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  الملخص 

 تعرض الدنازعات الادارية امام القضاء الاداري والتي قد يجد القاضي الاداري نفسو امام منازعات لا
 يجد فيها حلًا قانونياً و السبب في ذلك ىو اما غياب النص التشريعي او عدم قيام السلطة التشريعية
بدمارسة وضيفتها, فهنا يكون القاضي الاداري ملزماً بالفصل في النزاع الدعروض امامو عن طريق 
الاجتهاد بطريقة صريحة لغرض انشاء قاعدة قانونية بركم النزاع الدعروض امامو, ويعتبر القضاء 

غم من وجود الاداري بانو قضاء اجتهادي انشائي بسبب ان القانون الاداري قانون غتَ مقنن على الر 
تشريعات متفرقة في الامور الادارية, وقد اعتبر الفقو الفرنسي ان القاضي الاداري ىو قاضي اجتهادي 
وقد تأكد ىذا الدور الاجتهادي من خلال التميز بتُ القضاء الاداري والقضاء الددني حيث اعتبر ان 

تهادي يجد الحل الدناسب القضاء الاداري ليس لررد قضاء تطبيقي لقانون مقنن بل ىو قضاء اج
لذلك يدكن القول ان الاجتهاد القضائي ىو استخلاص الحلول  للمنازعات الادارية التي تعرض عليو,

 القانونية الواجبة التطبيق على الوقائع او الدنازعات الادارية الدعروضة امام القضاء.
 ة.  : اجتهاد , القاضي لأداري , القاعدة القانونيالكلمات المفتاحية: 
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Abstract :  

           Administrative disputes are presented before the administrative 

judiciary, in which the administrative judge may find himself in front of 

disputes in which he cannot find a legal solution, and the reason for this 

is either the absence of the legislative text or the failure of the legislative 

authority to exercise its position, then the administrative judge is 

obligated to decide the dispute presented before him through 

jurisprudence in an explicit manner For the purpose of establishing a 

legal base governing the dispute before it, the administrative judiciary is 

considered a constructive jurisprudential judiciary because the 

administrative law is an unregulated law despite the existence of separate 

legislations in administrative matters. The distinction between the 

administrative judiciary and the civil judiciary, as it was considered that 

the administrative judiciary is not just an application of a codified law, 

but rather an jurisprudential judiciary that finds the appropriate solution 

to the administrative disputes that are presented to it, so it can be said that 

the judicial jurisprudence is to extract legal solutions that are applicable 

to the facts or administrative disputes presented before the judiciary  .  

 

Keywords: jurisprudence, administrative judge, legal basis. 
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 المقدمة
عن القصد  انونية باحثاً في القواعد او النصوص القوالاجتهاد  يقوم القاضي الاداري بعملية التفستَ

التي منحت اليو بدوجب القانون ىذا من ناحية, السلطة التقديرية والفحوى ومستنداً في ذلك على 
على القاعدة غايتو ىو التأكيد , ولحماية مبدأ الدشروعية ومقتضيات الدصلحة العامة من ناحية اخرى

لوصول القانونية التي بسس الواقعة لزاولا ا تتناسب مع النصوص قاعدة قانونية  أينشاو ان القانونية 
لقصد الدشرع وجعلو أساسا في أنشاءه  للقاعدة القانونية ليسد النقص او الفراغ التشريعي الذي اظهره 

 لرابهة ما بناه بالنقض . وذلك خوفاً منو التقديرية بسلطت التوسعالنزاع عند برليلو متحذر من 
بعتبار ان , القانونية او يتعذر بعدم كمالذافليس للقاضي الإداري التعذر بعدم وجود النصوص  

 لا ولكنو تشريعياً  نصاً  يجد فقد الدنازعة الدعروضة امامو, في بالفصل الدختص ىو الإداري  القاضي
 يحسم نصاً  أصلاً  الإداري القاضي يجد لا وقد , للوصول الى الحل النهائي كلها الدنازعة جوانب يغطى

 سواء التشريعي النص أحياناً  يوجد قد بل تشريعي فراغيواجو   حينئذالدنازعة الدعروضة او يطبق عليها 
 الادارية الدنازعة طبيعة مع يتناسب لا أنو الإداري القاضي يرى ذلك ومع او تعليمات ما  قانون في

 ,تشريعي فراغ أمام يكون أيضاً وفي ىذه الحالة فكره القانوني وسلطتو التقديرية  وحسب عليوالدعروضة 
التي  يكون مستنداً الى الدصادرتكميليا للمشرع, ولكن وىنا يكون دور القاضي الاداري ىو دوراً 

  .يحددىا الدشرع لاستنباط الأحكام القانونية
 

 اىمية البحث
القضاء يحتل مرتبة كبتَة في الدولة , وان القاضي الاداري ان  في امرين الاول الدوضوع ىذا أهمية تكمن

حامي للحقوق والحريات العامة ويجسد الدميقراطية في حال  في اجتهاده في النصوص القانونية يعتبر
من خلال اظهار الامر الثاني فان اهمية الدوضوع تكمن اما , غموضواو  عدم وجود النص القانوني

الحلول  لاستنباط العقلية والذىنية من خلال استخدامو سلطتوللقاضي الإداري  الجانب الايجابيا
مستخدما عقيدتو الانشائية في خلق القاعدة القانونية التي  الدنازعة الدعروضة اماموالدناسبة لحسم ا

 .الدنازعة تنطبق على
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 اشكالية البحث
ومن الظروف  الأحيان غالب قائع الدنازعة الادارية الدعروضو امامو في و  على الإداري القاضييعتمد 

 وبذدد ومرونتو ان القانون الاداري قانون حديث وغتَ مقنن ذلك ويدعم ,المحيطة بها فيستنبط احكامو
وكذلك تعدد مصادر ىذا القانون  السهل, بالأمر ليس تقنينووىذا جعل عملية  والدعطيات الظروف

على القاضي الاداري ان يواكب ىذا التطور, ومن جهة اخرى ان القاضي الاداري  وتشتتها تفرض
 :الأتية الإشكالية طرح يدكنلذا  , قاضي منشئ عكس القاضي الددني الذي يعتبر قاضي مطبق

 القانونية النصوص مع تعاملومدى امكانية القاضي الاداري في الاجتهاد واستنباط الحكم خلال 
أي ىل يدكن للقاضي الاداري  ,عليو للمنازعة الدعروضة حل لإيجاد موجودة لغتَا او والناقصة الغامضة

 ؟من خلال اجتهاده ان ينشئ قاعدة قانونية
  منهج البحث

( منهج البحث اجتهاد القاضي الاداري واثره في تكوين القاعدة القانونية سنتبع في دراستنا لدوضوع )
وتتًكز الدقارنة على الالية التي لدنهجتُ الأكثر ملائمة للموضوع الوصفي التحليلي الدقارن لكونهما ا

تبناىا القاضي الإداري في عملية انشاء القواعد القانونية ومدى قدرة القاضي على تطويع النصوص 
 .بتُ دولة وأخرىالقانونية بدا يخدم موضوع النزاع الدعروض امامو ومدى تفاوتها 

  خطة البحث
 تهاد القضائي للقاضي الاداريالدبحث الاول : الاج

  الدطلب الاول : مفهوم الاجتهاد القضائي ومصادره 
 طبيعة والزامية الاجتهاد القضائي للقاضي الاداري :الدطلب الثاني

  الدبحث الثاني: اثر الاجتهاد في تكوين القاعدة القانونية 
 الدطلب الاول: اثر الاجتهاد في خلق وتطوير القاعدة القانونية 

  الدطلب الثاني/ اثر دور الاجتهاد على السلطة التشريعية وتطبيقو في الدستقبل
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 الاجتهاد القضائي للقاضي الاداري: المبحث الاول
يعتبر القانون الاداري قانوناً غتَ مقنن وىذا متفق عليو والسبب في ذلك يعود الى ان طبيعة ىذا 

احكامو, لشا يلقي على القاضي الاداري مهمة ابتداع القانون ذو خاصية قضائية وسريع التطور ومرونة 
الحلول الدناسبة عن طريق الاجتهاد والتأويل لغرض استنباط قاعدة قانونية بركم الدنازعة الدعروض عليو 
في حالة عدم وجود نص ينطبق عليها, وبالتالي صح القول الذي اعتبر بان القاضي الاداري ليس لررد 

بحث الى قاضي اجتهادي انشائي خلاق للحلول, وعليو يدكن تقسيم ىذا الدقاضي تطبيقي, وانما ىو 
مطلبتُ, نتكلم في الدطلب الاول على مفهوم الاجتهاد القضائي ومصادره اما في الدطلب الثاني نتكلم 

 . للقاضي الاداري فيو على طبيعة والزامية الاجتهاد القضائي
 
 مفهوم الاجتهاد القضائي ومصادره :المطلب الاول 

ان برديد مفهوم الاجتهاد القضائي الاداري لو اهمية كبتَة وذلك لارتباطو وعلاقتو بالعديد من الدفاىيم  
وعليو سوف نقسم ىذا الدطلب الى القانونية الدقاربة لو والتي تتصل بو بصورة مباشرة او غتَ مباشرة, 

 لاجتهاد القضائي وفي الثاني نبتُ مصادر اجتهاد القاضي الاداري.فرعتُ نتكلم في الاول على ماىية ا
 ماىية الاجتهاد القضائي الاداري وخصوصيتو: الفرع الاول

 افتعال وىو اجتهد, مصدر ىو الاجتهادو  ,(1)الاجتهاد في اللغة معناه التفكتَ والدشقة والجهد الدبذول
 . (2)الدشق وبرمل الغاية لبلوغ الوسع غا ر فواست والطاقة القوة بذل أنو كما ,دالجه من

اما اصطلاحاً فيقصد بالاجتهاد القضائي ىو ايجاد او بيان الحل لدنازعة واقعية تكون معروضة امام 
القضاء والتي لا يجد فيها القاضي نصاً قانونياً يعالج الواقعة الدعروضة امامو او قد يجد النص غامضاً او 

هاد القضائي بانو ىو لرموعة الحلول التي تقدمها القرارات الاجت CORNU, ويعرفو (3)ناقصاً 
 .(4)الصادرة عن المحاكم عند تطبيق القانون او عند تفستَ القانون عندما يعتًيو الغموض

 من تستخلص التي العامة الدبادئ لرموعة ويعرف الاجتهاد القضائي من الناحية القضائية فيقصد بو 
 القضائي للاجتهاد و فيها للفصل منازعات من عليها يعرض فيما للقانون تطبيقها عند المحاكم أحكام
القرارات  و الأحكام لرموعة ىو العام القضائي فالاجتهادم, الآخر عا و خاص أحدهما معنيتُ



العدد  ....مجلة أبحاث في العلوم التربوية والإنسانية والآداب واللغّات، المجلد 

 م0202/........../........بتاريخ  ....

ISSN: 2708-4663 DNNLD :2020-3/1128 

6 

 

 فان معينة, قضية بشأن القضاء يضعو الذي الخاص الحل بو فيقصد الخاص أما المحاكم, عن الصادرة
خاص  بشكل و معينة قضية على تطبيقها يتولى القضائي الاجتهاد فان عامة قاعدة يضع الدشرع كان

اما من الناحية الادارية  فيقصد بالاجتهاد القضائي الاداري ىو لرموعة الاحكام الصادرة عن القضاء 
 أو الاداري حصرياً في شكل احكام في الدسائل الادارية التي تتضمن مبادئ لم يتعرض لذا القانون,

 .(5)الدبادئ ذات الأحكام أو الأساسية بالأحكام تسمى حيث القانون في لخلاف حدا ضعت
ويجد القضاء منفذه للاجتهاد القضائي في استنباط القواعد والاحكام الواجب تطبيقها عند عدم 

 -1) والتي نصت1951( لسنة 44اقي رقم) ( من القانون الددني العر 1النص, من خلال نص الدادة )
 -2النصوص التشريعية على جميع الدسائل التي تتناولذا ىذه النصوص في لفظها او في فحواىا.تسري 

فاذا لم يوجد نص تشريعي يدكن تطبيقو حكمت المحكمة بدقتضى العرف فاذا لم يوجد فبمقتضى 
 مبادئ الشريعة الاسلامية الاكثر ملائمة لنصوص ىذا القانون دون التقيد بدذىب معتُ فاذا لم يوجد

وتستًشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي اقراىا القضاء والفقو في  -3فبمقتضى قواعد العدالة. 
العراق ثم في البلاد الاخرى التي تتقارب قوانينها مع القوانتُ العراقية( وعليو يتبتُ من نص الدادة 

ومن بتُ تلك حددت الدصادر الواجب اتباعها من قبل القاضي في حالة عدم وجود نص قانوني, 
الدصادر احكام القضاء والتي تعتبر من الدصادر الاحتياطية, والتي يستطيع ان يستًشد بها القاضي, 
ومن الدبادئ الاساسية في العلوم القانونية ان النص القانوني الواضح لالرال للاجتهاد في تفستَه وىذا 

على )لا مساغ للاجتهاد في مورد ( من القانون الددني العراقي والتي نصت 2ماكدتو نص الدادة )
  .(6)النص(

ويتبتُ لشا تقدم ان الدشرع العراقي قد اجاز للقاضي ان يجتهد في حالة فقدان النص او غموضو وفقاُ 
( من القانون الددني العراقي, ويعتبر القضاء بدثابة لزاكاة 1للتًتيب القانوني الدنصوص عليو في الدادة )

ون مطلع بصورة مباشرة على الواقعة الدعروضة عليو وبالتالي يكون مستوحياً للوقائع, أي ان القاضي يك
اراءه من ظروف كل قضية بظروفها وملابساتها, وكذلك ان القاضي ىو الدعتٍ بتطبيق القانون, وبالتالي 

ع العراقي فهو ملزم بدتابعة التطور التشريعي باعتبار ان القاعدة القانونية قابلة للتطور, وىذا ما قره الدشر 
( منو والتي نصت على ) توسيع 1في الدادة ) 1979( لسنة 147في قانون الاثبات العراقي رقم ) 
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سلطة القاضي في توجيو الدعوى وما يتعلق بها من ادلة بدا يكفل التطبيق السليم لاحكام القانون 
, الإداري القضائي تهادولشا سبق يدكن تعريف الاج .(7)وصولًا الى الحكم العادل في القضية الدنظورة

ىو الدساهمة او الاضافات الدبذولة من قبل القاضي الاداري او من قبل الذيئة القضائية الادارية في 
استنباط الاحكام القانونية من مصادرىا الرسمية, والذي يكون حل لتطبيقو على منازعة معروضو امامو 

وني الواجب التطبيق, او ازالت التعارض الدوجود في اطار القانون العام في حالة عدم وجود النص القان
غموضها او عدم كفايتها, مراعياً في ذلك الدوازنة بتُ الة بتُ قاعدتتُ او بيان معاني القواعد في ح

 مصلحة الادارة من جهة وبتُ مصلحة الافراد من جهة اخرى.
 مصادر اجتهاد القاضي الاداري: الفرع الثاني

من خلال ايجاد يتجلى الدور الاجتهادي للقاضي الاداري في لرال الدنازعة الادارية الدعروضة عليو 
واستنباط الحلول القانونية والتحضتَ للحكم فيها , وينطوي ىذا التحضتَ على دراسة أمينة فاحصة و 

, ويتضح بأن (8)موضوعية للملف الإداري بهدف إعادة التوازن العادل بتُ اطراف الخصومة الإدارية
لا دتو والتثبت من برقيق الادعاء, و القاضي الإداري لو سلطة واسعة وكبتَة تساعده على تكوين عقي

يجده في ذلك إلا قدرتو على ابتداع الحلول الدناسبة و العادلة التي توفق بتُ الدصلحة العامة و الدصلحة 
الى ان ىذه النصوص نظراً لنقصها او  وعلى الرغم من وجود نصوص قانونية نصها الدشرع(9)الفردية

 الاداري إلى القاضي عدم ملائمتها للواقعة الدعروضة, او لغموضها  او لعدم وضوحها, فهنا يلجئ
 التي الوسائل ىي القانون مصادر وتعتبر, الإداري القانون لدصادر فيها يستند وأحكام قواعد خلق

, وان الدصادر التي يعتمد (14)والتنفيذ  التطبيق لرال إلى والقوانتُ الدبادئ ىذه اخراج في تستخدم
دونة , و غتَ الدكتوبة  الدقواعد العليها القاضي الاداري تكون على نوعتُ فإما تكون مكتوبة وىي 

  أي غتَ الددونة , وىذا ما سنحاول تفصيلو فيما يلي: 
 .الاداري القضائي اولاً : المصادر المكتوبة للاجتهاد

الدصادر التي تصدر عن السلطة الدختصة بوثيقة مكتوبة ومتسلسلة ابتدأ من الدستور  ويقصد بها ىي
والذي يعدّ أول الدصادر الدكتوبة, ومن بعد الدستور تأتي القوانتُ العادية التي تضعها السلطة التشريعية 

 صورة موجزة:وسوف نقوم بتوضيح ذلك ب نظمة والتعليمات فتاتي بالدرتبة الثالثة.في الدولة, أما الا
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التشريع الاساسي : يعتبر الدستور مصدرا ىاما للمشروعية وبالتالي  يعتبر التشريع الأساسي  - 1
بالنسبة للنظام القانوني في الدولة, وتعرف القواعد الدستورية بانها لرموعة من القواعد الرئيسية التي 

, وتعيتُ حقوق الافراد وواجباتهم بردد وضع الدولة , وتبتُ شكل الدولة والسلطات الأساسية فيها 
وبدا ان ىذه  (11)وتعمل على ايجاد قدر من التصالح او الانسجام بتُ لشارسة السلطة وكفالة الحريات

القواعد تنشئ وتنظم السلطات العامة جميعها وبردد نطاق اختصاص كل منها وكيفية لشارسة ىذه 
قمة التنظيم  فياعد وبرتل الدرتبة الاولى الاختصاصات, فانو يتًتب على ذلك ان تسمو ىذه القو 

القانوني للدولة, لذلك على جميع السلطات ان تلتزم باحتًام ىذه القواعد وان بسارس اختصاصاتها في 
يعتمد عليو  الذي الدصدر يكون كذلك قد  (12)الحدود الدرسومة لذا وعلى الوجو الدبتُ في الدستور

 وإعلانات كالدواثيق الدستوري الدصدر في متمثل القضائية القاعدة القاضي الاداري في استنباط 
 القاضي استخرجها التي القضائية الحلول معظم أن الا أو حكامها, الدساتتَ ومقدمات , الحقوق
 سبيل وعلى الحرية, ومبدأ  ة الدساوا مبدأ هما أساستُ مبدأين من تشعبت الدصادر, ىذه من الإداري

او  التجارة حرية التنقل, حرية ذلك, على وتأسيسا اعتمادا الفرنسي الدولة لرلس قرره ما الدثال
 أمام ة الدساوا العامة, الأعباء أمام ة الدساوا الدختلفة, بأشكالو القانون أمام الدساواة مبدأ الصناعة,
 .(13)أمام الدرافق العام ة الدساوا الضرائب,

 يحاولالدستورية بحيث لا يخالف نصوص التشريع و اذن فالقاضي الاداري ملزم بتباع القواعد القانونية 
 الدوازنة بينها فيما يخدم النزاع الدعروض امامو باستنباط القاعدة القانونية التي بركم النزاع .

: وىو لرموعة القواعد القانونية التي تضعها السلطة التشريعية والتي تكون  التشريع العادي – 2
ختصاصها وطبقاً للاجراءات الدنصوص عليها. ويلاحظ ان صاحبة الاختصاص الاصيل في حدود ا

تتكون من لرلس النواب ولرلس الابراد  2445السلطة التشريعية في العراق وفقاً للدستور الحالي لعام 
( ويتولى حالياً لرلس النواب تشريع القوانتُ الابرادية دون لرلس الابراد وذلك لعدم 48وفقاً للمادة )

 دور , وعليو فان للتشريعات التي تصدر عن السلطة التشريعية (14)ناحية الدستوريةوجود الاختَ من ال
 أحكام من الكثتَ لصد حيثوالدوضوعية, العضوية الناحية من العامة امور الإدارة تنظيم في وىام رئيسي

الخدمة الددنية, او قانون انضباط  كالقانون مستقلة, تشريعات تضمنتها قد الإداري القانون ومبادئ
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 أساس لذا فان القاضي الاداري يعتمد في حل النزاع الدعروض عليو علىموظفي الدولة والقطاع العام, 
 القاعدة إيجاد, يلي ما في يتمثلان القضائية, القاعدة إيجاد أجل من أسلوبتُ حيث يتبع  التشريع,
 ىذا انتهاج إلى الإداري القاضي فيذىب ,جزئية نصوص من انطلاقا التعميم أسلوب باتباع القضائية
التشريعية,  تلك النصوص قررتها التي الجزئية القواعد أحد بتعميم القضائية القاعدة إنشاء في الأسلوب

 الشمولية من لذا لقاعدة جزئية تطبيقات لررد الخاصة النصوص ىذه قررتو الذي الحل أن فيعتبر خاصة
 ليصل النطاق, لزدودة غتَ جديدة حالات على خارجها ليطبقها النصوص, تلك تتعدى يجعلها ما
 جديدة حياة ليحيا فيستخرجو التشريعية, التطبيقات ثنايا في متخفيا كان القضائي الحل أن إلى

 أو القانوني النص جوىر من القضائية القاعدة إيجاد,بكثتَ لرالذا وتتعدى النصوص تلك عن مستقلة
 لجهد الإداري القاضي يحتاج القضائي الحل إيجاد في الثاني الأسلوب ىذا وفي النصوص من لرموعة
 الحل واستنباط خلاق, لضو على يديو بتُ التي القانونية النصوص أو النص تفستَ في أكبر فكري

 وروحو خفاياه عن والتنقيب النص باطن في بالبحث تتعلق ىنا فالدسالة وجوىرىا, روحها من القضائي
 .(15)القضائي الحل لإنشاء

التشريعات الفرعية ) الانظمة والتعليمات(: تعتبر السلطة التشريعية ىي صاحبة الاختصاص  -3
الاصيل في سن التشريعات وىذه من القواعد الثابتة في فقو القانون, ومع ذلك ولاعتبارات عملية فقد 

بواسطة الانظمة والتعليمات, وىي اعطيت السلطة التنفيذية حق التشريع في بعض الدسائل استثناءً 
عبارة عن قرارات ادارية تنظيمية تضع بدوجبها الادارة قواعد قانونية جديدة عامة ولرردة تطبق على 

او ىي وثائق قانونية  (16)عدد غتَ لزدود من الحالات والافراد, والتي تصدرىا الادارة وفقاً للدستور
ارة لغرض تنظيم موضوع ما, لم تنظمو التشريعات مكتوبة تضم قواعد عامة لرردة تصدرىا الاد

العادية, او تفويض الدشرع للإدارة لغرض تنظيمو, او تنفيذ التشريعات العادية والتفصيل في جزئياتها, 
( والتي نصت على ) 84الى الانظمة والتعليمات في الدادة ) 2445وقد اشارة دستور العراق لسنة 

اصدار الانظمة والتعليمات والقرارات بهدف تنفيذ  -لاتية/ ثالثاً يدارس لرلس الوزراء الصلاحيات ا
القوانتُ( والى جانب صلاحيات لرلس الوزراء باصدار القرارات الادارية التنظيمية خول قانون 
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الدعدل لرلس المحافظة باصدار الانظمة  2448لسنة 21المحافظات غتَ الدنتظمة في اقليم رقم 
  .(17)/ثالثاً(7الادارية والدالية للمحافظة في الدادة)والتعليمات لتنظيم الشؤون 

  :الاداري القضائي للاجتهاد المكتوبة غيرر  المصاد –ثانياً 
من اجل ان يتمكن القاضي الإداري من صنع القاعدة القانونية سيكون لزاما عليو اللجوء الى الدصادر 

 غتَ الدكتوبة التي سنبحثها  على الوجو الاتي : 
يقصد بالدبادئ العامة ىي قواعد قانونية غتَ مكتوبة يستنبطها القاضي او  الدبادئ العامة : -1

يكشف عنها وىو بصدد حل الدنازعة الدعروضة امامو, فمن الدعلوم ان مهمة القاضي تنحسر في فض 
لدنازعة, النزاع الدعروض عليو, لذا غالباً ما يستهدي القاضي بالنصوص القانونية التي تعالج موضوع ا

لكن قد تغيب ىذه النصوص في بعض الاحول, وفي ىذه الحالة لا يستطيع القاضي الاداري رد 
ومن ناحية خرى لا يوجد  (18)الدعوى بحجة عدم وجود نص قانوني ينطبق عليها فيعد منكراً للعدالة

العامة للقانون, فهي اساساً تشريعياً للمبادئ القانونية العامة او نص قانوني  يقضي بإلزامية الدبادئ 
ملزمة وواجبة التطبيق حتى في ظل غياب النصوص التشريعية الدكتوبة, وبالتالي يصح القول بان القضاء 

يرجع الفضل في الإداري لا يخلق او يبتدع الدبادئ العامة للقانون من العدم ومن تلقاء نفسو وانما 
ة الادارية للقاضي الإداري الذي لو دور وجود الدبادئ العامة للقانون كمصدر من مصادر الدشروعي

جانب دوره في تطبيق قواعد القانون الإداري وتفستَه يقوم  فالىرئيسي في لرال القانون الإداري , 
القضاء الإداري بدور اكبر جدية واكثر جرأة في لرال صناعة القاعدة القانونية ذاتها حالة انعدام النص 

 .(19)التشريعي
 السلطة قانونية درجت الادارة او قواعد لرموعة وىو :لإداري بالعرف يقصد: الإداري العرف-2

 ىذا على سلوكها واطرّاد معتُ لضو على ما أمر بخصوص وظيفتها مباشرة في اتباعو على الإدارية
والذي اصبح فيما بعد بدثابة قاعدة قانونية واجبة الاتباع  لذا ملزم السلوك ىذا بأن اعتقادىا مع النحو,

 :ىي ثلاثا صوراً  العرفية وتتخذ القواعد, (24)
 أن دون من معناه ويوضح غموضو, ويبتُ الدكتوب, النص يفسر الذي وىو :الدفسر العرف  -أ 

 النص . بها يتمتع التي ذاتها القانونية الدرتبة لو ويكون جديدة, قاعدة إنشاء إلى ذلك يؤدي
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 تطبيق من النقص ىذا ويظهر, الدكتوبة النصوص في النقص سد على ويعمل :الدكمل العرف   -ب
 إلى يهدف الذي الدكمل العرف أهمية تبرز فهنا والدتجدد, الدتطور للواقع ومعايشتها النصوص تلك
 .يعتًيها الذي النقص وإكمال الدكتوبة, النصوص في الفراغ ملء

 معتُ, موضوع شأن في الدكتوب النص أوردىا التي الأحكام تعديل ويعمل على :الدعدل العرف  -ج
 .(21) بالإضافة أم بالحذف أكان سواء

القضاء : الاصل في وظيفة القضاء ىو الفصل في الدنازعات الدعروضة امامو من خلال تطبيق  – 3
منكرا للعدالة,  القوانتُ النافذة , فالقاضي ملزم بالفصل في الدنازعة الداخلة في اختصاصو والاعتبر

فالقاضي الاداري يبحث عن القاعد الواجبة التطبيق في حالة فقداً النص ويعمل فكره ويستخدم ارادتو 
ويقتًب بذلك دوره من الدشرع الذي يضع القواعد العامة دوان ان يكون مشرعاً, وعلى الرغم من 

وني على الدنازعة الدعروضة امامو رجوع القاضي الى ضمتَ الجماعة وروح التشريع لاستخراج الحكم القان
فانو ىو الذي يقوم بانتقاء القاعدة الدراد تطبيقها واضفاء صفة الالزام عليها, وبالتالي بزتلف مهمة 

تطبيق القانون والنطق  القاضي الاداري عن مهمة القاضي العادي والتي تقتصر في الاصل على
 .(22بحكمو)

 
 للقاضي الاداري تهاد القضائيطبيعة والزامية الاج: المطلب الثاني

الأصل ان القاضي يقتصر دورة كغتَه من رجال القضاء على تطبيق النص في النزاع الدعروض أمامو  
وىنا دوره لا يتعدى عنو دوراً تطبيقياً كما يقول عنو بعض الفقهاء من خلال  وضع النص القانوني 

الدطالب الى فرعتُ نتكلم في الاول وسنقوم بتقسيم ىذا , موضع التطبيق على الدسألة الدعروضة أمامو
على طبيعة الاجتهاد القضائي للقاضي الاداري وفي الثاني نتكلم على مدى الزامية اجتهاد القاضي 

 الاداري.
 طبيعة الاجتهاد القضائي للقاضي الاداري: لو الفرع الا

ىذه السلطة ذات طبيعة خاصة لم  , اي ان انيعبر عن سلطة القاضي الاداري بالصفة الانشائية
تعرف من قبل, وذلك بسبب انها ليست ضيقة بحيث يدكن ان تقتصر على لررد التطبيق, ومن جهة 
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وان القاضي الاداري في لشارستو لذذه  ,اخرى ليس لذا من القوة والاتساع بحيث تبلغ مبلغ التشريع
اعتبارات شخصية لزضة.فهو لايستنبط السلطة )الاجتهاد القضائي( لايعمل بدون حدود, ولاتقوده 

ضرورات الحياة الاجتماعية, كما انو يستخدم في عملو  من القواعد القانونية الاما يتجاوب مع
د العامة التي تستوحى من فلسفة وعليو ان لرموعة القواع ,بها نظامو القانوني التي يزوده العناصر

ن كانت تعتبر مصدراً من مصادر القانون الاداري سياسية قومية, او تبتٌ من عناصر قائمة فعلًا, وا
فأنها لايدكن ان تعتبر مظهراً لسلطة تشريعية, والسبب في ذلك ان ابتداع التشريع لاينصرف الى انشاء 

ولشا يجب الاشارة  (23)القاعدة القانونية بقدر ماينصرف الى تغذية النظام القانوني بالافكار الدستحدثة
 الدصلحة ىذه واطار حدود رسم اليو ىو ان القاضي الاداري يعتبر الشخص الوحيد الذي يستطيع 

 سليمة بصوره القانون تطبيق عن البحث فقط ليس ىدفو لان التخصص مبدأ أَساس على ومواكبتو
 تطبيقي لا إنشائي قضاء لأنو والخاصة العامة الدصلحة بتُ التوافق يؤمن الذي الحل أبتداع وانما

 من صدراً م إِلاداري القاضي بو يقوم الذي إِلانشائي الدور يكون أنَ منغرابة ولا العادي, كالقضاء
 جتهادأ بسبب نشأت إِلاداري القانون ونظريات مبادئ أغَلب أَن إذ إِلاداري, القانون مصادر أىَم

ان الدشرع قد اعتًف بالدور الكبتَ الذي يقوم بو القاضي الاداري في خلق او  (24)إِلاداري القاضي
 لا إِلاداري القاضي بو يقوم الذي إِلانشائي الدور فإِن وبالتالي إِلاداري, القانون وأَحكام مبادئانشاء 
ا القانونيّة, للقواعد خلقو في الدشُرَّع وظيفة على أعَتداء يشكل  القاضي بو يقوم الذي الدور يعُد وأنمَّ
 تستلزم التي العملية الضرورة تبرره والتي الحق لذذا طبيعياً  وامتداداً  الدشُرَّع لدور مكملا دوراً  ىو إِلاداري

  .(25) إِلاداري القاضي أمام والدعروض القائم زاعللن مناسبا حلا وضع
ف النصوص التي وضعها للايدكن وصف القاضي الاداري بالدشرع, وبالتالي لايجوز للقاضي ان يخاو 

الدشرع التي تنظم العلاقة القائمة بتُ الادارة والافراد, فهو ملزم بالنصوص القانونية الوارد بالقانون, وان 
اي حكم يتوصل اليو خلافاً لتلك النصوص القانونية التي اوردىا الدشرع يكون باطلًا لدخالفتو مبدأ 

او غتَىا, بعتبار ان التشريع يجب ان يسمو على من عداه,  ملزماً للادارة الدشروعية, ولايكون بالتالي
التشريع يحتل  لان, وبناء عليو, لذلك لايجوز للحكم القضائي ان يخالف او يعارض نصاً تشريعياً 

مكان الصدارة في نظام الدولة القانوني, لذا يكون دور القاضي الاداري ىنا ىو ان يسد الثغرات التي 
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وبالتالي استطاع القاضي الاداري ان يحول مهمتو في التفستَ جاءت بالتشريع دوان ان يخالفو, 
عروضة, الددارية الامنازعة لوالتطبيق خاصة في حال كون النصوص التشريعية عاجزة عن تقديم الحل ل

لادارية الى استخلص الحلول وارساء النظريات الجديدة من الوقائع الدعروضة امامو ومن الظروف ا
 .(26)الدعاصرة, ولتصبح ىذه الحلول وتلك النظريات لبنة في بنيان القانون الاداري

 مدى الزامية اجتهاد القاضي الاداري: الفرع الثاني
عتبر دوره في اغلب الاحوال دور ييعتبر القاضي الاداري ليس لررد قاضي تطبيقي كألقاضي الددني, بل 

انشائي يبتدع الحلول الدناسبة للروابط القانونية التي تنشاء بتُ الادارة العامة والافراد, وان القضاء 
الاداري غتَ مقيد بنصوص تشريعية, وانما تركت لو الحرية في ابتداع الحلول الدناسبة, على شرط ان 

ىذه الحرية التي اعطيت للقاضي الاداري لكن في الادارة,  المحيطةيكون مراعيا للظروف والدلابسات 
لاتعتٍ ان ينشاء القاضي الاداري حكمو من فراغ او دون ضوابط وانما عليو مراعاة التطور واسباب 

الواقائع الدعروضة امامو,   فانو يستنبط حكمو منالتوازن بتُ مصلحة الادارة ومصلحة الفرد, ووبالتالي 
قانوني والتي لابد من وضعها في الاعتبار, وىي العدالة ضرورية لشرعية اي نظام  ىناك مفاىيمان كما 

والدساواة والحرية, بعتبارىا الدفاىيم التي يستند اليها الدشرع عند وضع النصوص الدكتوبة , لذلك على 
القاضي الاداري ان يعبر بتلك الاحكام والدبادئ عن ارادة الدشرع التي يفصح عنها في نصوص 

  .(27)شريعية صريحةت

القاضي الاداري وىو يتصدى للفصل في الدنازعات الادارية لايكون مقيداً بوضع قواعد  لذلك فانا
 الأساسية الدهمة نللمنازعة الدعروضة, كذلك ا الدناسب الحل بإيجاد اىتمامو عامة لرردة, وانما يكون

وبالتالي يدنع على  السلطات, بتُ الفصل لدبدأ طبقا الدنازعات في الفصل ىي عاتقو على الدلقاة
 إلى يفتقر الإداري القضائي الاجتهاد أن من جهة اخرى التشريع, بدهمة القيام من القضائية السلطة

, اذن مهمة القاضي الاداري ىي القانونية القواعد صفات أىم ىي والتي والتجريد العمومية صفة
ان حجية حكمو لا ف التشريع, بسلطة يتمتع لا أنو ورغم أساسها, على يحكم التي القاعدة نشاءأ

 في قرره بدا عادة نفسو يلزم القاضي أن تؤكد العملية الناحيةومن  حكم, من فيو صدر ماتتجاوز 
 ما واذا القضائية, الجهات لتدرج احتًام وىذا درجة, الأعلى الجهات قررتو وبدا مبادئ من قضائو
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 الدستقر القضاء ىذا أن ىي الواقعية النتيجة فإن معتُ, ابذاه في واستقرت القضاء أحكام تواترت
 ما إذا أنو ذلك والإدارة, الأشخاص بو ويلتزم القضاء عليو يستَ الذي القانون حكم ىو فعلا يصبح
 ويوقع باحتًامو سيلزمهم الإداري القاضي فإن الدستقر, القضائي الابذاه الذيئات أو الافراد خالف
 .(28)الدكتوبة النصوص لسالفة عند يوقعو الذي الجزاء

رساه من ا لكن لابد من ملاحظة ان القاضي الاداري يستطيع من الناحية النظرية ان يخالف ماو 
بتطبيق ما ارساه من مبادئ  يكون ملزماً  اخرى ان القاضيمبادئ ونظريات في الدستقبل, ومن ناحية 

ونظريات على الحالات الدشابهة التي بردث مستقبلًا, وذلك لان القاضي الاداري عندما يستخلص 
اويستنبط قاعدة قانونية بسبب منازعة معروضة عليو, انما يقدر صلاحيتها ليس فقط على الدنازعة 

أ في الدستقبل, وبالتالي لا يفكر طر الدعروضة عليو فحسب, بل كذلك على الدنازعات الدشابو التي ت
القاعدة طالدا كانت ملائمة لحسم النزاع, وكذلك حرصا منو على استقرار  على تلكالقاضي بالخروج 

 .(29)الاوضاع القانونية للافراد
 

 اثر الاجتهاد في تكوين القاعدة القانونيةالمبحث الثاني: 
الدقة في عملو, لكنو رغم ذلك في عملو فانو ان الدشرع اثناء قيامو بتشريع القوانتُ فانو يتوخى 

لايستطيع ان يحيط بكل شي وان يضع الحلول الدسبقة, او ان يتبتُ النقص في التشريع بعتبار ان 
شرع نراه المجتمع كلما تطور ظهرت فيو حاجات جديدة واوضاع لم تكن موجودة من قبل, لذا فان الد

قواعد مرنةيضمنها مبادئ عامة يفسح المجال للقاضي لغرض الاجتهاد وحرية التصرف, فيضع لو 
اثر  وعليو يدكن تقسيم ىذا البحث الى مطلبتُ, نتكلم في الدطلب الاول على ومعايتَ قانونية,

اثر دور الاجتهاد على اما في الدطلب الثاني نتكلم فيو على  الاجتهاد في خلق وتطوير القاعدة القانونية
  .السلطة التشريعية وتطبيقو في الدستقبل

 اثر الاجتهاد في خلق وتطوير القاعدة القانونية: المطلب الاول
 للقضاء كان حيث ومبادئو الإداري القانون نظريات وضع في دور كبتَ الاداري القضائي للاجتهاد
 قواعد إنشاء في البارزة جهوده الدول لستلف في بعده ومن فرنسا في والدستقل الدتخصص الإداري
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 لروابط الخاصة الطبيعة مع مراعاة الددني القانون قواعد عن ومتميز مستقل كقانون الإداري القانون
 .(34)(بريتوري)حاكمي أصل او اجتهادي أصل ذات الاداري للقانون يقال لذذا الإداري, القانون

في خلق القاعدة القانونية وسنقوم بتقسيم ىذا الدطالب الى فرعتُ نتكلم في الاول على اثر الاجتهاد 
 .اثر الاجتهاد في تطوير القاعدة القانونيةوفي الثاني نتكلم على 

 اثر الاجتهاد في خلق القاعدة القانونية :الفرع الاول
 الاداري فالقاضي ,يث لا ينكر احد ىذا الدوربح الاداري للقانون بالنسبةكان للقضاء الدور الكبتَ 

 لذما تفستَه و الاداري القانون لقواعد يتطبيقدوره ال جانب الى فهو العادي القاضي علىيختلف عن 
 القاعدة صناعة لرال في وجرأة, جدية اكثر ايجابيا دور يؤدي فهو امامو, الدطروحيتناسب مع النزاع  بدا

  .(31)انعدام النص التشريعي وحالة وجود نقص في التشريعحالة في ذاتها  القانونية
 القاضي يدارسو والذي القانونية, الأحكام استنباط في الجهد بذل يعتٍ القضائي ان الاجتهاد 

 ينهض الاجتهاد إن حيث مستمرة, بصفة الإداري القانون وتطوير تعزيز في أثره وبالتالي لذو الإداري,
 إلى للوصول القانوني والدنطق الفكر إعمال يستلزم لشا القانونية النصوص وضوح وعدم غموض بسبب
 وجود عدم بسبب القضائي الاجتهاد يكون وقد ع,النزا  وقائع على ينطبق وما وحدوده, النص أبعاد
 ينظم الذي القانوني الحكم إلى ليصل حينها القاضي فيجتهد الواقعة, يحكم الذي القانوني النص

الاجتهاد احد الدصادر  ويعتبر والقياس, التفستَ طرق من الاجتهاد بأدوات الاستعانة عبر الدوضوع,
 في القاضي حق أساس يكمنو , الإداري القانون ومبادئ نظريات وضع في تساهم الرئيسية التي

 نصوص في عنها يفصح لم التي الدشرع إرادة عن يعبر أنو افتًاض على الإداري القانون مبادئ إنشاء
 تكشف التي والإعلانات والوثائق العامة الدستورية الدبادئ من الدبادئ ىذه القاضي ويستقي تشريعية,
لذلك  (32) الإدارية العلاقات وتنظيم الحكم قواعد إرساء في والعادي الدستوري الدشرع ابذاىات

ىو مساوئها  لان من مود في القاعدة القانويةالجو التًاكيب  فيالاداري لاتوجد الرغبة لدى القاضي 
ياخذ بعتُ الاعتبار خصائص كل , فهو بالنسبة للمستقبل بشكل ضيق جدا التقيد في ىذه القاعدة

التوافق بتُ كذلك لابد من ,  لتي يصدرىا لاحقا في نفس الدسألةالقرارات اوبالتالي ينظر الى , قضية
 .الاداري وحقوق وحريات الدواطنتُ متطلبات النشاط
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 امومن مضامتُ النزاع الدعروض ام تكونالقاضي الإداري وبالتالي فان القواعد القضائية التي ينشأىا 
 يتطلب التنوع والتدرج والدور الانشائي للقضاء الاداريلذا النزاع  و لدوائمة بتُ قصد الدشرع لزاولًا 

 لذا, الدناسبة الصيغة إيجاد و القانوني المحيط في القاعدة ىذه عن البحث في لالفض يرجعكذلك و  (33)
 القانون في إدماجها النهاية في و للقاضي الاداري القانوني العلم حيز إدخالذاواعلانها و  بذربتها ثم

 أفعال أو أشخاص من يخالفها من كل على القضائي الجزاء فرض ذلك من أكثر و , القائم الوضعي
 التي القاعدة تصبح بإختصارو  القضائية,  القاعدة تقتضيو ما عكس على اصدرتها قد الادارة تكون

 الفراغ ملء القضائية القاعدة تتولى إذ وجودىا, حال التشريعية كالقاعدة للإدارة إلزام مصدر إبتدعها
  .(34) نفاذه و احتًامو الدفروض و التطبيق الواجب التشريع الفقو ىؤلاء حسب تصبح و التشريعي
الاعتماد على بتكوين القواعد القانونية والقضائية من خلال  يتبتُ دور القاضي الاداري  لشا تقدم

باستنباط القاعدة القانونية  وكذلك يقوم وبرليلها  وتأويلهاتفستَىا ب حيث يقوم النصوص القانونية 
ولا يدكن  ,عليو مستخدما الوقائع القانونية ةالدعروض الدنازعة الاداريةحالة يتلائم مع من مصادرىا بدا 

وكذلك تبتُ ان الدور الانشائي لو ان يتذرع بعدم وجود النصوص القانونية والا عد منكرا للعدالة , 
الذي يتمتع بو القاضي الاداري ىو مكتسب من ) السلطة التقديرية ( التي تعتبر احدى الاداوات التي 

 تصنع القاعدة القانونية.
 القاعدة القانونية اثر الاجتهاد في في تطوير :الفرع الثاني

 الإداري للقضاء كانفقد   ومبادئو, الإداري القانون نظريات وضع في كبتَال الدور القضائي للاجتهاد 
 الإداري القانون قواعد إنشاء في جهود واضحة الدول لستلف بعده ومن فرنسا في والدستقل الدتخصص

 القانون لروابط الخاصة للطبيعة مراعاة وذلك الددني, القانون قواعد عن ومتميز مستقل كقانون
 الأحكام استنباط في الجهد يبذل القضائي للاجتهاد من خلال وقد كان للقاضي الاداري .الإداري

 ينهض الاجتهاد إن حيث مستمرة, بصفة الإداري القانون وتطوير تعزيز في أثره لشا ععكس القانونية,
 إلى للوصول القانوني والدنطق الفكر إعمال يستلزم لشا القانونية النصوص وضوح وعدم غموض بسبب
  .(35)النزاع وقائع على ينطبق وما وحدوده, النص أبعاد
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فان  وبالتالي غتَه من أكثر ولزدوديتها لزتواىا يدركوىو  الجديدة, القاعدة الإداري القاضي يضع
 فهو ولذذا فيو, بت الذي وضع قاعدة تتلائم مع النزاع فقط وإنما نهائية قاعدة وضعقصده ليس 

وبالتالي  العامة, الظروف تطور مع انسجاما وتطويرىا ورةالضر  عند عليها تعديلات إدخال بحق يحتفظ
 منهجية ترتكز إذ الافراد  مصالح وعلى الإدارة ستَ على خطراً  يشكلالقانونية  القاعدةفان جمود 

  .(36)مفتوحة وأخرى مرنة قواعد تبتٍ على القضائية القاعدة تطوير في الإداري القاضي

 :مرنة قضائية قواعد تبني -أولا
من خلال  ىو القواعد من النوعتُ ويدكن التميز بتُ ىذين  مرنة, وأخرى صلبة قانونية قواعد ىناك
 يدكن الدعتٌ وبهذا وجوده, عدم أو القاعدة تضمنتها التي للمصطلحات دقيق تعريف وجود مدى

 ىي الدرنة القواعد فإن وبالدقابل عنها, الدعبر للمصطلحات دقيقا تعريفا تتضمن صلبة كقاعدة اعتباره
 الدرنة, القواعد صنف إلى تنتمي القضائية القواعد لب أن يفسر الذي الأمر للتعديل قابلية الأكثر
 ىناك كانت وإنما الدألوفة, غتَ للشروط دقيقا تعريفا أبدا يعطي لم القضائي الاجتهاد أن ذلك مثال
  .(37)قضية كل حسب تعريفات عدة
 :مفتوحة قضائية قواعد تبني -ثانيا

 أي تتضمن فلا الدغلقة القضائية القواعد أما لذا, استثناءات تتضمن التي ىي الدفتوحة القضائية القواعد
 متطلبات مع وتتكيف الظروف مع تتطور أن بإمكانها التي ىي الدفتوحة فالقواعد وبالتالي استثناء,

 بطبيعتو يدخل إداريا نشاط يشكل العامة الدرفق ستَ تنظيم يخص ما كل أن ىي فالقاعدة,  الواقع
 نفس في الإدارة فيها تعمل ظروفا ىناك أن فهو الاستثناء أما الإداري, القضاء اختصاص ضمن

 خلال من الإداري القانون وتطوير تعزيز في الإداري القضاء دور يظهر ذلك ومن .(38)الخواص ظروف
, الإداري القانون لرال في الدتطورة القانونية للعلاقات الدلاءمة القانونية والأحكام الدبادئ استنباطو

 .الإداري للقانون رسمياً  مصدراً  بذلك الإداري القضاء فيمثل
  الاجتهاد على السلطة التشريعية وتطبيقو في المستقبلدور اثر :المطلب الثاني

 تقديرية سلطة للقاضي ويتًك عامة, وأحكام قواعد وضع إلىيذىب   الأحيان غالب في الدشرع ان
 من كثتَ ويتًك لزدودة, قطاعات نظميى أخر أحيان وفي لزتواىا, برديد أجل من واسعة واسع
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وسنقوم بتقسيم ىذا الدطالب الى  ,التشريعية أو التنظيمية النصوص تطبيق لرال خارج القطاعات
الاجتهاد القضائي  وفي الثاني نتكلم على على عملية التشريعفرعتُ نتكلم في الاول على اثر الاجتهاد 

 : الاداري تطبيق مستقبلاً على الدنازعات الدشابهة
 عملية التشريعاثر الاجتهاد على : الفرع الاول 

وذلك لاسباب منها الطبيعة الخاصة لعب القضاء الاداري دور كبتَ في ابتداع قواعد القانون الاداري 
 لقواعد القانون الاداري, ولظروف نشأتو من الناحية التاريخية, وكذلك عدم تقنتُ قواعده القانونية,

 يصبح القاضي الاداري بصريح الفظ ىنانص قانوني يحكم النزاع الدعروض عليو,  ففي حالة عدم وجود
. (39)مشرعاً يحل قضاؤه لزل القانون وبالتالي اطلق على القانون الاداري انو قانون قضائي العبارة

وكثرة  ان تعددقانوني, ووجود فراغ تشريعي او للاجتهاد القضائي منها اسباب لذلك ىناك دوافع و 
 أي انو في حالة عدم وجود الخاصة مهمتو إلى أيضا تستند عامة الدوجودةوظيفة القاضي الاداري 

 في والى تكملتها غموضها حالة في تفستَىا إلى فيلجا الدطروحة, الدنازعة في للفصل قانونية نصوص
 التطبيقية على الحلول استخلاص في الدتمثل والبحث بالاجتهاد يتم وذلك انعدامها أو نقصها حالة

الدعاصرة للنزاع  الظروف ومن الوقائع تلك من النظريات وإرساء الدبادئ بابتكار الدطروحة الوقائع
, وكما يبدو ان معظم القواعد والدبادئ الاساسية في القانون الاداري ليست من صنع (44)أمامو

الدشرع, بل ىي من ابتكار لرلس الدولة, وسبب ذلك يعود الى انعدام النصوص التشريعية التي يدكن 
على القضايا الادارية, كما ان بعض النصوص التشريعية التي يدكن ان يعتمد عليها للقاضي تطبيقها 

القاضي الاداري اثناء لزاولتو لايجاد حل للنزاع الدعروض عليو لاتضع سوى مبادئ عامة يصعب على 
 . (41)القاضي الاكتفاء بها وحدىا لتطبيقها

الدشرع قانوناً فانو في بعض الحالات يصيغ سوى كثره غتَ تشريعي, فاذا صاغ ا أن القانون الاداري 
لايضع  مبادئ عامة الى درجة ان لزتواىا يحدده القاضي الاداري في حقيقة الامر, ومن ناحية اخرى

سوى فرضيات خاصة تاركاً كثتَ من الدنازعات الادارية فيها خارج حقل تطبيق النصوص 
فانو يعتمد على في النزاع, ء مهمتو وىي الفصل وعندما يقوم القاضي الاداري بأدا (.42القانونية)

نصوص تشريعية موجودة في القانون الاداري لكن تلك النصوص مشتتة غتَ لرمعة في قانون واحد 
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وبالتالي يكون ىناك سبب يدفع القاضي الاداري الى الاجتهاد في ضل غياب تقنتُ موحد, فالتقنتُ 
من قبل القاضي والتي تسهل عملو, الى القواعد الدقننة  وعلتي تتمثل في تسهيل الرجلو ميزة اساسية وا

الدهم للقاضي الاداري في فض الدنازعة الدور ا تقد يتبتُ لشو  .(43)ويجعلو يقوم بدهنتو على اكمل وجو
الدور الإيجابي للقاضي الإداري الدنشئ  فيبرز  ,والدؤسسة الحكومية الادارية والتي تقوم بتُ الافراد

من كل مصدر الحلول والأفكار التي تساىم في سد  للقواعد القانونية التي يطبقها على النزاع مستلهماً 
ىو القضاء   فيها الحركة  فالقاعدة القانونية توضع في حالة سكون وأن الذي يبث, القصور التشريعي

من   الواقع, فيبعث فيو الحياة, ويكيف ما يحدث في المجتمعلرسما في   حكم القانون  الذي يظهر
فالقاضي الإداري يستنبط القواعد التي ,  عد منكرا للعدالة.  وإلا  ينمو ويتطور  بذعل القانون  وقائع

تنطبق على حالة النزاع الدعروض امامو من بتُ النصوص القانونية لزاولا ومستخدما ادواتو في تقليل 
 .(44)صوص القانونية منشأً أساسا لقاعدة قانونية بركم النزاعالفجوة في الن
 الاجتهاد القضائي الاداري تطبيق مستقبلاً على المنازعات المشابهة: الفرع الثاني

وفي ضوا  العامة الدبادئ من لرموعة قضائويستخلص في  , 1945 عام قبل الإداري القاضي كان
 في صراحة يذكرىا و عن تلك الدبادئ الاعلان دون لكن و أحكامو, ىذه الدبادئ يبتٍ اويصيغ

 لررد كونو عن يخرج لا الأمر أن يكشف كان الأحكام ىذه برليل أن إلّا  , الأحكام تلك حيثيات
 وجد 1945 عام في لكن و إليو يوجو قد لزتمل نقد كل ضد نفسو يؤمن حتى قضائية " حيلة"

عن تلك النضرية القضائية التي ظلت لوقت طويل  للإعلان ملائما أصبح الوقت أن الإداري القاضي
 .(45)متداخلة مع الاحكام دون ان يشتَ اليها بصور صريحة

 ىووبالتالي يدكن اعتباره  للقانون العامة الدبادئ يستنبط او ينشأ  الذي ىو وحده ري الإدا القضاء أن
 تفستَ لررد في الإداري القاضي دور يحصر, فهناك ابذاه فقهي الدلزمة لقوتها الحقيقي الدصدر نفسو

 للقاضي الخلاق الإيجابي الدور يتجاىل فهووبالتالي  القانون تطبيق لررد في و التشريع نصوص
 التقليدي دوره الإداري القاضي يتجاوز ىنا "الجرف طعيمة الدكتور يقول الإبذاه ىذا في و ي,الإدار 

 فصلا بإعتباره العادية مهمتو حكمو يتجاوز كما , القانون تطبيق في فقط متخصصة سلطة بإعتباره
 للمبدأ إنشائيا مصدرا , يصدره الذي الحكم خلال من الإداري القاضي يتحول و معينة خصومة في
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 القاضي حكم فإن بالتالي و , الدبدأ ىذا يتضمنها التي القانونية للقاعدة و , يضعو الذي العام
 ليكون القضائية الأحكام لحجية الدقررة النسبية مبدأ حدود يتجاوز سوف , الحالة ىذه في الإداري

 , الدشابهة الحالات في مستقبلا التطبيق الواجبة و , العامة الإلزامية القوة ذات القانونية القاعدة بدثابة
 إذا بالإلغاء حقيقية باطلة التصرفات ىذه تقع لا حتى صرفاتهات في فتًاعيها , الإدارة تلتزم أن معناه و
 (46)لأحكامها بالدخالفة عامة تنظيمية لوائح تصدر أن لذا يجوز لا كما القضاء أمام فيها طعن ما

 الخاتمة
القانون الاداري, حيث ان  ونشاةساىم الاجتهاد القضائي الاداري بشكل كبتَ ورئيسي في تطوير 

اغلب النظريات والدبادئ والاحكام التي تفصل في الدنازعات الادارية قد وضعت عن طريق الاجتهاد 
القضائي والتي اسهمت بشكل ملحوظ في برقيق التوازن الدطلوب مابتُ الدصلحة العامة والدصلحة 

 الخاصة, فمن خلال ىذه الدراسة توصلنا الى ماياتي:
  النتائج
ىو الدوازنة مابتُ مصلحة الادارة العامة ان الذدف او الغاية من الاجتهاد القضائي الاداري  -1

 التي بسثل النظام العام و بتُ مصلحة الافراد الخاصة والتي بسثل الحريات العامة. 
الأحيان  غالب على وقائع الدنازعة الادارية الدعروضو امامو في يعتمد  الإداري القاضي ان -2

ان القانون الاداري قانون حديث  ذلك ويدعم روف المحيطة بها فيستنبط احكامو,ومن الظ
وكذلك تعدد مصادر ىذا القانون وتشتتها تفرض على القاضي الاداري ان  ,وغتَ مقنن

  .يواكب ىذا التطور
الاداري بدثابة لزاكاة للوقائع, أي ان القاضي وعن طريق دوره الاجتهادي يعتبر القضاء  ان -3

يكون مطلع بصورة مباشرة على الواقعة الدعروضة عليو وبالتالي يكون مستوحياً اراءه من 
 .لقاضي ىو الدعتٍ بتطبيق القانونان الذلك فظروف كل قضية بظروفها وملابساتها, 

 في الدشُرَّع وظيفة على أعَتداء يشكل لا إِلاداري القاضي بو يقوم الذي إِلانشائي الدور إِن -4
ا القانونيّة, للقواعد خلقو  والتي الحق لذذا طبيعياً  وامتداداً  الدشُرَّع لدور مكملا دوراً  ىو وأنمَّ
  . القاضي أمام والدعروض القائم للنزاع مناسبا حلا وضع تستلزم التي العملية الضرورة تبرره
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وبالتالي  غتَه من أكثر لزتواىا هو يدركف الجديدة, القاعدة وىو يصيغ الإداري القاضي ان -5
ولذذا  فيو, بت الذي وضع قاعدة تتلائم مع النزاع وإنما نهائية قاعدة فان قصده ليس وضع

 الظروف تطور مع انسجاما وتطويرىا ورة الضر عند عليها تعديلات إدخال بحق يحتفظ فهو
 العامة.

 مدى إلتزامهمويوكد تعزيز الثقة في القضاة والقضاء ان الاجتهاد القضائي يساعد على  -6
 .القانون التي برقق نشر العدالة الاجتماعية بتُ الافرادبالحيادية وتطبيق أحكام 

 التوصيات

  التي تكون من اجتهاد القاضي الاداري في نشرة قضائية  القضائية الأحكام نشر لابد من
  , لكي تكون اداة لتطوير العمل القضائي.متخصصة في ىذا المجال

  في صنع  الاقاضي الاداري في الاجتهاد وذلك لاهمية الاجتهادلابد للمشرع ان يوسع سلطة
 , وكذلك يساعد الاجتهاد على استقرار الامن القانوني للقواعد القانونية. القاعدة القانونية

 في  الفضل صاحب ىو القضاء للاجتهاد القضائي اهمية بالنسبة للمشرع وذلك بسبب ان
يعتمد  الاحيان من كثتَ في الدشرع اخرى انالاداري, ومن جهة  القانون ئابتكار مباد

 الاساس. ىذا على تشريعا فيصوغ ئمباد من القضاء اليو توصل ما على
  تشريعي نص أي دو وج فعدم , الإداري القضائي للإجتهادلابد من وضع اطار تشريعي 

, فانو يؤدي وظيفتو أو حالاتو أو لرالو أو الإداري القضائي الإجتهاد بدفهوم يتعلق مباشر
على  لتضييق عاملا يشكلوبالتالي  العضوي الدعيار إطارالى حصر الاجتهاد ضمن 

  في عملو.الكافية الحرية الإداري القاضي إعطاء وعدم الإداري, القضائي الإجتهاد
 التخصص وتدعيمو في لرال العمل القضائي وذلك لغرض تكوين  العمل على برقيق مبدء

قضاء اداري متخصص من جهة , ويجبب على القضاة الدتخصصتُ في القضاء الاداري 
 . القانونية القاعدة تفستَ في خطا يكون لا حتى بها النطق قبل القضائية لأحكامهم مراجعة
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 :الهوامش 
, 1مفهومو وشروطو, لرلة الاجتهاد القضائي, العددد. حستُ فريحة, الاجتهاد القضائي  -1

 .12ص
 للفكر العالدي الدعهد الدعاصر, الإسلامي الفكر في والتجديد الاجتهاد ,سعيد شبار -2

  .21, الطبعة الاولى, ص2447لبنان, مكتب الإسلامي,
 -2سنة , 2د. ابراىيم شحاتة, الاجتهاد القضائي, لرلة العلوم الادارية والاقتصادية, العدد -3

 .415,ص1962
د. حامد شاكر لزمد الطائي, دور الاجتهاد القضائي في برقيق الامن القانوني, لرلة  -4

 .145.ص2417, سنة 31, العدد 2جامعة الدستنصرية, المجلد -الحقوق, كلية القانون
عوامرية اسماء, دور الاجتهاد القضائي كمصدر للقانون الاداري في الجزائر, رسالة ماجستتَ,  -5

 .11, ص2415( بن يوسف بن خدة كلية الحقوق,1معة الجزائر)جا
د. حامد شاكر لزمد الطائي, دور الاجتهاد القضائي في برقيق الامن القانوني, مصدر  -6

 .144سابق, ص
د. حامد شاكر لزمد الطائي, دور الاجتهاد القضائي في برقيق الامن القانوني, مصدر  -7

 .144سابق, ص
خليفة ,دعوى الغاء القرار الاداري في قضاء لرلس الدولة الاسباب عبد العزيز عبد الدنعم  -8

 . 121, ص   2444,  1والشروط , منشأة الدعارف , ط
غنيمي نور الذدى , دور القاضي الإداري في انشاء القاعدة القانونية , جامعة بسكرة ,   -9

 . 27ص 2413كلية الحقوق والعلوم السياسية , رسالة ماجستتَ , 
اء, دور الاجتهاد القضائي كمصدر للقانون الاداري في الجزائر, مصدر سابق, عوامرية اسم -14

 .26ص
عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية في العراق,  -11

 . 29,ص2419طروحة دكتوراه في القانون العام, كلية القانون جامعة بغداد ,
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عمال الادارة في ظل مبدأ الدشروعية, الطبعة الاولى, د. عباس العادلى, الرقابة على ا -12
 .18,ص2418الاسكندرية  مكتبة الوفاء القانونية, 

الدهدي خالدي, الاجتهاد القضائي في الدادة الادارية, اطروحة دكتوراه في القانون العام,  -13
 .67( بن يوسف بن خدةكلية الحقوق, ص1جامعة الجزائر)

ري العراقي والدقارن, طبعة جديدة, بغداد, مكتبة علي سعد عمران, القضاء الادا -14
 .19, ص2411السنهوري, 

 .74 -69الدهدي خالدي, الاجتهاد القضائي في الدادة الادارية, مصدر سابق, ص -15
د. علي لزمد بدير, د. عصام عبد الوىاب البرزلصي, د. مهدي ياستُ السلامي, مبادئ  -16

 .453,ص1993لطباعة والنشر,واحكام القانون الاداري, بغداد, دار الكتب ل
د. غازي فيصل مهدي, د. عدنان عاجل عبيد, القضاء الاداري, الطبعة الثالثة, النجف  -17

 .32, ص2417الاشرف, مكتبة دار السلام القانونية, 
 . 37الدصدر نفسو, ص -18
عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية في العراق,  -19

 . 34بق, صمصدر سا
 , 2444 الإسكندرية, , الدعارف منشأة الإداري, القانون أصول , الدين جمال ساميد.  -24

  .68 ص
عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية في العراق,  -21

 .34مصدر سابق, ص
 .34علي سعد عمران, القضاء الاداري العراقي والدقارن, مصدر سابق,  ص -22
في لرال الحقوق والحريات, لرلة د. عادل السعيد ابو الختَ, اجتهاد القاضي الاداري  -23

  .36, ص 2الاجتهاد القضائي, العدد 
عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية في العراق,  -24

  .6مصدر سابق, ص
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 .14الدصدر نفسو, ص  -25
اجتهاد القاضي الاداري في لرال الحقوق والحريات, مصدر د. عادل سعيد ابو الختَ,  -26

 .29سابق,ص
 .33ص الدصدر نفسو, -27
د. عبد الجليل مفتاح, د. مصطفى بخوش, دور القاضي الاداري وضع القاعدة القانونية  -28

 .123, ص2ام تطبيقها, لرلة الاجتهاد القضائي, العدد
الجرف, القضاء مصدر انشائي للقانون الاداري, لرلة ادارة قضايا الحكومة,  د. طعيمة -29

 .6, ص6, سنة 4العدد
عوامرية اسماء, دور الاجتهاد القضائي كمصدر للقانون الاداري في الجزائر, مصدر سابق,  -34

 .21ص
, لرلة الاجتهاد القضائي, العدد عزري الزين, القاضي الاداري يصنع القاعدة القانونية  -31

 .148الثاني, ص
علي عبد الله العرادي, ورقة عمل حول دور الاجتهاد القضائي الإداري في تعزيز وتطوير  -32

. اللجان والبحوث, لشلكة  القانون الإداري, قسم البحوث والد ارسات, إدارة شؤون
 .5, ص 2411يونيو  48البحرين, 

العالدية القاىرة , الطبعة  ثروت بدوي , مبادئ القانون الإداري , المجلد الأول , الدطبعة -33
 . 95, ص  1996الثانية 

لرلة قانونك, العدد مروان الحمومي, دور القاضي الاداري في انتاج قواعد قانون اداري,  -34
  .44, ص2417الرابع, السنة الاولى, 

علي عبد الله العرادي, ورقة عمل حول دور الاجتهاد القضائي الإداري في تعزيز وتطوير  -35
 .6اري, مصدر سابق, صالقانون الإد

/ 11, لزمد المحتٍ, مقال في مناىج القاضي الاداري في خلق القاعدة القضائية وتطويرىا -36
 / منشور على شبكة الانتًنيت.2414/  14
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عوامرية اسماء, دور الاجتهاد القضائي كمصدر للقانون الاداري في الجزائر, مصدر سابق,  -37
 .23ص

  .24نفسو الدصدر, ص -38
, 1992الدين, الرقابة على اعمال الادارة, منشاة الدعارف, الاسكندرية, سامي جمال  -39

  .75ص
سعاد طجتُ , اجتهادات القاضي الإداري في حل الدنازعات الإدارية , رسالة ماجستتَ   -44

 . 11ص 2414, جامعة خيضر بسكرة الجزائر , 
, مصدر لرلة قانونكمروان الحمومي, دور القاضي الاداري في انتاج قواعد قانون اداري,   -41

 .39سابق, ص
جورج فوديل, القانون الاداري, الجزء الاول, الطبعة الاولى, بتَوت للنشر والتوزيع,  -42

 .62, ص2441
مروان الحمومي, دور القاضي الاداري في انتاج قواعد قانون اداري, لرلة قانونك, مصدر  -43

 .42سابق, ص
إنشاء القاعدة القانونية في العراق, عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في  -44

 .3مصدر سابق, ص
, 2449د. عبد العزيز شيحا, مبادئ واحكام القضاء الاداري اللبناني, الدار الجامعية,  -45

 .94ص
ابتسام فاطمة الزىراء شقاق, دور القاضي الاداريفي انشاء القاعدة القانونية, رسالة  -46

 .93, ص2416تلمسان,  -ماجستتَ, جامعة ابو بكر بلقايد
  اولاً الكتب:: المراجع

غازي فيصل مهدي, د. عدنان عاجل عبيد, القضاء الاداري, الطبعة الثالثة, النجف الاشرف,  -1 
 .2417مكتبة دار السلام القانونية, 
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علي لزمد بدير, د. عصام عبد الوىاب البرزلصي, د. مهدي ياستُ السلامي, مبادئ واحكام  -2
 1993بغداد, دار الكتب للطباعة والنشر,القانون الاداري, 

, بغداد -علي سعد عمران, القضاء الاداري العراقي والدقارن, طبعة جديدة, مكتبة السنهوري -3
2411.  

عبد العزيز عبد الدنعم خليفة ,دعوى الغاء القرار الاداري في قضاء لرلس الدولة الاسباب  -4
 . .2444,  1, ط الاسكندرية -والشروط , منشأة الدعارف

  .2449عبد العزيز شيحا, مبادئ واحكام القضاء الاداري اللبناني, الدار الجامعية,  -5
 -عباس العادلى, الرقابة على اعمال الادارة في ظل مبدأ الدشروعية, مكتبة الوفاء القانونية-6

 . 2418 ,1ط ,الاسكندرية
 الإسلامي, للفكر العالدي الدعهد الدعاصر, الإسلامي الفكر في والتجديد الاجتهاد سعيد شبار,-7

  .2447, 1ط لبنان, مكتب
  .1992سامي جمال الدين, الرقابة على اعمال الادارة, منشاة الدعارف, الاسكندرية, -8
 2444 الإسكندرية, , الدعارف منشأة الإداري, القانون أصول , الدين جمال سامي -9

, لبنان -الجزء الاول, الطبعة الاولى, بتَوت للنشر والتوزيعجورج فوديل, القانون الاداري,  -14
2441.  

 .1996 ,2طثروت بدوي , مبادئ القانون الإداري , المجلد الأول , الدطبعة العالدية القاىرة ,  -11
 

  ثانياً:الرسائل والاطاريح
الدهدي خالدي, الاجتهاد القضائي في الدادة الادارية, اطروحة دكتوراه في القانون العام, جامعة -1

  .2418, ( بن يوسف بن خدةكلية الحقوق1الجزائر)
غنيمي نور الذدى , دور القاضي الإداري في انشاء القاعدة القانونية , جامعة بسكرة , كلية  -2

  . 2413الحقوق والعلوم السياسية , رسالة ماجستتَ , 
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, ماجستتَ رسالة, الجزائر في الاداري للقانون كمصدر القضائي الاجتهاد دور, اسماء عوامرية -3
  .2415,الحقوق كلية خدة بن يوسف بن( 1)الجزائر جامعة

عمار حستُ علي الدرسومي, دور القاضي الإداري في إنشاء القاعدة القانونية في العراق, طروحة  -4
  .2419دكتوراه في القانون العام, كلية القانون جامعة بغداد ,

سعاد طجتُ , اجتهادات القاضي الإداري في حل الدنازعات الإدارية , رسالة ماجستتَ , جامعة  -5
  .2414خيضر بسكرة الجزائر , 

, ماجستتَ رسالة, القانونية القاعدة انشاء الاداريفي القاضي دور, شقاق الزىراء فاطمة ابتسام-6
 . 2416 ,تلمسان -بلقايد بكر ابو جامعة

 ثالثاً: المجلات
 السنة, 4ع, قانونك لرلة, اداري قانون قواعد انتاج في الاداري القاضي دور, الحمومي مروان-1

  .2417, الاولى
علي عبد الله العرادي, ورقة عمل حول دور الاجتهاد القضائي الإداري في تعزيز وتطوير القانون  -2

يونيو  8. اللجان والبحوث, لشلكة البحرين,  الإداري, قسم البحوث والد ارسات, إدارة شؤون
2411. 

  .لرلة الاجتهاد القضائي, العدد الثانيعزري الزين, القاضي الاداري يصنع القاعدة القانونية,  -3
, تطبيقها ام القانونية القاعدة وضع الاداري القاضي دور, بخوش مصطفى. د, مفتاح الجليل عبد -4

كلية الحقوق, جامعة لزمد   -لسبر اثر الاجتهاد القضائي على حركة التشريع ,القضائي الاجتهاد لرلة
 .2445, 2, عخيضر بسكرة, الجزائر

السعيد ابو الختَ, اجتهاد القاضي الاداري في لرال الحقوق والحريات, لرلة الاجتهاد  عادل -5
كلية الحقوق, جامعة لزمد خيضر بسكرة,   -لسبر اثر الاجتهاد القضائي على حركة التشريع القضائي,

 .2445. 2, عالجزائر
 سنة, 4العدد, الحكومة قضايا ادارة لرلة, الاداري للقانون انشائي مصدر القضاء, الجرف طعيمة-6
6 ,1962.  
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لسبر اثر الاجتهاد  ,القضائي الاجتهاد لرلة, وشروطو مفهومو القضائي الاجتهاد, فريحة حستُ-7
 .2444 ,1ع كلية الحقوق, جامعة لزمد خيضر بسكرة, الجزائر  -القضائي على حركة التشريع

 كلية, الحقوق لرلة, القانوني الامن برقيق في القضائي الاجتهاد دور, الطائي لزمد شاكر حامد-8
  .2417 سنة, 31 العدد, 2المجلد, الدستنصرية جامعة -القانون

 -السنة الثانية,2العدد, والاقتصادية الادارية العلوم لرلة, القضائي الاجتهاد, شحاتة ابراىيم -9
1926.  
  موقع الانترنيترابعاً: 

/  14/ 11في خلق القاعدة القضائية وتطويرىا, لزمد المحتٍ, مقال في مناىج القاضي الاداري 
 ./ منشور على شبكة الانتًنيت2414

 الدساتيرخامساً: 
 .2445دستور جمهورية العراق لسنة

 القوانينسادساً:
 1951( لسنة 44القانون الددني العراقي رقم )
 1979( لسنة147قانون الاثبات العراقي رقم )

 2448(  لسنة 21ليم رقم )قانون المحافظات غتَ الدنتظمة في اق
 

  
 


