فنظرة هذه المدرسة في التفسير تقوم على . كــإتجاه وسط بين المدرستين السابقتين  هذه المدرسة جاءت

لقاعدة أساس البحث عن إرادة المشرع مع عدم إغفال العوامل المختلفة التي تساهم في تكوين ا

  .القانونية

من عنصرين و هما العلم و الصياغة ، و أن " françois GENY"يتكون القانون من وجهة نظر 

العوامل المكونة لجوهر القاعدة القانونية عنده، أن المادة الأولية للقانون هي يمكن الوصول إليها عن 

الحقائق الواقعية أو  قائق ، هيطريق العلم ، و هذه المادة الأولية تتكون من أربعة أنواع من الح

 لعلم و الحقائق التاريخية ، و الحقائق العقلية و الحقائق المثالية ، فكل ذلك يمثل عنصر االطبيعية ،

يقرر " françois GENYالذي يمد القانون الوضعي بتوجيهات عامة غير واضحة ، لذلك فإن 

فعال بصياغتها في قالب عملي حتى تصلح أن تكمل هذه التوجيهات حتى يمكن أن يكون لها الأثر ال

للتطبيق ، فهذا العنصر لا يتعلق بجوهر القاعدة القانونية ، و لكنه يتعلق بالشكل  و يدخل في نطاق 

أنه يجب على القاضي إذا لم يجد حكما في " françois GENYالفن التشريعي ، و يرى 

                                                             
  . 403. حسن كيرة ، المرجع السابق ، ص - 1
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كما ذهبت (بحث عن الإرادة المفترضة للمشرع التشريع ينطبق على الحالة المعروضة عليه ، فلا يجوز ال

و يتعين  .)1(بل ينبغي التسليم بأن التشريع لا يتضمن حلا لهذه الحالة ) مدرسة الشرح على المتون

فإن لم يجد القاضي قاعدة لحكم الحالة المعروضة  رسمية الأخرى للقاعدة القانونية البحث في المصادر ال

صد بذلك الرجوع إلى ، و يق" البحث العلمي الحر"عليه في المصادر الأخرى  فلا يبقى إلا إتباع 

أي المادة الأولية التي يتكون منها بما تشتمل عليه من حقائق طبيعية و تاريخية و عقلية جوهر القانون،

ضة في حالة ا القاضي ليضع القاعدة القانونية ليطبقها على الحالة المعرو و مثالية و هي التي يستلهمه

  .     )2(فالقاضي سلطته مقيدة بأصول فنية و عملية ليست مطلقة عدم وجود نص تشريعي ،

فهي تعتد بإرادة المشرع الحقيقية ،بما . و يشيد الفقه بسلامة الأساس التي تقوم عليه المدرسة العلمية 

و حيث يتخلف النص التشريعي . لك من الإحتفاظ بالإحترام الواجب لهذه الإرادة يؤدي إليه ذ

يجب الرجوع إلى المصادر الرسمية الأخرى ، فإذا لم توجد قاعدة في هذه المصادر وجب الرجوع إلى 

  . جوهر القانون لإستلهام القاعدة القانونية 

  

  :الفرع الثالث 

  حالات و طرق التفسير القضائي 
الات التفسير الأسباب التي تجعل القاضي الإداري يبحث عن التعرف على معنى النص المراد يقصد بح

و تتمثل هذه الأسباب في بعض المشاكل التي تتسم ا النصوص القانونية التي تلحقها بسمة  تفسيره،

  .عدم الوضوح التي يستدعي الوقوف على قصد وضعها منها 

و هو مغزى النص  مقصده،أما طرق التفسير فهي الأدوات أو الوسائل التي يستعين ا القاضي لبلوغ 

  .الذي ينبغي تفسيره 

                                                             
  42. ، ص 2011، مك}بة الس(نهوري ، مصر ،  �1لي هادي عطية الهلالي ، النظرية العامة في تفسير اcس(تور ، ط - 1
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  حالات التفسير القضائي                    :أولا

 طر قبل تطبيقه إلى الاستكشاف عنهإذا كان النص القانوني غامضا أو غير واضحا فإن القاضي يض

صياغته أو لنقص في  إذ قد يكون معيبا إما لوجود خطأ به أو لغموضاه ،والإحاطة بمعن

  : لتعارضه في أحكامه ، و يمكن الإشارة إلى هذه الحالات على النحو التالي أو عباراته،

  : حالة الخطأ -1

و حينئذ يجب تصحيح هذا الخطأ على  قانونيا،الخطأ الذي يشوب نصا قانونيا قد يكون ماديا أو 

  .اعد العامة في القانون حتى يستقيم معنى النص القانوني هدي القو 

  .هو تضمن النص القانوني لعبارة يشوا الخطأ المادي الواضح :الماديالخطأ *

هو الخطأ الواضح غير المقصود الذي تدل عليه القواعد العامة بحيث لا توجد أدنى  :القانونيالخطأ *

  .شك في وجود تصحيحه

  :)1(حالة الغموض-2

يكون له  التأويل بأنيكون النص غامضا أي مبهما إذا كان أحد ألفاظه أو مجموع عباراته يحتمل 

أكثر من معني ، بحيث يتعين على القاضي ، و هو يفسر النص قصد تطبيقه ، أن يختار من المعاني 

  .التي يراها أقرب إلى مقصود المشرع 

        :النقصحالة -3

أو إذا سكت  يدوا،شرع ذكر لفظ أو ألفاظ لا يستقيم النص يكون النص ناقصا إذا أغفل الم

المشرع عن إيراد حالات كان يلزم ذكرها ، ففي الحالة بتعين على القاضي تكملة النقص لتطبيق 

  .النص 

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية حيث إكتفى المشرع بأن يشمل  18و مثال ذلك المادة 

  دعي و لقبه ، اسم و لقب المدعي عليه ، و طبيعة الشخص المعنوي التكليف بالحضور إسم الم

                                                             
 22/3/1993ر عن الغرفة nج3عية في لا تتوقف ظاهرة الغموض �لى النص القانوني بل تت�اوز ذ  Öتمس اmٔحكام و القرارات القضائية ، ¡ا #اء في قرار المحكمة العليا الصاد - 1

، ٔ نظر " لإجتهاد القضائي ٔ �دثت لتدارك الغموض ا¡ي قد 7شوب مPطوق اmٔحكام و القرارات �لى شرط ٔ ن تمس بجوهر ما قضت به ٔ ن اcعوى التفسيرية بناء قانوني ل: "ما يلي 
  .    247. ، ص  49.  �شرة القضاء ، ع 
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مقره و تاريخ الجلسة و بيانات المحضر القائم بالتبليغ ليغيب مع هذا كله عنصر في و و ممثله القانوني 

  .غاية من الأهمية ألا و هو الجهة القضائية المطلوب الوقوف و المثول أمامها 

  :التعارضحالة -4

حيث  الآخر،رض وجود تناقض بين نصين قانونيين يحمل كل منها حكما يخالف يقصد بالتعا

يستحيل الجمع بينهما ، و التعارض قد يكون بين نصوص تشريع واحد ، و قد يكون بين نصوص 

  .تشريعين أو أكثر

  : التعارض بين نصين من تشريع واحد -أ

بينهما ، يجب على القاضي كن التوفيق إذا كان التعارض بين نصين من تشريع واحد ، فإنه إذا لم يم

  .حدهما و إعمال الآخر أهدار إحد النصين ، و ذلك بأختيار إ

   :مختلفينالتعارض بين نصين من تشريعين - ب

  : فإن التفسير حينئذ تحكمه القواعد الآتية  مختلفين،إذا كان التعارض واقعا بين نصين من تشريعين 

   :القوةمختلفين متساويين في  التعارض بين نصين تشريعين*

   :أمرينفي هذه الحالة يمكن القاضي أن يفعل أحد 

أن يعتبر أحد النصين عاما فيطبقه كأصل عام ، ويعتبر الثاني خاصا فيواجه به حالات : الأول 

الخاص يفيد العام المساوي له أو الأدنى " خاصة يستثنيها من هذا الأصل إعمالا للقاعدة المعروضة 

  ."في القوة منه 

التشريع "أن يعتبر النص الأحدث ناسخا و ملغيا للنص الأقدم ، إعمالا للمبدأ القاضي بأن  :الثاني

  " .اللاحق يلغى التشريع السابق المساوي له أو الأدنى منه في القوة 

   :القوةالتعارض بين نصين من تشريعين مختلفين متفاوتين في *

فإنه يجب على القاضي أن يراعي  القوة،وقع تعارض بين نصين من تشريعين مختلفين يتفاوتان في  إذا

  .حينئذ مبدأ تدرج القواعد القانونية تفرض عليه ترجيح أعلى قاعدة
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  طرق التفسير القضائي : ثانيا 

التفسير هي الأدوات أو الوسائل التي يستعين ا القاضي للتعرف على مغزى النص الذي  طرق

فإن دور القاضي حينئذ  جليا،فمتى كانت صياغة النص واضحة و كان معناه  .لتفسيرهيتصدى 

  .جتهاد مع وضوح النص إلى تطبيق النص دون تأويله إذ لا يقتصر ع

إلى النص المعيب المتمثل في إحدى حالات التفسير التي و عليه فإن مسألة طرق التفسير تنصرف 

  .طرق داخلية و أخرى خارجية : و ينقسم طرق التفسير إلى نوعين  سبق،عرضناها فيما 

  :الداخليةطرق التفسير -1

  يقصد ذه الطرق الوسائل التي ا يستخلص القاضي من داخل النص ذاته مدلول هذا النص  

و يعتبر تفسير النص القانوني . آية وسيلة خارجية عن ذات النص  دون اللجوء إلى حكمه،و 

  .الداخليةستنتاج من مفهوم الموافقة و من مفهوم المخالفة من أهم طرق التفسير بالإ بالاستعانة

  : الاستنتاج من مفهوم الموافقة  -أ

  . يقصد به إعطاء واقعة مسكوت عنها حكم واقعة أخرى منصوص عليها لإتحاد العلة في الواقعتين 

و يطلق على الاستنتاج ذه الطريقة مصطلح القياس الذي يقوم على فكرة ان ما يتشابه من مسائل 

ب قياس عادي و قياس من با: و هو نوعان . في خصائصه الأساسية يجب أن تحكمه قواعد واحدة 

  . )1(أولى

       :العاديالقياس  •

هو إعطاء واقعة غير منصوص على حكمها الحكم الذي ورد به النص في واقعة أخرى لتساوي 

  .إذ أن الحكم يوجد حيث توجد علته  الحكم،الواقعين في علة هذا 

 : القياس من باب أولى  •

ن علة الحكم متوافرة و تكو  حكمها،يتحقق هذا النوع من القياس حيث توجد حالة منصوص على 

  .بشكل أوضح و أظهر في حالة أخرى غير منصوص عليها ، فيثبت لها الحكم من باب أولى 

                                                             
  .  304. محمد سعيد جعفور ، المرجع السابق ، ص  - 1
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  : ستنتاج من مفهوم المخالفة الإ- ب

ستنتاج بمفهوم المخالفة إعطاء حالة غير منصوص عليها حكما عكس الحكم بواسطة الإ يعني التفسير

لة في الحالتين ، أو لأن الحالة المنصوص عليها هي في حالة منصوص عليها ، بسبب اختلاف الع

نفرادها بحكم يستخلص منه إستقلالها و إالة غير المنصوص عليها ، حيث أن جزئية من جزئيات الح

أا تنفرد ذا الحكم دون غيرها من الجزيئات الأخرى ، فتخصيص حكم حالة أو حالات معنية 

خرى التي تطبيق عكس هذا الحكم على الحالة أو الحالات الأبذاا، أو بذواا يستوجب بالمنطق 

كل ما ليس : "ستنتاج من مفهوم المخالفة بالمقولة التالية يمكننا أن نعبر عن الإيشملها هذا الحكم، و 

  ". محظورا فهو مباح

   :الخارجيةطرق التفسير القضائي  -2

إذا لم تسعف طرق التفسير الداخلية لتفسير النص المراد تفسيره سواء كان ذلك بإزالة الغموض الذي 

ستبعاد الخطأ أو التعارض الذي يشوبه ، و ذلك إبتكملة النقص الذي يعتبره ، أو بيكتنفه أو 

المصادر ستنتاج المنطقي المذكورة ، فلا مناص أمام القاضي من الرجوع إلى ستعانة بطرق الإبالإ

  .الخارجية التي يسترشد ا في سبيل التعرف على قصد المشرع 

و يقصد بطرق التفسير الخارجية الوسائل الخارجية عن ذات النص التي يستعين ا القاضي للوقوف 

على إرادة المشرع الحقيقية ، بحيث لا تعتمد هذه الطرق على تحليل عبارات النص و ألفاظه ، بل 

التشريع ، الاعمال حكمة : ة عنه ، و تتمثل هذه الطرق بالرجوع إلى كل من على عناصر خارجي

  . المصادر التاريخيةالتحضيرية ، و 

   :التشريعحكمة -أ

أما قانوني إلا كان هناك مبرر لذلك ،الأصل أن القاضي لا يلجأ إلى حكمة التشريع لتفسير النص ال

ضحة ، بعد عملية التفسير ، بحيث يفهم مضمون إذا كانت دلالة ألفاظ النص على المعنى قطعية و وا

  .القاعدة القانونية فهما كاملا ، فعلى القاضي الالتزام بالمعنى الذي استخلص من النص 
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يقصد المشرع من وضع النص القانوني غاية معينة لتحقيقها و هي التي تطلق عليها حكمة التشريع 

صادية و الأخلاقية و الاعتبارات الاجتماعية و الاقت حمايتها،التي تمثل المصالح التي استهدف المشرع 

 .    )1(التي دعت إليه

لذلك على القاضي أن يستلهم  للجماعة،إن القانون هدفه تحقيق مطالب اجتماعية و اقتصادية    

فالتفسير يبحث  الحاجات التي من أجلها وضع النص القانوني لإشباعها و دراستها دراسة عميقة ،

و تتغير الحكمة التشريعية مع الزمن ، فلا يتعين على . مطالب الحياة العملية و الحقائق الاجتماعية

يجب أن يبحث عن  بل فع المشرع إلى وضع القاعدة وقتئذ،القاضي أن يبحث عن السبب الذي د

ية المتحركة التي تبعث في الوقت الذي يفسرها فيه ، فالحكمة التشريعية هي القوة الحأساسها العقلي 

النص الحياة ما دام النص قائما ، و بذلك يستطيع النص أن يكسب مع الزمن معنى جديد أو ينطبق 

  .هذا المبدأ هو أساس التفسير المتطورعلى حالات جديدة ،

  : المصدر التاريخي للنص القانوني - ب

قانونية من حيث أصلها التاريخي عدة اليجب عليه دراسة القا التشريع،لكي يتعرف القاضي على إرادة 

و هذا يؤدي إلى أن يفهم . فمن الضروري لفهم النص القانوني ، الرجوع إلى الأصل التاريخي له 

القاضي مضمون النص فهما عميقا كاملا على أساس وضعه النهائي الذي استقر النص عليه وقت 

  .إجراء تفسيره 

  :    )2(الأعمال التحضيرية - ج

لأعمال التحضيرية مجموعة الوثائق الرسمية التي أعدت أثناء إعداد التشريع،  و مناقشات يقصد با

، و لهذه الوثيقة قيمة كبيرة في التعرف على  )3( الهيئات أو اللجان التي قامت بتحضيره أو باعتماده

 عليه التشريع بة إلى ما لم ينص نية المشرع ، ليس بالنسبة إلى ما نص عليه التشريع ، بل أيضا بالنس

  .بشرط أن لا يؤدي الأمر إلى الخروج عن أحكام القانون أو مخالفة نصوصه 
                                                             

  .   220. عصمت عبد اÙيد �كر ، المرجع السابق ، ص - 1
من التقPيين المدني و التقPيين الت�اري و رغم ٔ همية اmٔعمال التحضيرية في تفسير النصوص القانونية ، فإن المشرع الجزاÇري لم يعمد إلى �شر اmٔعمال التحضيرية التي تتعلق �كل  - 2

  . تقPين اmٔسرة ، و ¢يرها 
  . 182. ، ص 2005ج ، الجزاÇر ، .م.،  د 4ط¸ليل ٔ حمد حسن قدادة ، شرح النظرية العامة �لقانون الجزاÇري ،  - 3
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الأصل في النصوص القانونية ألا تفسر عباراا بما يخرج عن معناها أو بما يؤول إلى الالتواء عن سياقها أو 

ا ، و المحكمة حين تعمل يعتبر تشويها لها سواء بفصلها عن موضوعها أو بمجاوزا الأغراض المقصودة منه

سلطتها في التفسير القضائي للنصوص فإن ذلك يقتضيها ألا تعزل عن إرادة المشرع ، بل عليها أن تستظهر 

هذه الإرادة مستعينة في ذلك بالأعمال التحضيرية الممهدة لها سواء كانت هذه الأعمال قد سبقتها مثل ما 

  .              لمختصة أو عاصرا ، و ذلك كله للوقوف على إرادة المشرع دار عند مناقشة القانون في اللجان الفنية ا

 -رغم أهميته- و في الأخير يمكن القول رغم الدور الإيجابي الذي يلعبه القاضي الإداري المفسر للنص ، فإنه 

لحل الذي لا يبتعد عن النص ، حيث لا يزال النص قائما و عن الحكم يؤكد القاضي على استناده إليه ، فا

نطق به القاضي لا يرده القاضي لنفسه ، حيث يختفي المفسر و يبقى النص و معناه الناتج من عملية 

  .التفسير منتسبون لمصدره الأصلي 

"comme c’est normal، l’interprète le traducteur s’efface son 

travail achevé ne subsiste que l’œuvre traduite qui n’est pas la 

sienne " )1(  

و هذه هي المهمة الدنيا للقاضي الإداري ، و في هذه الحالة لا يمكن القول بأن القضاء قد أنشأ قاعدة 

  .أن سلطته في التفسير تختلط هنا بالنص المفسر قضائية بالمعنى الفني لهذا المصطلح ، ما دام

« Lorsque la solution du litige peut se déduire d’un texte de loi 

ou de règlement, le juge administratif, comme le juge 

judiciaire et le juge constitutionnel, procède à l’interprétation 

de ce texte. Dans ce cas, il n’y pas, de se part, création d’une 

règle jurisprudentielle proprement dite. L’autorité de son 

interprétation se confond avec celle du texte interprété. 

Mais le juge administratif a souvent fait preuve d’une très 

grande liberté dans son rôle d’interprète »(2). 

نشاءا للقاعدة القانونية بصريح إثر على وظيفة الإجتهاد باعتباره و بناء على ذلك توجب علينا التركيز أك

     . العبارة 

                                                             
1 - René CHAPUS, op. cit, P. 54.    
2 - Jean RIVERO, jean WALINE,op.cit , P. 263 
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  : المطلب الثاني 

 جتهادوظيفة الإ
أي يجد القاضي الإداري نفسه أمام منازعة لا يجد لها الحل القانوني  الثاني،نحن هنا بصدد الفرض 

  .، و هذا بسبب عدم قيام المشرع بممارسة وظيفته التشريعية لغياب النص الذي يستند عليه

فإن القاضي مطالب بل ملزم بالفصل في النزاع فيقوم بطريقة صريحة بإنشاء القاعدة القانونية التي 

  . روضة عليه ، و ذلك من خلال قيامه بالإجتهاد تحكم المنازعة المع

، ثم إلى ) الفرع الأول(القضائي جتهاد  مفهوم الإتقتضي دراسة وظيفة الإجتهاد وجوب التطرق إلى

  ) .الفرع الثالث(جتهاد القضائي ، و أخيرا إلى مصادر الإ) الثاني الفرع(جتهاد القضائي سباب الإأ

  

  :الفرع الأول 
  القضائيجتهاد مفهوم الإ

م الوصفي بين لتلاز بالنظر إلى أهمية موضوع الإجتهاد القضائي في بحثنا لابد من تعريفه باعتبار ا

عتباره لقبا إالقضاء نعت ، وصولا إلى تعريفه بجتهاد منعوت ، و مصطلح القضاء ، فالإجتهاد و الإ

  .مركبا 

  جتهاد     تعريف الإ :أولا

  لغرض إعطاء فكرة واضحة عن الاجتهاد لابد من تعريف الاجتهاد لغة ، ثم فقها ، ثم تشريعا،

  .و أخيرا قضاءا و هذا ما سنتناوله تباعا في الفقرات الآتية  
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بذل الجهد و هو الطاقة و استفراغ الوسع في تحصيل : "جتهاد لغة يقصد بالإ :اللغويالتعريف -أ

      )1(". ما فيه من مشقة  المطلوب و لا يطلق إلا على

قة جتهاد مأخوذ من الجهد و هو المشقة و الطاقة ، فيختص بما فيه مشقة ليخرج عنه ما لا مشو الإ

: قيل المضموم  الجُهد ،و اختلف في ضم الجيم أو فتحها و كلامها يحمل  الوسع و الطاقة فيه ،

       )2(.المشقة : الطاقة ، أما الجَهد بالفتح 

   :الفقهيالتعريف  - ب

لقد ذكر الفقهاء للإجتهاد العديد من التعاريف ، رغم أا تختلف في المبنى إلا أا توشك أن تتفق 

  .في المعنى 

  " بذل اتهد و سعه في طلب العلم بأحكام الشريعة : " جتهاد بأنه فقد عرف الإمام الغزالي الإ

في طلب الظن بشيء من الأحكام الشرعية على ستفراغ الوسع إ: "أما سيف الدين الأمدي عرفه 

استفراغ الجهد : و  عرفه أيضا القاضي البيضاوي بأنه  )3("وجه يحس من النفس العجز عن المزيد فيه 

النظر فيما لا يلحقه فيه ستفراغ الوسع في إهو : "و عرفه الرازي بقوله )4("في درك الأحكام الشرعية 

  )5(" .فيهستفراغ الوسع إلوم مع 

   :التشريعيالتعريف  - ج

جتهاد ، و هذا شيء طبيعي ، إذ لطالما ترك المشرع الخوض في الجدال إن المشرع الجزائري لم يعرف الإ

  .الذي يتمخض عن التعريفات للفقهاء و رجال القضاء 

                                                             
  .  186 .عصمت عبد اÙيد �كر ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 65. ، ص 2001لبنان ،، دار المشرق ،  �2لي �ن الحسن الهنائي ، المن�د في ا�لغة العربية المعاصرة ، ط - 2
  . 197. ، ص 1998، دار الفكر �ل�شر و التوزيع  ، الر¼ض ،  3س(يف ا�cن اmٔمدي ، nحكام في ٔ صول اmٔحكام ، ط - 3
  . 246. ، ص 1998محمد الشيرازي البيضاوي ، nبهاج في شرح المنهاج ، دار الك}ب العلمية ، بيروت  - 4
  . 26. ، ص 1996، مؤسسة الرسا� ، بيروت  1في �لم ٔ صول الفقه ، ط فخر ا�cن الرازي ، المحمول - 5



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

31 

 

و حتى لا يتذرع القضاة بعدم وجود نص بحكم المنازعة التي بين أيديهم ألزم المشرع هؤلاء بالرجوع 

في حالة غياب النص القانوني  )1(من القانون المدني 1قواعد أخرى حددها ، فمثلا نصت المادة ل

  يحكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية ، أو العرف أو بموجب مبادئ القانون الطبيعي

على أن هذا )3(إذا لم يفصل في النزاع )2(و قواعد العدالة ، تحت طائلة ارتكاب جريمة إنكار العدالة  

  . الحكم يخضع له كل من القاضي العادي و القاضي الإداري 

إذا  : "من القانون المدني الفرنسي  4و لقد كان المشرع الفرنسي سباقا في ذلك حيث نصت المادة 

كان القاضي الذي يمتنع الإجراءات عن الحكم متدرعا بسكوت أو غموض أو قصور القانون يمكن 

  ".العدالة متابعة بجريمة إنكار 

خولت لس الدولة مهمة توحيد  الجزائري الفقرة الثالثة من الدستور 171و بالرجوع إلى نص المادة 

  .القانونيةالاجتهاد القضائي بمعنى جعل الحلول القضائية واحدة بالنسبة لنفس المسائل 

 )4(ق بمجلس الدولة المتعل 01- 98كما نصت المادة الثانية الفقرة الثانية من القانون العضوي رقم 

  ".يضمن مجلس الدولة توحيد الاجتهاد القضائي الإداري في البلاد و يسهر على احترام القانون"

كما فرضت المادة الثامنة من نفس القانون على أن يقوم مجلس الدولة بنشر قراراته و السهر على 

  .القانونيةنشر كل التعاليق و الدراسات 

    :ــــــائيالقضـــــــــالتعريف  -د

احية العلمية في عدة قرارات لم نصادف تعريف الاجتهاد من الناحية النظرية ، و إنما تم تجسيده من الن

  : منها

                                                             
، المؤرخ  10-05المعدل و المتمم �لقانون رقم  1975س¦تمبر  30،المؤر¸ة في  1975لس(نة   78ررقم .، المتضمن القانون المدني ، ج 1975س¦تمبر  26، المؤرخ في  58-75اmٔمر  - 1

  . 2005ة لس(ن 44ررقم .، ج 2005جوان  20في 
يجوز محاكمة كل قاضي  ٔو مظف إداري �تمتع ب{ئة حجة كانت عن الفصل ف' يجب �ليه ٔ ن يقضي ف/ه بين اmٔطراف بعد : " من قانون العقو�ت الجزاÇري �لى ٔ نه  136تنص المادة  - 2

  "مان من ممارسة الوظائف العموم/ة من خمسة س(نوات إلى عشر�ن س(نة دج و �لحر  3000إلى  750ٔ ن �كون قد طلب إليه ذ  و يصر �لى ام}نا�ه بعد التن¦/ه �ليه من 
طى ، ح/ث مPح القانون اÖنمساوي �لقاضي في �ا� الفراغ الLشريعي حق ٔ ن يحكم �لمبادئ العامة �لقانون الطبيعي و قوا�د العدا� بBT ٔ ع 19و  18ظهر هذا الإشكال في القرنين - 3

  .ة التصرف و كانه مشرع القانون السو7سري �لقاضي صلاح/

Anne Marie HODINHLE « vide juridique » et le « besoin de loi » Etude d’un enjeu 

politique, juridique et social, mémoire pour l’obtention du master » de recherche en 

sociologie du droit, session de septembre 2006, Université Panthéon, Assas, Paris, P.15.    
  . 1998لس(نة  37ررقم .، المتعلق بم�لس اcو� ،  ج 1998ماي  30المؤرخ في  01- 98القانون العضوي رقم  - 4
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  :  10/12/1970قرار الغرفة الإدارية بمجلس قضاء الجزائر بتاريخ -1

تصرف لا " ا على أ" sté nouveau-néشركة المولود الجديد "فت نظرية التعدي في قضية عرّ 

  )1("يمت بأي صلة إلى السلطات المخولة للإدارة 

  :  29/10/1977قرار الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا بتاريخ -2

الولاية (ا المختلفة لقد ساهمت الغرفة الإدارية في إرساء قواعد المسؤولية المدنية للدولة و هيئا

د المركز الاستشفائي ض) ب.ب(ضية فريق في ق) المؤسسة العمومية ذات الطابع الإداريالبلدية،

ت مسؤولية المستشفى بسبب الإهمال في تنظيف الجرح و الإحجام عن إجراء العملية التي اقرّ و  للجزائر

  .)2()ب.ب(الجراحية للمدعو 

  : )3( 23/10/2000قرار مجلس الدولة بتاريخ -3

حيث أنه " وم إجراء جوهري  صخطار الخبير للخإدولة إلى إقرار إجتهاد مفاده أن ذهب مجلس ال

ضد القرار الصادر عن ... ستئنافكتابه ضبط مجلس الدولة طعنت بالإ  بموجب عريضة مودعة لدى

  ...مجلس قضاء قسنطينة و الذي قضى بالمصادقة على تقرير الخبير

  ... حيث أن الخبير لم يستدع ممثل الإدارة و لذا يلتمس المستأنف إلغاء القرار 

 :  خطار الخبير الإدارة المعنية بما يليإلدولة بشأن الدفع المتعلق بعدم او أجاب مجلس 

  حيث أن الخبير الذي يسهى عن هذا الإجراء الذي هو وجوبي يعرض خبرته للبطلان و بالتالي

و دون الالتفات إلى الدفوع الأخرى ينبغي إذن إلغاء القرار المستأنف و بعد التصدي للدعوى إبطال  

  ".للقيام بنفس المهمة ... و تعيين الخير ... تقرير الخير 

  

  

  
                                                             
1 - cour d’Alger, chambre administrative, 10 décembre 1970, sté nouveau –né c/wall d’alger, H, bouchahda et R,  khelloufi, 
R.Aj,A,O.P.U, 1979, Alger, P. 38.    

  . 31.، اشار اليه ، محند امقران بوÈشير ، المرجع السابق ، ص  119. ، ص 1992،  1.اYÙ القضائية ، ع  - 2
  . 369. ، ص 2006، دار هومة ، الجزاÇر ،  1ٔ شار إليه ،  لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، المنتقى في قضاء مجلس اcو� ، ج - 3
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                                   : )1( 15/7/2002قرار صادر عن مجلس الدولة بتاريخ -4

و بما " :ر الإداري بعدما اعترف الفقهاء الإداريون بصعوبة إعطاء تعريف ثابت له رف مجلس الدولة القراعّ 

صاح الإدارة عن إدارا جتهاد القضائي أنه يقصد به إفى بالقرار الإداري في الفقه و الإأنه ما يسم

بقصد إحداث أثر قانوني أو بأعمال مادية و إجراءات تنفيذية و تستخلص هذه العناصر  المنفردة

  " بالنظر إلى طبيعة القرار الذاتية 

  تعريف القضاء  :ثانــــيا

تناوله تباعا في الفقرات للبحث عن مقصود القضاء يقتضى منا تعريفه لغة ، ثم فقها و هذا ما ن

  : التالية

    :اللغـــــويالتعريف -أ

  الحكم و أصله قضاي ، لأنه من قضيت ، إلا أن الياء لما جاءت بعد الألف همزت : القضاء لغة 

و الجمع الأقضية ، و القاضي معناه في اللغة القاطع  للأمور المحكم لها ، و استقضى فلان أي جعل 

: الفصل ، يقال، و أصله القطع  و  الأحكام ، واحدا قضية: قاضيا يحكم بين الناس ، و القضايا 

  . )2(قضى يقضي قضاءا ، فهو قاض إذا حكم و فصل

   :الفـــقـــهيالتعريف  - ب

للقضاء عدة معان ، و لا : " رفه الدكتور عاطف البناف العديد من الفقهاء القضاء ، إذ عّ لقد عرّ 

و إنما  .يقصد بالقضاء كمصدر للقانون ، المعنى العضوي الذي ينصرف إلى أعضاء الهيئات القضائية 

نزاع معين معروض على  المقصود هو القضاء بمدلولاته الموضوعية التي تنصرف من ناحية إلى الحكم في

  . )3("ينصرف من ناحية أخرى إلى إطراد الأحكام و استقرارها في إتجاه معينالقاضي  و 

آخر أكثر فله دور " لقضاءأما ا" و ذا المدلول الموضوعي للقضاء يقول الدكتور طعيمة الجرف 

أهمية ، بحكم أن المحاكم تعتبر من سلطات الدولة صاحبة الولاية ، دستوريا في نظر الدعاوى خطورة و 
                                                             

،   2013،  ٔ شار إليه ،  فضيل 3وسة ، القرار الإداري في ضوء قضاء مجلس اcو� ، دار هومة ، الجزاÇر ،  398، فهرس رقم  c005038و� ، الغرفة الرابعة ، رقم قرار مجلس ا- 1
  . 14 .ص

  68. ، ص 2005ٔ حمد �ن فارس ٔ بو الحسين ، معجم مقايTس ا�لغة ، دار الفكر ، بيروت ،   - 2
  . 83. ، ص 1992ن ، .ب.، دار اÖنهضة العربية ، ب 2، الوس(يط في القانون الإداري ، ط�اطف البنا  - 3
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للمبادئ التي تقررها و فض المنازعات رسميا عن طريق  تطبيق القانون ، و من ثم فلأحكام القضاء و 

لا يصدر لائحة  -و هو يصدر حكمه –هي تتمتع بقوة ملزمة ، و لكن القاضي  ذإ،صفة رسمية

    )1(..."عامة و لا يخلق قاعدة قانونية جديدة يضيفها إلى القواعد المكونة للنظام القانوني في الدولة

ديدا موضوعيا محصورا في و غالبية الفقه المصري تحدد مدلول القضاء كمصدر للقانون الإداري تح

يستشفه و يكتشفه من مبادئ ما ينشئه من مبادئ عامة أو على حد قول البعض،  ما أحكامه و 

  .قانونية موجودة سلفا في ضمير الجماعة 

و من ثم يقتصر مفهوم القضاء الإداري كمصدر لقواعد الإداري على الأحكام  الإنشائية أو " 

نشائية و حدها ، أو أحكام المبادئ ، هي فسيرية أو المفسرة ، فالأحكام الإالمنشئة دون الأحكام الت

  )2(... "لأحكام القانون الإداريالتي تعبر مصدرا 

و إن كنا نتفق مع جمهور الفقه المصري ، حول : " و قد ذهب الدكتور رأفت فودة إلى القول أن 

هذا المعنى الموضوعي المدلول الموضوعي لكلمة القضاء ، إلا أننا لا نتبناه على إطلاقه ، و إنما داخل 

المعنى الموضوعي ، إذ لا ينصرف المعنى إلى كل ما يتعلق حصر كلمة القضاء في نواة هذا يجب تحديد و 

من أحكام ، و مبادئ قانونية عامة و حجية الشيء المقصي به ، و إنما فقط إلى ما القاضي، بعمل

، من حلول قانونية ملزمة للإدارة و الأفراد على السواء أي  -أثناء فصله في النزاع-يبتدعه القاضي 

  . )3("لأطراف النزاع 

مجموعة القواعد القانونية غير المقننة التي : " فه الدكتور ماجب راغب الحلو على أنه حين عرّ  في

يستنبطها القاضي من ضمير الجماعة و روح التشريع و مبادئ العدالة عند غياب القواعد التشريعية 

  .)4("التي تحكم المنازعات المعروضة عليه

و القضاء يمكن تحديد مفهوم الاجتهاد القضائي على  بعد هذا العرض المفهومي لمصطلحي الاجتهاد

  : النحو الآتي 
                                                             

  .62. طعيمة الجرف ، المرجع السابق ، ص - 1
  .بعدهاو ما  35. ، ص 1989و محمود �افظ ، القضاء الإداري   38. ، ص  1990يحي الجمل ، القضاء الإداري   - 2
  . 99. ، ص 2012ربية ، القاهرة ، ، دار اÖنهضة الع -دراسة مقارنة  -الإدارية و مPحنياتها ، رٔ فت فودة ، مصادر المشروعية  - 3
  . 627.، ص  1987ن ، .د.ن ، ب.ب.ما#د راغب الحلو ، القانون الإداري ، ب - 4
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تعود إلى أصل لاتيني  la jurisprudenceإن عبارة الاجتهاد القضائي 

jurisprudencia   تعني علم القانون ذلك أن وjuris  تعني القانون ، في حين تعني

prudencia 1(المعرفة أي العلم(.  

  يقصد به غالبا الرأي الذي يتوصل إليه القاضي في مسألة قانونية و مصطلح الاجتهاد القضائي

  .بهو الذي يقتضي  

أي رأي المحاكم و اجتهادها   )2(مجموعة الأحكام الصادرة عن المحاكم في مسألة معينة: و يقصد به 

التي أخذت  اجتهادات المحاكم ، بمعنى الآراء: في المسائل القانونية المعروضة عليها ، و على هذا يقال 

  .ا هذه المحاكم في أحكامها عند غياب النص القانوني 

و يطلق على الاجتهاد القضائي أيضا اسم القضاء و كلمة القضاء لا يقصد ا هنا جميع أحكام 

المحاكم  و إنما الأحكام التي تتضمن إجتهادات قضائية فيما يعرض للقاضي من منازعات يستوجب 

  .)3(عليه الفصل فيها

  

 :الثانيلفرع ا

  أسباب الاجتهاد القضائي 
  : جتهاد القاضي الإداري و تتمثل أهمها فيما يلي سباب لإأهناك عدة 

  : نقص التشريع -1

تلف إثنان على أن دور القاضي الإداري متميز عن دور القاضي العادي ، فهذا الأخير إن كان يخلا 

فإن دوره الأساسي تطبيق النصوص القانونية له في بعض الحالات القليلة أن يضع قواعد قانونية ، 

  .على النزاعات المعروضة عليه مادام أن تلك النصوص القانونية موجودة 

                                                             
  .4. ، ص 2011، 2.مPاهج القاضي الإداري في ¸لق القا�دة القضائية ، مجY العلوم القانونية ،#امعة محمد الخامس ، المغرب، ع محمد اÙني ، - 1
  .244. ، ص 1972عبد المنعم البدراوي ، م×ادئ القانون ، مك}بة عبد الله وهبة ، القاهرة ،  - 2
  .141. ،  ص1987دار اÖنهضة العربية ، القاهرة ، ، 6¼سين محمد يحي ، م×ادئ العلوم القانونية ، ط - 3
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  إلا أن هذا لا يتحقق في كثير من الحالات في مجال القانون الإداري نظرا لحداثته النسبية و مرونته 

وجد بصددها قاعدة قانونية يطبقها ، فقد تعرض على القاضي الإداري منازعة لا ي)1(و عدم تقنيته

قد ارتكب جريمة فهل يفصل في هذه المنازعة أو يتوقف و علما أنه إذا توقف و لم يفصل فيها يكون 

جتهد و وجد بصددها قاعدة قانونية ألا يكون قد خالف مبدأ إما إذا فصل و أإنكار العدالة ، 

  الفصل بين السلطات ؟ 

فالمؤسس الدستوري لم يمنح القضاء سلطة وضع القواعد القانونية بل لابد من الرجوع إلى الدستور 

لمنازعات طبقا وضعها من اختصاص السلطة التشريعية و السلطة التنفيذية ، فدوره هو الفصل في ا

فهذا يفترض وجود قاعدة قانونية تطبق على الحالة المعروضة عليه ، و لكن هناك  للقواعد الموجودة 

دني ، قد ، فالمشرع الجزائري من خلال المادة الأولى من القانون الم  )2(قص التشريع ما يسمى بنظرية ن

ذلك باعتناقه صراحة لنظرية نقص التشريع ، إذ اعترف باحتمال وجود أكد على هذه الحقيقة  و 

شأنه شان القاضي  -داري و لكن على الرغم من هذا الوضع فإن القاضي الإ. نقص في التشريع 

ملزم بالفصل في المنازعات المعروضة عليه ، و في هذا الصدد فهو مطالب  بل ملزم بتكملة  -العادي 

عتراف للقضاء بدوره في خلق نتيجة تعبر أولا خطوة في سبيل الإالنقص الموجود في التشريع فإن هذه ال

  .   القواعد القانونية 

  :الإداريةعدم المساواة بين طرفي الدعوى -2

الإامية هي الغالبة في القانون الخاص ، فلا يجوز للقاضي العادي أن يحل محل إذا كانت الصفة 

الخصوم في الإتيان بيانام و وسائل إثبام ، فالقاضي حكم بين خصمين أو أكثر، و لا يجوز أن 

، بخلاف )3(يخفف عن كاهل أحدهما أو يثقل على كاهل آخر ، خصوصا في مجال عبء الإثبات

                                                             
  . 69. ، ص 1991ن ، .ب.عبد الغني Èس(يوني عبد الله ، القانون الإداري ، م�ش{ةٔ المعارف ، ب - 1
  .، ¢ير م�شورة  2013/2014مراد بدران ، محاضرات في مق/اس المناز�ات الإدارية ، ٔ لق/ت �لى طلبة الماجس(تير ، تخصص قانون إداري معمق ، دفعة  - 2
م هم من ٔ قاموا اcعوى ٔ مام القضاء إن الواجب اmٔول ا¡ي يتعين �لى الخصوم في ا�cاوى ٔ ن يقوموا به هو تحمل عبء إثبات صحة ما يدعونه ، و اmٔساس القانوني ¡  هو ٔ نه- 3

ٔ ن يمكPوا القاضي من الق/ام بمهمته القضائية المتمثY في الفصل في النزاع ، و هذا اmٔ¸ير لن  من ٔ #ل الحصول �لى حكم قضائي يحمي مراكزهم القانونية ، و �لتالي فإنه يتعين �ليهم
  .يفصل ف/ه إلا إذا قدمت ¹ ٔ د� كاف/ة لتكو�ن عق/دته و اق}نا�ه 
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 )1(في الغالب الأعم) تعسفية-تنقيبية (ائية الإدارية التي توصف بأا تحقيقية الإجراءات القض

المقصود بالصفة التحقيقية تولى القاضي الإداري عبء سير الإجراءات من بدايتها حتى ايتها ، و 

  تعتبر الدعوى جاهزة للفصل فيهاالأوراق المقدمة متىيأمر بالتحقيق و يفحص الوثائق و  فهو الذي

 )2(فالمدعي لا يكلف نفسه عناء العديد من الإجراءات ر ما يقدم له من وسائل الإثبات ديقو 

فيكتفي بإيداع عريضة الدعوى لدى أمانة ضبط الجهة القضائية الإدارية المختصة بشرط ان تكون 

.مستوفية الشروط  

. )3( و ذه الصفة تفترق هذه الإجراءات التحقيقية عن الإجراءات المدنية الإامية  

و المبرر الرئيسي للطابع التحقيقي هو أن طرفي المنازعة الإدارية غير متساوين في مركزها فأحدهما 

  إئزة للأوراق الإدارية المتسلحة ب، الحا) مدعى عليها(الإدارة العامة غالبا ما تكون 

الإدارة من  يضحى في غموض مما تتخذه) المدعي(متيازات السلطة العامة و طرف آخر الفرد العادي 

إجراءات فليس العلاقة بينهم على قدم المساواة ، و لذلك يجب على القاضي الإداري لجبر هذا 

، التدخل لتحقيق  )4(النقص و تعويضه و حماية الفرد من سلطة الإدارة و امتيازاا التي تباشرها عليه

  .التوازن العادل بين الطرفين

 " ادعى البينة على من" تطبيق للقاعدة ) الفرد(ى المدعي فإذا كان الأصل في عبء الإثبات يقع عل

  )5(و من بين الأحكام الإدارية المؤكدة لهذه القاعدة القرار الصادر عن الغرفة الإدارية للمحكمة العليا

                                                             
  . 29. ، ص 2003- 2002الحقوق ، #امعة عنابة ، الجزاÇر ،  ليندة عزوز ، تطور المناز�ة الإدارية في النظام القضائي الجزاÇري ، مذ3رة ماجستر في القانون العام ، كلية- 1
ق و العلوم الس(ياس(ية ، #امعة ٔ بو �كر بلقايد ، وهيبة بلباقي ، الاثبات في المواد الإدارية في قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، مذ3رة ماجس(تير في القانون العام ، كلية الحقو  - 2

  . 19. ، ص 2010- 2009تلمسان ، الجزاÇر 
3 "- « le caractère accusatoire ou inquisitoire a longtemps permis de définir le rôle du juge et des parties dans le déroulement d’une 
instance, les procédures contentieuses administratives sont de type inquisitoire dans la mesure ou c’est le juge qui va conduire les 
débat au vu des éléments qui lui  sont soumis. l’application d’une procédure inquisitoire s’explique essentiellement par le fait que les 
intérêts en présence sont soumis à un rapport inégalitaire, et surtout que le notion d’intérêt général rentre en ligne de compte dans ce 
type de contentieux.  le juge administratif comme le juge pénal, dirige le procès et donc la recherche de la vérité ». pour plus détail, 
voir : julien PALASECKI, l’office du juge administratif des référés entre mutations et continuité jurisprudentielle, thèse pour le 
doctorat en droit publique, faculté de droit, université du sud toulon var, 2008, P. 21      

  .12. ، ص 1995ن ، .ب.، دار الك}اب  الحديث ، ب 4خمTس الس(يد إسماعيل ، قضاء مجلس اcو� و إجراءات و صيغ اcعوى الإدارية ، ط- 4
،  144، ص  1997،  2ضد رئTس اÙلس الشعبي الب�ي لTس لولاية �تنة و من معه قرار م�شور �YÙ القضائية ، ع) ج،  ٔ (في قضية ورثة  19/1/1997القرار المؤرخ في  - 5

  . 84. ، ص 2008الجزاÇر،  ، دار هومة،  4و ما بعدها ، ٔ شار إليه ، لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، م×ادئ الإثبات في المناز�ات الإدارية ، ط



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

38 

 

حيث طالب المستأنفون بإرجاع القطعة الأرضية التي بنيت عليها مدرسة ، و كانت محل هبة للبلدية " 

جد المدعين ، و أنه تدعيما لطلبهم يتمسكون بأن المدرسة مغلقة منذ مدة ) أ.ج(وم من طرف المرح

منح  20/2/1970و لكن بناء على شهادة محررة في . لنقص التلاميذ  و أصبحت آيلة للسقوط 

متر مربع و بالتالي فإن غلقها لا يعطي لورثته حق  100جدهم لبلدية تيمقاد قطعة أرض مساحتها 

   من أرضهم ، كما أم لم يقدموا أي مستند يثبت شغل البلدية لأكثر نصف هكتار  المطالبة ا

  " . و حيث أن قضاة الدرجة الأولى قدروا الوقائع تقديرا سليما فإنه يتعين تأييد قراراهم 

و من ثم فإن القاضي الإداري الجزائري قد طبق القاعدة العامة تطبيقا صارما ، لكن هذا التطبيق له 

برره  و هو  أن المنازعة تتعلق بإثبات واقعة مادية تتمثل في شغل أكثر من نصف هكتار ، و كان ما ي

باستطاعة المدعين إثبات هذه الواقعة بكافة الوسائل من بينها محضر إثبات حالة ، أو أن يطلعوا أمر 

  .بإجراء خبرة 

ثبات يقع على عاتق المدعي  و قد ، على أن الإ )1(و هذا ما أكده أيضا مجلس الدولة في أحد قراراته

حيث أن الدفوع يتعين رفضها لكون العارض لم يقدم دليلا على : " جاء في أسباب القرار ما يلي 

مزاعمه حول هذه الوقائع بالرغم من أن عبئ الإثبات يقع عليه ، و من ثم تعدو دفوعوه هذه مجردة 

  " .ت خلاف هذا الإدعاءمن كل قيمة قانونية لا سيما أنه يوجد بالملف ما يثب

القاعدة هي أن يكون عبئ الإثبات على عاتق المدعي : "  )2(و هذا ما قرره أيضا في أحد قراراته

فالمدعي ملزم بالإتيان بالإثبات على ما يصدر عنه من إدعاءات و أن هذه القاعدة تنطبق على جميع 

  ".أطراف الدعوى 

إطلاقه في مجال الإثبات في المواد الإدارية لا يتلاءم مع  غير أن تطبيق مبدأ البينة على من ادعى على

طبيعة هذه الأخيرة ، و بالتالي فإن معنى إلزام الفرد المدعي بعبء الاثبات يقصد به أن يرشد القاضي 

  الإداري عن المستندات ، و الملفات ، و هذا ما يجعله ينقل عبء الإثبات من عاتقه إلى عاتق 
                                                             

ضد و إلى ولاية سطيف ، قرار ¢ير م�شور ، لمزيد من التفاصيل حول هذا القرار ، راجع لحسين �ن ش(يخ ٔ ت ملو� ، المرجع ) م.د(في قضية  31/5/1999القرار المؤرخ في  - 1
  . ومابعدها 87 .السابق ، ص

 رار راجع لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، لمزيد من التفاصيل حول هذا الق 228، الغرفة الثانية ، فهرس رقم ) م.ا(تلمسان ضد في قضية والي ولاية  14/6/1999القرار المؤرخ في  - 2
  . مابعدهاو   63، ص   2005،، دار هومة ، الجزاÇر  2المنتفى في قضاء مجلس اcو� ، ج
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فالأصل العام المتعلق بوقوع عبء الإثبات على عاتق المدعي في الدعوى يخضع من  ، )1(الإدارة 

 .القاضي الإداري بما يتكيف معها حيث تطبيقه لظروف و طبيعة الدعوى الإدارية ، بحيث يطبق أمام

القاعدة العامة ، هي  و في مقدمة هذه الظروف اللصيقة ذه الدعوى و التي تؤثر على تطبيق

الدعوى مثل  مركز السلطة الإدارية في المنازعة و احتفاظها بكافة الأوراق المنتجة فيو متيازات إ

، فيمكن للقاضي الإداري أن يلزم الإدارة ...صور العقود الإدارية ، المحاضر الإدارية القرارات الإدارية ،

  . )2( بتقديم ما تحوزه في أوراق للتخفيف من عبء الإثبات الملقى على كاهل المدعي

 قبل القاضي الإداري ، و من على أنه بما أن الإجراءات القضائية تسيرّ  )3(و قد جرى القضاء الإداري

  أجل التخفيف من عبء الإثبات في المواد الإدارية ، فإن هناك التزاما يجب على الإدارة أن 

  .تحققه ، يتمثل في اا يجب أن لا تعرقل العمل القضائي 

 بالدليل ان استحال عليه تقديمه فنجد القاضي الإداري في بعض الحالات يسمح للمدعي بالمبادرة 

مادام أن عناصر الإثبات تملكها الإدارية و هنا إن أدخل الشك في نفسية القاضي فإنه سوف يطلب 

دعي ، و إن  بيانات من الإدارة ، و إن رفضت تقديمها اعتبر ذلك بمثابة دليل على صحة ما يقوله الم

  .كانت هذه القرينة قرينة بسيطة يمكن إثبات عكسها 

من إيجاد مخرج لمواجهة واقعه امتناع كثير  24/07/94و تمكنت المحكمة العليا في قرارها الصادر في 

من الإدارات على تسليم المعنيين نسخة من القرار مما يعيقهم على التوجيه للقضاء و عدم معرفة 

و جاء اجتهاد المحكمة العليا متصديا لهذه الظاهرة الخطيرة التي  ،داري و مضمونه مرتكزات القرار الإ

لا تخدم  بحال من الأحوال دولة القانون و دولة المؤسسات هذا الاجتهاد الذي صدر عن الغرفة 

  الإدارية صرح بموجبه أن دعوى الإلغاء المرفوعة أمام القضاء الإداري لا تستوجب وجود قرارا إداري 

                                                             
  . 519. ،  ص   1999، م�ش{ةٔ المعارف ، الإسكPدية ، مصر  ،  1قاضي ٔ مام مجلس اcو� ، طإ�راهيم المنجي ، المرافعات الإدارية ، دراسة عملية لإجراءات الت- 1
  . 86.، ص  2008، دار الفكر الجامعي ، مصر ،  1عبد العز�ز عبد المنعم ¸ليفة ، الإثبات امام القضاء الإداري ، ط- 2
و من ح/ث ٔ ن قضاء هذه المحكمة قد اس(تقر �لى ٔ ن عبء الإثبات يقع : " ا¡ي #اء ف/ه ٔ ن  2/12/1986#لسة  1059راجع حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في القضية رقم  - 3

لا 7س(تقيم مع واقع الحال �لنظر إلى اح}فاظ الإدارة ، ٔ و الجهة التي يLبها  �لى �اتق المدعي ، إلا ان n¸ذ بهذا اmٔصل �لى اطلاقه في مجال المناز�ات الإدارية و الطعون الت{دٔي¦/ة
   يL×عها العامل تلتزم بتقديم ساÇر اmٔوراق العامل في ¢الب اmٔمر �لوXئق و الملفات ذات اÄmٔر الحاسم في المناز�ات ¡ا فإنه من المبادئ المس(تقرة في هذا اÙال ان الجهة التي

فإن ذ  يقيم قرينة لصالح المدعي تعلقة بموضوع النزاع ، و المنت�ة في إثبات إيجا� ٔ و نف/ا متى طلب منها ذ  فإذا Òكلت الجهة عن تقديم اmٔوراق المتعلقة �لنزاع ، و المسPLدات الم 
  .و ما بعدها    522. ، المرجع السابق ، ص  إ�راهيم المنجي: لمزيد من التفاصيل حول اmٔحكام ، راجع ..." تلقي عبء الاثبات �لى �اتق الجهة المذ3ورة 

  



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

40 

 

  .   )1(و بالتالي لا يلزم المدعي بتقديم القرار الإداري متى امتنعت الإدارة المدعي عليها عن تمكينه به

فعول وقت صدور القرار نجدها قد من قانون الإجراءات المدنية الساري الم 169و بالرجوع إلى المادة 

  .عون فيه شترطت على رافع دعوى الإلغاء أن يصحب بدعواه  نسخة من القرار المطإ

  دي المخاطب بالقرار نسخة فكأنما المادة المذكورة سلمت تسليما أن الإدارة المعنية ستضع بين ي

لقرار ربما خوفا الحال أن الإدارة في بعض الحالات قد تمتنع عن تسليم الطرف المعني نسخة من امنه ،و 

عل المعني بالقرار في وضع جد هذا ما تأكد عمليا و خلال مرحلة طويلة ، و هو ما يجمن مقاضاا  و 

أقر نفس   28/06/2006و نفس الموقف إتخذه مجلس الدولة في غرفته الرابعة بتاريخ  .صعب 

  . )2(ول للقاضي الإداري سلطة إلزام الإدارة بتمكين المعنى بنسخة من القرارخالمبدأ و 

جهة الإدارة بتمكين المعنى  فيقع على المدعي إثبات واقعة الإمتناع ليبادر القاضي الإداري بإلزام

  .بنسخة من القرار تحت اشراف قضائي 

من قانون  819جتهاد مجلس الدولة المذكور كان له عظيم الأثر في صياغة المادة إيبدو واضحا أن 

يجب أن يرفق مع العريضة الرامية إلى الغاء أو تفسير أو تقدير "  : الإجراءات المدنية و الإدارية

  .اري تحت طائلة عدم قبول الدعوى القرار الإداري المطعون فيه ما لم يجد مانع مبررمشروعية قرار إد

متناع الإدارة من تمكين المدعي من القرار المطعون فيه أمرها إانع يعود إلى و إذا تبت أن هذا الم

  ".القاضي المقرر بتقديمه في أول جلسة 

  .الإداريتقنين قواعد القانون و من هنا يبرز بجلاء دور مجلس الدولة في 

   :الثالثالفرع 

  مصادر الاجتهاد القضائي
و المقصود بمصادر الاجتهاد القضائي هي تلك  وجوده،مصدر الشيء يعني أصله أو ما يتسبب في 

  .  الطرق و الوسائل التي تتكون بواسطتها مجموعة من القواعد التي يتضمنها القانون الإداري 

                                                             
  . 279. ، ص  2013، ٔ شار إليه ، عمار بوضياف ، المرجع في المناز�ات nدارية ، جسور �ل�شر و التوزيع ، الجزاÇر ،  73. ، ص 1999،  1.مجY مجلس اcو� ، ع -1

  .  278. وضياف ، المرجع في المناز�ات nدارية ، المرجع السابق ، ص ،  ٔ شار إليه ، عمار ب 221. ، ص 2007، 8.مجY مجلس اcو� ، ع - 2
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بأن القاضي الإداري يلعب دورا إنشائيا لقواعد القانون الإداري ، فإن ذلك لا يعني الحقيقة إذا سلمنا 

و في كل الحالات و بصفة مطلقة أن يبتدع القاعدة القانونية و ينشئها من العدم ، فقد يكون المصدر 

الذي يستقي منه القاضي الإداري القاعدة القضائية موجود بحيث يندرج ضمن القانون الوضعي 

  ) .ثانيا(جتهاد القاضي يستقيه من جوهر القانون إو قد تكون القاعدة القضائية من  ،) لاأو (

  المصادر الوضعية : أولا 

قد يكون المصدر الذي يستقي منه القاضي الإداري القاعدة القضائية يتمثل في المصادر الوضعية  

  .و مقدمات الدساتير و الدساتير الحقوق،كالمواثيق و إعلانات 

تشعبت من  المصادر،على أن معظم الحلول القضائية التي استخرجها القاضي الإداري من هذه 

ر مجلس الدولة الفرنسي في الحرية ، فعلى سبيل المثال ، قرّ  مبدأين أساسين هما مبدأ المساواة و مبدأ

   )1(:هذا اال 

 حرية التنقل  -

 حرية التجارة و الصناعة  -

 ن بصوره المختلفة مبدأ المساواة أمام القانو  -

 .المساواة أمام الأعباء العامة -

 المساواة أمام الضرائب  -

 المساواة أمام المرافق العامة  -

 المساواة بين مستخدمي الدومين  -

 المساوات بين المترشحين في المسابقة  -

هنا لابد  التشريع وو قد يكون المصدر الذي يستقي منه القاضي الإداري القاعدة القضائية يتمثل في 

  .أن نميز بين أسلوبين يتبعهما القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القضائية 

                                                             
  . 115. رٔ فت فودة ، المرجع السابق ، ص - 1
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  : انشاء القاعدة القضائية بطريق التعميم ابتداء من نصوص جزئية -1

هذا الأسلوب الذي يتبعه القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القضائية يتمثل في تعميم أحد الحلول 

التي قررا نصوص متفرقة في حالات خاصة ، فالقاضي الإداري يرى في الحل  أو أحد القواعد الجزئية

الذي قررته هذه النصوص الخاصة مجرد تطبيقات جزئية لقاعدة أعم و أشمل تتعدى تلك النصوص 

ا في طيات فكأن الحل القضائي كان مختفي. لتطبق خارجها على حالات جديدة غير محدودة النطاق 

  فيقوم القاضي الإداري باستخراجه ليحيا حياة جديدة مستقلة عن النصوص ة التطبيقات التشريعي

  .و تتعدى إطارها بكثير 

بناء على " مبدأ احترام حقوق الدفاع"و قد استخدم مجلس الدولة الفرنسي هذا الأسلوب في إنشاء 

النصوص  و من هذه. سواءا كانت تشريعية أو لائحية )1(تعميم حل تضمنته نصوص جزئية متناثرة 

  ال إلى المعاش على سبيل التأديب بشأن إحالة الضباط من رتبة جنر  1839أوت لعام  4قانون 

الخاص بإجراءات مجالس التحقيق المتعلق بالضباط التي  1878جوان  29كذلك مرسوم بتاريخ 

ن الهام و هناك أيضا القانو . تطلب مواجهة الضابط بما هو مسند إليه و السماح له بتقديم ملاحظاته 

الذي تضمن نصا عاما في ضرورة احترام حقوق الدفاع قبل إتخاذ  1905أبريل   22الصادر في 

  .أي جزاء تأديبي ، و ذلك بالنسبة لكل موظف أو مستخدم عام في أية إدارة حكومية 

كين كل موظف أو مستخدم من ذلك القانون التي تطلبت تم 65و قد ورد هذا النص العام في المادة 

طلاع على ملف خدمته و ما يتضمنه من كافة التقارير و المستندات قبل أي اجراء تأديبي من الإ عام

ستنادا على هذه النصوص التي تطبق فكرة حقوق الدفاع في إف. و ذلك دف تقديم أوجه دفاعه 

 بعض فئام ، قام مجلس الدولة شأن الجزاءات التأديبية الموقعة على الموظفين العموميين أو

حترام حقوق الدفاع في كل إالنطاق عام التطبيق يتطلب ضرورة ستخلاص مبدأ قانوني عام واسع إب

قرار إداري يتضمن فكرة الجزاء ، أو بالأحرى يتضمن فكرة تقدير سلوك شخصي أو حالة شخصية 

  .و سواء أكان القرار يمس موظف عام أم مواطنا عاديا 

                                                             
  . 84. محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص - 1
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طالما أن هذا القرار يتضمن قدر من الخطورة أو يمس المصالح المادية أو المعنوية لصاحب  و ذلك 

   .الشأن

و ما تجدر الإشارة إليه إلى أن النصوص الجزئية التي على أساسها قام القاضي الإداري بإنشاء مبدأ 

قطعا أيضا  حقوق الدفاع ، هي ليست فقط تلك النصوص المتعلقة بالموظفين أو بعض فئام  بل

تلك النصوص التي تنظم المحاكمات الجنائية فمنذ أن ظهر القضاء الجنائي تقرر ضرورة تمكين كل 

  .متهم من الدفاع عن نفسه 

ستقلالها ، لأن الجزاء الإداري إدارية و الجزاءات الجنائية برغم و الصلة واضحة بين الجزاءات الإ

ظفين أو الأفراد مثل القرار بإاء خدمة موظف لعدم يتضمن في كثير من الحالات أضرار كبرى بالمو 

  .صلاحيته بأي وجه أو القرار بغلق محل أو سحب ترخيص بمزاولة مهنة على سبيل الجزاء

  : إنشاء القاعدة القضائية من روح نص قانوني معين أو مجموعة من النصوص -2

لأنه في الحالتين كانت  السابق،هذا الأسلوب الثاني في إنشاء الحل القضائي يقترب من الأسلوب 

و لكن هناك . النصوص مادة أولية ساعدت القاضي الإداري في إدراك الحل القضائي  و استخراجه 

 ففي الأسلوب الأول ، إنشاء الحل القضائي قد تحقق عن طريق إضفاء الأسلوبين،فارق مع ذلك بين 

. نصوص متناثرة في هذا اال أو ذلك وصف القاعدة العامة الكلية على حل أو حكم جزئي قررته  

أما الأسلوب الثاني فإنشاء الحل القضائي يحتاج لجهد فكري أكبر في تفسير النص أو النصوص على 

حكم قاطع  نحو خلاق و استنباط الحل القضائي من روحها و جوهرها ، فالأمر هنا لا يتعلق بتعميم

النص أو النصوص و إنشاء الحل القضائي من  لكن يتعلق بالبحث في باطنتقرر بظاهر النصوص  و 

  .روحها و حكمتها 

و قد استخدم مجلس الدولة الفرنسي هذا الأسلوب بالذات في شأن المبادئ التي استعرضها القاضي 

كمبدأ عدم " الإداري من نصوص القانون الخاص لكي تطبق كمبادئ عامة في نطاق القانون العام 

قد استخلصه القاضي من روح نص المادة الثانية من القانون المدني  )1(" رجعية القرارات الإدارية 

                                                             
. و ما بعدها  90. ، المرجع السابق ، صابمحمد رفعت عبد الوه-  1  
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القانون لا ينطبق  إلا بالنسبة للمستقبل ، و لا يمكن أن يكون له آثر " الفرنسي التي تنص على أن 

  " .رجعي

عدم نص المادة الثانية من القانون المدني بشأن " استدلهم روح"إن مجلس الدولة عندما أنشأ هذا المبدأ 

ضرورة "رجعية القوانين ، نظرا للحكمة العميقة التي تؤسس فكرة عدم الرجعية في ذاا ، ألا و هي 

، فليس صحيحا القول القاضي " ضمان التأمين و الاستقرار للعلاقات القانونية و الحياة الاجتماعية 

حكام القانون غيره من أ القانون المدني ، لأنه غير ملزم بأحكام القانون المدني أو" طبق"الإداري 

  . ستقلال القانون الإداري إالخاص منذ أن تقرر 

  :جوهر القانون كمصدر يستقي منه القاضي الإداري القاعدة القضائية : ثانيا 

إلى  لا يستند في وضعه المطلق،جتهاده إئي الذي يضعه القاضي الإداري من قد يكون الحل القضا

  اطه على الأسس العامة التي يستـقـر عليها النظام السياسي ستنبإمصادر محددة ، بل يعتمد في 

 العدلأو بتعبير آخر يستمده من جوهر القانون الذي هو القانون الطبيعي أو . و القانوني للدولة 

ذلك أن المادة الأولى القانون المدني الجزائري لا تعتبر قواعد القانون الطبيعي ، و قواعد العدالة من 

  .، لأن القانون الطبيعي هو جوهر القانون  مصادر القانون

فالقانون الطبيعي أو العدل هو جوهر . و مصدر القانون  القانون،و يجب هنا عدم الخلط بين جوهر 

و هو كذلك ، أي القانون  .القانونيةالقانون الذي يستلهمه المشرع و هو بصدد وضع القاعدة 

مه القاضي بصفة عامة و هو بصدد الفصل في الطبيعي أو العدل ، جوهر القانون الذي يستله

فالحل  )1(المنازعات المعروضة عليه  و التي لم يجد بصددها نصا في مصادر القانون ليطبقه عليه 

رتد أساسا إلى يلإداري مصدرا رسميا محددا ، فهو القضائي هنا إذن ، و إن لم يجد له القاضي ا

  . الضمير القانوني العام للجماعة ، و ما يحتويه من مبادئ القانون الطبيعي و المبادئ العليا للعدالة 

  .و إلى ما يقدره القاضي الإداري ملائما لتحقيق التوازن بين مصالح الجماعة و المصالح الفردية 

                                                             
. ، ص 2009،  3.اÙال الإداري ، اYÙ الجزاÇرية �لعلوم القانونية nق}صادية و الس(ياس(ية ، كلية الحقوق ، #امعة �ن عكPون ، الجزاÇر ، عمراد بدران ، القرار المبدئي في  - 1
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  : المبحــــــث الثانـــي     

  حدود وظيفة القاضي الإداري
وفق النصوص القانونية  إذا عرض نزاع على القاضي الإداري يجب عليه أن يؤسس قراراته  

لأا وضعت من أجل أن تطبق ، و عليه إذا ما وضع المشرع حكما معينا لمنازعة معينة القائمة 

التي تتوفر فيها فيجب على القاضي أن يتقيد بتلك القواعد و يطبقها على المنازعة المعروضة عليه و 

أما إذا فصل القاضي في النزاع بمخالفة النصوص القانونية القائمة فإن ذلك معناه تلك المواصفات ،

  ).المطلب الأول(إنكار لدولة القانون 

أما في حالة غياب النص القانوني فيجب على القاضي أن يجتهد من اجل إعطاء حل 

تحد من بروزه كما أن التراجع عن للمنازعة المعروضة عليه ، غير أن هذا الإجتهاد مقيد بعوامل 

  ).المطلب الثاني(الاجتهاد مقيد بإجراءات قانونية معينة 

  :الأولالمطلب 

 حدود الوظيفة القضائية

إن الإشكالية التي نريد معالجتها هنا تتمثل في البحث عما إذا كان بإمكان القاضي الإداري أن 

يفصل في المنازعة المعروضة عليه بمخالفة النصوص القانونية القائمة ؟ فمثلا هل بإمكان القاضي 

صاص ، أو الإداري أن يحكم بمشروعية القرار المطعون فيه ، على الرغم من مخالفته لقواعد الإخت

  ، و إذا فصل القاضي الإداري في المنازعة المعروضة عليه ) الفرع الأول(مخالفته لقواعد اعلى منه ؟ 

  ).الفرع الثاني(ما هي النتائج المترتبة على ذلك؟ خالف النصوص القانونية القائمة  و
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  :الفرع الأول 

  ختصاص القاضيإالقيود الواردة على  
  

إن الإشكالية التي نريد التطرق إليها هنا تتعلق بمدى إمكانية مخالفة القاضي الإداري للنصوص 

القانونية القائمة ، التي لا يعد أصلا مختصا بإلغائها ، كوجود نص تشريعي صادر عن المشرع  أو 

روضة وجود نص تنظيمي صادر عن السلطة التنظيمية ، و التي من خلاله وضعت حكما للحالة المع

      عليه ؟  

في دولة القانون إن الإجابة عن هذا السؤال هو النفي ، فلا يجوز للقاضي الإداري أن يحكم   

بمخالفة النصوص القانونية القائمة ، أما إذا فصل القاضي الإداري في النزاع المعروض عليه بمخالفة 

، فالقواعد القانونية ما وضعت إلا  النصوص القانونية القائمة ، فإن ذلك معناه إنكاره لدولة القانون

  .  )1(من أجل أن تطبق

يبدو أن مجلس الدولة الجزائري سمح لنفسه بمخالفة القواعد القانونية القائمة عند فصله في   

  : ، و التي تتلخص وقائعها فيما يلي)2(ضد وزير العدل) ع.ب(قضية المدعو 

نعقد كمجلس تأديبي ، بعدة م أهمها على الس الأعلى للقضاء الم) ع.ب(أحيل القاضي   

الإخلال بواجب التحفظ ، و التراجع عن منطوق الحكم بعد التصريح به ، و إبداء نقص في كفاءته 

المهنية عند إصداره حكم قضي بتوقيع غرامة تتجاوز الحد الأقصى المسموح به قانونا في جلسة علنية 

 .قررا يقضي بعزله من سلك القضاء قضاء م، أصدر الس الأعلى لل 19/02/2001و بتاريخ 

ء شرط التظلم ستفتاإل مام مجلس الدولة مؤكدا من حيث الشكأفع المعنى بالأمر طعنا بالإلغاء ر 

لهما بعيب الإجراءات لفساد لموضوع و جهتين اثنين ، يتعلق أو مثيرا من حيث االإداري المسبق و 

                                                             
   . 180مراد بدران ، ضوابط ا�شاء القاضي الإداري �لقانون ، المرجع السابق  ، ص  - 1
  .ع ضد  وز�ر العدل ، القرار ¢ير م�شور .، قضية ب 2005جوان  7، الصادر في  016889القرار رقم مجلس اcو� ، الغرف اÙتمعة ،  - 2
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العام لس قضاء الذي ينتمي إليه الطاعن ، أما الوجه التشكيلية التأديبية التي كانت تضم النائب 

  .الثاني فهو يتمثل في عدم تسبب القرار التأديبي المطعون فيه 

  : في الشكل : " يقضي  07/06/2005إلا أن مجلس الدولة أصدر قرارا قضائيا في 

  " .    رفض الطعن: ، و في الموضوع  )1(قبول الطعن بالنقض

ن قرارات الس  أعتبر في إحدى حيثياته ، بإإلى أن مجلس الدولة قد  الإشارة هذا و تجدر

عتبارها صادرة عن جهات قضائية إدارية إع للنقض ، بالأعلى القضاء المنعقد كمجلس تأديبي ، تخض

المتعلق بمجلس الدولة ، و هنا  يمكن  01-98من القانون العضوي رقم  11مختصة طبقا للمادة 

ولة لم يعتبر المقررات الصادرة عن الس الأعلى للقضاء في جلساته التأديبية القول بان مجلس الد

      )2(.بمثابة قرارات إدارية تنفيذية

هل يتعلق الأمر بمخالفة لإرادة المشرع؟ أو : إن هذه القضية تثير إشكالات أساسية تتمثل في 

تى يتمكن القاضي وص قانونية ، حلة المعروضة على القاضي بنصأتعبير آخر ألم يواجه المشرع المسب

  يجوز للقضاء أن يتراجع عن اجتهاده ؟  تىمن الإجتهاد ؟ م

  جتهاد قضائي سابق لس الدولة إن هذه القضية تعد تراجعا عن قد يبدو للوهلة الأولى أ

كانت تنص على أن   -الملغى  – )3(من القانون الأساسي للقضاء  99و ذلك أن المادة 

و لكن على الرغم من هذه المادة " لا تقبل أي طريق من طرق الطعن"الأعلى للقضاء مقررات الس 

فإن مجلس الدولة اعتبر بأن دعوى تجاوز السلطة ممكنة ضد المقررات الصادرة عن الس الأعلى 

عتبر بأن دعوى تجاوز إالعمل في القضاء الفرنسي ، الذي للقضاء ، مسايرا بذلك ما جرى عليه 

                                                             
ادئ التقاضي ، ٔ لا و هو م×دٔ  تجدر الإشارة إلى ٔ ن المدعي لم يطعن في المقرر �لنقض ، بل طعن بدون تجاوز السلطة ، كما ٔ ن مجلس اcو� قد ¸الف م×دٔ  جوهر¼ من م× - 1

في : "� #اء ف/ه لمدعي لم يطعن �لنقض ، بل طعن بدعوى تجاوز السلطة ضد مقرر اÙلس الت{دٔيبي ، في �ين ٔ ن مPطوق القرار القضائي الصادر عن مجلس اcوالطلب ، فا
  .قا�دة  مٓرة من قوا�د الإجراءات القضائية  فو �لتالي �كون  ¸ال" عن �لنقض الشكل ق×ول الط

الصادر في  037228و القرار رقم  09/04/2006الصادر في  �025039لى هذا الإتجاه الجديد في قرار�ن قضائيين  خٓر�ن هما ، القرار رقم ) لغرفة الثانيةا(لقد ٔ كد مجلس اcو�  - 2
  .و ما بعدها  57. ، ص 2009، 09.، الم�شور�ن في مجY مجلس اcو� ، ع 11/07/2005
، المؤرخ  05-92، ، المعدل و المتمم �لمرسوم الLشريعي رقم  1989لس(نة  53ررقم .، المتضمن القانون اmٔساسي �لقضاء ، ج 1989 د7سمبر 12، المؤرخ في  21- 89القانون رقم  - 3

  . 1992لس(نة  77ررقم .، في ج 1992ٔ كتو�ر  24في 
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تنتمي للشريعة العامة ، لأا مبدأ من مبادئ العامة للقانون ، لذلك فإا لا تحتاج لتقرير ضد السلطة 

  )1(.القرارات الإدارية إلى نص قانوني مكتوب

الحقيقية أن التراجع عن الإجتهاد القضائي مقيد بمسألة أساسية تتمثل أن القضاء بإمكانه أن 

جتهاده قد جاء بسبب عدم وجود إشرط أن يكون ت التي صدرت عنه ، بيتراجع عن الاجتهادا

  .القاعدة القانونية التي تمكنه من الفصل في النزاع المعروض عليه 

بالرجوع إلى النصوص القانونية التي نظمت اختصاص الس الأعلى للقضاء المنعقد   

مال إذا كمجلس تأديبي ، يتضح لنا بان المشرع الجزائري قد فصل في مسالة تكييف ، تلك الأع

ن التكييف الذي أعطاه مجلس الدولة إدارية تنفيذية و من هنا نقول ب اعتبرها مقررات أي قرارات

لتلك المقررات يعد غير صحيح و مخالف لإرادة المشرع ، فالس الأعلى للقضاء ما هو إلا هيئة 

ختصاصات لا يزيل إدارية تمارس اختصاصات شبه قضائية ،  على أن ممارسة الس الأعلى لتلك الا

عنها الصفة الإدارية التي اعترف ا مجلس الدولة ذاته ، فهذه الهيئة الإدارية تفصل في المسائل التأديبية 

شيا مع ما هو سائد قانونا في الجزائر اتمبمقرات إدارية قابلة للطعن فيها بدعوى تجاوز السلطة و هذا  

  . )2(في تكييف الأعمال الإدارية 

رات التي دفعت بمجلس الدولة أن يصف الس الأعلى للقضاء بالجهة القضائية فما هي المبر 

  .    )3(" حكم قضائي ائي"الإدارية و أن ما يصدر عنه يعتبر بمثابة 

تمكن مجلس الدولة في حيثية واحدة إبراز المبررات التي جعلته يصف الس الأعلى للقضاء 

  : جاء في القرار ما يلي  بالجهة القضائية الإدارية المتخصصة ،

مامه أو إجراءات المتابعة حيث أن الس الأعلى للقضاء مؤسسة دستورية و أن تشكيلته "

نعقاده كمجلس تأديبي تجعل منه جهة قضائية إدارية إحيات الخاصة التي يتمتع ا عند الصلاو 

تكون قابلة للطعن فيها عن طريق النقض أمام مجلس الدولة عملا " احكاما ائية "متخصصة تصدر 

                                                             
  . 182. مراد بدران ، ضوابط ا�شاء القاضي الإداري �لقانون ، المرجع السابق ، ص - 1
  .  2008لس(نة  21ررقم .المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، ج 25/02/2008، المؤرخ في  09- 98من القانون رقم  800م الملغى و المادة .ا.من ق 7المادة  - 2
3 -  Yلى �لقضاء ، مج�mٔلس اÙو� في مجال رقابة القرارات الت{دٔي¦/ة الصادرة عن اcر ، عرمضان غناي ، +راجع اجتهاد مجلس اÇو� ، الجزاc64. ، ص 2012،  10.مجلس ا .   
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المتعلق بمجلس الدولة و بالتالي ، فإن الطعن في  01- 98من القانون العضوي رقم  11بأحكام المادة 

  ".نقضهذه الحالة لا يكون إلا طعنا بال

ستند تدعيما لموقفه الجديد على ثلاثة معايير حسب إن مجلس الدولة أتبين ب الحيثية،إن القراءة لهذه 

  .الترتيب الذي جاء به في هذا القرار

  : معيار تشكيلة الس الأعلى للقضاء- أ

يرى مجلس الدولة أن الس الأعلى للقضاء هو جهة قضائية إدارية متخصصة لأن تشكيلته   

ن مجلس الدولة إنطلق من طبيعة الأشخاص الذين يتشكل منهم أكونة من عنصر القضاة ، هذا يعني مت

  .الس الأعلى للقضاء

و التي يبدو أنه تم التخلي  )1(اامجلس الدولة في هذا الشأن بفكرة كانت رائجة في فقه القانون بفرنس نستعاإ

يتعلق بدراسة تاريخ المدارس الفقهية المهتمة بتمييز ستثناء ما إمختصي القانون العام بعنها من طرف 

  .القرارات القضائية عن القرارات الإدارية أو تمييز الجهات القضائية الإدارية عن السلطات الإدارية 

  هل الس الأعلى للقضاء مشكل من القضاة وفق ما تقتضيه الأحكام التشريعية المنظمة لسلك القضاء ؟ 

من واحد و عشرين  )2( 12- 04لى للقضاء حسب القانون العضوي رقم يتشكل الس الأع

أما باقي الأعضاء يتم اختيارهم خارج سلك القضاء مثلما تنص عليه  )3(عضوا من بينهم إثنى عشر قاضيا 

  .  )4(المادة الثالثة فقرة الخامسة من ذات القانون 

المتعلق بتشكيل  12- 04ضوي رقم من القانون الع 4فقرة  11تجدر الإشارة أيضا بأن المادة 

الس الأعلى للقضاء تنص على أن وزير العدل يعين بقرار قاضيا يتولى الأمانة العامة للمجلس الأعلى 

                                                             
  . ٔ مºال دومالبير و مرس(يل فالين و هوريو  - 1
  . 2004لس(نة  57ررقم . ، المتعلق بLشك/ل اÙلس ا�mٔلى �لقضاء و عمb و صلاح/اته ، ج 2004س¦تمبر  6المؤرخ في  12- 04القانون العضوي رقم  - 2
  : حو التالي هؤلاء القضاة موزعون �لى الن - 3
  .عشر قضاة ي�}خبون من ق×ل زملائهم -
  ) .3الرئTس اmٔول �لمحكمة العليا و النائب العام �لمحكمة العليا المادة (قاضيان ٔ عضاء بقوة القانون  -

  : �قي ٔ عضاء اÙلس ا�mٔلى �لقضاء هم -   4
  ).اÙلس ا�mٔلى �لقضاء، �لى ٔ ن رئTس الجمهورية �رٔ س  1فقرة  3تنص المادة (رئTس الجمهورية  -
، �لى ان المك}ب اcائم �لم�لس ا�mٔلى �لقضاء �رٔ سه  2فقرة  10، �لى ٔ ن وز�ر العدل هو eئب رئTس اÙلس ا�mٔلى �لقضاء، و تنص المادة  2فقرة  3تنص المادة (وز�ر العدل  -

  ) .eئب اÙلس
  ).5فقرة  3المادة (سh القضاء ست شخصيات يختارهم رئTس الجمهورية بحكم كفاءتهم من ¸ارج  -
  ) .6فقرة  3المادة (اولات المد�ر المكلف بLس(يير سh القضاة �لإدارة المركزية لوزارة العدل و ا¡ي 7شارك في ٔ عمال اÙلس ا�mٔلى �لقضاء و لا 7شاركم في المد -
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من نفس القانون لوزير العدل سلطة تعيين موظفين إثنين من وزارته  2فقرة  10للقضاء كما تمنح المادة 

  .ى للقضاءلمساعدته في المكتب الدائم للمجلس الأعل

هذا القاضي و هذان الموظفان الإداريان ليسوا أعضاء في الس الأعلى للقضاء و لا يمكنهم 

المشاركة في أشغاله على عكس المدير المكلف بتسيير سلك القضاة بالإدارة المركزية للوزارة الوصية الذي يحق 

- 04من القانون العضوي رقم  6ثة فقرة له المشاركة في أشغال الس دون المداولات ، حسب المادة الثال

12 .  

  تكون بصورة خاصة من عنصر القضاة ؟هل تشكيلة الس الأعلى للقضاء المنعقد كمجلس تأديبي ت

المتعلق بتشكيل الس الأعلى القضاء  12-04من القانون العضوي رقم  14بالرجوع إلى المادة 

اعضاء ) 2/3(لأعلى للقضاء إلا بحضور ثلثي تنص بشكل خاص على أنه لا تصح مداولات الس ا

على أي نص يسمح التأكيد بأن الأعضاء  12-04الس على الأقل ، فلا يحتوي القانون العضوي رقم 

  .غير القضاة لا يشاركون في أشغال الس الأعلى للقضاء المنعقد كمجلس تأديبي 

ممارسة لوظيفة قضائية ، فتنص المادة  لا جدل في أن العضوية في الس الأعلى للقضاء لا تمثل

المتعلق بالقانون الأساسي للقضاء على أن سلك القضاء  )1( 11-04الثانية من القانون العضوي رقم 

يشمل قضاة الحكم و النيابة العامة للمحكمة العليا و االس القضائية و المحاكم التابعة للنظام القضائي 

  : لس الدولة و المحاكم الإدارية إلى جانب القضاة العاملين في العادي و قضاة الحكم و محافظي مج

 .الإدارة المركزية لوزارة العدل  - 

 .أمانة الس الأعلى للقضاء - 

 .المصالح الإدارية للمحكمة العليا و مجلس الدولة  - 

 .مؤسسات التكوين و البحث التابعة لوزارة العدل - 

مع انه ليس عضوا في ذات الس ، هو  للقضاء،يتبين من نص المادة أن الأمين العام للمجلس الأعلى 

  .الوحيد الذي يعتبر قاضيا في وضعية نشاط 

                                                             
  .2004لس(نة  57ر رقم .اmٔساسي �لقضاء ، الصادر في ج، المتضمن القانون  2004س¦تمبر  6، المؤرخ في  11-04القانون العضوي رقم  - 1
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من نفس القانون العضوي المصنفتين لجميع الوظائف  50و  49لا تشير المادتان  أخرى،من جهة 

  . لعضو الس الأعلى للقضاء" يفة قضائية وظ"القضائية الخاصة بسلك القضاء إلى وجود 

  :معيار طبيعة الإجراءات المطبقة - ب

  ما هي الأسباب التي دفعت مجلس الدولة إلى تبني هذا المعيار ؟ 

من المحتمل أن يكون التشابه الموجود بين قواعد الإجراءات المطبقة أمام الس الأعلى للقضاء كمجلس 

تبعة أمام الجهات القضائية الجزائية من جهة أخرى هو الدافع الجوهري الذي تأديبي من جهة و القواعد الم

أدى بمجلس الدولة إلى إضفاء الطابع القضائي و لو ضمنيا على الإجراءات المطبقة من أجل تأسيس 

  .موقفه الجديد 

ابع و لكن مهما كانت درجة هذا التشابه ، فإن هذا لا يشكل سبب كافيا في حد ذاته لإضفاء الط

  .القضائي على جميع الهيئات التأديبية التي تطبق إجراءات ممثلة للإجراءات المعمول ا أمام القضاء 

لأن يبية تطبيق الإجراءات القضائية و يتأكد هذا الاقتناع حتى في حالة افتراض سماح القانون للهيئات التأد 

قرارات الصادرة عن هذه الهيئات و ليس تطبيق هذه الإجراءات يمكن اعتباره وسيلة لتدعيم مصداقية ال

  .حجة لتأكيد طابعها القضائي 

الس الدستوري الفرنسي في هذا المعنى بأن المبادئ الأساسية التي تقوم عليها المحاكمة العادلة كمبدأ  أقرّ 

هي ليست  )1(شرعية الجرائم و العقوبات و مبدأ عدم رجعية القوانين الجزائية و مبدأ احترام حقوق الدفاع

شروط خاصة بالعقوبات الصادرة عن الجهات القضائية الجزائية فقط بل تمتد إلى كل جزاء طابع عقابي حتى 

  .و إن سمح المشرع صدوره من قبل سلطة ذات طبيعة غير قضائية 

  :معيار الصلاحيات الخاصة للمجلس الأعلى للقضاء - ج

تبرير  " خاصة"للقضاء الموصوفة من قبله بأا  قرر مجلس الدولة ، اعتبار صلاحيات الس الأعلى  

فما هي الضوابط التي تجعل من هذه .  كافيا يجعل من هذا الس جهة قضائية إدارية متخصصة

  لدرجة أا تضفي على الس الأعلى للقضاء الطابع القضائي ؟ " خاصة"الصلاحيات صلاحيات 

                                                             
فبرا�ر  11المؤرخ في  62-06، و المصادق �ليه في الجزاÇر بموجب المرسوم الرئاسي رقم  2004في الميثاق العربي لحقوق الإ�سان المعتمد بتو�س في ماي  هذه المبادئ وردت  - 1

  .�ددت مالا يقل عن ثمانية ضماeت �kد ٔ دنى  16، �لى س¦/ل المثال المادة ) و ما بعدها 3، ، ص  2006س(نة  08ر رقم .ج( 2006
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قضاء دف إلى تمكين هذه الهيئة الدستورية من إن الصلاحيات التي يتمتع ا الس الأعلى لل

 بممارسة الس ضمان استقلالية السلطة القضائية و احترام القانون الأساسي للقضاء ، يتحقق هذا الأخير

  . 12-04و  11- 04لصلاحيات تأديبية خولها له كل من القانونين العضويين  الأعلى للقضاء 

لق بتنظيم الس الأعلى للقضاء المتع 12-04رقم  من القانون العضوي 21ست المادة كرّ 

تحقيقا لهذا . ختصاص هذا الأخير للنظر و الفصل كمجلس تأديبي في المتابعات القائمة ضد القضاة إ

إن العقوبات . قتضاء إلى إدانة القضاة تأديبيا بسلطة تحري و مناقشة تؤدي عند الإالغرض ، يتمتع الس 

  .    )1(المتعلق بالقانون الأساسي للقضاء 11- 04في القانون العضوي رقم  المطبقة هي محدد أساسا

في الواقع لا يوجد أي نص قانوني يسمح بأن تكون الصلاحيات المخولة للمجلس الأعلى للقضاء 

بالعكس هناك بعض النصوص القانونية تؤكد بأن الس . سببا في جعله جهة قضائية إدارية متخصصة 

ن قراراته التأديبية لا يمكن وصفها و لا اعتبارها ، أون جهة قضائية و لا يمكن أن يكالأعلى للقضاء 

حيث منحت  12-04من القانون العضوي رقم  34و هذا ماكدته المادة . قرارات ذات طابع قضائي 

تتضمن هذه المدونة . للمجلس الأعلى للقضاء صلاحية إعداد مدونة أخلاقيات القاض و المصادقة عليها 

تحديد الأخطاء المهنية غير تلك التي عددها هذا  11-04من القانون العضوي رقم  64حسب المادة 

  .القانون

إن السلطة التنظيمية المخولة للمجلس الأعلى للقضاء لتكملة عمل المشرع بالتنصيص في المدونة 

بالضرورة لتطبيق الاحكام إن التشكيلة التأديبية مدعوة . الأخلاقية على أخطاء مهنية غير مكرسة قانونا 

الواردة في هذه المدونة التي يعدها و يصادق عليها الس الأعلى للقضاء مشكلا من جميع الأعضاء بما 

  .فيهم أعضاء الس التأديبي 

هذا الترتيب لا يتماشى مع فكرة أن الس الأعلى للقضاء المنعقد في تشكيليته التأديبية يعتبر جهة 

وم الجهة القضائية يتعارض كليا مع فكرة أن يكون لهذه الأخيرة سلطة تنظيمية و إنه من ن مفهقضائية لأ

  .غير المعقول إضفاء الطابع القضائي على هيئة تجمع بين سلطة تطبيق القانون و سلطة إعداده 

                                                             
التنزيل من در#ة : التوبيخ و النقل التلقائي ، عقو�ت من اcر#ة الثانية : عقو�ت من اcر#ة اmٔولى : تميز بين اربع ٔ نواع من العقو�ت  11- 04من القانون العضوي رقم  68المادة  - 1

cشهرا مع الحرمان من كل) 12(التوق/ت لمدة ٔ قصاها إثنى عشر : ر#ة الثالثة وا�دة إلى ثلاثة در#ات ، سحب بعض الوظائف ، القهقرة بمجمو�ة ٔ و بمجموعتين ، عقو�ت من ا 

    .الإ�ا� �لى التقا�د التلقائي و العزل : المرتب ٔ و جزء مPه �س(تPmاء التعويضات ذات الطابع العائلي ، عقو�ت من اcر#ة الرابعة
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و تجدر الإشارة إلى أن هناك بعض النصوص القانونية تتعارض مع وصف القرارات التأديبية 

من القانون العضوي رقم  33عن الس الأعلى للقضاء باا ذات طابع قضائي ، أكدت المادة الصادرة 

ينطق بالعقوبات المنصوص عليها في القانون العضوي المتضمن "بأن الس الأعلى للقضاء  12- 04

على  عقوبتي العزل و الإحالة"من ذات القانون على ان  70و نصت المادة " القانون الأساسي للقضاء

و أن العقوبات الأخرى " تثبت بموجب مرسوم رئاسي"  68المنصوص عليها في المادة " التقاعد التلقائي

  " .يتم تنفيذها بقرار من وزير العدل"

عتمدها مجلس الدولة غير مؤسسة تأسيس إيتضح بان المعايير الثلاثة التي بالنظر إلى كل ما سبق 

  .سليما من الناحية القانونية 

 المتعلق بمجلس الدولة  01-  98من القانون العضوي رقم  11و من جهة أخرى ، فإن المادة 

على سبيل  ا جاءتأضية ، صريحة في هذا الصدد ، كما التي أسس هذا الأخير قراره عليها في هذه القو 

الإدارية ، أي ن مجلس الدولة يفصل في الطعون بالنقض ضد القرارات القضائية أالحصر ، فلقد نصت على 

 ى للقضاء لا يعتبر محكمة إدارية ضد القرارات القضائية الصادرة عن المحاكم الإدارية ، و بما ان الس الأعل

  .فإن مقرراته لا يمكن أن يتم الطعن فيها بالنقض

إن كل هذه الملاحظات تؤكد لنا بأن مجلس الدولة قد خالف التزاما مفروضا عليه  و المتمثل في 

  .أسيس قراراته على القواعد القانونية القائمة عدم ت
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  :الفرع الثاني 

  الآثار المترتبة على مخالفة القاضي

  للالتزام المفروض عليه
يسود الدولة المعاصرة مبدأ المشروعية باعتباره إحدى ضمانات دولة القانون ، إذ تغدو السيادة لحكم 

القانون وحده ، و هو ما يكفل حماية جيدة للحقوق و الحريات ، و من المستقر عليه أن مدلول 

ها إذ تشكل  القانون ينصرف إلى كافة القواعد القانونية السارية في الدولة أي كان مصدرها و شكل

  . تلك القواعد جميعها عناصر المشروعية في الدولة

و اعتبارا لكون مصادر القاعدة القانونية متعددة ، إذ لا يقتصر انشاء القواعد القانونية على سلطة أو 

يكون محتملا وقوع التعارض بين هذه القواعد ، و بالتالي يصبح    نهامة واحدة في الدولة ، فإهيئة ع

من الضروري البحث عن قاعدة ما تحقق في آن واحد الترابط و الانسجام  بين كافة القواعد القانونية 

  . ن منها التنظيم القانوني للدولةالتي يتكوّ 

قد توصل الفقه و القضاء إلى و حل إشكالات و إحتمالات وقوع التعارض فيما بين هذه القواعد ، 

على . مبدأ تدرج القواعد القانونية ، فالقاعدة الأدنى يجب أن تكون متطابقة مع القاعدة الأعلى منها

أنه عند البحث في القواعد ذات المرتبة العليا داخل هذا التدرج ، فإننا نجد بأن الدستور هو القاعدة 

قواعد التي تكون أقل مرتبة منه ، يجب ألا تخالفه و إلا كانت العليا في الدولة و بالتالي فإن كل هذه ال

  .محل جزاء 

ستنتاجه من فكرة تدرج  القواعد القانونية  هو أن إما يمكن  و إذا كان الأمر كذلك ، فإنّ 

مجموع القواعد القانونية القائمة في الدولة ، و مهما كانت مرتبتها في التدرج ، لها مجالها للتطبيق  كما 

ا مطابقة للقواعد الأعلى منها أا تتمتع بقوة قانونية ، ما دام أ . و يترتب على هذا الاستنتاج

  بينها نتيجة أساسية  تتمثل في أن كل القواعد القانونية القائمة في الدولة لا يجب أن تتعارض فيما 
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. ة إلى أخرى لأنه لو وقع أي تعارض بينها فإن القوة القانونية لا يمكن أن تنتقل من قاعد 

فالقوة القانونية تتواجد بالضرورة داخل الهرم القانوني ، مادام أن أعلى قاعدة في الدولة تتمتع ذه 

و بناء على ما سبق ، يجب أن يظهر كل النظام القانوني في الدولة و كأنه مشكل من قواعد . القوة 

  .منسجمة مع بعضها البعض 

صل في المنازعات المعروضة عليه بمقتضى النصوص فإن القاضي الإداري يجب عليه أن يف

ية وجود تناقض بين القواعد القانونية القائمة ، فإن لمائمة ، و إذا حدث من الناحية العالقانونية الق

ذلك لن يؤثر من المفروض على اختصاصه ، ما دام أن فكرة تدرج القواعد القانونية تفرض عليه 

  . ترجيح أعلى قاعدة

  السابقة  رأينا أن مجلس الدولة سمح لنفسه بمخالفة القواعد القانونية القائمة ، و في القضية 

و مع ذلك فإنه لا توجد هيئة قضائية أعلى منه بإمكاا أن تلغي القرار الذي اتخذه ، و هنا 

  .قد يبدو بأن الجزاء غير موجود 

ما يقوم مجلس الدولة إلا أن هذا الاعتقاد لا يعد في الحقيقة صحيحا على اطلاقه ، فعند 

بالفصل في النزاع المعروض عليه بمخالفة النص القانوني القائم ، فإنه يكون قد خالف إلتزاما مفروضا 

عليه ، ذلك أن القرارات القضائية الصادرة عن مجلس الدولة كغيره من الهيئات القضائية تعتبر قرارات 

  .  )1(رة عن الدولةصادرة عن هيئات تتصرف باسم الدولة  بمعنى أا صاد

فهل يمكن للمتضرر مطالبة الدولة بتعويض على أساس الخطأ القضائي ؟ عملا بقواعد 

مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة القضائية ، فإن المؤسس الدستوري سمح للمتضرر من الحصول 

من الدستور مع احتفاظ الدولة بحقها بالرجوع على القاضي  61على تعويض من الدولة بنص المادة 

المتضمن القانون الأساسي للقضاء  11-04من القانون العضوي رقم  31حسب نص المادة 

                                                             
  . 185. السابق ، ص مراد بدران ، ضوابط ا�شاء القاضي الإداري �لقانون ، المرجع - 1
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لا يكون القاضي مسؤولا إلا عن خطئه الشخصي ، لا يتحمل القاضي مسؤولية خطئه : " بقولها 

  .)1(" تي تمارسها هذه الدولة المرتبطة بالمهنة إلا عن طريق دعوى الرجوع ال

و بالإضافة إلى ذلك يجب التأكيد بأن القضاة هو موظفون عموميون ، حتى و لو خضعوا لقانون 

و في هذا . )2(أساسي خاص م ، بالنظر إلى ما تتطلبه وظيفتهم من ضرورة توفير الاستقلالية لهم

العقوبة التأديبية عليه ، طبقا لأحكام  الصدد إذا ارتكب القاضي خطأ تأديبيا ، فإنه يتعرض لتوقيع

، و في هذا الصدد ، يجب أن نؤكد بأن الأخطاء التأديبية المنصوص  )3( القانون الأساسي للقضاء

  .)4(عليها في هذا القانون جاءت على سبيل المثال 

اء على سبيل  بعض الأخطفالمشرع عندما أشار إلى المبدأ العام المتعلق بالأخطاء التأديبية ، أشار إلى

  .لم يقم بحصر كل الأخطاء التأديبيةالمثال 

و إنطلاقا من هنا ، و نظرا لأن تكوين الحكم القضائي لا يعد عنصرا مجردا بذاته ، فإن القضاة الذين 

   كونون قد ارتكبوا أخطاء تأديبية يشتركون في إصدار أحكام بالمخالفة للنصوص القانونية القائمة ، ي

  .يعرضون انفسهم لتوقيع العقوبات  التأديبية المقررة في هذا الصدد و بالتالي 

و فيما يتعلق بالعقوبات التأديبية التي يمكن أن تطبق على القضاة ، يجب أن نؤكد بأن القرار المتضمن 

  .تلك العقوبات يكون قابلا للطعن فيه بدعوى تجاوز السلطة أمام مجلس الدولة 

لنا بأن الالتزام المفروض على القاضي ، و الذي من خلاله يتعين من خلال كل ما سبق ، يتضح 

و ليس  طبقا للنصوص القانونية القائمة ،على القاضي أن يفصل في المنازعات المعروضة عليه 

  .بالمخالفة لها يتمتع بطابع قانوني ، ما دام أنه يتمتع بجزاء قضائي 

                                                             
  : �لى ٔ ن صيا¢ة هذا النص ��لغة الفر�س(ية اكثر دلا� في هذا الصدد ، بحيث تنص �لى ما يلي  - 1

"le magistrat n’est reconnu responsable que pour ses erreurs personnelles il n’est pas 

responsable des erreurs liées à la profession sauf si l’état intente une action afférente à 
ses erreurs ." 

لا يخضع mٔحكام هذا nمر : "... التي تنص  2006لس(نة 46ررقم .، المتضمن القانون اmٔساسي �لوظيفة العامة ، ج 2006جويلية  15المؤرخ في  03-06في اmٔمر  2/3المادة  - 2
  ...".القضاة

  .، سابق الإشارة اليه 03-06من nمر رقم  163المادة  - 3
يعتبر خط{ٔ ت{دٔي¦/ا في مفهوم هذا القانون العضوي ، كل تقصير �ر+ك×ه القاضي : "  60، سابق الإشارة إليه ، فقد نصت المادة  11-04من القانون العضوي رقم  61و  60المادتين - 4

:  61، كما نصت المادة " ة النيابة العامة و محافظي اcو� ، الإ¸لال �لواج×ات الناتجة عن التبعية التدريجية ا¸لالا بواج×اته المهنية ، و يعتبر ٔ يضا خط{ٔ ت{دٔي¦/ا �ل�س(بة إلى قضا
  " .يعتبر خط{ٔ ت{دٔي¦/ا جس(' كل عمل ٔ و ام}ناع صادر عن القاضي شانه المساس Èسمعة القضاء ٔ و عرقY حسن سير العدا� "
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ا أن أضي من شفة هل أن تقرير مسؤولية القاعلى أن السؤال الذي يمكن طرحه الآن يتمثل في معر 

  تؤدي إلى إلغاء القرار القضائي الذي من خلاله خالف النصوص القانونية القائمة ؟ 

  : ،  و ذلك على الشكل التالي  )1(هنا يجب أن نميز بين فرضين

  :في حالة عدم اتخاذ أي إجراء تأديبي ضد القاضي  :الأولالفرض 

إعادة النظر في القرار القضائي الذي جاء مخالف للنصوص القانونية  يستحيلالفرضية ففي هذه  

  . القائمة

ما دام انه يتمتع بحجية الشيء المقضي  القانونية،و عليه فإن هذا القرار سوف ينتج كل آثاره 

)l’autorité de la chose jugée  . (  

  : في حالة إتخاذ إجراء تأديبي ضد القاضي : الفرض الثاني 

  :و هنا يمكننا أن نشير إلى حالتين

و تم الطعن و لم يلغ أار التأديبي المتخذ ضد القاضي ، إذا لم يتم الطعن ضد القر : الحالة الأولى 

القاضي القرار التأديبي ، ففي هذه الحالة ، سوف يتواجد في الدولة قرارين متناقضين ، و لكن 

انونية القائمة ، و القرار الإداري أو القضائي لف للنصوص القاالقرار القضائي المخ: متعايشين 

و هنا إذا كان . المتضمن العقوبة التأديبية الذي أسس على مخالفة القاضي للنصوص القانونية القائمة 

المشرع لم يواجه هذه الفرضية ، فمن المفروض أن يسمح لمن تضرر من القرار القضائي أن يطلب 

  .الدولة قرارين متناقضين مراجعته ، و هذا حتى لا يبقى داخل

. و إذا تم الطعن في القرار التأديبي بدعوى تجاوز السلطة ، و ألغى القاضي العقوبة : الحالة الثانية 

فهنا فإن القرار القضائي الذي خالف النصوص القانونية ، يبقى ساريا لوحده داخل الدولة ، على 

  .الرغم من مخالفته للنصوص القانونية القائمة 

ن القول من خلال كل ما سبق ، يجب على الهيئات القضائية أن تؤسس أحكامها فقط على يمك

في النصوص القانونية  القواعد القانونية القائمة ، أو على الأحكام التي تنشؤها في حالة وجود فراغ

                                                             
   .186.داري �لقانون ، المرجع السابق ، ص مراد بدران ، ضوابط إ�شاء القاضي الإ  - 1
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على أعتباره إو لو تعلق الأمر بمجلس الدولة ب و بتعبير آخر لا يجوز للهيئات القضائية حتىأالقائمة ، 

هيئة قضائية في اال الإداري ، و يصدر قرارات قضائية غير قابلة الإلغاء أن تفصل في المنازعات 

  .المعروضة عليها بمخالفة النصوص القانونية القائمة 

الذي يؤسس قراره على  -حتى و لو كان متواجدا في آخر درجة للتقاضي  -عتبار القاضي إيجب 

لتي أنشأها بمخالفة النصوص القانونية القائمة ، أنه خالف التزاما قانونيا ، يقضي القواعد القانونية ا

بضرورة تأسيس قراراته على النصوص القانونية القائمة ، و عدم مخالفتها عند الفصل في المنازعات ، 

لس و هذا حتى و لو لم يكن محل عقوبة ، فما كان  يبدو صحيحا ، و المتمثل في إمكانية مخالفة مج

الدولة للنصوص القانونية القائمة ، نظرا لعدم وجود هيئة قضائية أعلى منه تختص برقابته ، لا بعد 

  .صحيحا ، ما دام أن مخالفة النصوص القانونية القائمة قد يعرض القاضي للمسؤولية التأديبية 

  

  :المطلــــــــب الثانـــــي 

 حدود وظيفة الاجتهاد القضائــــــي 
نه مقيد بعوامل تحد من بروزه أي الإداري غير محفوظ للقاض )1(جتهاد القضائي هو حق إن الإ

  ).الفرع الأول(

تباعه لجملة من الإجراءات القانونية إجتهاداته شريطة إل بالتراجع عن كما أن القاضي مخوّ 

الفرع (؟  فهل بإمكان القاضي مخالفة هذه الإجراءات في سبيل الفصل في المنازعات المعروضة عليه

  ).الثاني

  

                                                             
تمارس سلطة صلاح/تها في اÙال ا¡ي يخو¹ لها " حسب رٔ ي اÙلس اcس(توري ٔ ن " يتطلب"و مع ذ  يجب ٔ ن لا يتعارض مع م×دٔ  الفصل بين السلطات ، هذا المبدٔ  ا¡ي  - 1

، المتعلق  1989اوت  30المؤرخ في  ، DL cc 892انظر القرار" ن  ٔ#ل ضمان التوازن اcس(توريكل سلطة يجب ٔ ن يL×قى في �دود هذه الصلاح/ات م" و ان " اcس(تور
  . 16.، ص  �1977لقانون nساسي �لنائب في اÙلس اcس(توري ، الفقه القضائي اcس(توري 
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  :الفـــــرع الأول 

  العوامل المعيقة لبروز الاجتهاد القضائي 
هناك عوامل من شأا أن تعرقل القاضي الإداري الجزائري عن القيام بدوره الإنشائي على 

  : أكمل وجه و تتمثل اهم هذه العوامل فيما يلي 

  :    زيادة الثقل و العبء على مجلس الدولة -1

الهرم القضائي الإداري الجزائري مكون من مجلس الدولة على مستوى القمة و المحاكم الإدارية على 

  .  مستوى القاعدة 

كقاضي أول و آخر درجة : الآتي  ختصاصه القضائي على النحوإو بخصوص مجلس الدولة يكون 

  . كقاضي استئناف ، و كقاضي نقض و 

 01- 98من القانون العضوي رقم  9رجة وفقا للمادة و يختص مجلس الدولة كقاضي أول و آخر د

المتعلق بمجلس الدولة بالفصل في دعاوى الإلغاء و التفسير و تقدير المشروعية في القرارات الإدارية 

  . الصادرة عن السلطات الإدارية المركزية و الهيئات العمومية الوطنية و المنظمات المهنية و الوطنية

القضايا المخولة له بموجب نصوص خاصة  ، و المادة في شكلها الحالي  و يختص أيضا بالفصل في

  .من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية  901تتطابق تماما مع المادة 

  ختصاص مجلس الدولة كأول و آخر درجة من شأنه أن يثقل و يزيد العبء على مجلس الدولة إن إ

  من الدستور  152ة و الرئيسية المنصوص عليها في المادة و بالتالي لا يتفرغ للقيام بوظيفته الأساسي

المتمثلة في وظيفة التقويم  و )1(المتعلق بمجلس الدولة  01-98من القانون العضوي رقم  2و المادة 

  .جتهاد و الإ

من القانون العضوي  10وبخصوص اختصاص مجلس الدولة كقاضي استئناف ، فطبقا لنص المادة 

ستئناف الأحكام و الأوامر الصادرة إيختص بمجلس الدولة في "س الدولة بمجلالمتعلق  01- 98رقم 

                                                             
pبع �لسلطة القضائية ، يضمن توح/د nجتهاد القضائي الإداري في البلاد و 7سهر مجلس اcو� هيئة مقومة mٔعمال الجهات القضائية الإدارية و هو : "نص المادتين م}طابق}ان  - 1

  ". �لى ا�ترام القانون �تمتع مجلس اcو� ، �ين ممارسة اخ}صاصاته القضائية �لاس(تقلالية 
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ا المخولة له بموجب نصوص ستئناف في القضايإية الإدارية ، و يختص أيضا كجهة عن الجهات القضائ

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، و لقد أكد على  902و هي مطابقة لنص المادة  " خاصة 

المتعلق بالمحاكم الإدارية  02- 98من القانون رقم  2ناف بالنسبة لس الدولة المادة دور الاستئ

ما لم ينص القانون على خلاف أحكام المحاكم الإدارية قابلة للاستئناف امام مجلس الدولة : " بقولها 

  ."ذلك

غيير وظيفيا لس الدولة ، أحدث تستئناف قد الاختصاص بالنظر في الطعن بالإإن المشرع حين ع

موضوعيا فيما يخص آداء مجلس الدولة و حوله من محكمة قانون إلى محكمة وقائع يهتم ا و هو و 

من الدستور التي  152و بذلك خالف هذا الدور منطوق المادة . يفصل في الطعون بالاستئناف 

  .جعلت من مجلس الدولة جهة قضائية عليا تمارس دور التقويم و الاجتهاد 

  من القانون العضوي رقم 10من الدستور و المادة  152ط و المقارنة بين مضمون المادة إن الرب

لس الدولة  01-98لماذا عهد قانون : المتعلق بمجلس الدولة يثير تساؤلات جوهرية  98-01 

لدستور من ا 152وظيفة القضاء الابتدائي و النهائي و وظيفة الاستئناف في حين اعترفت المادة 

  عمال الجهات القضائية الإدارية  و ضمان توحيد الإجتهاد القضائي؟       أالهيئة بمهمة تقويم لنفس 

و بالتالي يبدو ظاهريا  كن مجلس الدولة من ممارسة وظيفة التقويم ،لا شك أن وظيفة الاستئناف تمُ 

. من الدستور  152لس الدولة مع المادة  01-98من القانون العضوي رقم  10انسجام المادة 

غير أن التقويم الذي نقصده هو ذات التقويم الذي تمارسه المحكمة العليا و الذي يكون فقط من 

يا محكومان بنص دستوري ن كل من مجلس الدولة و المحكمة العلأخاصة و . خلال وظيفة النقض 

  .واحد 

ستئناف بالنسبة لس الدولة و تحويل ذات الاختصاص إلى محاكم و لا شك أيضا إن إلغاء مهمة الإ

قمة هرمين هي  المحكمة العليا  استئناف مستقلة كما هو في فرنسا كفيل بتوحيد الدور القضائي بين

  . )1(مجلس الدولة و 

                                                             
  .  58. ، ص 2010، جسور �ل�شر و التوزيع ، الجزاÇر ،  1عمار بوضياف ، القضاء الإداري بين نظام الو�دة و nزدواج/ة ، ط - 1
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ف وجهة نظر تتمثل أنه لو أسند المشرع قضاء الاستئناف لجهة قترح الأستاذ عمار بوضياإو قد 

قضائية مستقلة و لو كانت جهوية و يعمل على تحويل الغرف الجهوية الخمسة التي كانت موجودة في  

من  هكتسبتإستئناف إدارية بحكم ما إنطينة و بشار و ورقلة إلى محكمة كل من الجزائر و وهران و قس

  .خبرة 

لإصلاح من شأنه أولا التخفيف على مجلس الدولة بإعفائه من وظيفة الطعن لا شك أن هذا ا

  ي و العادي معا ، بالاستئناف  و ثانيا بإحداث نسق واحد على مستوى جهات القضاء الإدار 

تشكل من ثلاثة خلايا بنفس عدد خلايا يكيفية فيصبح هرم القضاء الإداري الو بنفس النمط و 

ستئناف و مجلس الدولة كهيئة قضائية الإدارية الإبتدائية و محاكم الإ كمالقضاء العادي و هي المحا 

  .  )1(عليا

-98من القانون العضوي رقم  11و بخصوص إختصاص مجلس الدولة كقاضي نقض نصت المادة 

ة بالنظر في يختص مجلس الدول: " على أن 2011المتعلق بمجلس الدولة المعدلة و المتممة سنة  01

و يختص أيضا  .جة عن الجهات القضائية الإداريةحكام الصادرة في آخر در في الأ الطعون بالنقض

  ".لة له بموجب نصوص خاصة بالنظر في الطعون بالنقض المخوّ 

من الدستور القيام بوظيفة و مهمة  152و إذا كان منوط بمجلس الدولة الجزائري طبقا للمادة 

ممارسة هذه الوظيفة و حسن آدائها يفرض إعادة النظر في الإجتهاد القضائي في المادة الإدارية فإن 

  ختصاص محصورا لعليا ، ذلك انه بقدر ما يكون الإالإختصاصات المعهودة لهذه الهيئة القضائية ا

ق النطاق بقدر ما يتمكن هذا الس من تقديم مردودية و أداء قضائي في و محددا دقيقا و ضيّ 

كيف يتسنى لس الدولة أن يمارس وظيفة الإجتهاد على الصعيد   المستوى المنتظر و المطلوب ، إذ

الإداري ، و يساهم في تقنيين و تطوير أحكام و مبادئ القانون الإداري في مرحلة الإزدواجية  و في 

إذا كانت الإختصاصات القضائية المعهودة  1990مرحلة الثورة التشريعية التي عاشتها البلاد منذ 

                                                             
  . 38. ص،  10. ، ع  2012الجزاÇر ،  ،عمار بوضياف ، المعيار العضوي و اشكالاته القانونية في ضوء قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، مجY مجلس اcو� - 1
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وعة ، فضلا عن النقض و هي وظيفة مألوفة و طبيعية لس الدولة ، و لا يمكن أن إليه كثيرة و متن

  .ستئناف ء ابتدائي و ائي وجهة لقضاء الإيمارسها غيره ، فهو جهة قضا

و على ذلك يمكننا القول أن قيام مجلس الدولة بوظيفة الإجتهاد القضائي بما يتبعها من تصويب 

عفاءه إرية الابتدائية يستوجب تحريره و الإدارية الصادرة عن المحاكم الإدا القرارات القضائية في المادة

عفاء بوظيفة النقض دون ستئناف على حد سواء و الإالقضاء الابتدائي و النهائي و الإمن مهمة 

سواها ، و هذا الأمر يفرض لا شك نقل الاختصاص بالنظر في القضايا ابتدائيا و ائيا موضوع 

صمة و لو بتشكيلة اإلى المحكمة الإدارية بالجزائر الع 01-98القانون العضوي رقم من  9المادة 

كما . ستئناف إه بخاصة مع تغيير طبيعية القرار الصادر عنها ليصبح إبتدائيا بما يجوز الطعن في

ختصاص إلى ستئناف و نقل الإر مجلس الدولة إعفاءه من مهمة الإيفرض هذا التصور الجديد لدو 

  .لاستئناف يتم إنشائها لهذا الغرض محاكم ا

  : نتقاص من الولاية العامة للمحكمة الإدارية الإ-2

المحاكم الإدارية : " من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية على أن 800تنص الفقرة الأولى من المادة 

  ..." هي جهات الولاية العامة في المنازعة الإدارية 

ميع المنازعات الإدارية إلا أن دارية تعتبر محكمة أول درجة بالنسبة لجفمن المفروض أن المحاكم الإ

ق ختصاص مجلس الدولة و تضييإدرجة ، من شأنه توسيع مجال  خرختصاص مجلس الدولة كأول و آإ

) لاية العامة للمحاكم الإداريةتوسيع مجلس الدولة على حساب الو (ختصاص المحاكم الإدارية إمجال 

  .جتهادفرص قضاة المحكمة الإدارية في الإفهذا ما يقلل من 

طروح ما الضرر الذي يلحق بالهيئات المركزية أو الهيئات العمومية الوطنية و المنظمات إن السؤال الم

المهنية الوطنية إذا مثلث أمام القاضي الإبتدائي أو محكمة ابتدائية إدارية فهل يقلل ذلك من شاا أو 

  .)1(يمس كرامتها أو يضعف سلطتها ؟ بالتأكيد لا ، فمكانتها محفوظة و سلطتها قائمة 

                                                             
الس(ياس(ية ، #امعة محمد خ/ضر ، قصير ، eدية بونعاس ، تفعيل دور القاضي الإداري في ظل قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، مجY الفكر ، كلية الحقوق  و العلوم  �لي -   1

  . 224. ، ص È .11  ،2011سكرة ، الجزاÇر، ع
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غير قانون  )1(إن ظاهرة التقليص من الولاية العامة للمحاكم الإدارية موجودة حتى في قوانين أخرى

الصادر بموجب القانون  )2(الإجراءات المدنية و الإدارية فعلى سبيل المثال قانون الأحزاب السياسية 

السياسي و كذا  فإن المنازعات المتعلقة بالقرارات الرافضة لتأسيس الحزب 04- 12العضوي رقم 

القرارات الرافضة لاعتماده أصبحت تؤول لاختصاص مجلس الدولة كأول و آخر درجة و ذلك طبقا 

و مجلس الدولة يفصل في هذه المنازعات كأول و آخر . من هذا القانون  )3( 30و  22للمادتين 

الدولة على  درجة  لقرار قضائي غير قابل للطعن بالاستئناف و بالتالي توسيع لإختصاص مجلس

  .حساب الولاية العامة للمحاكم الإدارية 

  : أعمال السيادة -3

قضاء العادي أو القضاء إن بعض تصرفات السلطة التنفيذية لا تخضع لرقابة القضاء ، سواء ال

عتبر نفسه غير مختص بالنظر في بعض تصرفات السلطة التنفيذية في إفإن القاضي هو الذي الإداري ،

أي قانون بمنعه من ذلك ، و بالتالي فإن الفصل في النزاعات التي تمس أعمال حين ليس هناك 

فيها لا يعد من صلاحياته فإن  السيادة لا يدخل ضمن اختصاص القاضي الإداري فإن كان الفصل

  .جتهاد في هذا الصدد لا يعد من صلاحيته أيضا الإ

في النزاع المعروض عليه لكي يتمكن من  جتهد القاضي في محاولة منه لنزع صفة أعمال السيادةإفإذا 

جتهاد تواجهه عدة صعوبات صنعتها الدولة في محاولة منها للتأكيد الفصل في القضية فإن هذا الإ

  .على سيادا 

                                                             
  . 81. ، دار بلقTس ، الجزاÇر ، ص ¼سين ربوع ، اmٔحزاب الس(ياس(ية في الجزاÇر - 1
  . 2012لس(نة  02ررقم .، المتعلق �mٔحزاب الس(ياس(ية ، في ج 22/01/2012الصادر بتاريخ  04- 12القانون العضوي رقم  - 2
¢ير م}وفرة ، يبلغ قرار رفض التصريح �لت{سTٔس  عندما يت{كٔد الوز�ر المكلف �cا¸لية من ٔ ن شروط الت{سTٔس المطلوبة بموجب ٔ حكام هذا القانون العضوي: " 22نصت المادة - 3

يمنح : "  30و نصت المادة " . ، و �كون قرار الرفض ق×لا �لطعن ٔ مام مجلس اcو� ، و يمارس هذا الطعن  اmٔعضاء المؤسسون  20معللا ف×ل إنقضاء اmٔ#ل المذ3ور في المادة 
اس(ته الملف المودع ، وفقا mٔحكام هذا القانون العضوي ، و يجب ٔ ن �كون قرار الرفض معللا قانونيا وفقا لqٓ#ال المحددة في الوز�ر المكلف �cا¸لية nع3د  ٔ و  �رفضه ، بعد در 

  " .  ، و �كون هذا القرار قابلا �لطعن ٔ مام مجلس اcو�  29المادة 
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أعمال السيادة هي طائفة من الأعمال التي تقوم ا السلطة التنفيذية و التي تتمتع بحصانة ضد رقابة 

تلك الطائفة من الأعمال الصادرة عن السلطة التنفيذية و التي يعتبر القضاء و بتعبير آخر هي 

  . )1(القاضي نفسه غير مختص بالنظر فيها 

هي من مصنع مجلس الدولة  و نظرية أعمال السيادة كمعظم نظريات القانون الإداري الفرنسي

 السياسة القضائية المرنةقد جاءت وليدة الحاجة ، و هي في الأساس تمثل مظهرا من مظاهر الفرنسي و 

لس بيتت الحكومة النية على إلغاء ا 1841فعلى إثر عودة الملكية في فرنسا عام لس الدولة 

فلجأ هذا الأخير إلى التصالح مع الحكومة بأن يتنازل عن بعض سلطاته  المذكور للتخلص من رقابته،

على مصيره  و هكذا اتخذ مجلس الدولة  طمئنانفي الرقابة على طائفة من أعمال الحكومة مقابل الإ

  تلك النظرية التي ابتدعها وسيلة للحفاظ على كيانه و ضمام أمان يكفل حمايته مما كان معرضا له 

   )2(.و مهددا به من جانب السلطة التنفيذية

زائري فيها القاضي الج ستقلال مباشرة و أقرّ ارات قضائية جاءت وقائعها بعد الإأما في الجزائر هناك قر 

  .   )3(عمال الحكومة هي نظرية قضائية أأن نظرية 

اء القانون ختلف فقهإكومة ؟ و ما هو معيار تحديدها ؟ كيف يمكن أن نتعرف على أعمال الح

عماله و تطبيقه للقول هذا العمل من أعمال السيادة و بالتالي يحصن ضد إبشأن المعيار الواجب 

الرقابة القضائية أو أنه عمل إداري عادي يخضع لرقابة القاضي إلغاءا و تعويضا ، و يمكن ايجاز هذه 

  : المعايير فيما يأتي 

  

  

  

  

                                                             
  .172. ، ص 1999، بيروت ،  محي ا�cن القTسي ، م×ادئ القانون الإداري العام ، م�شورات الحلبي الحقوق/ة - 1
  .135. ،  ص 2006ن ،  .ب.دار الفكر العربي ، ب -دراسة مقارنة  - سل'ن محمد الطماري ، محمود �اطف البنا، النظرية العامة �لقرارات الإدارية - 2
  .العهد �لاس(تقلال إلا ان المقصود بذ  هو ٔ ن تh النظرية هي ذات �ش{ةٔ قضائية فر�س(ية mٔن الجزاÇر كانت �ديثة  - 3
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  :)1(باعث السياسيالمعيار -أ

رنسي ، و يقوم هذا المعيار على أساس النظر إلى الباعث هو أول المعايير التي أخذ ا مجلس الدولة الف

  الذي أدى إلى إصدار القرار ، فإذا كان الباعث سياسيا أي متعلقا بالسياسة العليا للدولة 

دّ القرار متعلقا بأعمال السيادة و خرج بالتالي من رقابة و يستهدف حماية الدولة داخليا أو خارجيا عُ 

العمل الإداري عاديا  و خضع لرقابة  دّ عمل الإداري من هذا الباعث عُ القضاء ، أما اذا خلى ال

  .القضاء 

  :  نقد المعيار 

عيوبه تتمثل في أنه يترك للإدارة سلطة تقديرية واسعة في ) شخصي(إن هذا المعيار هو معيار ذاتي 

  .  تحديد الأعمال السياسية و بالتالي لا يحقق أي ضمانة لحقوق الأفراد 

  :  طبيعة العمل معيار - ب

  : إنقسم دعاة هذا المعيار إلى رأين 

على  ستندت الإدارةإد عليها الإدارة في التصرف فإذا عتمد على نوع القاعدة التي تستنإ :الأولالرأي 

ستندت على نص عادي إعتبر عملها من أعمال السيادة  أما إذا إ) نص دستوري(قاعدة دستورية 

  . )2(فعملها يراقبه القاضي

هذا الرأي غير منطقي لأنه يجعل من النصوص الدستورية وسيلة للتهرب من الخضوع للرقابة القضائية 

  . )3(على الرغم من أن الدستور هو أعلى القوانين التي يجب احترامها

                                                             
صدر وز�ر المالية ) ن.ي(قضية  7/1/1984إن القاضي الجزاÇري ٔ ¸ذ �لمعيار الس(ياسي من ¸لال القرار الصادر عن الغرفة الإدارية �لمحكمة العليا في قرار لها صدر بتاريخ  - 1

دج   و كذا القرار الوزاري المحدد لقوا�د الترخ/ص و التبديل ¸ارج  500اق المالية من ف(ة متى ث¦ت ٔ ن القرار الحكومي القاضي Èسحب اmٔور" ذهبت الغرفة المذ3ورة إلى القول 
ثم ٔ ضافت الغرفة ..." دة التطبيق اmٓ#ال هما قراران س(ياس(يان �كLس(بان طابع ٔ عمال الحكومة ، فإنه لTس من اخ}صاص اÙلس ا�mٔلى فحص مدى شرعيتها ٔ و م×اشره رقابة �لى م

طعن ب{ئ من ث  ٔ ن إصدار و تداول و سحب العمY يعد ا�دى الصلاح/ات المتعلقة بممارسة الس(يادة ح/ث ٔ ن القرار المس(توt من �عث س(ياسي ¢ير قابل �لو ح/: " قولها 
  . 43. ، ص.  2، ع  1995لمزيد من التفاصيل ٔ نظر قرار اYÙ القضائية ، " طرف الطعن 

2 -Charles DEBBACHE, droit administratif, 6ème édition, Paris, 2003, P.105. 
  . 48. عمار بوضياف ، المرجع في المناز�ات الإدارية ، المرجع السابق ، ص - 3
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عتمد فريق آخر على نوع العمل الصادر عن الإدارة و بالتالي ميز بين الأعمال التي إ :الثانيالرأي 

فها إدارة تخضع للرقابة ، و بين الأعمال التي تصدرها بوصفها حكومة لا تخضع للرقابة تصدرها بوص

  .القضائية

  .   )1(إن المعيار منتقد يستحيل معه وضع حد فاصل دقيق بين أعمال الإدارة و أعمال الحكومة

ار جامع مانع إزاء فشل المحاولات السابقة في الوصول إلى معي: القائمة القضائية لأعمال الحكومة - ج

القضاء و التعريف لتمييز أعمال السيادة ، فقد أقر الفقه بأن أفضل وسيلة لذلك هي اللجوء إلى أحكام 

عمال السيادة هي تلك الأعمال التي أبأن  ، و معنى ذلك أن الفقه أقرّ  عمال السيادةأمن خلالها على 

و من ثم يمكن القول أن المرجع لتحديد ما إذا كان عمل ما يعد من لقضاء هذه الصفة  يطبق عليها ا

  . )2(أعمال السيادة أم من الأعمال الإدارية هو القضاء 

  : )3(و هي تشمل الأعمال التالية  

قتراح القوانين و إصدار إتها بالسلطة التشريعية ، مثل حق أعمال السلطة التنفيذية التي تتخذها في علاق -1

  .كومية و نشر القوانين في الجريدة الرسمية  القرارات الح

عتراف بالحكومات و إنشاء علاقات أو بشؤون الدولة الخارجية ، مثل الإ أعمال السلطة التنفيذية المتصلة -2

 .قطعها أو الانضمام أو الانسحاب من معاهدة دولية 

كلية من الرقابة القضائية أي لا و هذا و تجدر الإشارة إلى أنه إذا كانت أعمال الحكومة في الجزائر محصنة  

فإذا كان الإلغاء  )4( 1966تخضع لرقابة الإلغاء أو التعويض ، فإنه وقع تطور في فرنسا ابتداء من سنة 

  .مازال مستحيلا فإن التعويض عن أعمال الحكومة أصبح ممكنا و لكن بشروط 

 .أن المسؤولية لا تقوم على أساس الخطأ  - 

 .مني يمنع التعويض لا يوجد أي نص صريح أو ض - 

 .أن يكون الضرر خاصا و جسيما  - 

                                                             
ي وزو ، الجزاÇر مولود معمري ، تيز �ية سكاكني ، دور القاضي الإداري في حماية الحقوق و الحر¼ت اmٔساس(ية ، ٔ طرو�ة دكتورة ، كلية الحقوق و العلوم  الس(ياس(ية ، #امعة  - 1
  .  69. ، ص  2011، 
  . 69. ، ص 1999، دار وائل �ل�شر ، عمان ،  1إ�اد �لي حمود القيمي ، القضاء الإداري ، ط - 2
  .100. ، ص 2004، م�ش{ةٔ المعارف ، الإسكPدرية ،  1، ط -م×دٔ  المشروعية  - �دeن عمر ، القضاء الإداري ،  - 3
  .و ما بعدها  41. ، ص 2009، مجد المؤسسة cراسات و ال�شر و التوزيع ، بيروت ،  1لي محمود ، القرارات الكبرى في القضاء الإداري ، طلمزيد من التفاصيل ٔ نظر ، � - 4
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  : الفرع الثاني 

  جتهاد القاضيإالقيود الواردة على تراجع 
داري للإجتهاد القضائي إن الإشكالية التي نريد معالجتها هنا لا تتعلق بإمكانية مخالفة القاضي الإ

جتهاد قضائي جديد بل عنه و إنشائه لإما دام أن هذا الأخير من صنعه ، و بإمكانه التراجع القائم 

  حداث تغيير في الاجتهاد القضائي؟ إالإجراءات القانونية كلما أراد  تباعإلتزامه بإتتعلق بمدى 

جتهاده القضائي يعطي له قوة و يضمن الأخذ به من الجهة إستقرار مجلس الدولة على إمن المؤكد أن 

جتهاد بين تكليف مجلس الدولة بتوحيد الإ، فلا يوجد تناقض ) المحكمة الإدارية(القضائية الدنيا 

لكن هل  الأمر متروك جتهاد مغاير و إلوقت ذاته بالتراجع عنه و إقرار القضائي و الترخيص له في ا

  ة للقاضي ؟ يرية الكاملدللسلطة التق

المتعلق بمجلس الدولة والتي تنص على 01-98من القانون العضوي رقم  31بالرجوع الي المادة   

:ما يلي   

يعقد مجلس الدولة في حالة الضرورة جلساته مشكلا من كل الغرف مجتمعة لا سيما في حالات " 

".التي يكون فيها القرار المتخذ بشأا يمثل تراجعا عن اجتهاد قضائي   

ف وعمداء ويتشكل مجلس الدولة في هذه الحالة من رئيس مجلس الدولة ونائب الرئيس ورؤساء الغر 

قل حسب الأ ىعضاء المذكورين عللا بحضور نصف الأإن يبث في القضية أرؤساء الاقسام ولا يصح 

.من القانون السابق 32المادة   

نوني المذكور وهذا ما سنوضحه ولكن يبدو أن مجلس الدولة سمح لنفسه بمخالفة الاجراء القا  

:فيما يلي  
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  جتهاد الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا سابقا و مجلس الدولة حاليا بشأن الغرامة إيوجد تذبذب في 

، فهناك عدة قرارات قضت بعدم جواز الحكم بالغرامة التهديدية على الإدارة ، في حين )1(التهديدية 

  : داري النطق ا على المنوال التالي نجد قرارات أخرى أجازت للقاضي الإ

  القرارات التي أجازت النطق بالغرامة التهديدية : أولا 

و كذا مجلس الدولة النطق بالغرامات التهديدية ) الغرفة الإدارية(هناك قرارات أقرت فيها المحكمة العليا 

  .عاتقها إكراها للإدارة على تنفيذ إلتزام بعمل أو بالإمتناع عن عمل ينصب على 

، يجوز النطق بالغرامة ضد شخص من أشخاص )2(ت الغرفة الإدارية بالمحكمة العلياو على ذلك أقرّ 

  : ة قرارها كما يلي القانون العام مسببّ 

كان ينوي بناء مساكن فردية فوق القطعة الأرضية المتنازع عليها ، و أن ) م.ب(حيث أن السيد " 

باني المقررة بناءها و تأخير تنفيذ الأشغال المقررة و كذا تلف الرفض كان من شأنه عرقلة إنجاز الم

  ..." النصف الباقي من العتاد و مواد البناء الموجودة بالموقع

. ب( ول درجة كانوا محقين بناءا على هذه العناصر عندما قرروا بأن الضرر اللاحق بالسيدأإن قضاة 

.يجب تعويضه بناءا علي غرامة ديدية) م  

  . دج  8000دج عن كل يوم زهيد ، يجب رفعه إلى  2000لكن حيث أن المبلغ الممنوح أي -

من قانون  471و 340ويلاحظ بأن هذا القرار طبق تطبيقا صحيحا مقتضيات المادتين 

التابعة للقانون العام في  الإجراءات المدنية واللتين لا تميزان مابين الأشخاص الخاصة و الأشخاص

.مة التهديدية تطبيق الغرا  

                                                             
تنف/ذ حكمه ٔ و حتى بقصد حسن تنف/ذ تعرف الغرامة اÖتهديدية ب{نهٔا عقوبة مالية تبعية تحدد بصفة �امة عن كل يوم ت{ٔ¸ير ، يقوم القاضي الإداري ٕ�صدارها من ٔ #ل ضمان حسن  -1

، " عن كل فترة زمPية معنية لا يتم فيها التنف/ذ لالتزاماتها) المدعي �ليها(دارة م×لغ من النقود يحكم به القاضي �لى الإ : " ٔ ي إجراءات من إجراءات التحق/ق ، و هناك من يعرفها ب{نهٔا 
. ، ص  2002،  مPصور محمد ٔ حمد ، الغرامة اÖتهديدية kجزاء لعدم تنف/ذ ٔ حكام القضاء الإداري الصادر ضد الإدارة ، دار الجامعة الجديدة �ل�شر ، مصر: لمزيد من التفاصيل راجع 

15  .�cر ، و عز اÇري ، دار هومة ، الجزاÇتهديدية في القانون الجزاÖو ما بعدها  13. ، ص  2008ن مرداسي ، الغرامة ا .  
دعوى ضد رئTس اÙلس الشعبي الب�ي لب�ية س(يدي بلعباس ، ٔ شار إليه ، عمار بوضياف ، ) م.ب(، قضية الس(يد  14/05/1995بتاريخ ) الغرفة الإدارية(قرار المحكمة العليا  - 2

  . 217. ، ص  2009الإلغاء في قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، دار الجسر �ل�شر و التوزيع ، الجزاÇر ، 
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جتهادا قضائيا منشئا ، و لا هو بالقرار المبدئي  إالإدارية للمحكمة العليا أعلاه  لا يعد قرار الغرفة

من قانون الإجراءات المدنية  471و  340لكونه ليس إلا تطبيقا لنص قانوني و الممثل في المادتين 

ناعها  عن تنفيذ التزام بعمل أو امتناع عن بشأن تطبيق الغرامة التهديدية على الإدارة ، في حالة امت

  .العمل 

الغرفة (بتأييد قرار مجلس قضاء قسنطينة   )1( 8/3/1999أما مجلس الدولة فنجده يقضي بتاريخ 

مة تسري من الغرا: القاضي بتصفية الغرامة التهديدية المحكوم ا ضد الإدارة، مع القول بأن ) الإدارية

ق من جديد ، و على ذلك  فمجلس الدولة هنا لم يقل بعدم قانونية تفايوم صدور إلى غاية الإ

حيث أن المستأنفة تؤكد أن : " الحكم بالغرامة التهديدية ، بل أجاز ذلك  و سبب قراره كما يلي 

المستأنف عليها ليس لها الحق في الغرامة التهديدية الممنوحة لها بموجب القرار الصادر في  

ستئناف ، حيث وقع إتفاق  بين الطرفين بعد قيمتها بالقرار موضوع الإالمحدد  و  22/05/1994

  . 11/05/1995 الذي ألغى النزاع فيما بينهما و هذا فيرار الناطق بالغرامة التهديدية و صدور الق

تسري من يوم صدور القرار إلى  ستئناف حدد مبلغ الغرامة ، و التيحيث أن القرار موضوع الإ

  " .تفاق جديد أطراف النزاع إتفاق الجديد ، ما دام قد وقع الإ

و والي ولاية عين ) ب.د(في قضية السيد  22/06/2002و كذلك قرار مجلس الدولة الصادر في 

تموشنت ، و الذي أيد بموجب حكما صادرا عن الغرفة الإدارية بمجلس قضاء وهران ، الذي قضى 

  . )2(بتصفية الغرامة التهديدية 

  القرارات التي حظرت النطق بالغرامة التهديدية : يا ثان

ختصاص القاضي الإداري في النطق إت على خلاف ما هو عليه الحال بالنسبة للقرارات التي أقرّ 

بالغرامات التهديدية ، فإن أغلب قرارات الغرفة الإدارية سابقا و مجلس الدولة ، منعت القاضي 

                                                             
  . 30. ، ص  2006الجزاÇر ، مجلس اcو� ، الغرفة الثالثة ، قرار ¢ير م�شور ، ٔ شار إليه لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، المنتقي في قضاء مجلس اcو� ، ، دار هومة ،  - 1
و والي �ين تموش�ت ، القرار ¢ير م�شور ، ٔ شارت إليه شهرزاد ) د،ب(، حول قضية الس(يد  12/6/2002، المؤرخ في  19117مجلس اcو� ، الغرفة الثالثة ، ملف رقم  - 2

  . 120. ، ص  2010- 2009م ، كلية الحقوق  #امعة تلمسان ، ، مذ3رة ماجس(تير في العا -دراسة مقارنة  -قوسطو ، مدى إمكانية توج/ه القاضي الإداري mٔوامر الإدارة ، 
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أو  ، على أساس انعدام النص القانوني )1(دية ضد الإدارة الإداري من النطق بالغرامات التهدي

  : جتهاد القضائي و من بينهاالإ

في قضية رئيس بلدية درقينة ضد  24/04/2000صدر قرار عن مجلس الدولة بتاريخ -

بالخطأ في "وصف تطبيق قضاة مجلس قضاء بجاية للغرامة التهديدية ضد بلدية درقينة  )2()ع.س(

  .، و قضى بإلغائه " تقدير الوقائع و في تطبيق القانون

مستأجر لمحل تجاري ، و أن المؤجرة و هي بلدية درقينة ) ع.س(و تتلخص وقائع القضية في أن السيد 

أعلاه ، بواسطة مداولة،  و لكن السلطة الوصية و الممثلة في أصدرت لصالحه قرارا بالتنازل عن المحل 

  إلى مجلس قضاء بجاية الغرفة الإدارية ، ) ع.س(لجأ السيد . الولاية لم تصادق على تلك المداولة 

قضى بإلزام البلدية بإتمام إجراءات البيع تبعا  04/03/1997و الذي أصدر لصالحه قرارا في 

ستأنفت إدج عن كل يوم تأخيرا ف 2000درها طائلة غرامة ديدية ق للتنازل الصادر عنها  تحت

ن أض الدعوى لعدم التأسيس ، مذكرا بالبلدية قرار مجلس بجاية أمام مجلس الدولة الذي ألغاه ، ثم رف

  ".  من قانون الإجراءات المدنية و المتعلقة التهديدية غير واجبة التطبيق 340المادة 

الإجراءات المدنية و المطبق على القضائيين العادي و الإداري معا ، نجد بأن  و إذا رجعنا إلى قانون

، و التي تدخل في الباب الثالث  340المشرع نص على الغرامة التهديدية بادي ذي بدء في المادة 

التنفيذ الجبري لأحكام المحاكم " من الكتاب السادس المتعلق بتنفيذ أحكام القضاء ، تحت عنوان في 

و التي تدخل  471، كما نص عليها المشرع أيضا في المادة " الس القضائية و العقود الرسمية و ا

  ".أحكام عامة "الكتاب التاسع من القانون الإجراءات المدنية تحت عنوان 

تدخل إذن في باب التنفيذ الجبري لأحكام و قرارات القضاء ، و يشمل هذا الباب  340فالمادة 

  الغرفة الإدارية ارات القضائية دون تمييز سواء صدرت عن المحاكم العادية أم عن تنفيذ جميع القر 

                                                             
   . 175. ، ص  2004عبد القادر �دو ، ضماeت تنف/ذ اmٔحكام الإج×ارية ضد الإدارة العامة ، دار هومة ، الجزاÇر ،  - 1
  . 327.  قضاء مجلس اcو� ، المرجع السابق ، ص، ٔ شار إليه لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، المنتقي في 265الغرفة الرابعة قرار ¢ير م�شور ، فهرس  - 2
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فالنص جاء عاما و لم يميز ما بين القرارات القضائية العادية و القرارات القضائية و مجلس الدولة 

أعلاه  تدخل في كتاب الأحكام العامة ، أي تلك التي  471الإدارية ، أضف إلى ذلك كون المادة 

  .ي مشتركة ما بين جميع الهيئات القضائية عادية أم إدارية ه

  : الذي جاء فيه ما يلي  )1(28/02/2000و كذلك قرار مجلس الدولة الصادر في 

حيث أنه لا يمكن الحكم على الإدارة بدفع غرامة ديدية ، و إن القرار المستأنف الذي حكم على " 

دج عن كل يوم تأخير و ذلك  200دية ، يومية قدرها رئيس بلدية سيدي بن عدة بدفع غرامة دي

  ". يجب إلغاؤها 1997- 3-3إلى  1995- 07-03من 

بإلغاء قرار مجلس الجزائر الصادر في  2/4/2002كما قضى مجلس الدولة بتاريخ 

  دج   100.000,00و الذي قضى بالحكم على ولاية بومرداس بدفع مبلغ  16/1/1998

، و قد أسس مجلس  20/11/1994التهديدية المحكوم ا بموجب قرار  و يتمثل في قيمة الغرامة

  :الدولة قراره  هذا على 

جتهاد القضائي أبعد تطبيقها قانونا في المواد الإدارية و الإ الغرامة التهديدية غير منصوص عليها"  

دج  100.000,00ضد الإدارة  و عليه فإن مجلس الجزائر عندما ألزم ولاية بومرداس بدفع مبلغ 

 قيمة الغرامة التهديدية كان قد أخطأ في تطبيق القانون مما يتعين إلغاء المعاد و الفصل من جديد

  .)2"(برفض الدعوى الأصلية

   14/5/1995جتهاد القضائي نجد قرار الغرفة الإدارية بالمحكمة  العليا في غير أنه من جهة الإ

قرا بجواز بل و بصحة القضاء بالغرامة التهديدية ضد ، قد أ 8/3/1999و قرار مجلس الدولة في  

من قانون الإجراءات المدنية و أن تراجع الغرفة  471و  340الإدارات العمومية طبقا للمادتين 

الإدارية بالمحكمة العليا و كذا مجلس الدولة عن هذين القضائيين غير مستساغ ، إذ كان لابد من 

                                                             
ضد رئTس المندوبية التنف/ذية لب�ية س(يدي �ن �دة ولاية مس(تغانم ، ٔ شارت إلى ) ب،ب(، قضية الس(يد  188258، ملف رقم  28/02/2000قرار مجلس اcو� الصادر في  - 1

  .  302. ، ص  2010ت القضائية الإدارية ، دار هومة ، شف/قة �ن صاو� ، إشكالية تنف/ذ الإدارة �لقرارا: هذا القرار 
، قرار ¢ير م�شور ، ٔ شار إلى هذا القرار ، حمدي �شا عمر ، م×ادئ nجتهادات القضائية في مادة  2/4/2002، بتاريخ  00555مجلس اcو� ، الغرفة الرابعة ، ملف رقم  - 2

  . 95. ص ،  2004الإجراءات المدية ، دار هومة ، الجزاÇر ، 
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در عن الغرف اتمعة للمحكمة العليا سابقا أو لس الدولة تقرير ذلك التراجع بموجب قرار صا

  .    )1(حاليا ، و ليس بقرارات صادرة عن غرفة واحدة أو متفرقة 

أعلاه لا يميزان ما بين الخواص و الإدارات  471و  340اما من جهة القانون ، فإن نصي المادتين 

ا يتعلقان بوسائل تنفيذ الإلتزامات بعمل أو العمومية ، في ذكرها للغرامة التهديدية ، خاصة و ا

بالامتناع عن عمل ، و التي تقضي ا الاحكام او القرارات القضائية مهما كانت الجهة التي أصدرا  

و القول بان النص لا وجود له ، أمر غير مستساغ ، لكون قانون . سواءا كانت عادية أم إدارية 

من ذلك ايا العادية و كذا على المنازعات الإدارية ، ما لم تستثن الإجراءات المدنية يطبق على القض

و هو الشيء الذي لم يفعله بالنسبة للنصين المتعلقين بالغرامة التهديدية  بنص خاص في القانون ذاته 

  .)2(و الذين جاءا بصفة عامة و يطبقان على جميع القضايا مهما كانت نوعيتها 

  في اجتهادات القضاء الإداري تضمن قانون الإجراءات المدنية و لتفادي هذا التغيير الواضح 

رة من أجل إجبارها و الإدارية نصوصا تخول للقضاء الإداري سلطة توقيع الغرامة التهديدية على الإدا

  . )3(985إلى  980منعها من التسلط في المواد على التنفيذ و 

تفادي هذا التضارب و التذبذب في ل  )4(ته رغم اهودات التي يبذلها مجلس الدولة في نشر قرارا

مجلس )5(جتهاداته إلا أن من الناحية العلمية لا يقوم بنشر كل قراراته ، حيث لم يتم إنشاء مجلةإ

، و حسب المرسوم المنشئ  2002ليصدر أول اعدادها في سنة  2001الدولة سوى في سنة 

جتهادا إدارية و محكمة التنازع التي تعد قرارات مجلس الدولة و المحاكم الإ  )6(للمجلة ، فإنه يتم نشر

  . قضائيا مرجعيا 

                                                             
  .336. لحسن �ن الش(يخ   تٓ ملو¼ ، المنتقى في قضاء مجلس اcو� ، المرجع السابق  ، ص - 1
  . 29. ، ص 2012-2011اÇر  سهيY مز¼ني ، الغرامة اÖتهديدية في المادة الإدارية ،ـ مذ3رة ماجس(تير في القانون العام ، كلية الحقوق ، #امعة الحاج لخضر ، الجز  - 2
  . 62ص ، 2010،  2. ، الجزاÇر ع عمار معاشو ، دور القضاء في حماية حقوق الإ�سان ، مجY مخبر القانون الخاص اmٔساسي ، كلية الحقوق ، #امعة مولود معمري ، تيزي وزو  - 3
  .، المشار إليه سابقا  01- 98من القانون العضوي رقم  8نصت �لى ذ  المادة - 4
كما ي�شر اÙلس بعض .  2001لس(نة  78، المتضمن إ�شاء مجY مجلس اcو� و تنظيمها و سيرها ، ج ر رقم  19/12/2001، المؤرخ في  413-01 المرسوم التنف/ذي رقم - 5

اYÙ القضائية �لمحكمة العليا التي و كانت قرارات الغرفة الإدارية �لمحكمة العليا ، ت�شر في  .  "http:/www.conseil-état.dz"القرارات في موقعه الإلكتروني ، �لى العنوان 
-90، المتعلق بصلاح/ات المحكمة العليا و تنظيمها و سيرها ، و صدر تطبيقا ¡  المرسوم التنف/ذي رقم  12/12/1989، المؤرخ في  22- 89من القانون رقم  33نصت �ليها المادة 

  . 1990لس(نة  21و سيرها ، ج ر رقم  ، المتضمن تنظيم مجY المحكمة العليا11/5/1990، المؤرخ في  141
  .المشار إليه سابقا  403-01من المرسوم التنف/ذي ، رقم  03نصت �لى ذ   المادة  - 6



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

73 

 

و مع ذلك هناك بعض القرارات تبقى مجهولة من المتقاضين و من المحامين و حتى القضاة ، و لا شك أن 

ائية للمشاكل هذا يساهم في إحداث تذبذب في الحلول القانونية التي تقدمها مختلف الجهات القض

  .المعروضة عليها 

و مع العلم أن نشر القرارات القضائية هو الضامن الأول لتوحيد الاجتهاد القضائي ، إذ من غير المقبول 

جتهاد في جتهاد مجلس الدولة إذ بقي هذا الإإلى في حالة الحكم بما يتعارض مع مساءلة قضاة الدرجة الأو 

  .دراجه إ

قوم المشرفون على إعداد الة القضائية بغربلة القرارات القابلة للنشر ، يتعين و في الوقت الحالي ، حيث ي

اب أولى تفادي نشر جتهادا قضائيا ثم التراجع عنه ، و من بإعمل على تفادي نشر قرارات تتضمن ال

  : جتهادين قضائيين متعارضين في الة القضائية ، كما تبين في المثال التالي إقرارات تتضمن 

يتضمن القرار الصادر عن الس المذكور بتاريخ  2002ن العدد الأول من مجلة مجلس الدولة لسنة إ

، الذي قرر عدم اكتساب مديرية البيد و المواصلات الصفة في  149303تحت رقم  1/2/1999

يتضمن القرار الصادر عن مجلس الدولة بتاريخ  2003، و العدد الثالث من نفس الة لسنة  )1(التقاضي

- 98، و الذي قرر عكس ذلك طبقا للمرسوم التنفيذي رقم  012676تحت رقم  3/12/2002

و المتضمن منح  2/6/1998و المقرر المتخذ تطبيقا له بتاريخ  10/5/1998المؤرخ في  143

  .لمواصلات الأهلية لتمثيل الإدارة أمام الجهات القضائية مديرية البريد و ا

  و تجدر الإشارة إلى أن نشر جميع قرارات مجلس الدولة لا يرمي فقط إلى تحقيق غرض إعلامي  

و المتمثل في إعلام الكافة ، و لا سيما القضاة و المتقاضين ، بالحلول التي تتضمنها ، بل يرمي إلى تحقيق 

في حث القضاة على البحث الجدي عن الحل القانوني بخصوص المشاكل القانونية التي يتمثل  غرض وقائي

تعرض عليهم  و إثارة الأوجه التي يمكن لهم استخلاصها من عناصر الملفات المعروضة عليهم ، بالشكل 

 .  الذي يضن توحيد الاجتهاد القضائي 

 

 

                                                             
 10المؤرخ في  98/43، مادام انه لم يعد ذو فائدة عملية بعد صدور المرسوم التنف/ذي رقم  2002و قد كان من اmٔفضل تفادي �شر القرار المذ3ور في مجY مجلس اcو� لس(نة  - 1

  .، و ا¡ي يتضمن مPح مد�رية البريد و المواصلات nهلية Öتمثيل الإدارة ٔ مام الجهات القضائية  1998ماي 
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  :الفصل الثاني 

  القاضي الإداريالآثار المترتبة على دور 

  في إنشاء القاعدة القانونية
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اتساعه  و العطاء الذي يستطيع أن يقدمه القاضي الإداري للقانون يكاد لا يقل في أهميته إنّ 

و أوضاع لم تكن  عما يقدمه المشرع نفسه ، فكلما تطور اتمع و ظهرت فيه حاجات جديدة

فهو لا يستطيع أن يقف  الذي يضطلع به القاضي،كلما اتضحت أهمية الدور موجودة من قبل  

تجاه هذه القضايا ، أو يمتنع عن البث فيها بحجة فقدان النص لأن واجبه هو إمكتوف الأيدي 

  .جتهاده يبتدع حلولا قانونية إفالقاضي الإداري ب. بين الأفراد إحقاق الحق و حسم المنازعات 

لتزام القاضي نفسه ا؟ أو إة ذات الأصل القضائي ؟ و ما مدى فما هي هذه الحلول القانوني

لتزام داعه للقاعدة من نية التمسك و الإّ بتإدور في ذهن القاضي الإداري لحظة بمعنى أخر ما ي

  ذه القاعدة في المستقبل ؟ 

نتطرق في المبحث : و هو ما سيتم الإجابة عليه في هذا الفصل من خلال تقسيمه إلى مبحثين 

الأول إلى المبادئ العامة للقانون ، أما المبحث الثاني نتعرض إلى القرار المبدئي و القرائن 

  .القضائية 
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  :المبحث الأول

  المبادئ العامة للقانون 
المبادئ العامة للقانون لا تستند مباشرة لنص قانوني مكتوب ، و إنما تجد مصدرها المباشر في  إنّ 

 استخلاصها كقواعد قانونية ملزمة الفرنسي الذي يرجع له وحده الفصل في  أحكام مجلس الدولة

إلا أنه من الملاحظ أن قضاء مجلس الدولة الفرنسي في هذا الشأن تميز بتطور عميق ،  فنظرية 

 أبحاث الفقه لم تولد مرة المبادئ العامة للقانون التي تفرض نفسها الآن في الأحكام و في

  .ة و نتيجة تطور طويل قبل أن تستقر كنظرية متكاملة ، بل جاءت ثمر واحدة

إن دراسة المبادئ العامة للقانون تتطلب التعرض إلى طبيعة المبادئ العامة للقانون كنظرية قضائية 

المطلب (، ثم المبادئ العامة للقانون تطبق مستقيلا على المنازعات المشاة )المطلب الأول(

 ).الثاني

  

 

 

  : المطلب الأول 

  طبيعة المبادئ العامة للقانون كنظرية قضائية
عتبارها مجموعة متميزة من القواعد القانونية الأساسية في نطاق القانون إالمبادئ العامة للقانون ب

  .الإداري هي ثمرة قضاء طويلة مستمر من جانب مجلس الدولة الفرنسي
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لى الإطلاق بالنظر إلى أهميتها فهي نظرية قضائية بالمعنى الكامل بل هي من  أقوى النظريات ع 

مازالت و  الحديث  بمبادئ جديدة في القضاء يتؤديها ، تلك النظرية مازالت تثر و الوظائف التي 

  .تطبيقاا حية متجددة 

لكي نحدد مفهوم المبادئ العامة للقانون كنظرية قضائية ، يجب أن نعرض من ناحية أولى 

الإداري و الخصائص الأساسية التي تتميز ا المبادئ لتعريفها من خلال كتابات فقه القانون 

ة أخرى التعرض إلى الحدود التي تقيد من ي، كما يجدر بنا من ناح) رع الأولالف(العامة للقانون 

  ) .الفرع الثاني(نطاقها 

  :الفرع الأول

  )1(مفهوم المبادئ العامة للقانون 
   DE LAUBADEREلقد تعددت التعاريف الخاصة بالمبادئ العامة للقانون ، فالفقيه 

اصطلاح المبادئ العامة يطلق على عدد من المبادئ التي لا تظهر مصاغة في :" يقول إن 

نصوص مكتوبة و لكن يعترف ا القضاء باعتبارها واجبة الاحترام من الإدارة ، و أن مخالفتها 

في   LETOURNEURالحكومة  قررف ميو من ذلك أيضا تعر ) 2("شروعيةتمثل انتهاكا للم

فهو يقول   société des concert du conservatoire )3(تقريره عن قضية 

إن قضاء كم قد قبل منذ مدة طويلة أنه إلى جانب : " بشأا مخاطبا مجلس الدولة ما يلي 

القوانين المكتوبة توجد مبادئ كبرى يعتبر الاعتراف ا كقواعد قانونية أمر ضروريا لتكملة 

أن صادية  و ن تنظيمات سياسية و اقتالإطار القانوني الذي في ظله يجب أن تتطور الأمة بما لها م

                                                             
   n :les principes généraux du droitصلاح  الفر�سي المقابل �لمبادئ العامة �لقانون هو  - 1

2 -André DE LAUBADERE, droit administratif, 6ème éd, 1973, P. 247. 
3 -C.E 9 Mars 1951, droit social, P. 368 et S. conclusions de M. LETOURNEUR et note du professeur RIVERO. 

  . 16 .ٔ شار إليه ، محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص
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غاء القرار أي إلترتبها مخالفة القانون المكتوب مخالفة هذه المبادئ الكبرى لها ذات النتائج التي 

  .)1(" لتزام السلطة التي أصدرته بالتعويض عن قرارها الخاطئإالصادر على خلافها و 

خت في ضمير مجموعة من القواعد القانونية ترس: " فعرفها بأا " عمار عوابدي"أما الأستاذ 

الأمة ، يتم اكتشافها بواسطة القضاء ، و يعلنها هذا الأخير في أحكامه ، فتكسب قوة الزامية 

  .)2(" و تصبح بذلك مصدر من مصادر المشروعية 

ستخلصها مجلس الدولة إمجموعة من القواعد : " فها بأاأما الأستاذ مصطفى أبو زيد فعر 

للتشريع ـ فهي قواعد غير مكتوبة لها قوة القانون ، و من ثم يجب الفرنسي من الاتجاهات العامة 

على الإدارة احترامها و هي تصدر قراراا الفردية و اللائحية طالما أن المشرع لم يتدخل صراحة 

  . )3("فيصدر النصوص ما يخالف هذه القواعد

  : و من خلال التعريفات السابقة يمكننا تحديد خصائص المبادئ العامة للقانون في النقاط التالية

ة بمعنى أن الفصل في استخلاصها المبادئ العامة للقانون تتميز أو لا بأا نظرية قضائي-1

 .تقريرها كقواعد قانونية ملزمة يرجع لس الدولة الفرنسي من خلال أحكامهو 

المبادئ العامة للقانون لم تولد مرة واحدة، بل جاءت ثمرة و نتيجة تطور طويل  إن نظرية2-

 : قبل أن تستقر كنظرية متكاملة، و قد تميز هذا التطور بمرحلتين أساسيتين

تستمر قاضيا عاما للمنازعات الإدارية و ففي المرحلة الأولى التي تبدأ منذ أن أصبح مجلس الدولة 

قضائه عددا من المبادئ العامة  س الدولة الفرنسي يستلهم في، كان مجل 1945حتى عام 

 أن تلك إلاّ . يؤسس عليها أحكامه  و لكن دون أن يفصح عنها في حيثيات تلك الأحكام و 

المبادئ كانت بلا شك هي المحرك الأساسي لذلك البناء القانوني الذي قام بتشديد صرحه عبر 

                                                             
1 - conclusion précitées, droit social, P. 396 . 

  . 16. بق ، صٔ شار إليه المرجع السا
   101. ، ص 2002ج ، الجزاÇر ،  .م.، د 1عمار عوابدي ، القانون الإداري ، ج  - 2
  . 553. ، ص 1989ن ، القاهرة ، .د.، ب 4مصطفى ٔ بو زيد ، القضاء الإداري و مجلس اcو� ، ط - 3
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ستقلال هذا إلقانون الإداري ، و إزاء تمسكه بطاق االسنوات إزاء قلة النصوص المكتوبة في ن

  ".بلانكو"القانون عن التقنيين المدني على إثر حكم محكمة التنازع الشهر 

ة طوال هذه المرحلة كان و لكن هذا الدور الفعال للمبادئ العامة في تأسيس أحكام مجلس الدول

 و في حكم  1944 في عام ل حتىلم يرد القاضي الإداري التصريح ا بعد ، بمستترا و 

"dame venvre trompier-Gravier  ")1(   الذي يذكره الفقه قاطبة كحكم

لم يذكر مجلس الدولة صراحة مبدأ احترام حق الدفاع في ية المبادئ العامة للقانون ،هام نظر 

الدولة ستثناءات قليلة جدا ، نجد فيها مجلس إا يستخلص بطريقة ضمنية ، فهناك الحكم و إنم

 )2(يخرج عن صمته و يعلن المبدأ العام الذي يتأسس عليه حكمه ،أهم الاستثناءات حكم

"Abdoulhoussen   " لس صراحة مبدأ المساواة أمام الضرائبحيث أعلن فيه ا.  

هناك عدة أسباب منعت مجلس الدولة الفرنسي عن هذا التصريح المباشر بالمبادئ العامة في هذه 

و منها . حرص القاضي الإداري الذي يدفعه لعدم صباغة المبادئ بطريقة مباشرة: المرحلة منها

ت أيضا عدم ميل مجلس الدولة عموما لأن بقيد نفسه بصفة ائية بقاعدة جامدة و لو كان

و لعل السبب الأقوى هو أن مجلس الدولة لم يكن يستشعر  تلك القاعدة مبدأ قانونيا عاما

المساواة و غيرها كانت متـأصلة في النظام لأن مبادئ الحرية و  ا صراحة نظراضرورة ذكره

الدستوري و القانوني للجمهورية الثالثة ، إلى درجة تجعل تلك المبادئ الحرة من الوضوح و القوة 

  . )3(ث لا تحتاج لتأكيدهايبح

                                                             
1 -  C.E. 5 Mai 1944, DALLOZ , P.110. 

  .51، ص  1998،، دار الثقافة �ل�شر ، عمان  3ٔ شار إليه ، ¸اc الزغبي  ، القانون الإداري و تطببقاته في اmٔردن ، ط
ح/ث ٔ �لن ف/ه اÙلس صرا�ة م×د ٔ  ،" حكما ثور¼ �ل�س(بة لعصره" LETOURNEURاعتبره  1936نوفمبر  23هذا الحكم ا¡ي صدر عن مجلس اcو� الفر�سي بتاريخ  - 2

   .المساواة ٔ مام الضرائب 

3 - Jean RIVERO, le juge administratif Français : un juge qui gouverne, DALLOZ, 1951, P 

21 . 
  . 52. ، ص 2004، اmٔردن ،  عالثقافة �ل�شر و التوزي، مك}بة دار  1ٔ شار إليه  ، �لي خطارشطناوي ، موسو�ة القضاء الإداري ، ج
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صدر مجلس أ 1945أكتوبر  26في  1945ذات منذ تأتي المرحلة الثانية ، تبدأ بال     

-sieurs ARAMU-MATTEI-BELLOIRدولة الفرنسي مجموعة من أحكام ال

TABTI )1(  المبادئ العامة للقانون الواجبة التطبيق حتى بدون نص "و فيها أعلن صراحة  

 « les principes généraux du droit applicables même en 

l’absence de texte »  
تطبيقه على كل قرار إداري يتضمن معنى  و ذلك لتأسيس مبدأ احترام حق الدفاع و ضرورة

و منذ ذلك الحين أصبح مجلس الدولة يذكر دائما صراحة المبادئ العامة، و كأمثلة نذكر . الجزاء

  بخصوص مبدأ حق الدفاع أيضا، و حكم  1946عام  )clary ")2" حكم 

" Sinonet")3(  و حكم  1949في عام "Sornin de leyast")4(  بخصوص مبدأ

  .واةالمسا

و لكن ما الذي دفع مجلس الدولة الفرنسي إلى الخروج عن صمته و إعلانه للمبادئ العامة  

  للقانون ؟ 

يجمع الفقه على السبب الرئيسي في ذلك هو الظروف العصبية التي مرت ا فرنسا أثناء 

ديمقراطي الاحتلال في الحرب العالمية الثانية ، ففي أثناء الاحتلال سادت حكومة ليس لها أصل 

، التي اتخذت قوانين تتعارض مع المبادئ الحرة الديمقراطية التي  VICHYشرعي و هي حكومة 

  .طالما عاشت في ظلها البلاد 

                                                             
1 - GeorgVEDEL, droit administratif, 1980, P. 378. 
2 - C.E 4 Novembre 1946, clary, Rec, P. 252. 

. 53. اشار اليه ، �لي خطار شطناوي،  المرجع السابق،  ص  
3 - C.E, 16 Décembre1949, sinonet, Rec, P. 553. 

. 64. ، ص1998ار في nجتهاد nداري، م�شورات الحلبي الحقوق/ة ،  بيروت، اشار اليه ، مور7س نخY ،  ا|ت  
4 -C.E, 10 Février 1950, Rec, P. 102. 

.64. اشار اليه ، مور7س نخY ،  المرجع السابق ، ص  
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الحكومة في تقاريرهم الذين لم  الذلك قام مجلس الدولة بناء على الجهود الكبيرة التي بذلها مفوضو 

مة بإعلاء المبادئ و التصريح ا لكي تكون سندا يتوانوا عن دفع الس إلى إعلان المبادئ العا

  .له في إلغاء القرارات المخالفة للمبادئ الحرة الكبرى 

  : المبادئ العامة غير مكتوبة-3

غم من أا قواعد ملزمة من أهم خصائص المبادئ العامة للقانون أا قواعد غير مكتوبة ، فبالر 

الملزمة بصورة مباشرة من أية قواعد مكتوبة بالذات   أا لا تستمد تلك القوة إلاّ  للإدارة

فمجلس الدولة منذ أن علن ميلاد نظرية المبادئ العامة للقانون رسميا في أحكامه يصر على أن 

  . )1()"أو مع غياب النص(واجبة التطبيق حتى بدون نص " يصفها بأنه 

المبادئ " ا عن المبادئ العامة للقانون بأLETOURNEURو يقول مفوض الحكومة 

بطبيعتها ليست  -أي المبادئ–، فهي " بجانب و جوار القوانين المكتوبة " التي توجد " الكبرى

 société des concerts du conservatoireمكتوبة في تقريره عن حكم 

  .   سابق الإشارة إليه 

الفرنسي من  حقيقة هناك عدد لا بأس به من المبادئ العامة للقانون استخلصها مجلس الدولة

و مقدمة دستور  1789خلال نصوص ذات صفة دستورية كإعلان حقوق الإنسان لعام 

، أو من خلال نصوص تشريعية أو لائحية متناثرة ، و لكن في نظر مجلس الدولة  1946

  .الفرنسي إن المبدأ في ذاته في إطاره العام و تطبيقه غير المحدد فهو يستقيم بذاته بدون أي نص 

دئ العامة للقانون لها قيمة القاعدة الوضعية أي قاعدة قانونية ملزمة و مخالفتها ترتب المبا-4

إذا كانت المبادئ العامة للقانون تتميز بأا غير مكتوبة و لها وجود ذاتي مستقل ،جزاءا محددا 

عن أي نص ، فإا تتميز أيضا و في نفس الوقت بأا قاعدة وضعية أي أا قاعدة قانونية 

                                                             
�لى س¦/ل المثال : تاج لنص يقررها حتى تطبق تح المبادئ العامة لاو في بعض اmٔح/ان ، 7س(تyدم مجلس اcو� الفر�سي عبارات  ٔخرى لكنها تتضمن نفس المعنى من ح/ث ٔ ن  - 1

الطعن لت�اوز السلطة م}اح و ممكن بدون نص ضد كل قرار إداري وفقا �لمبادئ العامة �لقانون و ذ  : "ح/ث يقرر اÙلس ٔ ن 1950فبرا�ر  17بتاريخ   dame lamotteحكم 
  ".لهدف ضمان ا�ترام م×دٔ  المشروعية 
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عندما تصدى لقيمتها كقاعدة وضعية  LETOURNEURلزمة للإدارة ، و الأستاذم

، و أن مخالفة الإدارة  )1(أضاف مباشرة بأا لها على وجه الخصوص قيمة القانون المكتوب

  .لمضمون المبدأ القانوني العام لها جزاء على مستوى قضاء الإلغاء و كذا قضاء التعويض 

تلك الخصيصة للمبادئ العامة للقانون ، تعني من ناحية أولى : خصيصة العموم و الدوام -5

أن المبادئ العامة تتمتع بدرجة كبيرة من العموم و التجريد تفوق أحيانا القاعدة التشريعية 

متع أيضا بقدر كبير من الدوام  المكتوبة ، كما تعني من ناحية ثانية أن المبادئ العامة تت

طبيق اللاائي من حيث الزمن ، حقيقة التطور قد يقتضي ملاءمات الاستقرار تجعلها قابلة للتو 

في التطبيق و في إعادة رسم حدود المبدأ ، و لكن المبدأ ذاته يظل عادة قائما نظرا لما تمثله 

  . ف السلطة في أي وقت و في كل مكانالمبادئ العامة من قيمة إنسانية في حماية الفرد من تعس

المبادئ العامة و طابعها الدائم تنبعثان عن طبيعتها الأصلية كقواعد جوهرية و إذا كانت عمومية 

واحدة ، إلا أا مع ذلك نود إعطاء  على وجه الإطلاق ، الأمر الذي يبرر جمعهما في خصيصة

بعض المظاهر التطبيقية لكل من طابع العمومية و طابع الدوام على حدة لتأكيد هذه الخصيصة 

  .ة للمبادئ العامة الأساسية المشترك

  : طابع العمومية -أ

ستخلاص بعض المبادئ من عدد من النصوص التشريعية إن أسلوب مجلس الدولة الفرنسي في إ

منذ أن يستخلصه القاضي . المتناثرة يكشف في ذاته عن تلك العمومية الكبرى للمبدأ العام 

ذه النصوص لأنه ينطبق خارج الإداري يكتسب ذاتية مستقلة و نطاق تطبيق غير محدود يفوق ه

 هإطارها و حتى في نطاق النص التطبيقي للمبدأ القاضي يعطي النص تفسيرا أوسع من ظاهر 

حتى يتفق هذا الأخير مع مضمون المبدأ و مقتضياته ، و مثل هذا الأسلوب واضح في تطبيقات 

من عدة نصوص  فالقاضي الإداري و قد استخلصهأبرزها مبدأ إحترام حق الدفاع  مختلفة من

                                                             
  . 58 .، ص 2010 ،، دار الثقافة �ل�شر و التوزيع ، اmٔردن- دراسة مقارنة - اÈcس ، القضاء الإداري و رقابته mٔعمال الإدارة ، عصام - 1
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تطبيقية تكشف عن المبدأ في نطاق المسؤولية التأديبية للموظف العام ، قام بتحديد نطاق عام 

فالمبدأ يطبق على كل .  للمبدأ يفوق في درجة إشعاعه و عموم تطبيقه الإطار المحدود للنصوص

أكثر من ذلك  جزاء يوقع على موظف و لم يكن لهذا الجزاء الطابع التأديبي بالمعنى الدقيق ،

المبدأ يتعدى حتى إطار نظام الموظفين ليحمي كل مواطن عادي إزاء أي قرار إداري يتضمن 

  .            )1(معنى الجزاء

  : طابع الدوام-ب

التي تستقل  1958من الدستور الفرنسي لسنة  37حينما ظهرت اللوائح المستقلة في المادة 

  .رقابة و تدخل أي قانونلاالحكومة باتخاذها في ميادين بعيدة عن 

اعتقد الفقه أن الدستور قد هدم الفكرة الأساسية التي سادت منذ الثورة الفرنسية و مقتضاها  

أن السلطة التشريعية هي وحدها التي تملك السلطة الأصلية في التشريع، و أنه من الآن فصاعدا 

سيما و أن .  التشريع أصبحت السلطة اللائحية المستقلة تشاركها هذه الصفة الأصلية في

القانون يمتنع عليه التدخل في ميدان اللوائح المستقلة ، و خطورة ذلك واضحة من حيث عدم 

و لكن أخضع مجلس الدولة اللوائح المستقلة لرقابة )2(رقابتها عن طريق الطعن بالإلغاء إمكانية

، مجلس الدولة   VEDELكما بقول الأستاذ ظرية المبادئ العامة للقانون  و المشروعية بفضل ن

ستطاع أن يبقى و يحمي الأسس إستقلة بناء على المبادئ العامة الفرنسي برقابته للوائح الم

  .الدستورية للقانون الإداري 

إذا رجعنا إلى أحكام مجلس الدولة الفرنسي : المبادئ العامة تمثل مجموعة قانونية متكاملة -6

التي يرجع لها الفضل في تقرير المبادئ العامة ، نجد إرادة القاضي الإداري واضحة في إعتبارها 

ولة وحدة قانونية ، أو نظرية وضعية واحدة دون اعتبار لتنوع و تعدد  عناصرها ، فمجلس الد

                                                             
1  - G.VEDEL, droit administratif, op. cit, P. 377. 

  . 45. محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص - 2
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نه في  أ إذا كان يذكر أحيانا في أحكام هذا المبدأ العام بالذات أو ذاك على وجه التحديد ، إلاّ 

  .بصيغة الجمع " المبادئ العامة " كثير من الأحكام يتعمد ذكر 

مجلس الدولة يعلن وجود حق كل ذي  )dame lamotte )1ففي حكم : و الأمثلة كثيرة

ستنادا إلى المبادئ العامة إ، و ذلك ) أو لتجاوز السلطة(غاء شأن في استخدام الطعن بالإل

... الطعن لتجاوز السلطة يتقرر حتى بدون نص" فهو بقول إذن . للقانون كمجموعة قانونية 

 " .             وفقا للمبادئ العامة للقانون

بمجموعة  و لكن هناك تحفظ على اعتبار المبادئ العامة للقانون مجموعة قانونية واحدة، يتصل

المبادئ العامة منظور إليها في داخلها أي في العلاقة بين العناصر و المبادئ التي تكوا، و لا 

يتصل بالمبادئ العامة في علاقتها بالمصادر العامة للمشروعية أو في علاقتها بالرقابة القضائية 

  .على قرارات و أعمال السلطة الإدارية

قانونية الحالية للمبادئ العامة للقانون ، فالفقه قبل الدستور إن هذا التحفظ يرتبط بالقيمة ال

 كان مستقرا على اعطاء المبادئ العامة قيمة التشريع العادي و قوته ،   1958الفرنسي لسنة 

بعض المبادئ " ترقية"و لكن بعد صدور الدستور رأى جانب هام من الفقه أنه من الضروري 

مجموعة أخرى ذات قيمة تشريعية تمثل المبادئ التي لا تجد  للقانون لتصبح ذات قيمة دستورية و

أساسا في مقدمة الدستور ، و هكذا تنفجر نظرية المبادئ العامة للقانون من داخلها إذا صح 

  .هذا التعبير إلى قسمين مختلفين في القيمة القانونية

 

  

                                                             
1 - C.E, 17 Février 1950, dame lamoze, Rec, P. 110.  

.46. اشار اليه، محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع السابق، ص  
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 : الفرع الثاني

  حدود المبادئ العامة للقانون
رتباطها العميق بأسس التنظيم إنون ، برغم عموميتها و دوامها و للقاإن المبادئ العامة 

الديمقراطي الحر لها حدود تقف عندها و تقيد من نطاق تطبيقها ، فهناك قدر من النسبية في 

  أي نظام قانوني ، فما هي إذن حدود نظرية المبادئ العامة للقانون ؟ 

  :         اص استبعاد تطبيق المبادئ العامة بنص قانوني خ-1

إن مجلس الدولة الفرنسي مستقر في أحكامه منذ أن أعلن نظرية المبادئ العامة على أن النظرية 

فالس يصرح دائما بأن المبادئ العامة واجبة التطبيق . تجد حدودها الطبيعية في نص القانون 

المبدأ القانوني  طالما لم يخالفها المشرع بنص صريح ، ففي ذلك الفرض يطبق النص و يستبعد

  .العام 

الذي أعلن مبدأ علانية المناقشات القضائية ، نجد  dame David )1(و مثال ذلك حكم 

إن من حق : " مجلس الدولة بعد أن قرر المبدأ القانوني العام يستخلص هذه النتيجة التالية 

  " .المشرع وحده أن يحدد أو يوسع أـو يضيق من مبدأ العام

"il n’appartient qu’au législateur d’en déterminer, d’en 

étendre ou d’en restreindre les limites". 

و لكن لابد من الإشارة إلى بعض الملاحظات على هذا القيد الهام الذي يحد من نطاق نظرية 

  : المبادئ العامة للقانون 

                                                             
1 -arrêt du 4 Octobre 1974, Rec. P. 464. 

. 65.اشار اليه ، مور7س نخY ، المرجع السابق،  ص    
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بأسس التنظيم الاجتماعي تباطها ر إأهمية المبادئ العامة للقانون و يلاحظ بادئ ذي بدء أن -1

 السياسي و بالقيم الاجتماعية و القانونية من ناحية أولى ، و كذلك تكرار النص عليها و 

عتباران يجعلان من الصعب جدا الدولة من ناحية ثانية ، هذان الإو تأكيدها في أحكام مجلس  

ام على مخالفة مبدأ قانوني قد، فهو يتردد أكثر من مرة قبل الإ على المشرع مخالفة المبادئ العامة

  . )1( لضرورة مؤكدة عام، و هو لا يفعل ذلك إلاّ 

لكي يخالف القانون المبدأ العام و يستبعده من التطبيق ، يتطلب مجلس الدولة أن يكون -2

 ستنتاج مخالفة المبدأ من النص بطريقة ضمنية إشريعي صريحا و واضحا ، فلا يكفي النص الت

لك بطريقة مباشرة ، قضى مجلس الدولة الفرنسي في حكم أن النصوص و هناك أحكام تؤكد ذ

موضوع القرار المطعون فيه تمثل إهدار لمبدأ حرية التجارة و الصناعة ، و لا يمكن بالتالي بأن 

  .)2("إلا بتطبيق لنص تشريعي صريح" تتقرر 

حا لا شبهة فيه  فإن إذا كان النص القانوني المخالف للمبدأ القانوني العام نصا صريحا واض-3

مجلس الدولة الفرنسي يعتبر النص استثناء على المبدأ العام ، و من ثم يعمل على تفسيره تفسيرا 

ستثناء لا يقاس عليه و لا يتوسع في ضيقا تطبيقا للقاعدة العامة في التفسير القائلة بأن الإ

لعام خارج نطاق الحالات التي تفسيره ، و من ثم يصل القاضي الإداري إلى الإبقاء على المبدأ ا

 .  يواجهها النص صراحة 

للمبدأ  و أخيرا وصل مجلس الدولة الفرنسي أحيانا إلى حد إهدار نص القانون المخالف-4

عتبرها جوهرية إلى أبعد حد و على وجه الإطلاق ، و من ثم رغم إالعام و ذلك بصدد مبادئ 

ستخدام أسلوب جريء في التفسير دف إى صراحة نص القانون المخالف لها عمل الس عل

                                                             
  : ٔ نظر في هذا النص  - 1

René CHAPUS  de la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres régles jurisprudentielles du droit administratif, 
Dalloz. P. 102. 

   . 37، ص ،  1960القاهرة ، . ن.د.، طعيمة الجرف ، رقابة القضاء mٔعمال الإدارة العامة ، ب 537. القضاء الإداري و مجلس اcو� ، المرجع السابق ، ص مصطفى ٔ بو زيد ،. د

2 - C.E. 17 Novembre 1922 « sieur le legillon » , Rec. P.850. 
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إعلاء المبدأ العام و إهدار القانون المخالف له ، و أشهر حكم في هذا الصدد هو حكم 

"dame lamotte  " رغم أن القانون كان صريحا في أن القرارات الإدارية موضوع النص ،

بواسطة أصحاب الشأن، إلا أن مجلس " لا يمكن أن تكون محلا لأي طعن إداري أو قضائي"

لم يستبعد الطعن لتجاوز السلطة أمام  مجلس الدولة " الدولة برغم ذلك قرر أن هذا النص 

... لذي يبقى مفتوحا حتى بدون نص ضد كل قرار إداري، ذلك الطعن ا) ضد هذه القرارات(

  .."وفقا للمبادئ العامة للقانون

  هل يمكن للقانون إلغاء المبادئ العامة كلية؟ : التساؤل التالي إلىتعرض في اية الأمر نيجب أن 

شرع له في الحقيقة كثير من الفقهاء الذين عالجوا المبادئ العامة للقانون ، إكتفوا بالقول بأن الم

ستبعاد تطبيقه في حدود نطاق نص القانون ، لكنهم لم إأن يخالف أي من المبادئ العامة ب

يذهبوا إلى حد تأكيد إمكانية إلغاء المبدأ العام كلية بنص تشريعي ، و هذا الموقف الذي يتفق 

  .في الواقع مع تفسير أحكام مجلس الدولة الفرنسي

أن بعض الفقهاء ذهبوا إلى أن من حق المشرع ليس و لكن الذي يطرح التساؤل بإلحاح هو 

 ، و تفسير )1(فقط الاستثناء على المبدأ العام ، بل يجوز له أيضا إلغاءه تماما من كل تطبيق 

ا قيمة قانونية معادلة للقانون عتراف بأن المبادئ العامة لهذلك في منطق هذا الفقه هو أن الإ

على المبدأ العام بل يمكنه أيضا أن يلغيه تماما ، مثلما  ستثناءيعني أن المشرع له ليس فقط الإ

فالمشرع يمكنه دائما بقانون لاحق أن يعدل أو يلغي قانونا . يفعل إتجاه أي قانون عادي أصدره 

  .  سابقا 

و لكن لا يمكن التسليم بحق المشرع بإلغاء مبدأ قانوني عام ، و السبب الرئيسي هو طبيعة 

، فقد سبق أن رأينا عند عرض خصائصها أا تتميز فوق عموميتها الكبرى  المبادئ العامة ذاا

  ل محل التقنيين الغائبأو النظريات الأساسية التي تح" القوانين الأساسية " و دوامها تمثل 

                                                             
1- Andrés DELAUBADERE, droit administratif, op. cit, P. 264.  
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عام هو أصلا   يقوم المشرع بإلغاء مبدأ قانوني و من ثم هناك استحالة نظرية و أيضا عملية أن

ب للواقع انتشار الإطار الإشعاعي للمبدأ العام في أكثر من ميدان ، و الأقر لا يستطيع بحكم 

على المبدأ العام ، بحيث يستبعد تطبيق المبدأ في خصوص " ستثناءاتإ"بأن يقوم المشرع بوضع 

الحالات التي يواجهها النص المخالف مع بقاء المبدأ العام قابلا للتطبيق في غيرها من االات 

  .                   )1(الأخرى

فالعلاقة بين المبدأ العام و القانون المخالف له هي علاقة قانون عام بقانون خاص ، فالمبدأ العام 

ه المشرع هو هو بمثابة القانون العام من حيث إطار التطبيق ، و القانون المخالف له الذي أقرّ 

. الات التي يواجهها هذا التشريع مجرد قانون خاص له أن يستثنى على المبدأ العام في حدود الح

 dame davidو تأكيدا على ذلك العبارة التي استخدمها مجلس الدولة الفرنسي في حكم 

أو يوسع أو  من حق المشرع وحده أن يحدد" المشار إليه سابقا بعد الاعتراف بالمبدأ العام ان 

  " .العام أيضيق من نطاق المبد

  .و لكن الإلغاء غير وارد إطلاقا   –كما يقول مجلس الدولة   –فالمشرع قد يقيد المبدأ العام  

  :     جواز مخالفة الإدارة للمبادئ العامة في الظروف الاستثنائية-2

  –إن الحد الثاني يتمثل في أنه إذا طرأت على الدولة ظروف استثنائية فإن السلطات الإدارية 

لها أن تخالف المبدأ القانوني العام و لكن لكي تصبح هذه . -ز لها ذلك و بدون أي نص يجي

  :    المخالفة مشروعة نتيجة الظروف الاستثنائية ، يجب أن تتوافر الشروط التالية 

نكون بصدد ظرف استثنائي إذا كنا أمام تصرف اضطراري للإدارة نتيجة ظرف غير عادي ذو 

  .سمح بإحترام قواعد المشروعية العادية خطر على المصلحة العامة بحيث لا ي

                                                             
  .67.محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص - 1
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و إذا أردنا أمثلة قضائية على مخالفة الإدارة لمبدأ عام في ظروف استثنائية فإننا نذكر ذلك 

ففي هذا الحكم قضى ) cuiteas ")1" القضاء المستمد من حكم مجلس الدولة الفرنسي 

كم قضائي ائي صدر لمصلحة الس بمشروعية قرار الإدارة السلبي بالإمتناع عن تنفيذ ح

جنوب تونس و يقضي بطرد الأهالي المعتدين على أرض يملكها في "  cuiteas "السيد    

 متناع الإدارة عن استعمال القوة في سبيل تنفيذ الحكم يمثل مخالفة إفهنا . قبل الاستقلال 

اعتبر مجلس الدولة هذا و إهدار لمبدأ قانوني عام هو مبدأ قوة الشيء المقضي به ، و مع ذلك 

الامتناع مشروعا لوجود ظروف استثنائية تبرر مخالفة الإدارة للمبدأ العام ، و تمثلت هذه الظروف 

في أن تنفيذ الحكم بالقوة من شأنه ديد الأمن جديا في هذه المنطقة و إثارة القبائل في جنوب 

 .تونس 

  لقانون ؟ هل تمثل الظروف الاستثنائية في ذاا مبدأ عاما ل

بالرغم أن مجلس الدولة لم يصفها كذلك صراحة ، إلا أن هناك من الفقهاء من رأى أنه بالنظر 

  ستثنائية تستحق وصف مبدأ القانوني العام و مثال ذلك الفقيه على أهمية نظرية الظروف الإ

RIVERO بذلك في مقالته الشهيرة ىناد : 

 "le juge administratif français : un juge qui gouverne ? "

  :فهو يقول ما يلي 

بين نظرية الظروف الاستثنائية و بين إعلاء المبادئ العامة للقانون ، توجد علاقة إنتماء "  

واضحة ، حينما يعلن القاضي ، بالنظر لهذه الظروف ، مشروعية قرار إداري من الواضح مخالفته 

عام ، ذلك المبدأ الذي صاغه أحد مفوضي  للقاعدة المكتوبة ، هو لا يقوم إلا بتطبيق مبدأ

                                                             
  : لمزيد من التفاصيل راجع  -1

Marceau LONG, prosper WEIL, guy BR AIBANT, pierre DELVOLVE. Les grands arrêts de 

la jurisprudence administrative, 16ème édition, DALLOZ, 2007, P. 142.    
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ظروف استثنائية في وقت أو مكان معين يمكن أن تضفي " ):1( "الحكومة في هذه العبارة 

  ".الشرعية على قرارات لا تكون مشروعة في الأوقات العادية و بالنظر للتشريع القائم

ستثنائية لها كل مقومات المبدأ القانوني العام ، فهي لها طبيعة المبادئ العامة فنظرية الظروف الإ

ستثنائية تخالف المشروعية إستثنائية تخلق مشروعية درجة عموميتها ، نظرية الظروف الإمن حيث 

كون مشروعة في إطار المشروعية العادية ، و أثر ذلك هو أن إجراءات السلطة العامة ت

 حددها مجلس الدولة و لو خالفت هذه الاجراءات نصوص القوانين أو المبادئ ستثنائية التيالإ

ستثنائية هي تنظيم قانوني العامة للقانون الأخرى ، و من حيث دوامها ، نظرية الظروف الإ

لكنه ينشط كاملا فور ة السكون في الأوضاع العادية  و ستثنائي دائم مستقر يظل في حركإ

  .  اء على الدولة حدوث الأزمات دف الإبق

ستثنائية مبدأ قانونيا عاما لها طبيعة المبادئ العامة للقانون  فيثور فترضنا نظرية الظروف الإإو إذا 

  التساؤل كيف بمكن لمبدأ عام للقانون أن يعطل غيره من المبادئ العامة الأخرى ؟

 فكرة قيام نزاع أو تصارع في التطبيق بين المبادئ العامة للقانون هي فكرة ممكنة الحدوث  إن

دأ الذي يعبر عن نظرية و تحدث فعلا أحيانا أمام القاضي الإداري ، فإذا وقع صدام بين المب

ستثنائية و بين أي مبدأ عام آخر ، يقوم القاضي الإداري بحل هذا التنازع لصالح الظروف الإ

ستثنائية ، لأن الإبقاء على وحدة الدولة و سلامتها يجب أن يعلو على كل الإظرية الظروف ن

  .               )2(قانون أو كل مبدأ عام للقانون

سالف الذكر ، يمثل تطبيقا لهذه الفكرة ، فمجلس الدولة الفرنسي إزاء  CUITEASو حكم 

 م الإدارة بتنفيذ كل حكم قضائي ائي ،التصارع بين قوة الشيء المقضي به الذي يتطلب قيا

ة  و بين مبدأ الظروف الاستثنائية الذي يتطلب ضرورة الحفاظ على الأمن العام على إقليم الدول 

 .ستبعد مبدأ قوة الشيء المقضي من التطبيق إستثنائية و قد قام بتغليب مبدأ الظروف الإ
                                                             

  .1948ٔ فريل  16بتاريخ  LANGIER SIREYفي حكم مجلس اcو� الفر�سي  LE TOURNEURيعني تقر�ر مفوض الحكومة RIVERO اmٔس(تاذ - 1
  . 74. محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص - 2
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 :المطلب الثاني

 المبادئ العامة للقانون تطبيق مستقبلا  

  على المنازعات المشابهة
، يستلهم في قضائه عددا من المبادئ العامة و يؤسس  1945كان القاضي الإداري قبل عام 

 إلاّ . عليها أحكامه،  و لكن دون أن يفصح عنها و يذكرها صراحة في حيثيات تلك الأحكام 

قضائية حتى يؤمن " حيلة "الأمر لا يخرج عن كونه مجرد  أن تحليل هذه الأحكام كان يكشف أن

وجد القاضي الإداري أن  1945نفسه ضد كل نقد محتمل قد يوجه إليه  و لكن في عام 

الوقت أصبح ملائما للإعلان عن الميلاد الرسمي لنظريته القضائية التي ظلت لمدة طويلة في بطون 

المبادئ العامة للقانون واجبة التطبيق حتى "ن الأحكام دون إشارة صريحة لها ، حيث أعلن أ

  )1("بدون نص

الفرع (و بالتالي عندما يصيغ القاضي الإداري مبدأ قانوني عام فإنه يتصرف و يظهر كمشرع 

، فهو يعدل القانون الوضعي بتضمينه قاعدة جديدة لم تكن به قبل عمل القاضي ) الأول

  ) .    الثانيالفرع (الإداري فما هي قيمتها القانونية 

  

  

  

  

 

                                                             
  . 94. ص،  2009. ن .ب.إ�راهيم عبد العز�ز ش(ي�ا، م×ادئ و ٔ حكام القضاء الإداري ا�لبناني، اcار الجامعية، ب - 1
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:الفرع الأول  

  القاضي الإداري مشرع المبادئ العامة للقانون
أنه إذا كان للقاضي الإداري دور في تقرير و تحديد المبادئ العامة  )1(يرى جانب من الفقه 

 أنه ليس هو نفسه المصدر الحقيقي لقوا الإلزامية ، و إنما مصدرها الحقيقي هو للقانون ، إلاّ 

النصوص الوضعية مثل مقدمات الدساتير ، المواثيق ، الدستور ، التشريع ، و هنا لا يكون 

لهذه المبادئ التي لا تستمد قوا الإلزامية من الحكم و إنما ترتد إلى " مشرعا"القاضي الإداري 

مصادرها الوضعية المقررة ، فدور القاضي هنا لا يتعدى مجرى التطبيق للمبدأ شأن تطبيقه 

تجاه من الناحية النظرية على فكرة أن القواعد و يعتمد هذا الإ. ونية التشريعية لقاعدة القانل

و من ثم فلا يعتبر القضاء مصدرا رسميا . القانونية مصدرها الرسمي هو القانون المكتوب بدرجاته 

  .لقواعد القانون 

تفسير الحقيقي لمصدر القوة لا يقدم ال )2(و لكن هذا الاتجاه الفقهي في رأي كثير من الفقهاء

لهو إشارة صريحة للدور " واجبة التطبيق حتى بدون نص" الملزمة للمبادئ العامة للقانون فهي 

الخلاق لس الدولة نفسه ، لأن تلك المبادئ تستقيم بنفسها و لو لم ينص عليها في أي 

ا التي تعلنها ؟ فحقيقة فمن أين تجد قوا الملزمة إذن إن لم يكن من الأحكام ذا. تشريع 

نشأ المبادئ العامة للقانون هو نفسه أي  وحده هو الذي خلق أو الواقع هي أن القضاء الإدار 

و الإتجاه الفقهي السابق حينما يحصر دور القاضي . بالتالي المصدر الحقيقي لقوا الملزمة 

الإداري  في مجرد تفسير نصوص التشريع و في مجرد تطبيق القانون فهو يتجاهل الدور الإيجابي 
                                                             

، �لي خطار شطناوي ، موسو�ة  96. ا�راهيم عبد العز�ز ش(ي�ا ، م×ادئ و احكام القضاء ا�لبناني ، المرجع السابق ، ص: من ٔ صحاب هذا الموقف نذ3ر �لى س¦/ل المثال  - 1
  . 53. القضاء الإداري ، المرجع السابق ، ص

، رٔ فت  77. رفعت عبد الوهاب ، المبادئ العامة لقانون كمصدر �لمشروعية في القانون الإداري ، المرجع السابق ، ص محمد: و من ٔ صحاب هذا الموقف نذ3ر �لى س¦/ل المثال  - 2
     . 117. فودة ، مصادر المشروعية الإدارية و مPحنياتها ، المرجع السابق ، ص
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القاضي  هنا يتجاوز" كتور طعيمة الجرفو في هذا الإتجاه يقول الد . الخلاق للقاضي الإداري 

كما يتجاوز حكمه عتباره سلطة متخصصة فقط  في تطبيق القانون ،  إالإداري دوره التقليدي ب

عتباره فصلا في خصومة معينة و يتحول القاضي الإداري من خلال الحكم إمهمته العادية ب

اعدة القانونية التي يتضمنها هذا الذي يصدره ، مصدرا إنشائيا للمبدأ العام الذي يضعه ، و للق

المبدأ ، و بالتالي فإن حكم القاضي الإداري في هذه الحالة ، سوف يتجاوز حدود مبدأ النسبية 

 المقررة لحجية الأحكام القضائية ليكون بمثابة القاعدة القانونية ذات القوة الإلزامية العامة ، 

، و معناه أن تلتزم الإدارة ، فتراعيها في تصرفاا  و الواجبة التطبيق مستقبلا في الحالات المشاة

حتى لا تقع هذه التصرفات باطلة حقيقية بالإلغاء إذا ما طعن فيها أمام القضاء كما لا يجوز لها 

             .) 1("نظيمية عامة بالمخالفة لأحكامهاأن تصدر لوائح ت

  DUPUISو أيضا بقول الفقيه

« techniquement, le juge, quand il formule un principe 

général du droit, se comporte en legeslateur, il modifie 

le droit positif en y introduisant une norme de plus ». 

هر كمشرع  ظبدأ قانوني عام ، فإنه يتصرف و يفمن الناحية الفنية ، فإن القاضي عندما يصيغ م"

  " .يتضمنه قاعدة قانونية جديدة لم تكن به قبل عمل القاضيفهو يعدل القانون الوضعي 

"les principes généraux du droit résultent d’une œuvre 

constructive de la jurisprudence, réalisée pour des 

motifs supérieurs d’équité, afin d’assurer la sauvegarde 

des droits individuels des citoyens" )2(  

إن المبادئ العامة للقانون تعد نتاج عمل القاضي البناء ، أنشأها لدوافع و أسباب عليا "

  " .مستمدة من فكرة العدالة و ذلك دف ضمان و حماية الحقوق الفردية للمواطنين
                                                             

  .  116. ٔ شار إليه ، رٔ فت فودة ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 36. ، ص 2001الغني Èس(يوني عبد الله ، القضاء الإداري ا�لبناني ، م�شورات الحلبي الحقوق/ة ، بيروت ، عبد : ٔ شار إليه  - 2
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إن المبادئ العامة للقانون ليست سوى مجرد تطبيق للسلطة : "  VEDELو كما يقول الأستاذ

و حتى في الحالات التي يستقي فيها مجلس الدولة المبدأ من بعض . ) 1("الدولة  الخلاقة لس

 القاضي النصوص التشريعية المتأثرة كتطبيقات جزئية للمبدأ ، السلطة الخلاقة ليست غائبة لأن

يا الإداري هو الذي يعلن المبدأ العام من خلال تلك التطبيقات ليسود عليها جميعا ، و ليح

شعاعها لكل مجال لا ينص فيه على تطبيق المبدأ أو يطبق فيها إمستقلة يصل حياة جديدة 

 . بشكل مبتور

رها القاضي لقاعدة قانونية جديدة ، و كل قاعدة يقرّ " مشرعا"و هنا يكون القاضي الإداري 

  .جزء لا يتجزأ من كتلة النظام القانوني  -و بحق– تعتبر 

 داري في البحث عن هذه القاعدة في المحيط القانوني إذ يرجع الفصل أولا و أخيرا للقاضي الإ

و إيجاد الصيغة المناسبة لها ، ثم تجربتها بإعلاا و إدخالها حيز العلم القانوني و في النهاية 

إدماجها في القانون الوضعي القائم ، و أكثر من ذلك فرض الجزاء القضائي على كل من 

ة قد أصدرا على عكس ما تقتضيه القاعدة يخالفها من أشخاص أو أفعال تكون الإدار 

القاضي مصدر إلزام للإدارة  - فالأمر يستوي-بتدعها إختصار تصبح القاعدة التي إب. )2(القضائية

كالقاعدة التشريعية حال وجودها ، إذ تتولى القاعدة القضائية ملء الفراغ التشريعي و تصبح 

  .المفروض احترامه و نفاذه حسب هؤلاء الفقهاء التشريع الواجب التطبيق و 

إذن مهما كان من أمر الخلاف الفقهي حول السلطة الخلاقة للقضاء ، فإنه من المسلم به أن 

القضاء الإداري يعتبر في حقيقة الأمر مصدرا رسميا للقانون الإداري الذي من خصائصه 

نظرية المبادئ  نضعالأساسية أنه قضائي ، إذن في هذا الإطار القضائي الإداري العام يجب أن 

عتبارها أقوى مظهر من مظاهر تلك السلطة الخلاقة للقضاء الإداري،  و لا إالعامة للقانون ب

                                                             

1 -George VEDEL, droit administratif, op. cit, P .283. 
  .  177-  116. ص.رٔ فت فودة ،، المرجع السابق ، ص - 2
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يقلل إطلاقا من هذه الصفة الخلاقة أن مجلس الدولة يستلهم و يستوحي في إنشائه للمبادئ 

ة أو التي تشريعيالدستورية أو الالنصوص  كار الأساسية التي تكشف عنها بعضالعامة الأف

تكشف الفلسفة السياسية الحرة أو طبيعة النظم السائدة ، فهذا أمر طبيعي وغير ذلك يكون 

 أمرا مستهجنا ، و القاضي الإداري في ذلك مثل المشرع الذي لا يشرع من فراغ بل من خلال 

 . و على ضوء الواقع السياسي و الاجتماعي و المشكلات المحددة القائمة و الأفكار السائدة

ع رد أن و بناء على ذلك ليس صحيحا القول بأن المبادئ العامة هي امتداد أو تطبيق للتشري

بعض النصوص المتناثرة  لأن المبدأ " روح"بعض المبادئ العامة من " حياناأ"مجلس الدولة يستقي 

  .) 1(جديدة أعلى من مستوى هذه النصوص" يحيا حياة مستقلة " العام في هذه الحالة 

  .نشأها مجلس الدولة الفرنسي ، فالأمثلة لا حصر لها أا التمثيل بالمبادئ العامة التي وإذا شئن

ستقاها مجلس الدولة من المعتقدات الراسخة في الضمير الاجتماعي ترتد إلى إمعظم المبادئ التي 

ن عتبارها يمثلاإ، ب 1946نسان أو في مقدمة دستور الأفكار الواردة في إعلان حقوق الإ

عتبارهما وثائق وضعية دستورية إت الدفينة في ضمير الأمة و ليس بللمعتقدا" مرآة "أو " ترجمة"

و لكن بعض تلك المبادئ العامة التي تعبر عن هذه الأفكار أو المعتقدات . ملزمة بصورة مباشرة 

  : ةرى في الفقرات التالينلا تجد أساسا في مبادئ إعلان الحقوق أو مقدمة الدستور كما س

  :المبادئ العامة التي استقاها مجلس الدولة من إعلان الحقوق و مقدمة الدستور: أولا 

هي المبادئ العليا التي ترتبط بفكرة المساواة أو فكرة الحرية ، تلك المبادئ التي سماها مفوض  

ا أب RIVERO، و وضعها الأستاذ " المبادئ الكبرى" LETOURNEURالحكومة

 أساس نظامنا "بأا  ODENTو التي عبر عنها  المستشار " سياسية للأمة تمثل الفلسفة ال"

  .)2(" و حضارتنا القانونية 

                                                             
  . 79. محمد رفعت عبد الوهاب ،  المرجع السابق ، ص - 1
  . 97. إ�راهيم عبد العز�ز ش(ي�ا ، المرجع السابق ، ص - 2
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و مقدمة  1789و لقد وجد مجلس الدولة الفرنسي في نصوص إعلان حقوق الإنسان لعام 

خير معين له في إنشاء نظرية المبادئ العامة للقانون فلقد كانت هذه النصوص  1946دستور 

و لكن مهما كانت قوة ضغط . تجسيدا للأفكار السياسية الحرة التي تؤسس الدولة الديموقراطية 

هذه الأفكار الموضوعية على ضمير القاضي ، فإنه مع ذلك بجهده الخلاق الذي ينترع منها  

نها المبدأ و يمنحه القوة الملزمة الوضعية ، و تلك الأفكار ما هي إلا مصادر  مادية التي يستقي م

  .مجلس الدولة المبدأ القانوني العام

سوف نقسم الأمثلة إلى مجموعتين تجمع المبادئ المتصلة بفكرة الحرية و تلك المتصلة بفكرة 

  : المساواة 

  : المبادئ المتصلة بفكرة الحرية -1

م و هو من أه. أولى هذه المبادئ و أكثرها عموما هو مبدأ ضرورة احترام الحريات العامة للأفراد

المبادئ العامة للقانون على الإطلاق، لأن الحريات العامة تمثل  الحقوق الأساسية اللصيقة بصفة 

  .الإنسان و هي أسس كل مجتمع ديمقراطي 

 و قد كفلت جميع الدساتير الحريات الشخصية و العامة، و نصت عليها الدساتير الجزائرية 

  . و كفلت ممارستها لجميع الأفراد 

حكامه بخصوص السلطة أي عن هذا المبدأ الأساسي في أحد لس الدولة الفرنس مجو لقد عبرّ 

لس أن لائحة آداب المهنة التي يضعها ا راللائحية التي تتمتع ا نقابات المهن الحرة ، فقرّ 

قابة مثل كل مجلس النقابة طبقا للقوانين يجب أن تحترم الحريات الفردية التي تثبت لأعضاء الن

   . )1( العاديينالمواطنين 

و قضاء مجلس الدولة المصري صريح في تقرير هذا المبدأ الجوهري ففي حكم لمحكمة القضاء 

إن الحرية الشخصية هي ملاك الحياة الإنسانية كلها لا تخلقها الشرائع ، بل تنظمها : " الإداري 
                                                             

  : لمزيد من التفاصيل ٔ نظر - 1
Marceau LONO,Prosper WEIL,Guy BRAIBANT, Pierre DELVOLVE, op.cit, P. 351.  
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و لا توجدها القوانين بل توفق بين شتى مناحيها و مختلف توجيهاا تحقيقا للخير المشترك 

للجماعة و رعاية الصالح العام ، فهي لا تقبل من القيود إلا ما كان هادفا إلى هذه الغاية 

  . )1(" مستوحيا تلك الأغراض 

هناك مبادئ عامة أخرى متفرعة عنه و تتصل بمفردات  و إلى جانب هذا المبدأ العام الرئيسي ،

  . )2(مثل الحرية الشخصية ، حرية الرأي، حرية العقيدة : تلك الحريات 

  : المبادئ المتصلة بفكرة المساواة -2

أولى هذه المبادئ و أكثرها عموما هو مبدأ المساواة أمام القانون ، قد تضمنها إعلان حقوق 

ته السادسة ، كما نصت عليه الدساتير في الدولة المختلفة و منها الإنسان بالذات في ماد

كل المواطنين سواسية : " بقولها  2016من دستور  32دساتير الجزائر ، فقد نصت المادة 

أمام القانون ، و لا يمكن أن يتذرع بأي تمييز يعود سببه إلى المولد  أو العرق ، أو الجنس ، أو 

  " .خر شخصي أو اجتماعيالرأي أو أي شرط أو ظرف آ

انوني عام  هكذا و لكن بجانب الصفة الدستورية لمبدأ المساواة أمام القانون فهو يعتبر مبدأ ق

عتبره و يعتبره مجلس الدولة الفرنسي  ينظر إليه كمبدأ عام يمكن أن يستقيم بذاته بجانب كونه إ

  . نصا دستوريا 

و إلى جانب هذا المبدأ العام الرئيسي ، هناك مبادئ عامة أخرى متفرعة عنه و هنا يتضح 

 بصورة أقوى الدور الإنشائي للقاضي الإداري ، لأن تلك المبادئ ليست نتائج تترتب بذاا 

و ببساطة على المبدأ الرئيسي الذي يقضي بالمساواة أمام القانون ، و لكنها تعبر عن عمل  

 .خلاق من مجلس الدولة  ابتكاري

                                                             
عبد الغني Èس(يوني عبد الله ، القضاء الإداري ا�لبناني  : ، ٔ شار إليه  699، مجمو�ة المبادئ التي قررتها محكمة القضاء الإداري ، الس(نة الخامسة، ص  08/03/1951حكم بتاريخ  - 1

  .  36. المرجع السابق ، ص
  . 226. ، ص 2006، دار هومة ، الجزاÇر ،  2لحسن �ن ش(يخ ٔ ت ملو¼ ، دروس في المناز�ات الإدارية ، ط- 2
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مام المرافق العامة ، مبدأ المساواة بين أمبدأ المساواة : لأخرى للمساواة و أهم هذه المبادئ ا 

 .)1( الأعباء العامة أمام  ةم الوظائف العامة ، مبدأ المساواالرجل و المرأة ، مبدأ المساواة أما

  :  "لدفينة في ضمير الأمةالمعتقدات ا" المبادئ الأخرى التي تعبر عن : ثانيا 

هنا يقفز الدور الإنشائي و الخلاق للقاضي الإداري إلى أعلى درجة، لأنه يستقي تلك المبادئ 

ليس من أصول محددة بل من أفكار فلسفية و سياسية غير محددة بل مبهمة، ويضفي عليها 

  " .و مباشرة  القاضي الإداري التحديد و يبلورها في مبادئ عامة محددة  وصيغة

أو لتجاوز (مبدأ خضوع كل قرار إداري للطعن بالإلغاء : و نعطي مثال لهذه المبادئ الجوهرية 

"  Dame lamotte"ره مجلس الدولة الفرنسي في حكمه الشهير هذا المبدأ قد قرّ ) السلطة

ذي الو  1943الرجعية الصادر عام  VICHYالسابق الإشارة إليه  فإزاء أحد قوانين حكومة 

تضمن في أحد نصوصه بل أهمها تحصين بعض القرارات الإدارية بطبيعتها ضد كل طعن إداري 

أو قضائي عمل مجلس الدولة على تفسير هذا النص الصريح تفسيرا ضيقا يصل إلى حد إهداره 

الطعن (لم يستبعد الطعن لتجاوز السلطة " ر الس أن هذا النص رغم ظاهر عبارته تماما فقرّ 

  .أمام مجلس الدولة )اء بالإلغ

ممكنا طعن لتجاوز السلطة يبقى مفتوحا و إن ال: " و استطرد الس واضحا المبدأ العام ، فقال  

إحترام مبدأ  - طبقا للمبادئ العامة للقانون–حتى بدون نص ضد كل قرار إداري ليضمن 

 . )2("المشروعية 

ستلهاما من الأفكار إ" بدون نص"  م أنشأه مجلس الدولةو هكذا نحن أمام مبدأ قانوني عا 

الفلسفية و السياسية العليا التي تؤسس كل دولة قانونية تخضع فيها الدولة مثل الأفراد لإدارة 

  . القانون و رقابة القضاء

                                                             
  . 226. سابق ، صلحسين �ن ش(يخ اث ملو¼،  دروس في المناز�ات الإدارية ، المرجع ال   - 1
  .121.محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص- 2
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: " ر أن إذ قرّ  17/01/2000و نفس الموقف اتخذ مجلس الدولة الجزائري في قراره الصادر 

 . )1(" جل تجاوز السلطة موجود و حتى و لو يكن هناك نصأالطعن من 

  

 : الفرع الثاني 

  القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون
إن مسألة تحديد القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون لم تكن تثير مشكلة حقيقة قبل سنة 

موقف   انّ العادي ، إلاّ فمعظم الفقهاء الفرنسيون قالوا أا تتمتع بقيمة التشريع  1958

القضاء الفرنسي في تلك الفترة لم يكن واضحا ، كان يعطيها مرة مرتبة التشريع العادي و مرة 

  .أخرى يتخذ موقفا مغايرا 

نتهى عهد الاستقرار و بدأت مسألة إ،  1958 و لكن بعد صدور الدستور الفرنسي لسنة

و جوهر هذه . القانون العام مشكلة حقيقية القيمة القانونية للمبادئ العامة تثير في فقه 

المشكلة هو أنه نتيجة لعوامل مختلفة بعضها يرجع للتجديدات الدستورية في إطار العلاقة 

  .التقليدية بين القانون و اللائحة ، و بعضها يرجع لصياغة بعض أحكام مجلس الدولة الفرنسي 

  : فظهرت عدة إتجاهات فقهية و لعل أبرزها 

لها القيمة التقليدية التي كان الفقه مجمع عليها من قبل و هي قيمة  يرى أنّ : الأول الإتجاه 

  :     ، و كان هذا الرأي يستند على عدد من الأدلة أهمها   )2(التشريع العادي

                                                             
  .9. ، ص 2002،  2.مجY مجلس اcو� ، ع - 1
، محمد رفعت عبد الوهاب ، المبادئ العامة �لقانون كمصدر �لمشروعية في القانون الإداري ،  753القضاء الإداري و مجلس اcو� ، المرجع السابق ، ص  مصطفى ٔ بو زيد ، - 2

قضاء الإداري و رقابته mٔعمال الغدارة ، ، محسن ¸ليل ال 90ص  ،.نس .ب.ن ،.د.، ب 1و ما يليها ، محمد فؤاد ¯نا ، القانون الإداري العربي ، ج 175المرجع السابق ، ص 
  . 37. ن ، ص.س.ب.ن ،. د.ب. ،1ج
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إن أحكام مجلس الدولة الفرنسي تشير لذلك صراحة ، فهناك أحكام تؤكد باللفظ الصريح -

و قد استخدم الس هذا التعبير الذي لا  )1("ذات القيمة التشريعية  المبادئ العامة للقانون"

  لبس فيه في حكم 

Syndicat des propriétaires de forêts de chênesliège 

d’Algérie"  

   1958، ثم استخدمه في حكم لاحق على صدور دستور )2( 1958فبراير  7الصادر في 

  و هو حكم 
)3("Fédération algérienne des syndicats de défense des 

irrigants " 1960فبراير  19الصادر في.  

و يضاف لذلك إن مفوض الحكومة أكدوا صراحة تلك القيمة المعادلة للتشريع العادي ،  

إن المبادئ العامة للقانون لها على وجه الخصوص "  LETOURNEURفيقول الأستاذ 

  " .اديقيمة القانون المكتوب ، أي قيمة التشريع الع

قيمة أعلى منها أي  إن المبادئ العامة تفرض احترامها على اللوائح الإدارية ، مما يفيد أن لها-

  .قيمة تشريعية

، و حسب هذا الإتجاه  )4(يرى أن مستواها أقل من القانون و أعلى من التنظيم: الإتجاه الثاني 

 :تؤسس هذه القيمة القانونية للمبادئ العامة على دليلين أساسيين 

                                                             
  . 105. إ�راهيم عبد العز�ز ش(ي�ا ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 176ٔ شار إليه ، محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع السابق ، ص - 2
  . 176. محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع السابق ، ص - 3
 : شرح وvة نظره في المقا�CHAPUSاmٔس(تاذ  : وقف نذ3ر �لى س¦/ل المثال من ٔ صحاب هذا الم - 4

De la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres règles jurisprudentielles du droit administratif, D. 1966, P. 99 et S 
  . 40. ، ص 1979، دار اÖنهضة العربية ، القاهرة ،  1، ط-دراسة مقارنة  -و من الفقه المصري محمود �افظ ، القضاء الإداري ،
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من ناحية أولى في القانون العام قيمة القاعدة القانونية أو مرتبتها تحدد تبعا لقيمة أو مرتبة  

كون ن القاضي يخضع للقانون و لكنه يراقب اللوائح ، لذلك تالسلطة التي أصدرا ، و نظرا لأ

 المبادئ العامة التي يصدرها مجلس الدولة لها قيمة معادلة لمصدرها القضائي أدنى من القانون 

 جهة نظره بالقول بأنه في كل مرة و أعلى من اللائحة ، و من ناحية أخرى يؤكد هذا الإتجاه و

وية يتعارض فيها نص تشريعي مع مقتضيات مبدأ قانوني عام بشكل مؤكد تكون الغلبة و الأول

دائما للنص التشريعي أو للقانون ، و بالتالي لا يمكن أن يكون القضاء الإداري معادلا للمشرع 

  . بل أدنى منه 

النظرية الرسمية لمصادر و لكن ما يعاتب على هذا الإتجاه أنه يطبق على القاضي الإداري 

لقاضي الإداري في و يستخلص نتيجة هي أن المبادئ العامة تأخذ قيمتها من مستوى ا القانون،

تدرج مصادر القانون  بحيث لا يستطيع حتى هذا القاضي نفسه أن يضفي على المبادئ العامة 

لكن أساس الاستدلال ذاته خاطئ  و ه أي قيمة معادلة للتشريع العاديقيمة أعلى من مستوا

يبدأ منها هذا  ن القاضي الإداري مثل القاضي العادي تبعا للنظرية الرسمية لمصدر القانون التيلأ

الإتجاه ، و هو أصلا ليس من السلطات الرسمية التي تخلق قواعد القانون ، لأن النظام القانوني 

الفرنسي و كذلك الجزائري لا يأخذ رسميا بنظام السوابق القضائية ، ضمن الناحية النظرية الرسمية  

دون مشاركة من  قانون مكتوب تشريعي"القانون بالكامل هو  VEDEL كما يقول الفقيه 

، و من ثم لا يجوز القول بأن قيمة المبادئ العامة تستمد من مستوى القاضي بين  )1(" القاضي

  .السلطات الرسمية التي تنشئ رسميا قواعد القانون 

  .لها قيمة مساوية للدستور : الإتجاه الثالث 

د أصولها في إعلان حقوق لها قيمة مساوية للدستور بالنسبة للمبادئ التي تج: الاتجاه الرابع 

  .الإنسان و في مقدمة الدستور ، أما الأخرى فلها قيمة التشريع العادي 

                                                             
1 - George VEDEL, droit administratif, op.cit, P. 288 . 
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القيمة الدستورية للمبادئ العامة يتنازعها إذن فريقان من الفقهاء ، و إذا جئنا للإتجاه الثالث 

رأي بوجه خاص الذي يعطي القيمة الدستورية لكافة المبادئ العامة للقانون نجد من نادى ذا ال

مة ، و هم يؤسسون القي FROMENT، و الدكتورAUBY و  DRAGOالأستاذين 

 1989على أن بعض هذه المبادئ قد قررها إعلان الحقوق لعام  الدستورية من ناحية أولى بناء

و من ناحية أخرى و بالنسبة لباقي المبادئ التي لم تذكرها هذه  1946و مقدمة دستور 

الوثائق صراحة مثل مبدأ حقوق الدفاع و مبدأ الطعن لتجاوز السلطة فقيمتها الدستورية تأتي 

  " .نتيجة للمبادئ الأولى" أا تمثل 

 ,DELAUBADERE, VEDELما الاتجاه الرابع فهو يضم الجانب الأكبر من الفقهاء أ

RIVERO   لس الدستوري الفرنسي ، الذي أصدرهذا الإتجاه السائد تأثر أساسا بموقف ا

فيها القيمة الدستورية لعدد من المبادئ المستمدة من إعلان حقوق  عدة أحكام حديثة أقرّ 

لفقهاء المعاصرين إلى كما سنرى ، هذا الموقف أدى بكثير من ا  الإنسان و مقدمة دستور ،

مجموعة ذات قيمة دستورية بالنظر : نفصال المبادئ العامة للقانون إلى مجموعتين إالإعتراف ب

لمصدرها و مجموعة أخرى ذات قيمة تسريعية تمثل المبادئ التي لا تجد أساسا في مقدمة الدستور 

  . )1(، و هذا هو الرأي المطبق في الجزائر و النصوص التي أحالت إليها

و فيما يلي سنعرض الأسباب التي دفعت الإتجاه الغالب في الفقه الحديث إلى تأكيد القيمة 

  .  الدستورية للمبادئ العامة للقانون كلها أو بعضها 

انون في ول الأسباب التي دفعت الفقه إلى الإعتراف بالقيمة الدستورية للمبادئ العامة للقأ إنّ 

لابد منها حتى تضمن رقابة موضوعية فعالة من " ضرورة " للمبادئ العامة " الترقية " أن تلك 

                                                             
  . م�شورة ، ¢ير  2013/2014مراد بدران ، محاضرات في مق/اس المناز�ات الإدارية ، ٔ لق/ت �لى طلبة الماجس(تير تخصص القانون الإداري المعمق ، دفعة  - 1
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و فيما يلي  37مجلس الدولة على كل من اللوائح المستقلة التي نص عليها الدستور في المادة 

  : )1(تفصيلا لذلك 

لقانون الصادر من البرلمان و بين في العلاقة التقليدية بين ا 1958إن الثورة التي أحدثها دستور 

قد حدد الوظيفة التشريعية للبرلمان في عدد من المسائل  34اللائحة ذلك أن الدستور في المادة 

ختصاصه المعينة على سبيل الحصر ، بحيث لا يستطيع البرلمان التصدي و التشريع في غيرها ، فإ

ور لتقرر أن المسائل الأخرى التي تخرج من الدست 37ثم جاءت المادة التشريعي أصبح محدد ا ،

  .عن نطاق القانون تنظمها اللوائح التي تصدرها السلطة التنفيذية

و هكذا قلبت تلك النصوص الدستورية العلاقة التقليدية السابقة بين نطاق القانون و اللائحة  

صبحت فقد أصبحت اللائحة ذات اختصاص عام في ميدان التشريع كقواعد عامة مجردة ، أ

  .هي القاعدة في أمور التشريع ، بينما أصبح القانون ذات اختصاص استثنائي 

و هذا الوضع الجديد يعتبر ثورة على الفكرة التقليدية السائدة قبل ذلك ، و التي كان مقتضاها 

  .أن البرلمان هو السيد الأعلى في ميدان التشريع 

رقابة موضوعية على محتوى و مضمون تلك و كانت المسألة التي شغلت الفقه هي كيفية ضمان 

اللوائح من جانب القاضي الإداري ، و وجد الفقه بحق في نظرية المبادئ العامة للقانون الأساس 

الرقابة  الحقيقي لرقابة موضوعية و فعالة ، فبدون ذلك هناك خطر حقيقي من إفلات اللوائح من

  .القضائية لقاضي الإلغاء

هت الفقه هي أن القيمة القانونية المعادلة للتشريع العادي ، التي كان و لكن المشكلة التي واج

من المتفق على الاعتراف ا للمبادئ العامة للقانون ، لم تعد كافية لكي تحقق المبادئ العامة 

هذا الدور و ذلك لأن السلطة التنفيذية في نطاق اللوائح المستقلة تبدو و كأا ذات سيادة 

و من ثم إذا ظلت المبادئ العامة في مستوى القانون  ع الذي أخذت مكانهثلما كان المشر م

                                                             
  . 37. عبد الغني Èس(يوني عبد الله ، المرجع السابق ، ص - 1
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فليس ما يمنع السلطة التنفيذية في لوائحها المستقلة من أن تخالف أو تعدل هذه المبادئ و من ثم 

ة إلى مستوى القواعد الدستورية أن ترتفع القيمة القانونية للمبادئ العام" من الضروري" أصبح 

الدستورية هي وحدها التي تضمن عدم جواز مخالفتها من جانب كل لائحة فتلك القيمة 

مستقلة و هي بالتالي التي تكفل تحقيق الرقابة القضائية الفعالة على تلك اللوائح المستقلة  على 

  .نحو يمنع سيادا و يبقيها في حظيرة رقابة المشروعية 

لمبادئ العامة إلى صيغ و عبارات بعض ستند الفقه المدافع عن القيمة الدستورية لإو كذلك 

  .الأحكام التي بدت لهم مؤكدة ، و أهم حكم على الإطلاق يذكره كل الفقهاء

بتاريخ " syndicat général des ingénieurs-conseils"حكم  هو

و في صياغة الحكم عبارات اعتبرها الفقه المعني هنا إعلانا من مجلس   )1( 26/06/1959

ر في هذا الحكم بأن رئيس مجلس فالس قرّ . لدستورية للمبادئ العامة للقانون الدولة للقيمة ا

المبادئ العامة للقانون " الوزراء في ممارسته لسلطته اللائحية في المستعمرات الفرنسية يلزم بمراعاة 

حترامها على سلطة لائحية إبوجه خاص مقدمة الدستور ، تفرض  التي ، بالنظر لأا تستخلص

في غياب النصوص التشريعية و هكذا مجلس الدولة في نظر الفقه يؤكد المصدر الدستوري حتى 

و ذلك يعني أن تلك المبادئ تصبح ذات قيمة   "التي تستخلص من مقدمة الدستورللمبادئ 

 الذي 1946دستورية بالنظر لمصدرها ، سيما و أن القوة الوضعية الدستورية لمقدمة دستور 

  .كدها مجلس الدولة في أحكام سابقة أكم سبق و أن صدر في ظله ذلك الح

إلى أن هناك دلالة أخرى في الحكم المشار إليه نحو القيمة BRAIBANT و يضيف 

الدستورية للمبادئ العامة ، و هي أن رئيس الوزراء في شؤون المستعمرات يملك سلطة التشريع 

ام المبادئ العامة للقانون يعني أن تلك حتر مثل البرلمان و من ثم إخضاع اللوائح التي يتخذها لإ

                                                             
  . 150. ص عت عبد الوهاب ، المرجع السابق ،محمد رف: ٔ شار اليه  - 1
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حترامها إذا كان إسر إلزام المشرع في المستعمرات ب فكيف نفالمبادئ لها قيمة دستورية ، و إلاّ 

  .تلك المبادئ مجرد قيمة معادلة للتشريع العادي 

يتمثل في بعض  و أخيرا السبب الثالث الذي يسند القيمة الدستورية للمبادئ العامة للقانون ،

الأحكام الحديثة للمجلس الدستوري الفرنسي التي راقبت دستورية مشروعات بعض القوانين 

  .بالنظر لعدد من المبادئ العامة للقانون الهامة 

تلك المبادئ محل البحث أعلن الس الدستوري قيمتها الدستورية حيث أا تجد أساسها كما 

تورية وضعية و ملزمة للمشرع ، مبادئ مستمدة إما من أشار الس في نصوص لها قيمة دس

، و معروف أن مقدمة دستور  1946إعلان حقوق الإنسان ، و إما من مقدمة دستور 

  .قد اعتبرت هذه النصوص الدستورية جزءا لا يتجزأ منها  1958

 1971جويلية  16حكم الس الدستوري بتاريخ : و فيما يلي إشارة لأهم تلك الأحكام 

 حرية تأسيس الجمعيات"الذي أعلن القيمة الدستورية لمبدأ 

« liberté d’association »   01المستمد من القانون الجمهوري الصادر في 

  .و الخاص بتكوين الجمعيات  1901جويلية 

مام ألقيمة الدستورية لمبدأ المساواة ا و الذي أكدّ  1973ديسمبر  27حكم الس بتاريخ  

  .من إعلان حقوق الإنسان  6مد من المادة القانون المست

بدأ المساواة أمام لمالذي أبرز القيمة الدستورية  1975جويلية  23و أيضا حكمه بتاريخ 

  .القضاء باعتباره متفرعا من المبدأ الأصلي الأساسي و هو مبدأ المساواة أمام القانون

لقيمة الدستورية لمبدأ بشأن ا 1976جويلية  15و كذلك حكم الس الدستوري بتاريخ 

  المساواة في معاملة الموظفين

« Principe de l’égalité de traitement des 

fonctionnaires »    
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الذي يمكن اعتباره أيضا متفرعا من مبدأ المساواة أمام القانون ، و إن كان الس لم يحدد ذلك 

  .صراحة 

عتباره إالدستورية لمبدأ حرية التعليم ب بشأن القيمة 1977نوفمبر  23و أيضا حكمه بتاريخ 

من القانون  91ستمده الس من المادة إاسية للقوانين الجمهورية ، و قد أحد المبادئ الأس

  . 1931مارس  31المالي الصادر في 

ر القيمة الدستورية الذي قرّ  1979جويلية  12و نذكر أيضا حكم الس الدستوري بتاريخ 

ون عتبره الس نتيجة لازمة لمبدأ المساواة أمام القانإالأعباء العامة ، الذي واة أمام لمبدأ المسا

  .علان حقوق الإنسان إمن  6المنصوص عليه في المادة 

القيمة الدستورية لحق  الذي أكدّ  1979جويلية  25ث بتاريخ و أخيرا حكمه الأحد

ة لمبدأ دوام الدستوري، و كذلك القيمة  1946الإضراب المستمد من مبادئ مقدمة دستور 

و لكن بدون تحديد واضح للنص الدستوري الذي تستند إليه تلك القيمة  سير المرافق العامة

  .الدستورية 

و هكذا بالنظر لهذه الأحكام الصادرة من الس الدستوري يتجه الفقه في غالبية حتى هؤلاء 

للمبادئ العامة للقانون إلى أن هذه الذين كانوا من  قبل هذه الأحكام مع القيمة التشريعية 

 .تورية أو أصبحت ذات قيمة دستوريةالمبادئ العامة موضوع هذه الأحكام أصبحت مبادئ دس
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 : المبحث الثاني 

  القرار المبدئي و القرائن القضائية
يجتهد إذا لم يجد القاضي الإداري النص القانوني الذي يطبقه على المنازعة المعروضة عليه ، فإنه 

 ، دعاء بعدم الفصل بحجة غياب النصفجميع الشرائع تنكر على القاضي الإ.  و يجد لها حلا

جتهد  القاضي إرا للعدالة معرضا للعقاب ، فإذا و أكثر من ذلك تجرم هذا الادعاء و تجعله ناك

  ) .المطلب الأول(وقصد التمسك ذا الحل مستقبلا فإننا سوف نكون أمام قرار مبدئي 

 جتهاده من موضوع الدعوى إكمة على القرائن التي يستنتجها بكان القاضي يؤسس حإذا و 

و ظروفها عندما يخلو ملف الدعوى من الأدلة و عندما يستحيل على المدعي و الذي هو الفرد 

في الغالب أن يقدم كافة المستندات من أجل اثبات ما يدعيه فإننا تكون أمام القرائن القضائية 

  ) .لثانيالمطلب ا(

 : المطلب الأول 

  القرار المبدئي
إذا لم يجد القاضي الإداري النص القانوني الذي يطبقه على المنازعة المعروضة عليه  فإنه لا ينشئ 

في كل الحالات القاعدة القانونية التي تمكنه من إيجاد حل لتلك المنازعة  فقد يلجأ القاضي إلى 

اة المعروضة على قضاة آخرين فيعطي لهذه الأخيرة البحث عن الحل من خلال القضايا المش

و لكن في حالات أخرى ، و أمام إنعدام النص القانوني ، فإن القاضي . حكم القضية السابقة 

ملزم بالفصل في النزاع فيقوم بطريقة صريحة بإنشاء القاعدة التي تحكم المنازعة المعروضة عليه ، 

و لا  -حكمها القضائي -في مستجدات قضية سابقة لها ذلك أنه عندما ينظر في القضية،  أو

  .يجد بصددها نصا ، فإنه يجتهد ، و يحد لها حلا 
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إن هذا الاجتهاد إذا لم يقصد القاضي التمسك به في المستقبل فلا يمكن الحديث عن دوره في 

قصد وضع القاعدة القضائية فهو مجرد حل فردي لا ينوي التمسك به في المستقبل  أما إذا 

كون امام نا مشاة معروضة عليه فإننا سوف القاضي الإداري التمسك به في المستقبل في قضاي

في الجزائر  )2(مع العلم أن القرار المبدئي)  un arrêt de principe(  )1(قرار مبدئي

أن يضعه هو ) محكمة إدارية(ليس حكر على قضاة مجلس الدولة فبإمكان قاضي الدرجة الأولى 

  .أيضا

و لا يتميز القرار المبدئي بأية صفة خارجية تميزه عن غيره من القرارات القضائية ، بل الذي 

  .يجعله معروفا هو مقالات ، و تعاليق كبار الفقهاء عليه 

الفرع (و أخيرا تقتضي دراسة القرار المبدئي إلى وجوب التطرق إلى كيفية وضع القرار المبدئي 

 ) .الفرع الثاني(نونية للقرار المبدئي ، ثم إلى القيمة القا) الأول

 

 

 

 

  

  

  
                                                             
1 - Jean RIVERO jean WALINE, op, cit, P 263. 

و تتلخص وقائعها ، إن بذت الس(يد بلاÒكو  1873فبرا�ر  8الشهيرة و التي فصلت فيها محكمة التنازع الفر�س(ية في " BLANCO"و مºال ذ  القرار ا¡ي صدر في قضية   - 2
المصع تطبيقا �لمواد  الخط{ٔ ا¡ي ار+ك×ه  عمال ٔ صا�تها س(يارة pبعة لمصنع التبغ ف{لحٔقت بها ٔ ضرار فقام واcها �رفع دعوى ٔ مام القضاء العادي ضد اcو� �عتبارها مسؤو¹ مدنيا �لى

ن هذا النوع من من التقPين المدني ، إلا ٔ ن ممثل اcو� دفع بعدم اخ}صاص القضاء العادي ف{حٔ/ل النزاع ٔ مام محكمة التنازع و لقد قررت هذه اmٔ¸يرة  ٔ 1384 ،   1383،  1382
تتعلق �خ}صاص القضاء الإداري و ٔ ن قوا�د القانون الإداري قوا�ده  - 1: شكلتين ٔ ساس(يLين النزاع لا يمكن ٔ ن �كون من اخ}صاص القضاء العادي و �ليه فإن هذه القضية ٔ Xرت م 

  : تحمل اcول لمسؤولية اmٔفعال و اmٔخطاء التي س(ب¦ت فيها ٔ فرادها و لمزيد من التفاصيل ٔ نظر  - 2. اصيY و متميزة عن القانون المدني 
Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DELVOLVE,  op.cit, P 15. 

، و ش(به هذه ح/تياتها القضية في اmٔساس(ية ، الحيm/ة الجوهرية لقضية  16/12/1996بتاريخ " Bardies-Montfa"و هذا ما ٔ ¸ذت به الغرفة الإدارية �لمحكمة العليا  قضية 
"BLANCO. "  
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 : الفرع الأول 

  مراحل وضع القرار المبدئي
ى الدقة و الكمال في عمله لا يستطيع أن يحيط بكل شيء و أن يضع خإن المشرع مهما تو 

مسبقا الحلول اللازمة لكل القضايا التي قد تعرض على القضاء ، فقد يحصل أن الحالة المعروضة 

هتمام إالحياة الإدارية و بالتالي فإن  أنظار القاضي هي خارج توقعات المشرع نتيجة تطورعلى 

  .القاضي ينصب على بحث الحلول للقضية المعروضة عليه 

 :و هي )1( إن عمل القاضي الإداري في وضع القاعدة القضائية يمر بمراحل متعددة

  :   مرحلة الاكتشاف المزدوج -1 

و العلم بالنقص الذي يشوب النظام القانوني القائم ، يلاحظ القاضي  و تسمى أيضا بالوعي

الإداري أن النزاع المعروض عليه لم يعالج من قبل المصادر الرسمية للقاعدة القانونية، و يكتشف 

ثانية الحل الذي يسد و يكمل العجز في النظام القانوني القائم ، و هذا الاكتشاف المزدوج لا 

ا نتيجة تفكير طويل و خبرة طويلة لدى القاضي الإداري و شفافية إدراكه بكل يأتي فجأة و إنم

  .جوانب النظام القانوني القائم 

و يظل عمل القاضي في ظل هذه المرحلة في كنف السرية التامة حتى يكتشف أمره عندما يصل 

جه في النظام القانوني إلى المرحلة الأخيرة و المتعلقة بإدخال هذا الحل القضائي حيز التنفيذ و إدرا

  . القائم 

ادة ، حيث أن القاضي خلق أعمال السي: و الأمثلة على هذه المرحلة كثيرة يمكن أن نذكر منها 

 كتشف الخطر الذي يحيط به و هو في مهده الأول من التصدي لأعمال سياسية إالإداري قد 

                                                             
  . 07. محمد اÙني ، المرجع السابق ، ص - 1
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القاعدي لهذه الفئة من الأعمال كتشاف إيجاد الحل القضائي و مواجهة الحكومة  و تبع هذا الإ 

  .و جعلها بمنأى عن رقابة القضاء 

 LA" الألم المعنوي" و بالتحديد عن " التعويض عن الضرر المعنوي" أيضا يمكن أن نذكر 

DOULEUR MORAL   حيث فطن القاضي الإداري في قضية  

tisserand LE)1(  إلى عجز القانون القائم و نقصانه لعلاج هذه المسألة و ضرورة وضع

  .قاعدة قانونية قضائية لعلاج هذا العجز

لإدارية ، حيث في المسؤولية ا l’action récursoireو أخيرا تقرر دعوى الرجوع 

 لة لاحقة أن القضاء مستقر على عدم مسؤولية العاملين في الدولةرحإكتشف القاضي في م

حق الإدارة في  تيقن من ضرورة إيجاد حل يتمثل في تقريرو مدى اجحاف هذا القضاء و  

  . )2(الرجوع على الموظف حيث تتولى هي التعويض عن ضرر ناتج من خطأ شخصي للموظف

  : مرحلة التجريب -2

تعتبر من أدق مراحل صناعة القاعدة القانونية بواسطة القاضي الإداري ، يتولى فيها القاضي 

ار نيته في إيجاد حل معين لمشكلة معينة لم يتناولها المشرع ، و هنا تنكشف السرية التي إظه

اكتنفت عمل القاضي في المرحلة الأولى و تتحقق العلانية لميلاد القاعدة الجديدة و التي لم يطلق 

ني النظام القانو  حيث أا لم تدخل بعد كعنصر من عناصر" حل"بل مجرد " قاعدة " عليها بعد 

 لة القانونية القائمة ، و هناك وسائل عديدة تستخدم في إنجاز هذه المرحلة تأو في حيز الك

  .و ذلك من خلال المقالات التي يكتبها القضاة أنفسهم في الات و الوثائق القانونية

و يمكن للقاضي التلميح بميلاد القاعدة الجديدة في حكم نفسه و لكن في نزاع آخر ، فهدف 

هذه المرحلة هو إخراج الحل القضائي إلى الوجود و التعريف به ، حتى يتلقى القاضي الإداري 
                                                             

إن س(يارة حكوم/ة اصطدمت بدرا#ة فق}لت را3بها و إبنه ا¡ي كان معه  فرفع واc صاحب :  1916نوفمبر  24قضية التي فصل مجلس اcو� الفر�سي بتاريخ تتلخص وقائع ال - 1
�ن و الحف  اcرا#ة دعوى �لمطالبة �لتعويض عن الضرر المعنوي المترتب عن وفاة ابنه و حف/ده ، القضاء هنا اس(ت�اب ¹ و م�Pه التعويض mٔنهn د +ك×د ضرر رٔ ى في وفاة/

  .معنوي
  . 106. رٔ فت فودة ، المرجع السابق ، ص - 2
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رأي المختصين في هذا الحل المحتمل أن يصبح قاعدة قانونية ، فيتأكد من سلامته ، فكما يقول 

  ."ون دائما مسبوقا بمرحلة لتجريبهإن تقديم إتجاه أو حل جديد يك" A.BERNARDقيه الف

ره و من ابرز الأمثلة عن هذه الوسيلة الأخيرة للإعلام بالقاعدة الجديدة القضائية ، و ما قرّ 

ر هذه مجلس الدولة الفرنسي في مجال مسؤولية الدولة عن القوانين ، فمن المعروف أنه قد قرّ 

و لكن الحقيقة  société la fleurette )1(ية بشروطها الخاصة في حكمه الشهيرالمسؤول

لم يكن إلا مصيغا الصفة الرسمية للقاعدة القانونية القضائية " لافلوريت" غير ذلك إذا حكم 

بتقرير المسؤولية عن القوانين و التي سبق أن لمح ا مجلس الدولة نفسه في العديد من الاحكام 

عددها الخمس عشرة حكما على مدار خمسة عشر سنة سابقة على حكم تتجاوز في 

عتمدت الجمعية العمومية للمجلس تفسيرا واسعا للنص التشريعي المانع إو لقد ".  لافلوريت"

لفاظ النص التشريعي و حروفه تمنع المسؤولية عن أية، و ذلك بقولها أنه و إن كانت من المسؤول

غايته لا تمانع من تقرير هذه المسؤولية أو عدم تقريرها لم يكن   أن روح النص والقوانين إلاّ 

  .لصورة مطلقة

  : مرحلة الإدماج -3

و خصوصا  ين لها بالنقد و التعليقبعد كشف السرية و إظهار القاعدة القضائية و تناول المختص

بالصورة من جانب الفقه ، و تبادل الصيغ الأمثلة لها من خلال تعليقات الفقه و وعي القاضي 

و كعلاج للفراغ  قانوني عادلو الشكل الذي يجب أن تكون عليه القاعدة المحتملة كحل 

و إدخال هذه القاعدة في حيز النظام  incorporationالتشريعي  يتولى القاضي إدماج 

القانوني القائم لتصبح بذلك عنصرا من عناصر المشروعية و على أساسها تقاس مشروعية 

 أعمال الإدارة ، صحة و بطلانا ، فقبل عملية الإدماج هذه ، يكون للقاعدة القضائية قوة 

                                                             
  " .la fleurette"في قضية شركة المنت�ات الحليبلية  14/01/1938قرار مجلس اcو� الفر�سي بتاريخ  - 1

.241. ص، 2007ج، الجزاÇر، .م . اشار اليه ،عمار عوابدي، نظرية المسؤولية nدارية، د   
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 laصها هذه القوة و سلطة تفرض نفسها على العاملين في الوسط القانوني ، و لكن تنق

force  و لذلك يتولى القاضي . التي تفرض احترامها في داخل النظام القانوني الوضعي

فرض احترام هذه  -تجنبا لأي صدام-الإداري بأساليبه السرية و الملتوية و ببطىء متعقل 

عن  HAURIOU القاعدة و وجودها داخل النظام القانوني الوضعي ، و لقد عبر العلامة 

  : أدق تعبير بقوله ذلك

« comme il arrive presque toujours, pour opérer son 

évolution, la jurisprudence du conseil a exécuté un 

mouvement tournant, c’est à dire qu’elle a modifié ses 

positions sur des points éloignés, enveloppant ainsi peu 

à peu la position centrale ».(1) 

و للوصول إلى هذه المرحلة النهائية يحاول القاضي الإداري ، التلميح ذا الحل القانوني الجديد 

في أحكام متعددة تدور حول ذات الموضوع ، و بعد فترة زمنية معينة يأتي في حكم  و بصورة 

عليها لتصبح عنصرا صريحة مباشرة و يعلن عن تبنيه للقاعدة الجديدة ، و يتم نشرها و التعليق 

  .من عناصر المشروعية الإدارية 

فلقد  l’imprévisionو خير مثال على هذه المرحلة الأخيرة ، نظرية الظروف الطارئة 

حاول مجلس الدولة الفرنسي التلميح ا و التعويض على أساسها في احكام كثيرة سبقت 

 gaz deعي و هو حكمحكمه الشهير و الذي عمدها كجزء من النظام القانوني الوض

bordeaux )2(  فلقد تلقى القانونيين هذا الحكم بصدر رحب و دون أدنى منازعة  و ذلك

  .لكونه ليس إلا حلقة في سلسلة من الاحكام التي سبقته و أعلنت عن قرب قدوم هذه النظرية 

                                                             
 . 109-108.  ص.مق}¦س عن ر ٔفت فودة ، المرجع السابق ، ص - 1
وضع نظرية  الحوادث الطارئة التي سمح �س(تمرارية و دوام العقود الإدارية في �ا� اضطراب توازنها  30/03/1916بموجب القرار الصادر عن اÙلس اcو� الفر�سي بتاريخ  - 2

إن الشركة العامة في بوردو كانت +ريد  ٔن تتحمل ب�ية بوردو ز¼دة الكلفة التي +رت¦ت �ليها بفعل : ا اmٔطراف و تتلخص و قائع هذه القضية nق}صادي بفعل ٔ �داث لم يتوقعه
ق المنت�ة �لفحم في يد nلمان ، و بمناس(بة ، ذ  ٔ نه Èس¦ب الحرب العالمية اmٔولى سقط معظم المناط n1916رتفاع الك×ير في ٔ سعار الفحم مPذ ا�رام عقد nم}ياز بين الطرفين في 

واد اmٔولية Èس¦ب الظروف nق}صادية هذه القضية قضى مجلس اcو� الفر�سي ب{نٔه من المفروض ٔ ن عقد nم}ياز يحدد بصفة نهائية التوامات الطرفين ، و +كون تغيرات ٔ سعار الم
ا ، و لكن عندما يضرب التوازن nق}صادي �لعقد إلى در#ة 3بيرة #دا لم �كن يتوقعها اmٔطراف ، فإنه لا يمكن �لملتزم ٔ ن من بين مخاطر السوق التي يتعين �لى الملتزم ٔ ن يتكفل به
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عنوان و في مقالة الشهير المعبر بوضوح عن الدور الإنشائي للقاضي الإداري و الذي يحمل 

 le juge administratif : un juge qui" القاضي الإداري ، قاضي يحكم"

gouverne ?  

و كلمة الحكم يقصد ا الحكم بمعناه السياسي و الدستوري و المشتق من حكومة 

GOUVERNERعبر RIVERO  عن كل هذه المراجل التصورية لعملية وضع القاعدة

بصفة أساسية ركز الكاتب على التكييف القانوني لهذه  القانونية بواسطة القاضي الإداري ، و

 جزاء يوقع على كل عمل مخالف لهابمعنى ان الكلمة تنطوي على " قانونية " القاعدة بأا 

 : لتصبح بذلك جزءا لا يتجزأ من القانون الوضعي إذ يقول 

« Peut-être est on fondé à dire sans trahir la pensée de 

ses plus fidèles analystes qu'en opposition avec la 

formule continentale du règne de la loi, œuvre de la 

volonté nationale, l’effort du juge pour affirmer 

l’existence d’un corps de principes, indépendants de 

toute règle écrite, qui constitue, en quelque sorte. la 

philosophie politique de la nation, et dont, se disant le 

gardien, il s’institue, en fait, le créateur, puisque c’est lui 

qui en leur donnant une sanction, les faits passer dans 

le droit positif » (1)   

 

 

 

                                                                                                                                                                                              
عن النتائج المالية و لكن يجب تعويضها يضمن سير المرفق في الظروف المتفق �لها في البداية ، و لهذا فإن مجلس اcو� الفر�سي قرر ب{نٔ الشركة تبقى ملزمة بضمان سير المرفق 

  .المترتبة عن هذا nضطراب و التي تت�اوز ا|اطر nق}صادية العادية 
 .110. مق}¦س عن رٔ فت فودة ، المرجع السابق ، ص - 1
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 : الفرع الثاني 

 تقبلاالقرار المبدئي قاعدة قضائية تطبق مس

  على المنازعات المشابهة 

  لتقليدية المنوطة به بنص الدستورإن القاضي الإداري من خلال القرار المبدئي قد تجاوز مهتمة ا

في انونية الإدارية ، و و المتمثلة في الفصل في المنازعات ، لتتسع و تشمل خلق معظم القواعد الق

الشيء الذي يترتب عليه ضرورة  ،) أولا(التشريع هذا الصدد ، قد قام بعملية مشاة لعملية 

  ) .ثانيا(فراد اء من طرف القاضي ، الإدارة و الألتزام ا سو الإ

  عملية مشابهة للتشريع : أولا 

إن المشرع عند وضعه لتشريع معين ، لا يتعدى في كثير من الأحيان أن يكون مجرد مكتشف 

حيان قد يطالب بتعديلات قانونية معينة ، و تقتصر للقاعدة القانونية ، فالفقه في كثير من الأ

 مكتشف مهمة المشرع على إفراغ هذه الحلول ، و مع ذلك لم يقل أحد أن المشرع هنا ليس إلاّ 

للقاعدة و لماذا عندما يقوم القاضي الإداري بنفس العمل الذي يقوم به المشرع ، يسارع البعض 

 ختراعها إستنباطها و ليس إاف لتلك القواعد و كتشإ القول أن دوره يقتصر على مجرد إلى

  )1(بتكرها ؟ إو 

غير ان التساؤل حول صناعة القاعدة القانونية بواسطة القاضي الإداري و ممارسة هذا الأخير 

لعملية مشاة للتشريع سرعان ما يزول ، لأن القاضي الإداري قد يجد نفسه امام منازعة بدون 

نص يحكمها ، فلا يمكنه الادعاء بعدم الفصل بحجة غياب النص ، و اكثر من ذلك فجميع 

                                                             
  . 172. ص  المرجع السابق،مراد بدران ، القرار المبدئي في اÙال الإداري ،  - 1
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تجرم هذا الادعاء و تجعله ناكرا للعدالة معرضا للعقاب ، و الشيء الذي يضطره إلى  الشرائع

  .الفصل عن طريق إيجاد حل لها 

و من الناحية الفنية ، فإن القاضي الإداري عندما يضع القرار المبدئي ، فإنه يتصرف و يظهر  

جديدة لم  قانونيةكمشرع ذلك أنه يعدل القانون الوضعي ، من خلال وضع أو إنشاء قاعدة 

هنا يتجاوز القاضي الإداري دوره التقليدي باعتباره سلطة مختصة تكن موجودة من قبل  و 

عتباره فصلا في خصومة معينةإبالفصل في المنازعات ، كما أن قراره يتجاوز مهمته التقليدية ب  

بصريح  ،  حيث يصبح القاضي الإداري)1(و يتحول إلى مصدر إنشائي للقواعد القانونية  

.بحل قضاؤه محل القانون" مشرعا"اللفظ   

  القوة القانونية للقرار المبدئي : ثانيا 

من خلال القرار المبدئي يتجاوز القاضي الإداري مهمته العادية ، و يتحول إلى مصدر إنشائي 

جية للقواعد القانونية ، و بالتالي فإن القرار المبدئي باعتباره حكما قضائيا ، سيتجاوز حدود الح

لزامية عامة ، وواجبه التطبيق إتحول إلى قاعدة قانونية ذات قوة المقررة للأحكام القضائية ، لي

 مستقبلا على الحالات المشاة فالقاضي الإداري عند وضعه للقرار المبدئي يستطيع تعديله

  .و الخروج عليه  

ص القاعدة القانونية ؟   هل تتمتع القاعدة القضائية التي وضعها القاضي الإداري بنفس خصائ

  و ما هي مرتبة القرار المبدئي ضمن الهرم القانوني للقواعد القانونية ؟ 

نستبعد الحكم الفردي لأن إرادة القاضي الإداري اتجهت لإنشائه و في نيته عدم الارتباط به -أ

ع السابق،  مستقبلا ، فالقاضي حر في النزاع الجديد في عدم التقيد بالحل الذي وضعه في النزا 

ذلك أنه عندما يخلق حلا للنزاع في حالة وجود نقص في مصادر القانون الوضعي ، فإنه لا يخلق 

بذلك قاعدة قانونية و لكنه يخلق حلا فرديا ، و الحكم الذي يصدره هو حل صالح خصيصا 

                                                             
  . 19. ، ص 1978، . ن.ب.الظروف nس(تPmائية ، الهيئة العامة �لك}اب ، ب ٔ حمد مدحت �لي ، - 1
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ضي به مستقبلا أمام نفس القا لفض النزاعات المفصول فيها دون سوارها  إذ لا يجوز التمسك

  .مام قاضي آخر أأو 

في قضية يونين  08/05/2000و هذا ما قصى به مجلس الدولة في قراره الصادر بتاريخ 

بنك ضد محافظة بنك الجزائر الذي أبطل حين فصله في دفع آثاره بونين بنك يتعلق بعدم 

أبطل المادة المطعون في  07- 95من تنظيم مجلس النقد و القرض رقم  15مشروعية المادة 

شرعيتها و صرح بأا عديمة الأثر مؤكدا على مستوى الأسباب و المنطوق معا ، بأن هذا 

يتعين التصريح ... حيث أنه "  الدعوى المفصول فيها ، جاء في هذا القرار الإلغاء لا يخص إلاّ 

من النظام المذكور أعلاه باطلة و عديمة الأثر فيما يخص الدعوى  15بأن مقتضيات المادة 

  .)1(" ة فقطالحالي

يتضح من هذا المثال حرص مجلس الدولة على أن لا يعطي لقراره بعدا يخرج عن إطار النزاع 

المفصول فيه ، هذا الموقف صائب لأن للحكم الفردي آثار تلحق في لأصل مراكز أطراف النزاع 

و هي غير ملزمة التطبيق على الحالات المماثلة ، و بالتالي فإن الحل الفردي لا يمكن أن يتحلى 

  .  طابع العموم و التجديد ب

قد يقال بأن القرار المبدئي لا يتمتع بخصائص القاعدة القانونية ، ما داما أن القاضي -ب

 أن هذا الرأي غير الإداري بإمكانه أن يخالفه فهو لا يرقى إلى مستوى القاعدة القانونية إلاّ 

  . )2(صحيح

جتماعي أي نابع من ظروف اتمع إفهو  فالقرار المبدئي يتمتع بكل خصائص القاعدة القانونية

و هو عام و مجرد لأن القرار المبدئي سوف يطبق مستقبلا على أشخاص غير معروفين بذوام  

و هو ملزم حتى لو خالفه القاضي مستقبلا ذلك أن المشرع عندما يضع نصا مكتوبا فإنه لا 

                                                             
  .77.و ما بعدها ، اشار اليه ، رمضان غناي،  المرجع السابق،  ص 75، ص  2005،  6.مجY اcو� ، ع -1

  .¢ير م�شورة  ، 2013/2014إداري معمق ، دفعة  مراد بدران ، محاضرات في مق/اس  المناز�ات الإدارية ، ٔ لق/ت �لى طلبة الماجس(تير تخصص قانون - 2
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قال بالنسبة للقرار المبدئي يضعه ليبقى طول الدهر ، فالنص قابل للتعديل و نفس الشيء ي

الذي يقبل هو الآخر التعديل إذا كانت هناك ضرورة ملحة للتعديل فيتخذ القاضي الإداري 

إذ اعد التي هي مجرد حلول تطبيقية ،سلوكا أكثر تعقلا و أكثر حذرا من الذي يسلكه حيال القو 

ضيقا للقاعدة القديمة المراد اليا ما يتبنى تفسيرا واسعا أو غلا يقوم بتعديلها بصورة مباشرة ف

تعديلها مع الاحتفاظ بصلب القاعدة القديمة ، أو أنه يأتي بنص إضافي يمش جنبا إلى جنب مع 

ن للقاعدة القضائية في اال الإداري خاصيتين أ، خاصة إذا علمنا ب )1(القاعدة القديمة 

   )2(:أساسيتين هما

الصيغ الجامدة التي تقيده في المستقبل و هذا أمر  إن القاضي الإداري لا يحبذ: خاصية المرونة  •

 . بديهي مادام أن القانون الإداري قانون غير مقنن 

« Le juge administratif n’aime pas les formules rigides, 

qui auraient l’inconvénient de le lier pour l’avenir de 

façon trop étroite : il entend se réserver la possibilité de 

tenir compte, dans les arrêts qu’il rendra plus retard 

sur la même questions, des particularités de chaque 

espèce. Aussi se borne-t-il parfois à définir des 

standards, qui lui laissent une grande liberté 

d’appréciation. Cette volonté de souplesse répond au 

souci constant d’équilibre qui guide le juge : la 

conciliation entre les nécessités de l’action 

administrative et les droits et libertés des citoyens, qui 

est la directive générale dont il s’inspire, interdit les 

formules tranchées et réclame de nuances »(3)   
                                                             

  . 120. رٔ فت فودة ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 5. محمد اÙني ، المرجع السابق ، ص - 2

3- Jean RIVERO, Jean WALINE, op.cit, P. 264  
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جتهاد القاضي الإداري فقد صاغها لتعبر عنه  إإن القاعدة القضائية هي ثمرة :  صبغة الفهم •

هة  لأهل كمشرع في القانون الإداري مما جعله مفعمة بمصطلحات إدارية صعبة الفهم موج

 و هي صعوبة الفهم فهي تعكس  لتكسب خاصية تضاف إليها ألاّ الاختصاص دون غيرهم 

  .كفاءات القاضي الإداري في إثراء القانون الإداري مضمونا 

كما أن القرار المبدئي مقترن بجزاء ، أي أن الأفراد و الإدارة ملزمين بإحترام القاعدة التي جاء ا 

القرار المبدئي ، ذلك أم إذا خالفوها ، فسيطبق عليهم القاضي الإداري نفس الجزاءات التي 

القواعد المكتوبة ، بل قد يكون أكثر صرامة هنا ، طالما أن تلك القواعد قد  يطبقها على مخالفة

صدرت عنه ، و في مخالفتها زعزعة لمركزه  و من هنا سينتج عند الإدارة و الأفراد الشعور بإلزامية 

  .  )1(القرار المبدئي ، شأنه في ذلك شأن القاعدة المكتوبة ، نظرا للجزاء الذي يتمتع به

ا الأساس يمكن القول بأن القرار المبدئي يشكل غالبية القواعد القانونية التي ينشئها و على هذ

القاضي الإداري فهو ليس مجرد حل فردي ، و إنما تشكل كل قاعدة منه على حدة أو مجتمعة 

مع قواعد أخرى صلب القانون الإداري الحديث ، فهو ينفصل شيئا فشيئا عن القضاء الإداري  

 دارة و العلاقات بين الإدارة  بح القانون الإداري الذي يحكم نشاط الإكمصدر له لتص

  .المتعاملين معها  و

و مع ذلك قد تثور إشكالية هنا و المتعلقة بمعرفة ما هي القوة القانونية للقرار المبدئي في مواجهة 

بتعبير آخر لو صدر القرار المبدئي من قاضي الدرجة الأولى هل هو ملزم  القضاة الإداريين ؟ أو

لقضاة الدرجة الأولى الآخرين ؟ و لو صدر القرار المبدئي عن مجلس الدولة فهل هو ملزم لقضاة 

  الدرجات الأدنى ؟ 

                                                             
  . 175. مراد بدران ، القرار المبدئي  في اÙال الإداري ، المرجع السابق ، ص - 1



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

119 

 

إن هذا القرار ملزم للقضاة الذين هم بنفس الدرجة و مع ذلك بإمكان أي قاض أن يعدله أو 

  .)1(الفه إذا تغيرت الظروف يخ

أما إذا صدر القرار المبدئي من مجلس الدولة ، إن القرارات القضائية الصادرة عن مجلس الدولة 

قد تصدر إما من غرفة واحدة أو تصدر من الغرف اتمعة ، فلو صدر القرار المبدئي من غرفة 

  .ذا تغيرت الظروفواحدة فالحكم السابق هو الذي يطبق و يستطيعوا أن يخالفوه إ

الغرف اتمعة تجتمع في الحالات التي يمكن أن ( أما إذا صدر القرار المبدئي من الغرف اتمعة 

ء في مواجهة ، تكون قوته كاملة ، سوا) جتهاد القضائييشكل القرار المتخذ تراجعا عن الإ

لس قضاة المتواجدين لدى مجو في مواجهة القضاة المتواجدين لدى المحكمة الإدارية أو الأالأفراد 

الجزاء عليهم ،   تعرضوا لتوقيعحترام ما جاء في القرار المبدئي ، و إلاّ إفالأفراد مطالبون ب. الدولة 

ختلاف مراكزهم في الهيكل القضائي ، فإم ملزمون بتطبيقه على النزاعات إأما القضاة على 

 171دة ، و هذا عملا بما جاء في المادة التي لا يوجد بصددها حل في القواعد القانونية الموجو 

من الدستور ، و التي أكدت على أن مجلس الدولة يضمن توحيد الإجتهاد القضائي و مع ذلك 

تجدر الإشارة على أن هذا الحكم لا يحول دون قيام قضاة المحكمة الإدارية بإتخاذ قرار مبدئي 

 ن صادرا عن الغرف اتمعة جديدا أو تعديل القرار المبدئي القائم ، حتى و لو كا

تغيرت الظروف التي أدت إلى صدور القرار المبدئي ، محل الإلغاء أو محل إذاو هذا في حالة ما  

  .التعديل إن السبب في ذلك ، إذ يتمثل في أن النظام الجزائري لا يأخذ بنظام السوابق القضائية 

  :   مرتبة القرار المبدئي في الهرم القانوني 

إلى القول بأن القرار المبدئي يحتل مكانة وسطى بين التشريع و بين التنظيم فهو  )2(عضذهب الب

أدنى من التشريع مادام أن القاضي الإداري ليس بإمكانه رقابة دستورية القوانين فهو إذن لا 

يستطيع أن يلغي القانون و عليه فإن عمله لا يمكن أن يساوي أو يسمو على القانون، و هو 
                                                             

  . 176. مراد بدران ، القرار المبدئي  في اÙال الإداري ،المرجع السابق ، ص - 1

2  -  René CHAPUS, droit administratif général, op.cit, P. 112. 
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التنظيم ما دام ان القاضي الإداري بإمكانه إلغاء القرارات الإدارية ، حتى لوكانت  أعلى من

، و عليه فإن عمله ) المرسوم الرئاسي أو المرسوم التنفيذي(صادرة عن أصحاب اال التنظيمي 

و من هنا فإن القرارات المبدئية تحل مكانة أدنى من التشريعات . هنا يسمو على التنظيمات 

أن القاضي الإداري ليس بإمكانه تعديلها أو إلغائها ، و اسمى من التنظيمات مادام أن مادام 

  .القاضي الإداري بإمكانه تعديلها أو إلغائها 

غير أن هذا الرأي غير صحيح ، ذلك أن القاضي الإداري إذا كان بإمكانه إلغاء القرارات 

ن تلك القرارات غير مشروعة لذلك لا ن تكو ألتنظيمية منها ، فإن ذلك مشروط بالإدارية حتى ا

عتبار عمله يسمو على تلك إت الإدارية غير المشروعة سبب في يمكن اعتبار حقه في إلغاء القرارا

فلا  في حالة إنعدام النص المكتوب القرارات ، و من جهة أخرى فإن القرار المبدئي لا يصدر إلاّ 

حالة وجود القاعدة القانونية المكتوبة التي  يمكن للقاضي الإداري أن ينشئ القرار المبدئي في

مر كذلك فلا يمكن مقارنة القرار المبدئي من يمكن تطبيقها في النزاع المعروض عليه ، و مادام الأ

مادام أن هذه النصوص غير مع النصوص القانونية المكتوبة  حيث مرتبته في الهرم القانوني ،

      . )1(موجودة أصلا ، فمكانته إذن متميزة 

:المطلب الثاني   

القرائن القضائية   

إن القرائن القضائية يكثر استعمالها في مجال الإثبات في القانون الإداري ، على اعتبار أنه في 

أساسه قانون قضائي ، و على ذلك فإنه القرائن القضائية هي المصدر الرئيسي و التاريخي 

                                                             
  .، ¢ير م�شور  2013/2014مراد بدران  ، محاضرات  في مق/اس المناز�ات الإدارية ، ٔ لق/ت �لى طلبة المتجس(تير تخصص قانون إداري معمق ، دفعة  - 1
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ستقرار القضاء الإداري إيقرر القرائن إذا ما لاحظ  لمشرعفا. للقرائن القانونية في القانون الإداري 

  .)1(ضطراده على الأخذ ا إو 

، ) الفرع الأول(ستخلاص القرينة القضائية إ تبيان سلطة القاضي الإداري في و بالتالي فإنه يتعين

 ) .الفرع الثاني(جتهاد القضائي القضائية في الإ تطبيقات القرائن

  

 : الفرع الأول 

  القاضي الإداري في استخلاص القرنية القضائيةسلطة 
القرائن  تلك: " لقد تعددت التعاريف الخاصة بالقرائن القضائية ، فهناك من يعرفها على أا 

  . )2("جتهاده و ذكائه من موضوع الدعوى و ظروفهاإالتي يستنتجها القاضي ب

ها للقاضي الإداري ، التي يستنبطها القرائن التي يترك أمر استنباط" و هناك من يعرفها على أا 

: " ، أما الأستاذ عبد الرزاق أحمد السنهوري فعرفها بأا  )3("من ظروف القضية و ملابساا

  )4("القرائن التي تترك لتقدير القاضي ، و يستخلصها من ظروف القضية و ملابساا

ن الاثبات لا دليلا غير مباشر لأقضائية تعتبر و من خلال هذه التعاريف يتضح لنا بأن القرينة ال

فهي تعتبر وسيلة هامة في الإثبات . يقع على الواقعة المدعي ا ، و إنما على واقعة أخرى 

فيستطيع القاضي الإداري في ضوء ما يتمتع به من حرية في الإثبات أن يستعين . الإداري 

  .بواقعة معلومة من أجل إثبات أخرى مجهولة 

قرينة القضائية تقف في مقدمة طرق الإثبات أمام القاضي الإداري ، و هذا إلى جانب هذا ، فال

لأنه عندما يخلو ملف الدعوى من الأدلة ، أو عندما يستحيل على المدعي و الذي هو الفرد 
                                                             

  . 669. ،   ص 2008، دار الثقافة �ل�شر و التوزيع ، اmٔردن ،  1، ط �2لي خطار شطناوي ، موسو�ة القضاء الإداري ، ج- 1
  .199. ، ص  �2008ايدة الشامي ، خصوصية الإثبات في الخصومة الإدارية ، المك}ب الجامعي الجديد ، اÖيمن ،  - 2
  .  207. ، ص 1982قوا�د الإثبات في المواد الت�ارية ، مؤسسة الثقافة الجامعية ،الإسكPدرية ،   توف/ق حسن فرج ، - 3
. ، ص 1998، م�شورات الحلبي الحقوق/ة ، لبنان  3، ط 2، ج) نظرية nلتزام بو#ه �ام ،  Xٓر nلتزام(عبد الرزاق ٔ حمد الس(نهوري ، الوس(يط في شرح القانون المدني الجديد - 4

229 .  
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يتجه القاضي الإداري إلى ،ما يدعيه  جل إثباتفي الغالب أن يقدم كافة المستندات من أ

ستقاة من الشواهد التي تنبئ عنها أوراق الملف و التي تشكل تأسيس حكمه على القرائن الم

 . )1(قرائن قضائية ، ففي بعض الحالات تزعزع قرينة الصحة التي تتمتع ا الإدارة 

ستعانة بالقرائن في مجال الإثبات هو تخفيف عبء الإثبات بالتالي فإن الهدف الرئيسي من الإو 

أنه قد يؤدي في  إلاّ . رة و إن كان ذلك بصفة مؤقتة عن كاهل المدعي بنقله إلى جانب الإدا

اء الدعوى لصالح المدعي إذا تقاعست أو فشلت في إثبات عكس هذه إبعض الحالات إلى 

 القرنية ، و هذا ما يؤدي إلى تحقيق التوازن فيما بين المتقاضي الذي هو الطرف الضعيف 

  . و الإدارة

ن القضائية تعتبر وسائل الإثبات في غاية الخطوة  و هذا لكوا  أنه تجدر الإشارة إلى أن القرائإلاّ 

 غلط في ستطاعة القاضي الإداري أن يقع فيإلأحيان الحقيقة الكاملة ، لأنه بلا تمثل في أغلب ا

و له  . و لهذا يجب عليه أن يتفطن و أن يتصف بالحذر في هذا اال  استنباطه و استنتاجاته 

في رفضها ، و حتى و أن كان الأفراد هم الذين استنبطوها فيمكن له كذلك السلطة التقريرية 

 ،  )2(أن يرفضها و لا يأخذ ا ، و عليه هنا أن يبين الأسباب التي جعلته يتخذ هذا الموقف 

  .مع ذلك فإن اللجوء إليها يؤدي إلى تحقيق التوازن فيما بين المتقاضي  و الإدارة  و

  .بتلك القرينة ، فلا بد أن تتوافر في هذه الأخيرة شروطا معينةو حتى يأخذ القاضي الإداري 

 وضوحها إن الشرط الأول يتمثل في وضوح القرينة ، فحتى يعتمد القاضي الإداري عليها ، يتعين

ستبيان حقيقتها ، و يستطيع القاضي الإداري أن يعتمد عليها في إبصورة تسهل على الخصوم 

  .إصدار حكمه 

                                                             
   389. ، ص 2008 ،عبد العز�ز عبد المنعم ¸ليفة ، الو#يز في الإثبات و إجراءات التقاضي في المناز�ات الإدارية ، دار الك}اب الحديث ، القاهرة - 1
  . 308. ، الجزاÇر ، ص 2005لحسن �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، م×ادئ الثبات في المناز�ات الإدارية ، دار هومة ،  - 2
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ري للقرينة ، و هنا يجب أن يكون ستخلاص القاضي الإداإ فيتمثل في سلامة ا الشرط الثانيأم

ستخلاصا سائغا ، بمعنى أنه يؤدي فعلا إلى النتيجة إص القرينة من الوقائع و الحوادث ستخلاإ

  .التي ينتهي إليها في حكمه 

 لقرينة أما فيما يخص الشرط الأخير ، فيتمثل في أنه لابد أن تكون هناك صلة فيما بين ا

و الواقعة محل الاثبات و الصلة المطلوبة هنا هي الصلة الوثيقة و المحكمة  من أجل قبول القرينة  

  . )1(كوسيلة اثبات 

  : و تتكون القرينة القضائية من عنصرين 

العنصر الأول هو عنصر مادي يتكون من وقائع يتحقق القاضي من ثبوا سواء أكان ذلك  -

قائع هي التي يفسرها و و هذه ال. تفي فيهم كامل الخبرة المعاينة أم بغيره ممن ينبنفسه عن طريق 

  .القاضي و يستنبط دلالتها على الوقائع المراد إثباا 

ستنتاج الذي يقوم به القاضي الإداري ستنباط و الإصر الثاني هو معنوي و الذي هو الإالعن -

لقاضي الإداري و ذكائه و اجتهاده، حيث على أساس العنصر المادي و الذي يتطلب فطنة ا

  . )2(يستخرج بواسطتها الواقعة اهولة من الواقعة الثابتة 

. و تجدر الإشارة إلى أنه يوجد ما يعرف بالقرينة القانونية و التي تختلف عن القرينة القضائية 

كما ستنتاج  و الإستنباط طريقة الإ ن الثانية تستخدمأعمل طريق التصريح ، في حين فالأولى تست

ن الأولى هي واقعة منصوص عليها في القانون صراحة و يعتبر وجودها كافيا لإعفاء الطرف أ

 الذي قررت لمصلحته من الإثبات ، أما القرينة القضائية فهي متروكة لتنوير القاضي 

 و المطلوب من القاضي هنا الأخذ بالقرائن الجدية و الواضحة و المتناسقة. و تحت حذره 

، كما أن القرائن القانونية واردة على سبيل الحصر في نصوص قانونية ، أما القرائن )3(فقط

                                                             
  . 55. ، ص 2011، دار الثقافة �ل�شر و التوزيع ، اmٔردن ، -دراسة مقارنة - العز�ز الطراونة ، القراÇن القضائية لإثبات �دم مشروعية القرار المطعون به ، مصطفى عبد  - 1
  . 58-57. ص . مصطفى عبد العز�ز الطراونة ، المرجع السابق ، ص - 2
  . 283. ناز�ات الإدارية ، المرجع السابق ، صلحسين �ن ش(يخ ٔ ث ملو¼ ، م×ادئ الاثبات في الم  - 3



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

124 

 

، إلى جانب هذا فالقرائن القانونية نعتبر من الأدلة التي لا تتوافق )1(القضائية فهي غير محددة 

  .، و هذا على عكس القرائن القضائية ) 2(مع حرية القاضي الإداري في الاقتناع ا 

يتم الاعتماد على القرائن القضائية أمام القضاء الإداري في كل من دعاوى الإلغاء أو دعاوى و 

  .القضاء الكامل 

كما تجدر الإشارة ، أنه قد يتدخل المشرع لرفع القرينة القضائية إلى منزلة القرينة القانونية ، عن 

، على باط القضاء لقرينة ماطريق النص عليها في القانون ذلك أن المشرع ، نتيجة لتكرار استن

ستقرار المحاكم على العمل بتلك القرينة ، عندئذ قد يرى المشرع إنحو معين ، بشكل يؤدي إلى 

  .عتبار هذه القرينة جديرة بتوحيد دلالاا  فيرفعها إلى مرتبة القرينة القانونية إالمناسب  ه منأن

القانونية ، دون تدخل المشرع ، و ذلك بإطراد و قد تتحول أحيانا القرينة القضائية إلى القرينة 

عتبار القرينة القضائية إستنباطها ، مما يؤدي إلى إعمالها و إستقرار المحاكم على إمل ا ، و الع

 أا مع ذلك تبقى قضائية، لا يتوافر حترامها إلاّ إلقرينة القانونية ، من حيث وجوب بمنزلة ا

  .    )3(ال في القرينة  القانونيةلزام ، كما هو الحبشأا عنصر الإ

و في الأخير نشير إلى الجدل الفقهي الذي ثار حول دور القرائن القضائية باعتبارها دليل إثبات 

من يقول أن القرائن القضائية لها  مخاطر عديدة ، و هذا لأنه  )4(قائم بذاته فهناك من الفقهاء

تظليل العدالة إلى جانب عملية ل قد تكون الوقائع ملفقة وضعت بصورة مصنعة  من أج

ستنتاج و التي تمثل العنصر المعنوي للقرينة تنطوي على العديد من العيوب و المخاطر فيمكن الإ

للقاضي أن يبالغ في تقدير قيمة الوقائع الموجودة لديه أو يسيئ فهمها، و بالتالي الخطأ فيها أمرا 

  .  محتملا 

                                                             
  . 189. �ايدة الشامي ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 37. ، ص 2001مسعود زبدة ، القراÇن القضائية ، مرفق �ل�شر و التوزيع ، الجزاÇر ،  - 2
   68. مصطفى عبد العز�ز الطراونة ، المرجع السابق ، ص - 3
  . 333. من بTنهم عبد الرزاق احمد الس(نهوري ، الوس(يط في شرح القانون المدني الجديد ، المرجع السابق ، ص- 4
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على  ى أن الحكم يجوز أن يستند إلى أدلة أو إلى دليل واحدير  )1(إلا أن فريقا آخر من الفقهاء

فالقرائن . ستناده إلى القرائن فقط ، فهذا أمر مستحيل و غير جائز إالأقل و معزز بقرائن ، أما 

ستنباطات تقوم على عملية منطقية إن أن تكون دليلا كاملا فهي مجرد القضائية هنا لا يمك

 .تحليلية قد تصح و قد تخطئ 

  .بالتالي فإنه لا يجوز بناء الحكم على عمليات معروضة للخطأ و 

إلى القول أنه لا يجوز للقاضي أن يستند في حكمه إلى قرينة  )2( و يذهب جانب آخر من الفقه

واحدة ، لأا غير كافية ، فنظر لكوا دليلا غير مباشر في الإثبات ، فإن القدرة البشرية ما 

 انه حسب اليقين حتى تستنتج واقعة مجهولة من واقعة معلومة ، إلاّ تزال تعجز عن الوصول إلى 

رأيهم إذا تعددت القرائن في الدعوى فيمكن هنا للقاضي أن يستند إليها في الحكم ، و يؤسسه 

  .على القرائن مجتمعة 

 لتجاء إلى الاثبات بالقرائن القضائيةل أنه لا يجوز الإمن يقو  )3(و هناك فريق آخر من الفقهاء

  .إلا في حالة ما إذا استحال الإثبات بالأدلة المباشرة 

القضائية و إن كانت ترتكز إلا أنه لم يعد لهذا الخلاف الفقهي أي أثر عملي كبير ، فالقرائن 

ستنتاج الذي يتوصل ون الإ أنه ينبغي أن يكستنباط الذي يقوم به القاضي الإداري ، إلاّ على الإ

حتمال غالب هو ، مرتكز على الواقعة الثابتة الصحيحة ، المثيرة لاإليه عن طريق هذا الاستنباط 

  .حتمال الكشف عن الحقيقة الواقعة اهولةإ

ستنتاج متماشيا مع العقل و المنطق ، فلابد للقاضي من أن يستظهر كما يجب أن يكون الإ

و يتضح من ذلك . د اثباا الصلة السببية المنطقية بين الواقعة المعلومة و بين الواقعة اهولة المرا

                                                             
، نجم محمد صبحي ، قانون  195. ن ، ص.س.عز ا�cن اcيناصوري و �امد عكاز ، التعليق �لى قانون الاثبات ، مركز اcلتا �لطبا�ة ، مصر ، د: من بين هؤلاء الفقهاء - 1

  . 274. ، ص 1998، دار وائل �ل�شر و التوزيع ، عمان ،  1ٔ صول المحاكمات الجزائية اmٔردني ، ط
  . 183. مصطفى عبد العز�ز طراونة ، المرجع السابق ، ص: لمزيد من التفاصيل حول هؤلاء الفقهاء راجع  - 2
  . 349. ص  1986الت�ارية ، دار الفكر العربي ، مصر، من بTنهم سرور محمد شكري ، موجوز ٔ صول الاثبات في المواد المدنية و  - 3
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و ما . ستنباط الذي ترتكز عليه القرائن القضائية هو احتمال ضئيل حتمال الخطأ في الإإأن 

  . ىيعتري القرائن القضائية من أوجه النقص و القصور قد يعتري أدلة الإثبات الآخر 

نما يجب عليه أن إنه لا يجوز للقاضي أن يستند في حكمه على قرينة واحدة ، و إ: أما القول 

يستند على قرائن عدة ، فهو قول لا يمكن الأخذ به ، ذلك أن القاضي قد تقنعه قرينة واحدة   

و لا تقنعه قرائن متعددة ، إن كانت هذه القرائن ضعيفة ، و قد انعقد اجماع الفقه على أن 

  .القاضي لا يتقيد بعدد القرائن ، فالعبرة بقوة القرائن و ليس في تعددها 

بعدم جواز الالتجاء إلى الاثبات بالقرائن ، إلا حيث ينتفي إمكان : أما فيما يتعلق بالقول 

  . )1(الإثبات بالأدلة المباشرة ، فهو يشكل قيدا على حرية القاضي في تكوين عقيدته 

نخلص مما تقدم أن القرائن القضائية تعتبر من أهم وسائل الاثبات في الدعوى الإدارية و للقاضي 

ستخدامها يؤدي إلى تحقيق التوازن بين إ، ف )2(داري الحرية الكاملة و الواسعة في استخلاصها الإ

ا عن طريق نقل عبء الاثبات المتقاضي و الذي هو الفرد في أغلب الحالات و الإدارة ، و هذ

الدعوى   عتبارها الطرف القوي فيإلذي هي الإدارة بق المدعى إلى المدعي عليه و ائمن عا

عتماد على القرينة إلى حسم النزاع لصالح المدعي و هذا في حالة ما إذا فقد يؤدي الإ. دارية الإ

  . )3(لم تقم الإدارة بإثبات عكسها

فالقرائن القضائية هي قرائن قائمة بذاا و لا تشبه غيرها من القرائن ، كما أا مؤسسة على 

  . )4(أمارات ملموسة ، و تختلف حسب الحالات ، إلى جانب أا غير محددة العدد 

  

  

   
                                                             

  .و ما بعدها  184. مصطفى عبد العز�ز الطراونة ، المرجع السابق ، ص - 1
  . 189. ، ص 2006، دار قPديل �ل�شر و التوزيع ، اmٔردن،  1، ط-دراسة مقارنة  -¸اc ¸لف القطانة ، اثبات دعوى الإلغاء ، - 2
  . 188. لمنعم ¸ليفة ، الإثبات ٔ مام القضاء الإداري ، المرجع السابق ، صعبد العز�ز عبد ا - 3
  .  408. لحسن �ن ش(يخ ٔ ث ملو¼ ، المنتقى في قضاء مجلس اcو� ، المرجع السابق ، ص - 4
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 : الفرع الثاني 

  .جتهاد القضائي الإداريتطبيقات القرائن القضائية في الإ
يتمتع القاضي الإداري بسلطة كبيرة ، يتمكن بمقتضاها من التحرك لإعادة التوازن بين الخصوم ،  

و هذه السلطة تخوله لإمكانية التوفيق بين النصوص إذا تضاربت ، و القدرة على إنشاء القواعد 

  .القانونية ، عندما تغيب النصوص عن مسرح النزاع المعروض عليه 

قيقه العدالة على طرفي الدعوى الإدارية ، فيضع نصب عينيه التباين في فالقاضي يحمل أمانة تح

  .مركز القوى  فتتمتع الإدارة بسلطات و إمتيازات تضعها في موقف القوى 

ا في استخلاص القرائن هكذا يعد القاضي الإداري أميرا في بحثه عن الحقيقة ، المعطاة دورا مميز 

التي لا تقع تحت حصر ، و لعل أشهر هذه القرائن  القضائية تطبيقا ، امام القاضي القضائية 

  : الإداري هي 

  : قرينة الخطأ في المسؤولية الإدارية -1

الخطأ في المسؤولية الإدارية هو التصرف الذي قد تحدثه الإدارة أو أحد موظفيها أثناء القيام 

أو ا أن يكون خطأ مرفقيا ، و هو إمّ وقوع ضرر للغير  بالواجبات الوظيفية أو بسببها و ينتج عنه

  .)1(خطأ شخصيا من طرف الموظف 

إن عبء  الاثبات في مجال الخطأ في المسؤولية بصفة عامة يقع على عاتق الفرد الذي يطالب 

الإدارة بالتعويض ، إذا عليه أن يلتزم بإثبات عناصر ثلاثة مجتمعة ، و التي هي الخطأ المنسوب 

رة ، و الضرر،  و إثبات العلاقة السببية بين الخطأ و الضرر ، أي عليه أن يثبت أن الضرر للإدا

الذي حدث هو نتيجة للخطأ الذي وقع من الإدارة أو أحد موظفيها ، فإذا عجز الفرد أو 

  . )2(تقاعس عن إثبات أي من هذه العناصر  فإن هذا يؤدي إلى خسران دعواه 

                                                             
  .و ما بعدها  109. ص  2007ج ، الجزاÇر، .م.، د 3ة ، طعمار عوابدي ، نظرية المسؤولية الإداري: لمزيد من التفاصيل حول ر3ن الخط{ٔ في المسؤولية الإدارية ، راجع  - 1
  . 129. مصطفى عبد العز�ز الطراونة ، المرجع السابق ، ص - 2
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بات خطأ الإدارة من أجل إقرار مسؤوليتها ، و ضعف موقف المدعي إلا أنه و نظرا لصعوبة إث

  نحو تسهيل شروط انعقاد المسؤولية الإدارة  )1( المضرور في هذه الدعوى ، إتجه القضاء الإداري

بتكاره لفكرة قرينة الخطأ إالقضائية لإثبات ركن الخطأ ، و  و هذا عن طريق الاستعانة بالقرائن

برر لمسؤوليتها ، و هذا عن طريق فتراض خطأ الإدارة المإة يقصد ا المفترض ، هذه الأخير 

ستنتاجه من الضرر الحاصل ، أي الضرر ما كان ليحدث لولا وقوع هذا الخطأ ، و بالتالي إ

وفقا لقواعد المسؤولية  الحكم على الإدارة بالتعويض عن الأضرار الناجمة عن نشاط معين

  .الإدارية

لقرينة أمام القضاء الإداري يتعلق بقواعد المسؤولية عن الأضرار الناجمة عن و مجال إعمال هذه ا 

  .  )2(الأعمال الإدارية المادية

و بالتالي فإن أهمية هذه القرينة تظهر حينما يأخذ القضاء ا ، و يجدها بسيطة قابلة لإثبات 

هو عبء صعب العكس من طرف الإدارة ، أي أنه يلقي عبء إثبات الخطأ على الإدارة و 

للغاية ، نظرا لتعلقه بواقعة سلبية ، و بالتالي لكي تتمكن الإدارة المدعى عليها من التخلص من 

هذه المسؤولية ، عليها ان تثبت أا اتخذت جميع الاحتياطات اللازمة لمنع وقوع الأضرار و ليس 

  .جنبي أت أن الضرر الواقع يرجع إلى سبب هذا فقط ، و إنما عليها كذلك أن تثب

و النتيجة المستنتجة هنا هي تخفيف عبء الإثبات عن المدعي و الذي هو الطرف الضعيف في 

و من أهم االات التي يستعمل فيها القاضي الإداري تقنية الخطأ المفترض ،   .الدعوى 

المنازعات الخاصة بحوادث مرتفقي الأشغال العمومية و حوادث المرور فهنا مسؤولية الإدارة تكون 

  .)3(قائمة على أساس الخطأ المفترض 

                                                             
لإ�شاء و ، و التي تتلخص  وقائعها في ٔ ن الس(يد دف/ل و هو سائق لس(يارة حكوم/ة pبعة لوزارة ا 28/07/1951الصادر بتاريخ ) دف/ل(قرر مجلس اcو� الفر�سي في قضية  - 1

فساد فرامل الس(يارة من vة التعمير ، ٔ صاب الس(يد �لكارون في �ادث س(يارة ، و قد اس(تyلص مجلس اcو� قرينة الخط{ٔ من �ا� سكر التي كان فيها السائق من vة ، و 
  . 173. ارية ، المرجع السابق ، ص، ٔ شار إلى هذا  القرار عمار عوابدي ، نظرية المسؤولية الإد ،ٔ خرى

   199. لشامي ، المرجع السابق ، ص�ايدة ا - 2
  . 32. ،  ص 2006، دار الخ�ونية �ل�شر و التوزيع ، الجزاÇر، 1، ط -المسؤولية ٔ ساس الخط{ٔ  -لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، دروس في المسؤولية الإدارية ، - 3
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:  8/3/1999ادر في و من بين تطبيقات القضاء الإداري الجزائري قرار مجلس الدولة الص

و من معه ، و ترجع وقائعها في أن بلدية عين آزال " ط.ع"قضية رئيس البلدية عين آزال ضد 

و هذا ما أدى إلى وفاته ، " د الصمدبع"المياه و التي وقع فيها الطفل حفرت حفرة لجمع 

ادث بمسؤولية البلدية عن الح 18/07/1994فقضت الغرفة الإدارية لس قضاء سطيف في 

  : و إلزامها بالتعويض فرفعت البلدية استئناف أمام مجلس الدولة الذي قضى بما يلي 

بالرجوع إلى أدلة الملف يتبين أن مسؤولية البلدية قائمة ، بحيث أن أشغال حفر الحفرة  "... 

بحيث  ا لسكان القرية لجمع القمامة كانت تحت إدارة البلدية ، و أن البلدية هي التي رخصت 

ن يجب على البلدية أخذ كل الإجراءات لحماية الحفرة ، و كان عليها التأكد من أن الحفرة كا

لا تشكل خطرا على الأشخاص ، حيث أن هذا التقصير و الإهمال من طرف البلدية أدى إلى 

غرق الطفل ، و يستنتج أن مسؤولية البلدية ثابتة ، و هي ملزمة بتعويض ذوي حقوق 

  .  )1("الضحية

جاء في حيثيات هذا القرار ما  22/02/2006الغرفة الإدارية لس قضاء الجزائر في قرار 

حيث أن سقوط الشجرة فجأة هو نتيجة عدم قيام البلدية بواسطة عمالها بالصيانة : "... يلي 

العادية للحديقة ، و هذا بتفقدها و قطع الأشجار الهرمة و التي يكون سقوطها مؤكدا ، و ما 

ن البلدية أالعادية من طرف البلدية ، و بما ة سقطت ، فإن ذلك يؤكد عدم الصيانةدامت الشجر 

   .)2("لم تثبت قيامها بالصيانة ، فهذا يجعل مسؤوليتها قائمة على أساس الخطأ المفترض

  : قرينة إساءة استعمال السلطة -2

إذ أنه يتعلق  يعتبر عيب إساءة استعمال السلطة أشد العيوب صعوبة في الدعوى الإدارية ،

و إثبات النوايا و المقاصد . بالهدف أو الغاية التي قصدت منها الإدارة إصدار القرار الإداري 

                                                             
  . 34. ية الإدارية ، المرجع السابق ، صقرار ¢ير م�شور ، ٔ شار إليه لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، دروس في المسؤول  - 1
  . 48. لحسين �ن ش(يخ  ثٓ ملو¼ ، دروس في المسؤولية الإدارية ، المرجع السابق ، ص: لمزيد من التفاصيل حول هذا القرار راجع  - 2
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مسألة صعبة و عسيرة ، فالمسألة تتعلق بأمر خفي يصعب إكتشافه ، و تتطلب الكشف عن 

  .  )1(نية أو نفسية مصدر القرار

تعلقة القرار الإداري تحقيق غاية  غير مو يحصل عيب إساءة استعمال السلطة إذا قصد مصدر 

و أن الغاية متعلقة بالمصلحة العامة و لكنها تخالف الهدف الذي حدده أبالمصلحة العامة ، 

 .  )2(المشرع لإصدار القرار فيكون في هذه الحالة القرار مخالفا لمبدأ تخصيص الأهداف

أن يستدل ا على  ئن التي يمكنتم اللجوء إلى القراو للتخفيف من عبئ إثبات هذا العيب ي

هذا العيب ، و لا تقع هذه القرائن الدالة على إساءة استعمال السلطة  تحت حصر ، إذ يمكن 

  .   )3(للقاضي الإداري أن يستخلص هذه القرائن من أي وقائع مطروحة أمامه في الدعوى

، لذلك يتوجب على المدعي بالإضافة إلى ذلك ، فإن هذا العيب لا يعتبر متعلقا بالنظام العام 

إساءة استعمال السلطة الذي صاحب الشأن أن يثيره ، و أن يقدم ما لديه من أدلة على 

و ليس للقاضي أن يثيره من تلقاء نفسه ، و نظرا لصعوبة إثباته بدليل قاطع ، يمكن .  يدعيه

حتى يزيل الالتزام قتناع القاضي بجدية إدعاءه إؤدي إلى تلمدعي تقديم قرائن قوية و محددة ل

الواقع عليه نتيجة تحمله عبء الاثبات ، و بموجب دور القاضي الإداري الإيجابي في تقدير قيمة 

العناصر المقدمة في الإثبات من مضمون القرار الإداري ، و المراسلات السابقة و اللاحقة 

الوصول إلى إثبات المتعلقة بالقرار محل الطعن ذا العيب ، و ظروف ملابسات إصداره يمكن 

  . ) 4(صحة إدعاءاته

نعدام الدافع المعقول من اصدار القرار محل إإساءة استعمال السلطة من قرينة  و تستخلص قرائن

افع غير و و غيرها من الد القرار خارجة عن المصلحة العامةالطعن ، كأن تكون دوافع اصدار 

أو عن قرينة عدم الملاءمة الظاهرة في  المشروعة ، مثل نقل الموظف بقصد العقاب و الانتقام ،
                                                             

  . 287. ص  ،  2008وزيع ، اmٔردن ، ت، دار قPديل �ل�شر و ال  1إ�راهيم سالم العق/لي ، إساءة اس(تعمال السلطة في القرارات الإدارية ، ط - 1
  .  175-174. ص .ص  �ات الإدارية ، المرجع السابق ، عبد العز�ز عبد المنعم ¸ليفة ، الو#يز في الإثبات و إجراءات الثقاضي في المناز  - 2
  . 191. ¸اc ¸لف القطارنة ، إثبات دعوى nلغاء ، المرجع السابق ، ص - 3
  . 195. جع السابق ، ص�ايدة الشامي ، المر  - 4
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القرار ، أي الغلو في العقوبة الإدارية ، فلا يكون هناك تناسب بين خطأ الموظف ، و العقوبة 

  .   )1(التأديبية التي صدرت ضده 

ة عدم المساواة بين المراكز القانونية المتماثلة  نساءة استعمال السلطة أيضا ، قريو من بين قرائن إ

  .قيام الإدارة بالتمييز بين طائفتين من الأفراد لهم نفس المراكز القانونية  فيظهر

ضد بلدية أولاد فابت ترجع حيثيات " ط ، ك"، قضية ) 2(ومن تطبيقات مجلس الدولة الجزائري

استفاد بقطعة أرض صالحة للبناء بموجب قرار صادر عن " ط ، ك"هذه القضية إلى أن السيد 

 1983ماي  5 ، ثم منحت له رخصة للبناء في 1983ماي  3بتاريخ  رئيس بلدية الشراقة

، أصبحت هذه القطعة  1984و لكن بعد التنظيم الإداري لسنة  من طرف الهيئة نفسها

  .الأرضية ملك لبلدية أولاد فايت الجديدة 

منحت هذه القطعة الأرضية لشخص آخر بموجب قرار أصدرته  1989مارس  20و بتاريخ  

برفع دعوى تجاوز  السلطة ضد قرار البلدية أمام " ط ، ك"د فايت ، فقام السيد بلدية أولا

قام  ان هذا  الأخير رفض الدعوى لعدم التأسيس ، فالغرفة الإدارية لس قضاء البلدية ، إلاّ 

ستئناف  أمام مجلس الدولة ، و قال بأن القرار الذي منحه هذه إبعد ذلك المعنى بالأمر برفع 

ن جيرانه الذين تحصلوا على  أمن جهة أخرى قال ب لأرضية من بلدية الشراقة صحيح  والقطعة ا

و لهم نفس الوضعية لم يتعرضوا لما تعرض له من طرف  1983القطعة الأرضية ااورة في سنة 

القرار الذي أصدره رئيس  ا أصدر مجلس الدولة قراره بإلغاءبلدية أولاد فايت ، و على هذ

مؤسسا ذلك على أن البلدية لا يمكنها أن تحرم  1989مارس  20البلدية أولاد فايت في 

المستأنف وحده دون باقي المواطنين المستفيدين من القطعة الأرضية في المكان نفسه و لهم 

  .وضعية قانونية واحدة 
                                                             

  . . 193¸الف ¸لف القطارنة  ، اثبات دعوى الإلغاء ، المرجع السابق ، ص  - 1
ضد ب�ية ٔ ولاد فايت ، قرار ¢ير م�شور  ٔ شار إليه لحسن �ن ش(يخ " ط ، ك"، في قضية  270، الغرفة اmٔولى ، فهرس رقم  19/04/1999قرار مجلس اcو� الصادر في   - 2

  .و ما بعدها .  109م×ادئ الإثبات في المناز�ات الإدارية ،  المرجع السابق ، ص  ثٓ ملو¼ ، 
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  : قرينة التظلم الإداري ضد القرار الإداري -3

م الإداري يعني عدم رضا صاحب الشأن بالقرار الذي علم به ، بواسطة النشر أو الإعلان التظل

أو  العلم اليقين ، فبادر بكتابة هذا على شكل تظلم و أرسله إلى الإدارة  مصدرة القرار ، أو 

  .)1(إلى رئيسة طالب إعادة النظر فيه و سحبه أو إلغاءه 

و من معه ضد الوزير المحافظ " ج ، م"، قضية  )2(ري و من بين تطبيقات مجلس الدولة الجزائ

  : لمحافظ الجزائر الكبرى ، و تتلخص وقائعها 

وصل إلى  1996و من معه من مستثمرة فلاحية ، و خلال سنة " ج ، م"ستفاد السيد إ

علمهم بأن والي الجزائر أصدر قرارا ألغى استفادم من المستثمرة و من الأرض الفلاحية 

  .لهم من قبل  الممنوحة

و الآخر يوم  29/05/1996للوالي الأول بتاريخ  قام هؤلاء برفع تظلمين

لعدم ورود جواب صريح من الوالي  و نظرا 14/12/1997و بتاريخ  15/09/1996

برفع دعوى قضائية أمام الغرفة الإدارية لس الجزائر فقضى هذا الأخير بتاريخ " م. ج"قام فريق 

بول دعواهم شكلا لكوا رفعت خارج الأجل المنصوص عليه في بعدم ق  31/03/1998

  مكرر من قانون الإجراءات المدنية  لكوم علموا بالقرار المطعون فيه بالإلغاء  169المادة 

و الصادر عن محافظ الجزائر من خلال الرسائل التي وجهوها له متظلمين من القرار خلال سنة 

1996 .  

تئناف قرار مجلس الجزائر أمام مجلس الدولة فأصدر هذا الأخير قراره سإو من معه ب" م. ج"قام 

القاضي بتأييد القرار المستأنف ، على أساس أم تظلموا من القرار الإداري الصادر عن محافظ 

                                                             
  . 170.، ص  1980،، مطبعة اmٔمانة ، القاهرة  2مصطفى كامل وصفي  ، ٔ صول إجراءات القضاء الإداري ، ط  -  1
قرار ¢ير م�شور ،  شٓار إليه لحسين �ن ش(يخ ٔ ث ملو¼ ، المنتقى في قضاء مجلس اcو� ، ،  336، الغرفة الثالثة ، فهرس رقم  23/04/2001قرار مجلس اcو� الصادر في  - 2

  .و ما بعدها  403. المرجع السابق ، ص



 دور القـاضي الاداري في إنشاء القـاعدة القـانونية

 

133 

 

أن حية بسبب إهمالهم لواجبام  و ستفادة من المستثمرة الفلاالجزائر و الذي أسقط حقهم من الإ

  .يعتبر بمثابة قرينة على العلم به التظلم من جهتهم 

مكرر من قانون الإجراءات المدنية أوجبت رفع الدعوى الإدارية امام  169و بالرجوع إلى المادة 

الس القضائي ، الغرفة الإدارية خلال الأربعة أشهر، تبدأ من تاريخ تبليغ القرار المطعون فيه أو 

  .نشره 

 بالنسبة للأول  29/05/1996و و إذا حبسنا من يوم رفع التظلم و ه

بالنسبة للثاني إلى يوم رفع دعوى الإلغاء أمام الغرفة الإدارية بمجلس  15/09/1996و 

أكثر من (فإننا نجده مرور فترة زمنية تتجاوز السنة   14/12/1997قضاء الجزائر ، أي في  

لتبليغ ، و على مكرر حددت مدة أربعة أشهر من يوم ا 169، في  حين ان المادة ) شهر 15

  .ذلك فإن الأجل قد انقضى

عن والي ولاية  27/01/1996إذ أن تقديم المستأنفين لتظلم من القرار الإداري الصادر في 

للتظلم الثاني يؤكد دون  15/09/1996للأول و   29/05/1996هذا بتاريخ الجزائر  و 

فعوا دعوى إدارية ضده خلال لبس بأم علموا بالقرار الإداري محل الدعوى و كان عليهم أن ير 

  .الأربعة أشهر التي تلي يوم التظلم منه 

فالس القضائي في قراره المؤيد من مجلس الدولة ، يكون بذلك قد خلق قرينة قضائية و أن 

تلك القرينة قائمة بذاا و لا تشبه غيرها من القرائن ، كما أا مؤسسة على وقائع ملموسة  لا 

عتي التظلم الإداري المرفوع ضد القرار الإداري الصادر عن الوالي ، بل إا ريب فيها و هي واق

قاطعة  و لا تقبل إثبات عكس مدلولها أو لا يمكن لهم إثبات عدم علمهم بالقرار الإداري 

بخصوص  1990بالرغم من أن التظلم ألغى بموجب قانون (أعلاه ما داموا ام تظلموا منه 

 ) .زيةقرارات السلطات اللامرك
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ن إجتهاد القاضي الإداري قد ساهم بشكل رئيسي في إنشاء وتطوير القانون الإداري ، من إ

 ،ة التي تكون الإدارة طرفا فيهاالمنازعات الإداري ىه عن الحلول المناسبة للتطبيق علخلال بحث

لموضوعات القانون الإداري ، مما فتح معه  وذلك بسبب عدم وجود التنظيم القانوني المتكامل

حكام التي تفصل في موضوع النزاع الذي وضع النظريات والمبادئ والأ الباب للإجتهاد القضائي

 .تطبيقا للعدالة وتحقيقا للتوازن المنشود بين المصالح العامة والمصالح الخاصة 

ضي الإداري يتمثل شأنه شأن من خلال دراستنا لهذا الموضوع،  أن عمل القا ناستنتجلقد إ

القاضي العادي في إيجاد حل ملزم للنزاع المعروض عليه ، و لكن هذا الحل قد يجده القاضي في 

مصدر قانوني آخر بعيدا عن خلقه و إبداعه ، فيعتبر هذا الحل و المصدر المستقى منه هو المنبع 

ا لم يجد القاضي الإداري نصا معينا ، للقاعدة القانونية التي نطق ا القاضي الإداري ، و أما إذ

و هذا أمر كثير الورود لحداثة القانون الإداري النسبية و مرونته و عدم تقنية كان لزاما عليه خلق 

قاعدة آمرة لتسوية النزاع المعروض عليه بما يتفق و العدالة و مصالح الأطراف ، و من مجموع 

  .عليها مشروعية سلوك الإدارة و تصرفاا  قاستتكون القواعد القضائية التي هذه الحلول ، ت

و لكن  -لغيابه-ستناد إلى نص العمل الإداري لا بالإعوجاج إم القاضي الإداري قوّ و بالتالي يُ 

و تعتبر هذه  .أي هو وحده مصدرها ، ستناد لقاعدة و معيار هو وحده مبدعها و منشئها بالإ

  .اري القاعدة مصدرا لتقويم و لتصحيح العمل الإد
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في  موقف القاضي الإداري حيال هذه القواعد ، هو ذاته حيال القواعد التشريعية حتى و هو

و حتى عندما تكون هناك ضرورة . نشائها إلتزام ا لحظة نشائها ، إذا توافرت لديه الإإمرحلة 

واسعا أو را ، فغالبا ما يتبنى تفسيرا تخذ سلوكا أكثر تعقلا  و أكثر حذحة لتعديلها فهو يملّ 

حتفاظ بصلب القاعدة القديمة ، أو يأتي بنص إضافي ة القديمة المراد  تعديلها مع الإضيقا للقاعد

  .يمشي جنبا إلى جنب مع القاعدة القديمة 

تتمتع القواعد القضائية بمزايا و خصائص معينة ، فهي قواعد مرنة ، إذ أن هناك عداوة بين 

يسعى دائما لإقامة التوازن بين المصالح " متحرر" قاضي   القاضي الإداري و فكرة الجمود ، فهو

ل نفسه بقيود مسبقة ، إذ تتطلب ممن يتعامل معها التخصص في المتعارضة ، و يكره أن يكبّ 

  .فهم القضاء 

فتشكل هذه القواعد صلب القانون الإداري ، فهي تنفصل شيئا فشيئا عن القضاء الإداري 

 ة مستقبلا ، كما يقع على لتصبح قاعدة قانونية يلتزما القاضي الإداري في المنازعات  المشا

  .تعرضوا لتوقيع الجزاء عليهم  عاتق كل من الإدارة و الأفراد احترامها ، و إلاّ 

داري في إنشاء القاعدة دور القاضي الإ" في الأخير الإستنتاج الذي يمكن أن نختم به و 

ي مجرد أداة تطبيق أو فقهي ، فلم يعد القاضي الإدار  هي ما أصبح اليوم محل اجماع" القانونية

  ة المشرع في كثير من الأحيان فطبيعة النشاط الإداري المتغير و ضرورة مواكبة التطور رادتنفيذ لإ
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غلب للقاعدة القانونية في الأ" صانعا "و مسايرة الركب الحديث ، جعلت من القاضي الإداري 

  .  الأعم من الحالات 
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توفيق حسن فرج ، قواعد الإثبات في المواد التجارية ، مؤسسة الثقافة الجامعية،الإسكندرية،  -10
1982. 

 .     1982جميل الشرقاوي ، دروس في أصول القانون، دار النهضة العربية ، القاهرة ، -11

 .2000حسن كيرة ، المدخل إلى القانون ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، -12

، دار الثقافة للنشر، 3خالد الزغبي ، القانون الإداري و تطبيقاته في الأردن ، ط -13
 .1998عمان،

 ، دار قنديل للنشر  1، ط-دراسة  مقارنة  -بات دعوى الإلغاء ،خالد خلف القطارنة ، إث -14

 . 2006و التوزيع ، الأردن ،
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خليفة سالم الهجمي ، الرقابة القضائية  على التناسب بين العقوبة و الجريمة في مجال التأديب،  -15
 . 2009دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ،

ج ، الجزائر، .م.، د 4العامة للقانون الجزائري ، طخليل أحمد حسن قدادة ، شرح النظرية  -16
2005. 

، دار  4خميس السيد إسماعيل ، قضاء مجلس الدولة و إجراءات و صيغ الدعوى الإدارية ، ط -17
 . 1995ن ،.ب.الكتاب الحديث ، ب

، دار النهضة العربية، - دراسة مقارنة -رأفت فودة ، مصادر المشروعية الإدارية و منحنياا ،  -18
 .2012اهرة ،الق

 .1992سامي جمال الدين ، الرقابة على أعمال الإدارة ، منشأة المعارف ،الإسكندرية ، -19

سرور محمد شكري ، موجز أصول الإثبات في المواد المدنية و التجارية ، دار الفكر العربي،  -20
 . 1986مصر، 

، - دراسة مقارنة  -،سليمان محمد الطماوي ، عاطف البنا ، النظرية العامة للقرارات الإدارية  -21
 .2006ن ، .ب.دار الفكر العربي ، ب

، دار الفكر للنشر و التوزيع ، الرياض،  3سيف الدين الأمدي ، الإحكام في أصول ، ط -22
1998. 

شفيقة بن صاولة ، إشكالية تنفيذ الإدارة للقرارات القضائية الإدارية ، دار هومة ، الجزائر،  -23
2010. 

ية و ضوابط خضوع الإدارة العامة للقانون ، دار النهضة العربية، طعيمة الجرف ، مبدأ المشروع -24
 . 1976ن ، .ب.ب

ن ، .ب.، دار النهضة العربية ، ب 2عاطف البنا ، الوسيط في القانون الإداري ، ط -25
1992. 

لتزام بوجه نظرية الإ- عبد الرزاق أحمد الشهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،  -26
 .1998، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان،  3، ط 2، ج-عام 

، دار الفكر العربي ،  1عبد العزيز عبد المنعم خليفة ، الإثبات أمام القضاء الإداري ، ط -27
 . 2008مصر، 
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قاضي في المنازعات الإدارية، تعبد العزيز عبد المنعم خليفة ، الوجيز في الإثبات و إجراءات ال -28
 . 2008دار الكتاب الحديث ، القاهرة ،

عبد الغني بسيوني عبد االله ، القضاء الإداري اللبناني ، منشورات الحلبي الحقوقية ،  -29
 .2001بيروت،

عبد القادر عدو ، ضمانات تنفيذ الأحكام الإجبارية ضد الإدارة العامة ، دار هومة ،  -30
 . 2004الجزائر، 

 . 1972قاهرة ،عبد المنعم البدراوي ، مبادئ القانون ، مكتبة عبد االله وهبة ، ال -31

، منشأة المعارف ، الإسكندرية،  1، ط-مبدأ المشروعية -عدنان عمر ، القضاء الإداري ،  -32
2004 . 

 عصام الدبس ، القضاء الإداري و رقابته لأعمال الإدارة ، دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر  -33

 .2010و التوزيع ، الأردن، 

 . 2012دار الكتب العلمية ، بيروت ، ، 1عصمت عبد ايد بكر ، مجلس الدولة ، ط -34

، دار المشرق ، لبنان،  2علي بن الحسن الهنائي ، اند في اللغة العربية المعاصرة ، ط -35
2001. 

  ،، مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزيع 1علي خطار شطناوي ، موسوعة القضاء الإداري ، ج -36
 . 2004الأردن، 

 ، مجد المؤسسة لدراسات النشر  1ضاء الإداري ، طعلي محمود ، القرارات الكبرى في الق -37

 . 2009و التوزيع، بيروت، 

، مكتبة السنهوري ،  1علي هادي عطية الهلالي ، النظرية العامة في تفسير الدستور ، ط -38
 .2011مصر، 

 .2002ج ، الجزائر، .م.، د 1عمار عوابدي ، القانون الإداري ، ج -39

 .2004نون الإداري ، دار هومة ، الجزائر، عمار عوابدي ، قضاء التفسير في القا -40

 .2007ج ، الجزائر، .م.، د 3عمار عوابدي ، نظرية المسؤولية الإدارية ، ط -41

 ، جسور للنشر  ةعمار بوضياف ، دعوى الإلغاء في قانون الإجراءات المدنية و الإداري -42

 . 2009و التوزيع ، الجزائر، 
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، جسور للنشر  1وحدة و الإزدواجية ، طعمار بوضياف ، القضاء الإداري بين نظام ال -43
 .2010والتوزيع ، الجزائر، 

 .2013عمار بوضياف ، المرجع في المنازعات الإدارية ، جسور للنشر و التوزيع ، الجزائر،  -44

، مؤسسة الرسالة ، بيروت،  1فخر الدين الرازي ، المحمول في علم أصول الفقه ، ط -45
1996. 

 .2013ضوء قضاء مجلس الدولة ، دار هومة ،الجزائر، فضيل كوسة ، القرار الإداري في  -46

لحسين بن شيخ آث ملويا ، مبادئ الإثبات في المنازعات الإدارية ، دار هومة ،الجزائر،  -47
2005 . 

، دار هومة ، الجزائر،  1لحسين بن شيخ آث ملويا ، المنتقى في قضاء مجلس الدولة ، ج -48
2006 . 

 المسؤولية على أساس - سؤولية الإدارية ، لحسين بن شيخ آث ملويا ، دروس في الم -49

 . 2007، دار الخلدونية للنشر و التوزيع ، الجزائر،  1ط، -الخطأ

، دار  1، ط-وسائل المشروعية  -لحسين بن شيخ آث ملويا ، دروس المنازعات الإدارية ، -50
 . 2009هومة ، الجزائر، 

 .1987ن ، .د.ن ، ب..ب.القانون الإداري ، ب ماجد راغب الحلو ، -51

دراسة  - مايا محمد نزار أبودان ، الرقابة القضائية على التناسب في القرار الإداري ، -52
 .2010مقارنة،المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان، 

محمد الشيرازي البيضاوي ، الإاج في شرح المناهج ، دار الكتب العلمية ، بيروت،  -53
1998. 

، منشورات الحلبي  1، ج-القاعدة القانونية -سن قاسم ، المدخل لدراسة القانون، محمد ح -54
 .2009الحقوقية ، بيروت ،

،  1، ج -الوجيز في نظرية القانون- محمد سعيد جعفور ، مدخل إلى العلوم القانونية ،  -55
 .2012،دار هومة ، الجزائر، 19ط

، شركة مكتبات عكاظ للنشر - مقارنة  دراسة-ائية ، نمحمد سليم العوا ، تفسير النصوص الج -56
 .1981ن ، .ب.والتوزيع ، ب
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، دار النهضة العربية ، القاهرة،  1، ط- دراسة مقارنة -محمود حافظ ، القضاء الإداري ،  -57
1979. 

 .  1990محي الدين القيسي ، مبادئ القانون الإداري العام ، منشورات الحقوقية ، بيروت ، -58

 .1989ن ، القاهرة ،.د.، ب 4داري و مجلس الدولة ، طمصطفى أبو زيد ، القضاء الإ -59

، مطبعة الأمانة ، القاهرة،  1مصطفى كامل وصفي ، أصول إجراءات القضاء الإداري ، ط -60
1980. 

 .1987، دار النهضة العربية ، القاهرة،  6ياسمين محمد يحي ، مبادئ العلوم القانونية ، ط -61
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عمر حميدي باشا ، مبادئ الإجتهادات القضائية في مادة الإجراءات المدنية ، دار  -1

  .2004هومة الجزائر، 
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 المقـــــالات : ثالـــــثا 

تجاهات الدولية ، مجلة جتهاد القاضي في مجال الحقوق و الحريات في ظل الإإحنان براهيمي ،  -1
الإجتهاد القضائي على حركة التشريع ، كلية الحقوق ، جامعة الإجتهاد القضائي ، مخبر أثر 

  . 2009، 4.محمد خيضر ، بسكرة ، الجزائر ، ع 
جتهاد مجلس الدولة في مجال رقابة القرارات التأديبية الصادرة عن إرمضان غناي ، تراجع  -2

 . 2012،  10.الس الأعلى للقضاء ، مجلة مجلس الدولة ، الجزائر ، ع 

،  4. وب ، السوابق القضائية و دورها في الاستقرار القضائي ، بغداد ، عصالح محس -3
2002. 

جتهاد القضائي الإداري في التأسيس لدولة القانون ، مجلة الإجتهاد عادل عبد االله ، مكانة الإ -4
 . 2006،  3.القضائي ، جامعة الكويت ، ع 
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2005. 
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.1 2004 . 

  ضوء قانون الإجراءات المدنية شكالاته القانونية فيإعمار بوضياف ، المعيار العضوي و  -7

 . 2012،  10.و الإدارية ، مجلة مجلس الدولة ، ع 

عمار معاشو ، دور القضاء في حماية حقوق الإنسان ، مجلة مخبر القانون الخاص الأساسي ،  -8
 .2010،  2. كلية الحقوق ، جامعة مولود معمري ، تيزي وزو ، الجزائر ، ع 

 علي قيصر ، نادية بونعاس ، تفعيل دور القاضي الإداري في ظل قانون الإجراءات المدنية  -9

و الإدارية، مجلة الفكر ، كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة محمد خيضر ، بسكرة ، 
 .2011،  11.الجزائر، ع

العلوم القانونية  محمد اني ، مناهج القاضي الإداري في خلق القاعدة القضائية ، مجلة -10
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 . 2009،  3.و السياسية، كلية الحقوق ، جامعة بن عكنون الجزائر ، ع 

  الإداري للقانون ، مجلة العلوم القانونية الإدارية مراد بدران ، ضوابط إنشاء القاضي -12
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، أطروحة دكتورة  ني ، دور القاضي الإداري في حماية الحقوق و الحريات الأساسيةاكباية سك -1
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2010. 

ستعجالية و تطبيقها في الجزائر ، مذكرة ماجستير في القانون عبد الغني بلعيد ، الدعوى الإ -4
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الإدارية في قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، مذكرة وهيبة بلباقي ، الاثبات في المواد  -6
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 ملخص:

الفصل في المناز�ات المعروضة �ليهم بما تق}ضيه القوا�د القانونية الموجودة ، فإن القاضي إذا كانت ¯مة القضاة بصفة �امة ، تنحصر في 
قد يجد نفسه ٔ مام مPاز�ة بدون نص يحكمها ، إلاّ ٔ ن هذا اmٔ¸ير يضطر إلى الإجتهاد لإيجاد �ل لها، حتى  - كغيره من القضاة - الإداري 

.يحل قضاؤه محل القانون" مشر�ا"قاضي الإداري بصريح ا�لفظ لا يوصف Ò�ٕكاره �لعدا� ،وفي هذه الحا� يصبح ال  

   الكلمات المف}اح/ة : القاضي الإداري ، الإجتهاد القضائي ، القا�دة القانونية ، المبادئ العامة،القرار المبدئي، القراÇن القضائية

Résumé :  

La tâche du juge administratif, comme le juge civil et 

constitutionnel, consiste à trancher des litiges conformément aux 

règles de droit qui lui sont applicables. Or, il était très fréquent, 

qu’aucun texte n’eût prévu le litige soumis au juge administratif. 

Celui-ci, pourtant, ne peut s’abstenir de juger car le refus de 

statuer sur un litige est un déni de justice. Dés lors, le juge 

administratif n’avait qu’une ressource : la jurisprudence. Il se 

comporte en législateur, formule lui-même des règles de droit, à 

l’instar de la loi. 

Mots clés : juge administratif, jurisprudence, règle de droit, 

principes généraux du droit, arrêt de principe, présomption 

juridique.  

Abstract: 

The judges rule on disputes in conformity with existing legal rules. 

However, the situation may arise in which there is no express law. 

As result, the administrative judge has to fill gaps by making law. 

The jurisprudence allows the judge to answer the question and 

avoid being in denial of justice .The creation of new legal rules 

gives the judge authority of a legislator whose ruling is akin to 

law.   

Key words: administrative judge, jurisprudence, legal rule, 

general principles of law, judgment of principle, presumption of 

judiciary. 

  

 


