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  :مقدمة

إن م��اس مدخل العلوم القانون�ة �م�ن �الب السنة الأولى من الولوج إلى عالم تخصصه 

خلال القواعد الجدید والتعرف على مفرداته الهامة، وهي تساعده على التعرف �علم القانون من 

  .العامة التي تح�م الفروع المختلفة

�أصول القانون  اللف� دون المفهوم والمعنى فتسمى وقد نجد لهذه المادة تسم�ات مختلفة في

أو الم�اد� العامة للقانون أو علم القانون أو المدخل لدراسة القانون وفي المنهج الرسمي �سمى 

  .مدخل العلوم القانون�ة

علم یتخذ '' التسم�ات فإن موضوعها ومفهومها ی�قى واحد و�م�ن تحدیده �أنه ومهما اختلفت 

من القانون موضوعا له ف��حث ��ما �ح�مه من م�اد� عامة ون�ر�ات مشتر�ة ب�ن شرائع 

  1.''الأمم

ح�ث تنصب الدراسة في هذا الم��اس على القانون �اعت�اره �اهرة اجتما��ة تتناول القاعدة 

، لأن هناك قسم ي القسم المتعلق بن�ر�ة القانون الموضوعي المجرد وهذا ��ون ف القانون�ة بوصفها

ن�ر�ة القانون�ة والتي تستوجب معالجة القاعدة الآخر �سمى ن�ر�ة الحق وستقتصر دراستي على 

  :القانون�ة بتقس�م موضوع الدراسة إلى

  

  

  

  

  
                                                           

محمد قجالي، محاضرات في مادة المدخل للعلوم القانون�ة، جامعة فرحات ��اس، س���، �ل�ة الحقوق، السنة الجام��ة،  1
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  القانون فھومم: الفصل الأول

صائص والخ هتعر�فى ال تحدید مفهومه وذلك �الت�رق  تقتضي دراسة القانون ال�حث عن

  : ال�حث عن �ستلزم) الم�حثالثاني(ولتحدید ن�اقه ) الم�حثالأول(المم�زة لقواعده 

  .صلة القانون �قواعد السلوك الاجتماعي الأخر� ــــ 

  .علاقة القانون �غ�ره من العلوم الاجتما��ة الأخر� ــــ 

  تدخله في نشا� الأشخاصن�اق القانون من ح�ث مد� ــــ 

  .التعر�� �القانون وال�صائص المم�زة لقواعده: الم�حث الاول

م العلاقات ب�نهم �إن ضرورة ��ش الأفراد في جماعات أد� إلى خلق قواعد قانون�ة لتن�

ن�را لعدم �فا�ة القواعد الدین�ة والقواعد الأخلا��ة في تحق�ق الأمن والاستقرار ب�ن أفراد المجتمع 

  .1وتلك القواعد القانون�ة تش�ل ما �سمى القانون 

  :سنت�رق إلى تعر�� القانون 

  :تعر�� القانون : المطلب الاول

  تعر�� القانون لغة: الفرع الأول

ومعناها  KANUNإن أصل �لمة قانون في اللغة العر��ة یرجع إلى المص�لح الإغر�قي 

 .ستقامة والث�اتالعصا المست��مة والقانون بهذا المعنى �ش�ر إلى الا

وقد استعارت اللغات الأور��ة هذا المص�لح �معناه ول�س �مفرداته �ما هو الشأن في اللغة 

�معنى الاستقامة و�ذا الأمر �النس�ة للغات  DROITالعر��ة فاللغة الفرنس�ة تعبره عنه ��لمة 

  .وغ�رها DIRICHOوالإس�ان�ة  DIBITTOالأور��ة الأخر� الإ��ال�ة 

                                                           
  .06، ص 2018ن�ر�ة الحق، دار بل��س الجزائر،  –فا�مة الزهرة جدو، المدخل إلى العلوم القانون�ة ن�ر�ة القانون  1
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استعارة اللغة العر��ة للمص�لح الإغر�قي دون تعر��ه یرجع إلى أن هذا ولعل سبب 

المص�لح حدیث العهد في اللغة العر��ة، وأن المهتم�ن بهذا المجال لم �حسو �الحاجة إلى 

  .تعو�ض مص�لح الشر�عة �مفهوم للقانون 

تعني لغة ح�ث أن علماء العرب عرفوا �لمة قانون واستعملوها في العلوم التجر�ب�ة التي 

م��اس �ل شيء أو �معنى الن�ام الثابت الذ� تس�ر عل�ه ن�م الكون على نم� مض�رد �ح�ث 

  .إذا توفرت �روف مع�نة توجب أن �حدث أمر مع�ن

وهناك من �قول من المختص�ن أن �لمة قانون التي استعملها العلماء العرب مثل ابن س�نا 

�معنى تت�ع أخ�ار الشيء للامعان في معرفته ) نق(في �تا�ه القانون مشتقة من اللغة العر��ة 

وجاءت من هذا الأصل على ص�غة فاعلون التي تدل على الكمال و�ذل الجهد �معرفة الحقائق 

  .1العلم�ة

و�ذلك فكلمة قانون لغة تدل على الم��ار أو ال��اس الذ� نستعمله ل��اس مد� الاعوجاج أو 

في ح�اتهم و�مفهوم المخالفة �جب على الإنسان الت�رف الذ� یتعرض له ال�عض من الأشخاص 

  .2السو� أن تكون سلو��اته م�ا�قة للخ� المست��م أ� القانون 

 :تعر�� القانون اصطلاحا: الفرع الثاني

هناك استعمالات مختلفة لكلمة قانون فت�لق على العلاقات التي تح�م ال�واهر ال�ب���ة، 

��ة تح�مها مجموعة من القواعد التي یتوصل إل�ها وهذا هو الاستعمال الأول، فالعلوم ال�ب�

ال�احثون وتهدف هذه القواعد إلى تفس�ر ال�واهر ال�ب���ة المختلفة التي تتم دراستها على حد�، 

أ� لا توجد نت�جة بدون سبب مثل قانون ) العلاقة السبب�ة(وتقوم هذه ال�واهر على مبدأ السبب 

م في الهواء فإنه �سق� في الأرض �سبب جاذب�ة الأرض، الجاذب�ة المتمثل في أنه إذا ترك جس

ح�ث أن القاعدة العلم�ة تقتصر على تسج�ل الوقائع والتعب�ر عنها تعب�را أم�نا وهي قاعدة لاحقة 

لذا �قال أن القاعدة العلم�ة قاعدة تقر�ر�ة مقررة لواقع تتحقق دوما إذا توافرت أس�ا�ه دون أن یرد 

  .عل�ه استثناء
                                                           

  .10محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .07فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  2
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ن القاعدة القانون�ة لا تسجل الواقع الذ� تتناوله وهو السلوك الاجتماعي و�نما في ح�ن أ

تسعى إلى تش��ل هذا الواقع وفقا لتصور مع�ن لما ین�غي أن ��ون عل�ه لا �ما هو �ائن �الفعل، 

فالقاعدة واقعة سا�قة على الوقائع التي تح�مها، وتلزم الإنسان الذ� �ملك بو��ه التح�م في هذه 

قائع و�ذلك فالقاعدة القانون�ة تقو�م�ة، فالمخا�ب بها قد ���عها عن إرادة وقد �عص�ها متحملا الو 

  1.جزاء ذلك

أما الاستعمال الثاني، ���ون للإشارة إلى قواعد السلوك التي �جب على الأفراد احترامها وفي 

  .هذا المجال یتخذ مص�لح القانون معن��ن، معنى عام ومعنى خاص

للدلالة على مجموعة القواعد الملزمة التي تن�م علاقات الأفراد في الجماعة أو  فإذا استعمل

على مجموعة القواعد التي ت�بق على الأشخاص في علاقاتهم الاجتما��ة و�فرض عل�هم 

احترامها في سلو�هم ���ة تحق�ق الن�ام في المجتمع فهو ما �عرف �المعنى العام أو الواسع 

  .2للقانون 

  :الض�ق للقانون أو الخاص ��عني الصور التال�ة أما المفهوم

��ستعمل �معنى التشر�ع، ��قصد �القانون مجموعة القواعد القانون�ة التي تضعها السل�ة : أولا

، و�هذا المعنى تخرج 3التشر���ة لتن��م مسألة مع�نة وعل�ه ینصرف هذا المعنى إلى التشر�ع فق�

 .القضائ�ة القواعد القانون�ة العر��ة أو السا�قة

�ستعمل �معنى التقن�ن و�قصد بها وجود نصوص في ص�اغة فن�ة مع�نة �أن تكون موزعة : ثان�ا

في ش�ل أقسام وأبواب وفصول تتضمن مجموعة من المواد المرت�ة ترت��ا رقم�ا وهذا من ح�ث 

یتضمن تن��م جزئي مع�ن من الموضوع  ن ح�ث الموضوع فإن �ل �اب أو فصلم أما. الش�ل

المقنن، و��ون هناك تسلسلا منهج�ا ومن���ا في الأح�ام والانتقال من العموم�ات إلى الجزئ�ات 

والت�رق إلى المفا��م الن�ر�ة ثم القضا�ا الت�ب���ة، وفي الغالب من الأح�ان فإن التقن�ن یتلازم 

                                                           
  .14، ص 15محمد سع�د جعفور، مدخل إلى العلوم القانون�ة، الوج�ز في ن�ر�ة القانون، دار هومة، الجزائر، � 1
  .10محمد قجالي، المرجع السابق، ص  2
  .16، ص 2014/2015، 4، �)ن�ر�ة الحق –ن�ة القاعدة القانو (حم�د بن شن�تي، مدخل للقانون  3
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ن علما �أنه ل�س من الضرور� أن �ش�ل تقن مع التشر�ع �ح�ث أص�حت �ل التشر�عات تصدر في

  .1��ون �ل تقن�ن تشر�ع

و�قصد بذلك القانون السائد أو الم�بق في بلد  مل القانون �معنى القانون الوضعي�ستع: ثالثا

مع�ن في زمن مع�ن، مثل القانون الوضعي الجزائر� معناه �ل النصوص الم��قة في �ل 

بق على الرعا�ا الجزائر��ن أو على الإقل�م الجزائر� الموضوعات أو في جزء منها والتي ت�

ووصف القانون �الوضعي �عني أن قواعده وضعت مس�قا �عد دراستها ولهذا �فترض أن تكون 

أح�امها واضحة ود��قة وفي �عض الحالات �ستعمل مص�لح الو�ني للمقارنة �القانون الأجنبي 

مقارنة �القانون الأجنبي ومص�لح الإ�جابي في والمقصود هنا �ذلك القانون الوضعي في الجزائر 

اللغة الفرنس�ة لا �قصد �ه ح�م تق��مي ع�س السلبي، بل المقصود منه النصوص الم��قة فعل�ا 

في مجتمع ما، فوصف الإ�جاب�ة یترجم في الت�ب�ق الواقعي والفعلي للنصول بتدخل الدولة و�ج�ار 

  .مهما اختلفت مصادر هذا القانون  المخا�ب�ن �أح�ام القانون على أت�اعه وهذا

ة العر��ة قد ��ون غ�ر صح�ح وخاصة عند تفس�ره �أنه لذلك فوصف الوضعي في اللغو 

  2.القانون الذ� وضعه ال�شر مقارنة �القانون الإلهي أو السماو� 

في الأخ�ر نصل إلى أن القاعدة القانون�ة تش�ل الوحدة الأساس�ة للقانون وهذا الأخ�ر وجد 

المجتمع إل�ه لتن�م العلاقة ب�ن أفراده فلا یوجد مجتمع �لا قانون ولا یتصور وجود قانون لحاجة 

  3.�لا مجتمع فهما وجهان لعملة واحدة

في اللغة الفرنس�ة ��رح مش�ل المص�لحات التي تفرق ب�ن مفهوم القانون والحق، وقد :ملحو�ة

والقانون  DROIT SUBJECTIFم�ز ب�نهما �إضافة وصف لكل�هما فهناك مص�لح الحق 

DROIT OBJECTIF.  

��قصد �الحق السل�ة أو الإم�ان�ة أو الامت�ازات التي �منحها القانون للشخص تم��نا له من 

  .تحق�ق مصلحة مشروعه أ� �ل مصلحة �حم�ها القانون 

                                                           
  .11محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .15محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  2
  .06فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  3
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إذا فالقانون �منح للشخص صاحب الحق سل�ة لتم��نه من تحق�ق مصلحة مشروعه فالحق 

ما تتجه إل�ه القاعدة القانون�ة من سل�ات انون�ة التي تقره، إنما یتمثل ��قاعدة القلا یتمثل في ال

  .وامت�ازات و�م�انات لصحاب الحق حتى یتمتع �حقه

نع�ي مثال هناك قواعد الإ�جار التي �قرها القانون المدني الجزائر�، فهي تع�ي حقوق 

ق الس�ن أو الانتفاع �الع�ن المؤجرة في تتمثل في السل�ات والامت�ازات الممنوحة للمستأجر في ح

إ�ارها المحدد والقانون �حمي هذه المصلحة �القواعد القانون�ة التي أقرت هذه الحقوق وعندما 

نن�ر إلى السل�ات والامت�ازات فذاك هو الحق، فالقانون ینشئ الحقوق و�عترف بها و�ق�د استعمال 

رار �مصالح الغ�ر فالحق ثمرة القانون والقانون الحق �صورة تهدف إلى حما�ة المصلحة دون الاض

  1.یتمثل عمل�ا عند ت�ب�قه �ما ینتج عنه من حقوق 

  :خصائص القاعدة القانون�ة: المطلب الثاني

القانون هو مجموعة القواعد العامة المجردة التي تن�م سلوك الأفراد وعلاقاتهم في المجتمع 

  .2امة عند الاقتضاءوالتي تكون مصحو�ة �جزاء توقعه السل�ة الع

  .وتعرف القاعدة القانون�ة �أنها خ�اب موجه إلى الأشخاص في ص�غة عامة له قوة الالتزام

من خلال التعر�� السابق للقانون وتعر�� القاعدة القانون�ة �م�ننا التعرف على خصائصها 

  .والتي تسمح لنا بتم��زها عن القواعد الاجتما��ة الأخر� 

 :سلوك اجتماعي قاعدة:  الفرع الأول

إن موضوع القاعدة القانون�ة هو تن��م سلوك الانسان في علاقاته وأح�امه �المجتمع من 

أجل تحق�ق أهداف ومصالح الفرد والجماعة ولهذا تخا�ب القاعدة القانون�ة الإنسان �وحدة داخل 

�ست�عد النوا�ا تن��م اجتماعي والقانون عندما ین�م سلوك الإنسان لا ین�م سو� سلو�ه الخارجي و 

والمشاعر النفس�ة والضمائر، إلا إذا �ان لها م�هر خارجي من قول أو فعل مخالف للقانون یرتب 

  3.عل�ها القانون أثرا مع�نا

                                                           
  .12محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .19محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  2
  .12، ص 2006ل للعلوم القانون�ة، ن�ر�ة القانون، ن�ر�ة الحق، دار العلوم للنشر والتوز�ع، الجزائر، محمد الصغ�ر �على، المدخ 3
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و�ما سبق وذ�رنا �أن القاعدة القانون�ة هي خ�اب موجه للأشخاص و�شتر� في هؤلاء 

حد أدنى من التم�ز لدیهم، ففي  الأشخاص أهل�ة خاصة لإدراك خ�اب القانون تتمثل في توفر

حالة الصبي غ�ر المم�ز أو الشخص المختل عقل�ا، فإن القانون لا �خا�بهما ومن في ح�مهما 

  .م�اشرة ولكن �خا�ب القائم على أمرهم �الولي أو الوصي أو ال��م

ومن الواضح أن قاعدة القانون لا تخا�ب غ�ر الأشخاص فالقاعدة القانون�ة التي تحدد 

أو القاعدة التي تحدد المسؤول�ة عن الأضرار الناتجة عن ) وزن الخبز(فات السلعة مثلا مواص

الأش�اء س�ارة مثلا أو الح�وانات و�نما تخا�ب صانع الخبز والمسؤول عن الشيء أو الح�وان وهو 

الشخص الذ� �عقل خ�اب القانون، و�ن �ان هذا الخ�اب غ�ر الم�اشر لا �منع ��ام مسؤول�ته 

ص المعنو� المدن�ة وحتى الجنائ�ة وفي حالة الشخص المعنو� فإن الشخص ال�ب�عي الشخ

من القانون المدني في  52إلى  25المسؤول عنه هو الذ� �خا��ه القانون وهذا في المواد من 

فقاعدة القانون هي قاعدة سلوك تحدد للشخص '' الأشخاص ال�ب���ة والاعت�ار�ة''ال�اب الثاني 

في مواجهته أفراد المجتمع فإذا قام شخص �عمل نتجت عنه ثروة، فإن القانون  ماله وما عل�ه

حق التصرف في (�عترف له �حق الملك�ة على هذه الثروة مخولا له مجموعة من الامت�ازات 

ومرت�ا التزامات على الغ�ر �احترام هذا الحق، فالقاعدة القانون�ة حددت في هذه الحالة ) الملك�ة

وسلوك الغ�ر نحو هذه الملك�ة لتم��ن صاحبها من ''ملك�ته �صاحب حق  سلوك الشخص نحو

  .ممارسة السل�ات المخولة له قانونا

كما أن التحاق الموا�ن �الخدمة الو�ن�ة ��ون نت�جة قاعدة سلوك تب�ن حقوق وواج�ات 

ن�ة سا�قة في الموا�ن نحو الدولة فالقاعدة القانون�ة ترسم ال�ر�ق الواجب ات�اعه، فالقاعدة القانو 

  .وجودها للسلوك مب�نة ما �جب أن ��ون عل�ه

وقد سبق وذ�رنا أن القانون یتجه لتحدید السلوك الماد� أ� أنه یهتم �الم�اهر الخارج�ة لهذا 

السلوك و�ن �ان هذا هو المبدأ فإن ذلك لا �عني است�عاد الن�ة أو الشعور الداخلي من ن�اق ح�م 

نون یتجه أح�انا إلى اجت�از حدود السلوك الماد� الخارجي والاعتداد القانون م�لقا، ذلك أن القا

من  124�الن�ة ومن ذلك في القانون المدني ن�ر�ة التعسف في استعمال الحق ومنه نص المادة 

م ومن امثلة الاعتداد �الن�ة القواعد المن�مة للتقادم الم�سب المادة . من ق 107ق م والمادة  
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والقاعدة 1ني ح�ث تع�د �النوا�ا في حدود صلتها �السلوك الماد� الخارجيمن القانون المد 827

القانون�ة عندما تخا�ب الأفراد فإنها تتضمن أمرا أو نه�ا لهؤلاء الأشخاص فهي لا تنصح ولا 

  .توصي بل تقرر أح�اما في ص�غة جازمة

  :ومن الأمثلة التي تتخذ ص�غة الأمر

�جب على المستأجر أن �عتني �الع�ن المؤجرة وأن ''من القانون المدني  1ف  495المادة 

من ) 333(وعن ص�غة النهي ما نصت عل�ه المادة '' �حاف� عل�ها مثلما یبذله الرجل العاد�

  .م.ق

 :قاعدة عامة ومجردة: الفرع الثاني

�قصد �العموم�ة أنها ل�ست موجهة إلى شخص مع�ن بذاته ولا تتعلق بواقعه بذاتها أ� أنها 

الشرو� الخاصة التي تؤد� إلى ت�ب�قها على شخص مع�ن بذاته أو على واقعة محددة  تخلوا من

تهم لا بذواتهم أما التجر�د فالمقصود �ه ص�اغة ا�ع�نها، �معنى أنها تخا�ب الأشخاص �صف

القاعدة القانون�ة في ش�ل خ�اب غ�ر مق�د �شخص مع�ن أو بواقعة محددة بذاتها بل خ�اب 

لهدف من خاص�ة العموم�ة والتجر�د هو تحق�ق العدل والمساواة أمام للأشخاص �صفاتهم، فا

فالقاعدة القانون�ة خ�ابها یوجه إلى الأشخاص �صفاتهم �ما یتناول الوقائع والتصرفات  2القانون 

�شرو�ها، فإذا تحقق الشر� أو تحققت الصفة ��قت القاعدة القانون�ة ومن الواضح أن القاعدة 

وم�ة حتى ولو �انت موجهة ل�ائفة محدودة من الأشخاص، فمثلا القاعدة القانون�ة تتصف �العم

التي تن�م مهنة المحاماة فهي عامة ومجردة �الرغم من أنها موجهة إلى ف�ة محدودة العدد ذلك أن 

هذه الف�ة مع�نة �أوصافها ول�س �الأسماء، فالقاعدة القانون�ة تن�م مهنة المحاماة وتتوجه �خ�ابها 

  .مع�ن بذاته أ� �اسمهصفة محام ول�س محام  لأ� شخص له

حتى ولو �ان المخا�ب بها شخصا واحدا مادامت  فالقاعدة القانون�ة ت�ل عامة ومجردة

  .3تحدد هذا الشخص �صفاته مثل سل�ات مهام رئ�س الجمهور�ة

                                                           
  .27، ص 2007عبد المج�د زعلاني، المدخل لدراسة القانون، الن�ر�ة العامة للقانون، دار هومة، الجزائر،  1
  .15فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  2
  .21- 20المرجع السابق، ص عبد المج�د زعلاني،  3
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غ�ر أن العموم�ة والتجر�د ل�س م��ارها عدد� �ضرورة مخا��ة عدد �ب�ر من الأشخاص 

قها على عدد �ب�ر من الحالات بل الم��ار هو مخا��ة الأشخاص �صفاتهم ��م�ن �ما أو ان��ا

  .سبق وذ�رنا أن تخا�ب شخصا واحدا ولكن �صفته

ح�ث یترتب على العموم�ة والتجر�د قابل�ة القاعدة القانون�ة للت�ب�ق المتجدد على الأشخاص 

والتجر�د هما أساسا استمرار القانون فلا �م�ن والوقائع التي تتوفر ف�ها شرو�ها ومن ثم فالعموم�ة 

تحدید عدد مرات ان��اق القاعدة القانون�ة فالشخص الذ� یرتكب جر�مة ت�ب�ق عل�ه العقد�ة 

المقررة و�ذا أعاد ارتكاب الفعل مرة أخر� فت�بق عل�ه القاعدة القانون�ة نفسها مرة ثان�ة �عقو�ات 

  .لنس�ة للواقعة الثان�ةأشد، إلا أنه �جب استصدار ح�م ثاني �ا

إن القاعدة القانون�ة العامة والمجردة تواجه النموذج العاد� أو الغالب للأشخاص والوقائع ولا 

  .تعتد �ال�روف الخاصة للأشخاص فهي تحقق المساواة وقد لا تحقق العدالة ��ما ب�نهم

السل�ة الس�اس�ة  كما تعد القاعدة العامة والمجردة أهم الضمانات لحر�ة الموا�ن ضد تعسف

وذلك لأنها تحدد مس�قا ضوا�� لسلوك الأفراد والح�ام عند ممارسة الحقوق �النس�ة للأفراد �افة 

وممارسة السل�ة �النس�ة للدولة، وخاصة في مجال الحقوق الس�اس�ة، ذلك أن القاعدة القانون�ة 

�ة الذ� �ق�د إرادة السل�ة العامة والمجردة تحدد مس�قا شرو� ان��اقها، فهي تمثل مبدأ المشرو�

  1.من التعسف ولو لم تكن القاعدة القانون�ة عامة ومجردة لأص�ح الفرد محل سل�ة تقدیر�ة

  :قاعدة ملزمة : الفرع الثالث

القاعدة القانون�ة هي أمر وتكل�� للمخا�ب بها ول�ست مجرد نص�حة أو توص�ة �عمل بها 

توقعه  2القواعد القانون�ة، فإنها ترت�� �الجزاء والالزام الفرد أو یتر�ها، وحتى ��فل المجتمع احترام

السل�ة العامة جبرا على من �خالف القاعدة القانون�ة و�تم�ز الإلزام في القاعدة القانون�ة �اقترانه 

�الجزاء، وذلك �الضغ� على إرادة الفرد وحمله جبرا على احترام قواعد القانون إن هو لم ��عها 

  .اخت�ارا

 :ئص الجزاءخصا:أولا
                                                           

  .15محمد قجالي، المرجع السابق، ص 1
  .13محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 2
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  :و�تم�ز الجزاء �الخصائص التال�ة

فالسل�ة العامة هي التي  :أن یوقع من طرف السلطة الم�تصة ووفقا لن�ام معروف سلفا_1

تكفل تسل��ه على من �خالف ح�م القاعدة القانون�ة و�التالي یتع�ن على الأشخاص المخا�ب�ن 

قسرا عن �ر�ق تو��ع الجزاء، ح�ث أن �ح�م هذه القاعدة �اعتها و�لا أجبروا على ذلك �رها و 

القانون یلزم ولا �حتم فهو یلزم لأن أوامره ونوا��ه مقترنة �جزاء والفرد �علم مس�قا أنه في حالة 

المخالفة �سل� عل�ه الجزاء ولكنه، لا �حتم لأن إرادة الإنسان ل�ست ش��ا جامدا، بل هي حرة 

فالجزاء  1الخروج لما �ان هناك حاجة للجزاءتست��ع الخروج عن ح�م القانون ولولا إم�ان�ة 

القانوني من�م من �رف السل�ة العامة فهو نوع من الإج�ار العام الذ� ��فل احترام القواعد 

القانون�ة، والسل�ة العامة تحتكر تو��عه �اسم المجتمع عن �ر�ق القوة التي تملك وسائلها دون أن 

ت استثنائ�ة في حدود ص�غة رسمها القانون مثل حالة �ستغل الأفراد أنفسهم بتو��عه ما عدا حالا

 .الدفاع الشرعي فالجزاء مرت�� �إرادة السل�ة حتى أنه �م�نها الإعفاء منه في صورة عفو

هو �ستهدف تحق�ق الردع العام �النس�ة لأفرد المجتمع، وتحق�ق : أن ��ون حال وغ�ر مؤجل_2

و�راد بتحق�ق الردع أن یوقع إثر ثبوت مخالفة الردع الخاص على الشخص الذ� ��بق عل�ه، 

القاعدة القانون�ة حال ح�اة المخالف فهو ل�س جزاء آجلا أخرو�ا �ما هو الشأن في الجزاء الذ� 

فالجزاء الحال حال ح�اة المخالف تقرره قواعد الدین التي ��ون الجزاء على مخالفتها دن�و�ا وأخرو�ا

 2.ةحتى ولو لم یوقع فور وقوع المخالف

فهو یتخذ م�هرا خارج�ا ملموسا تتعلق آثاره �الشخص المخالف أو : أنه ماد� ومحسوســ 3

�ماله، فالمعنى القانوني للجزاء المترتب في مخالفة القاعدة القانون�ة هو الضرر الماد� أو الأذ� 

الجزاء لا  المحسوس الذ� یلحق �المخالف عقا�ا له، ولا بد أن ��ون الجزاء الماد� محددا و�لا فإن

  3.�ص�ح موجودا إذا �ان غامضا أو غ�ر محدد خاصة في مجال القانون الجنائي

 :الصور الم�تلفة للجزاء: ثان�ا

                                                           
  .28محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .34، ص نفسهمحمد سع�د جعفور، 2
  .16محمد قجالي، المرجع السابق، ص  3
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  :ولعل أهمها: یتخذ الجزاء صورا متعددة �اختلاف مجالات ت�ب�قه �اختلاف القواعد القانون�ة

ء الذ� یوقع على من یرتكب فعلا تجرمه قاعدة قانون�ة جنائ�ة اهو الجز : الجزاء الجنائيــــ 1

 .1السجن، لأن �مس حر�ة الإنسان وسلامته الجسد�ة –و�عتبر من أقسى أنواع الجزاء مثل الإعدام 

فهناك عقو�ات بدن�ة تمس جسم المخالف من عقو�ة الإعدام السجن المؤ�د أو المؤقت، 

ة مال�ة مثل الغرامات أو مصادرة وس�لة الجر�مة �انتقال الح�س، �ما ��ون الجزاء في صورة عقو�

  .ملك�تها للدولة

  .عقو�ات أصل�ة وت���ة وتكم�ل�ة: و�صنف الجزاء في إ�ار قانون العقو�ات إلى

 :العقو�ات الأصل�ةأـــــ 

من  05هي الجزاء الأصلي المقرر للجر�مة، وقد ورد ذ�ر العقو�ات الأصل�ة في المادة 

  .تتقن�ن العقو�ا

 الجنا�ات العقو�ات الأصل�ة في مواد: 

  الإعدام -

  السجن المؤ�د  -

 .السجن المؤقت لمدة تراوح ب�ن خمس سنوات وعشر�ن سنة -

 العقو�ات الأصل�ة في مادة الجنح: 

الح�س مدة تتجاوز شهر�ن إلى خمس سنوات ماعدا الحالات التي �قرر القانون حدودا  -

 .أخر� 

 .دج 2000الغرامة التي تتجاوز  -

 الأصل�ة في مادة الم�الفات العقو�ات: 

 .الح�س من یوم واحد على الأقل إلى شهر�ن على الأكثر -

 .دج 2000إلى  20الغرامة من  -

 :العقو�ات الت���ة- ب

                                                           
  .17فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  1



12 

هي الجزاءات التي یلحقها القانون �المح�وم عل�ه ب�عض العقو�ات الأصل�ة فهي تا�عة 

  .من تقن�ن العقو�ات 8 – 7 – 6للعقو�ات الأصل�ة، ونصت عل�ها المواد 

 :العقو�ات التكم�ل�ة-ج

عقو�ات لا تلحق المح�وم عل�ه إلا إذا نص ح�م القاضي على تو��عها عل�ه وقد حددتها 

  .من تقن�ن العقو�ات 09المادة 

إن العقو�ات السا�قة �أنواعها المختلفة لا توقع إلا عند ارتكاب الفعل المجرم، ولا �ست��ع 

من ارتكب جر�مة ما غ�ر العقو�ة إلى نص عل�ها تقن�ن العقو�ات وأنه لا القاضي أن �سل� على 

�م�ن إضفاء وصف الجر�مة على أ� فعل لم �صفه تقن�ن العقو�ات �ه، فلا جر�مة ولا عفو�ة 

  .�غ�ر نص ��قا للمادة الأولى منه

  :الجزاء المدني_2

القانون المدني ومن أمثلة یتدخل الجزاء إثر مخالفة تمت فعلا للقاعدة القانون�ة من قواعد 

ذلك ��لان التصرف لعدم است�فاء شرو�ه، أو التعو�ض عن الضرر نت�جة عدم تنف�ذ الالتزام أو 

  .1التعو�ض عن الضرر الناتج عن التأخ�ر في التنف�ذ

نستنتج أن مخالفة قواعد القانون المدني تستوجب جزاء مدن�ا �ال��لان والتعو�ض والتنف�ذ 

  .امتناع المدین عن تسدید ثمن المب�عالجبر� في حالة 

  :ومن صور الجزاء المدني

و�قصد �ه إج�ار الفرد على ال��ام بتنف�ذ ع�ن ما التزم �ه ما دام لم : الجزاء الم�اشر أو الع�ني-أ

على تنف�ذ التزامه تنف�ذا ع�ن�ا �ان ... �جبر المدین ''م .من ق 164�شأ اخت�ارا ومن ذلك نص م 

 .امتنع ال�ائع عن تسل�م المب�ع إلى المشتر� أكره على ذلكفلو '' ذلك مم�نا

یلتزم مسبب الضرر �التعو�ض بدفع مبلغ نقد� إلى المضرور لجبر الضرر الذ� : التعو�ض- ب

  .لحقه نت�جة مخالفة قاعدة من قواعد القانون المدني

                                                           
  .25علاني، المرجع السابق، ص عبد المج�د ز 1
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أو من سبب ضررا للغ�ر لتفاد� ضررا أكبر محدقا �ه ''م .من ق 130وقد نصت المادة 

  .''�غ�ره لا ��ون ملزما إلا �التعو�ض الذ� یراه القاضي مناس�ا

وقد �حل التعو�ض �جزاء محل الالتزام الأصلي، إذا �ان التنف�ذ الع�ني غ�ر مم�ن وفي هذا 

إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام ع�نا ح�م عل�ه ''م .من ق 176الشأن تنص المادة 

تنف�ذ التزامه ما لم یثبت أن استحالة التنف�ذ نشأت عن سبب لا بتعو�ض الضرر الناجم عن عدم 

  .''بد له ��ه، و��ون الح�م �ذلك إذا تأخر المدین في تنف�ذ التزامه

إذا  –و�تحقق فحو� هذا النص إذا �ان محل الالتزام عمل شخصي مثل عمل الفنان، الرسام 

ته الشخص�ة، وهنا یتحول التنف�ذ الع�ني لم ینفذه اخت�ارا فلا �م�ن إج�اره لأن في ذلك مساس �حر�

  .إلى تنف�ذ �مقابل عن �ر�ق التعو�ض

و�أخذ : و�قصد بها رد الشيء إلى أصله :إعادة الحالة إلى ما �انت عل�ه قبل حدوث الم�الفة-ج

 :صور 3

  الإزالة الماد�ة للم�الفة: لأولىالصورة ا

 .إلى الحد المعقولمثال ذلك هدم سور �حجب الضوء والهواء عن ملك الجار 

  �طلان التصرف القانوني: الثان�ة الصورة

هو الجزاء الذ� یرت�ه القانون في حالة إبرام تصرف قانوني على خلاف ما �قضي �ه 

القانون، وال��لان نوعان م�لق و��ون نت�جة تخلف ر�ن من أر�ان العقد و�ه �ص�ح التصرف 

أما ال��لان النسبي ���ون جزاء تخلف شر� كأن لم ��ن أو في حالة تصرف الصبي غ�ر المم�ز 

من شرو� صحة التصرف القانوني وهي الأهل�ة وسلامة الإرادة من الع�وب، تصرفات الصبي 

  .المم�ز

  فسخ التصرف القانوني: رة الثالثةالصو 

الفسخ هو الجزاء الذ� یترتب على عدم ��ام أحد �رفي التصرف القانوني الملزم للجانب�ن 

ه فالتصرف نشأ صح�حا ثم �رأ سبب حال دون تنف�ذه، وفي حالة عدم تنف�ذ أحد بتنف�ذ التزام

  .�رفي العقد جاز لل�رف الآخر حق الم�ال�ة �الفسخ
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من شرو� صحة التصرف القانوني وهي الأهل�ة وسلامة الإرادة من الع�وب، تصرفات الصبي 

  .المم�ز

  فسخ التصرف القانوني: رة الثالثةالصو 

الفسخ هو الجزاء الذ� یترتب على عدم ��ام أحد �رفي التصرف القانوني الملزم للجانب�ن 
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  .�رفي العقد جاز لل�رف الآخر حق الم�ال�ة �الفسخ

14 

نصل في النها�ة أن الغرض من الجزء المدني هو إصلاح الضرر عن �ر�ق إزالة آثاره أو 

ا الجزاء الجنائي یهدف إلى عن �ر�ق التعو�ض عن هذه الآثار إذا �انت ازالتها غ�ر مم�نة ب�نم

  .حف� الن�ام والأمن في المجتمع

كما أنه �قتضي أن �جتمع الجزاء المدني والجنائي وذلك إذا ترتب عن ارتكاب جر�مة مع�نة 

ضرر ل��ض الجمع ب�ن الح�م بتعو�ض مدني عن الضرر والعقو�ة الجنائ�ة وتكون مسؤول�ة 

  1.جزائ�ة ومسؤول�ة مدن�ة

 :الإدار� الجزاء -3

هو الجزاء الذ� یترتب على مخالفة قاعدة من قواعد القانون الإدار� و�دعى أ�ضا الجزاء 

تتدرج ت�عا لدرجة الخ�أ المرتكب من  2العزل من الو��فة –الإنذار  –التأدیبي ومن أمثلته التو��خ 

رات التي لم تراع المو�ف العام، أما في مجال القرارات الإدار�ة فصورة الجزاء تكون �إلغاء القرا

الإجراءات والشرو� الضرور�ة لصحتها، �ما �م�ن تعو�ض الأشخاص الذین أصابهم ضرر ماد� 

  .�سببها

ونخلص إلى أنه �م�ن أن تتعدد صور الجزاء على شخص واحد ارتكب عملا مخالفا واحدا 

�الح�س  ومثاله الشخص الذ� ارتكب جر�مة في م�ان عمله، ��لاحق ��ونه جاني �عقو�ة جنائ�ة

وغرامة مال�ة أو المصادرة �الإضافة إلى إم�ان�ة م�البته �التعو�ض من ال�رف المدني ثم عقو�ات 

تأدیب�ة مثل فسخ العمل أو التنز�ل من الرت�ة، فالجمع ب�ن عقو�ات ل�ست من �ب�عة واحدة جائز 

  .أما الجمع ب�ن عقو�ات من �ب�عة واحدة ومن درجة واحدة فغ�ر جائز

 نطاق القانون : انيالم�حث الث

  :نتناول في ن�اق القانون العناصر التال�ة

  .صلة القانون �قواعد السلوك الاجتماعي الأخر� ــــ

  .علاقة القانون �غ�ره من العلوم الاجتما��ة الأخر� ــــ 

  ن ح�ث مد� تدخله في نشا� الأشخاصن�اق القانون مــــ
                                                           

  .41، 40- 39محمد سع�د جعفور، ص  1
  .17فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  2
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  السلوك الاجتماعي الأخر� نطاق القانون من ح�ث صلته �قواعد : المطلب الأول

هناك قواعد تشترك مع القاعدة القانون�ة في تن��م العلاقات الاجتما��ة منها القاعدة الدین�ة 

والقاعدة الأخلا��ة وقواعد العادات والمجاملات، إلا أن هذه القواعد �ختلف دورها ون�اقها من 

  :ل�ةح�ث الغرض والمجال والفعال�ة وهذا ما نشرحه في النقا� التا

  

  

 :صلة القانون �قواعد الأخلاق: الفرع الأول

الأخلاق هي مجموعة المثل العل�ا في المجتمع و�لما تقدم المجتمع اتسع ن�اق هذه 

، و�م�ن القول أ�ضا أن الأخلاق في مجتمع ماهي مجموعة قواعد �ساهم في تكو�نها 1القواعد

ما �جب أن ��ون عل�ه سلوك الأفراد في أفكار الناس عن الخ�ر والشر �ح�ث تكون المثل العل�ا ل

المجتمع، أ� هي مجموعة الم�اد� التي تستهدف البلوغ �الفرد إلى درجة الكمال عن �ر�ق حثه 

على عمل الخ�ر �التزام الصدق ومساعدة المحتاج وایثار الغ�ر على النفس والنهي عن الشر 

  .2واجتناب الكذب والنم�مة والنص�حة

  القانون وقواعد الأخلاق�ن قواعد التم��ز ب

 :تختلف قواعد القانون عن قواعد الأخلاق في عدة وجوه نذ�ر منها

 :من ح�ث الغا�ة: أولا

  تستهدف القاعدة الأخلا��ة تحق�ق المثل العل�ا في المجتمع فهي تسمو �الإنسان وترقى �ه إلى

وتحق�ق الخ�ر  المثال�ة من أجل المساهمة في الرقي �المجتمع وسعادة الأفراد وتهذیبهم

 .للإنسان�ة �مخا�بتها ضم�ر الفرد �قتنع و�لتزم بها

  غا�ة الأخلاق مثال�ة ترتقي �العقل ال�شر� إلى تحق�ق �مال الإنسان ومن هنا یتسع مضمونها

 .3وتتنوع الواج�ات التي تفرضها لتشمل �ل سلوك من شأنه أن �قود الإنسان إلى هذا الاتجاه

                                                           
  .18محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  1
  .47محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  2
  .31عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  3
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  .18محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  1
  .47محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  2
  .31عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  3
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 ة في آن واحد لأن الرقي �الفرد ینع�س على المجتمعغا�ة الأخلاق فرد�ة واجتما��. 

 إن القانون �ستهدف تحق�ق الاستقرار والعدل والمساواة و�قامة الن�ام في المجتمع. 

  غا�ة القانون اجتما��ة ونف��ة عمل�ة تتمثل في الحفا� على الن�ام في المتجمع لضمان

 .إلى الفصل ب�ن القانون والأخلاقتقدمه، نصل إلى أن م��ار الغا�ة هو الم��ار الأقرب 

  

  

 :من ح�ث النطاق: ثان�ا

 الأخلاق

 :تتسع دائرة الأخلاق لتشمل نوعان من العلاقات الإنسان�ة

 علاقة الإنسان مع نفسه و�عبر عنها �الأخلاق الفرد�ة. 

 علاقة الإنسان مع غ�ره و�عبر عنها �الأخلاق الاجتما��ة. 

  وال�اهر�ةتشمل دائرة الأعمال ال�ا�ن�ة. 

  تهتم الأخلاق بتحدید الواج�ات فق� دون أن تمتد إلى ترت�ب الحقوق. 

 القانون 

 شمل دائرة علاقة الإنسان مع غ�ره�. 

 یهتم �السلوك الماد� الخارجي. 

  یهتم بتحدید الواج�ات ترت�ب الحقوق. 

 قواعده م�تو�ة محددة تن�م سلوك الأفراد ��ما ب�نهم. 

أوسع دائرة من قواعد القانون إلا أن لكل�هما مجال خاص �ه، نصل إلى أن قواعد الاخلاق 

فقواعد الأخلاق تهتم �الأخلاق الفرد�ة والأخلاق الدین�ة �الإضافة إلى الأخلاق الاجتما��ة 

  .ال�ا�ن�ة التي تعد مجالها الخصب في النوا�ا والمقاصد

تعد خ�را أو شرا في حد  أما القواعد القانون�ة فتفرد �مجال السلو��ات الاجتما��ة التي لا

ذاتها مثل القاعدة القانون�ة التي تأمر وتنهي عن �عض السلو�ات مثل القاعدة التي تحدد اتجاه 
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وقواعد الإث�ات  1س�ر الس�ارات الوح�د في المدن ومنع التوقف في أماكن مع�نة و�جراءات التقاضي

تمس القواعد القانون�ة القواعد الأخلا��ة  وقواعد تقن�ن الحالة المدن�ة، أ� جل القواعد التن��م�ة وقد

عندما تضحي بها في سب�ل تحق�ق استقرار الأوضاع الاجتما��ة مثل إم�ان�ة امتلاك الإنسان مال 

م و�ذلك مسألة الإبراء �فكرة التقادم .من ق 828-827الغ�ر مثل التقاسم الم�سب والح�ازة المادة 

  .م و�ذلك القرض �فائدة.ق 308المسق� م 

أما المجال المشترك ب�ن قواعد الأخلاق وقواعد القانون فهي السلوك الاجتماعي ال�اهر   

والذ� یتجه لح�م العلاقات الاجتما��ة ومن أمثلته مثلا الأمر �الوفاء �العهود وعدم الغش 

والتدل�س فهذه قواعد مشتر�ة ب�ن القانون والأخلاق والقانون في جزء �ب�ر �عتمد على القواعد 

، فالنصوص القانون�ة التي تحرم الاعتداء على النفس أو العرض أو المال �لها قواعد 2��ةالأخلا

قانون�ة ذات أصل خلقي، �ما أن القانون الحدیث یتجه لتبني ن�ر�ات ذات أصل خلقي �ن�ر�ة 

. حتى ت 91-81قانون مدني، ن�ر�ة ع�وب الإرادة المواد من  41التعسف في استعمال الحق م 

  .م.ق 97و م  69و���ال العقد م  3فقرة  107ال�روف ال�ارئة م م ون�ر�ة 

 :من ح�ث الجزاء: ثالثا

  الاخلاق

فهو  3�قتصر الجزاء في ن�اق الأخلاق على مجرد تأن�ب الضم�ر ور�ما استنكار المجتمع

  .و��لق عل�ه أ�ضا الجزاء الأدبي) ردع اجتماعي(جزاء معنو� 

  القانون 

ماد� توقعه السل�ة العامة المختصة في الدولة ��ل وسائل الجزاء في ن�اق القانون 

  .الإج�ار

 .إن ما أد� إلى اختلاف الجزاء هو اختلاف الغا�ة التي �سموا إل�ها �ل منهما

 :صلة القانون �القواعد الدین�ة: الفرع الثاني

                                                           
  .20محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .18محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  2
  .31عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  3
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والتدل�س فهذه قواعد مشتر�ة ب�ن القانون والأخلاق والقانون في جزء �ب�ر �عتمد على القواعد 

، فالنصوص القانون�ة التي تحرم الاعتداء على النفس أو العرض أو المال �لها قواعد 2��ةالأخلا

قانون�ة ذات أصل خلقي، �ما أن القانون الحدیث یتجه لتبني ن�ر�ات ذات أصل خلقي �ن�ر�ة 

. حتى ت 91-81قانون مدني، ن�ر�ة ع�وب الإرادة المواد من  41التعسف في استعمال الحق م 

  .م.ق 97و م  69و���ال العقد م  3فقرة  107ال�روف ال�ارئة م م ون�ر�ة 

 :من ح�ث الجزاء: ثالثا

  الاخلاق

فهو  3�قتصر الجزاء في ن�اق الأخلاق على مجرد تأن�ب الضم�ر ور�ما استنكار المجتمع

  .و��لق عل�ه أ�ضا الجزاء الأدبي) ردع اجتماعي(جزاء معنو� 

  القانون 

ماد� توقعه السل�ة العامة المختصة في الدولة ��ل وسائل الجزاء في ن�اق القانون 

  .الإج�ار

 .إن ما أد� إلى اختلاف الجزاء هو اختلاف الغا�ة التي �سموا إل�ها �ل منهما

 :صلة القانون �القواعد الدین�ة: الفرع الثاني

                                                           
  .20محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .18محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  2
  .31عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  3
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 إن الدین عق�دة وشر�عة، ین�م علاقة الإنسان �خالفة وعلاقته بنفسه ومع غ�ره ومن ثم

  .فبدیهي أن ��ون أوسع مع القاعدة القانون�ة الوض��ة التي تن�م علاقة الإنسان مع غ�ره

دین سماو� مثل ال�هود�ة والمس�ح�ة والإسلام ودین غ�ر : كما أن الدین نصنفه إلى نوع�ن

  .1سماو� مثل البوذ�ة والمجوس�ة والوثن�ة أ� الدین غ�ر الإلهي أو غ�ر المنزل

د القانون منذ القدم استمدت من أح�ام الدین و�انت سل�ة القضاء في و�لاح� أن مع�م قواع

ید رجال الدین في العدید من المجتمعات والحضارات، أما �النس�ة للدین الإسلامي فهو ین�م 

علاقات الإنسان في المجتمع �ما �حدد علاقة الإنسان �خالقه إنه دین ودولة، و�شمل على القواعد 

  .2�م مختلف علاقات الإنسان في شتى مناحي الح�اة الماد�ة والروح�ةوالأسس التي تح�م وتن

  :التم��ز ب�ن القانون والدین

 :من ح�ث الغا�ة: أولا

  غا�ة الدین هي السمو �النفس ال�شر�ة فهدفها مثالي ثابت وهي �هارة النفس الإنسان�ة و�عدها

 .اءعن الشر وقر�ها من الخ�ر والمخا�ب �أح�امها هي الإنسان�ة جمع

  غا�ة القاعدة القانون�ة واق��ة ومتغ�رة ونف��ة وهي تحدد المخا�ب�ن �أح�امها زمانا وم�انا

 .وغایتها المحاف�ة على الن�ام في المجتمع

 :من ح�ث النطاق: ثان�ا

  قواعد الدین تهتم بواج�ات الإنسان نحو خالقه ونحو نفسه ونحو غ�ره و�الواج�ات الأخلا��ة

اتساع ن�اق الدین من ن�اق القانون فهو �شمل قواعد ال��ادات وقواعد عموما، وه�ذا یبدوا 

 .الأخلاق وقواعد المعاملات

 تتناول قواعد الدین أح�ام الح�اة الدن�ا والآخرة. 

 قواعد الدین لا تقف عند حدود إقل�م مع�ن فهي للإنسان�ة جمعاء. 

 قواعد الدین سار�ة في �ل م�ان وزمان. 

  م�اد� الدین لأنها تقتصر على قواعد المعاملاتقواعد القانون أض�ق من. 
                                                           

  .22محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .17محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  2
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اتساع ن�اق الدین من ن�اق القانون فهو �شمل قواعد ال��ادات وقواعد عموما، وه�ذا یبدوا 

 .الأخلاق وقواعد المعاملات

 تتناول قواعد الدین أح�ام الح�اة الدن�ا والآخرة. 
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  .22محمد قجالي، المرجع السابق، ص  1
  .17محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  2
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 �قواعد القانون تتناول الأح�ام الدن�و�ة فق. 

 قواعد القانون لا ت�بق إلا في الإقل�م الذ� صدرت ��ه. 

 قواعد القانون تتغ�ر ت�عا لتغ�ر �روف المجتمع. 

 :من ح�ث المصدر: ثالثا

 قواعد الدین مصدرها خارج عن إرادة ال�شر. 

 انون موضوعة من قبل ال�شرقواعد الق. 

وهناك أح�ام شر��ة مستن��ة من الشر�عة الإسلام�ة یدلي الفقه برأ�ه وقفا لاجتهاده الممتد 

للأح�ام المنزلة فهي وس��ة ب�ن أن مصدرها هو القواعد الدین�ة ومستن��ها هو �شر و�التالي ذات 

  .�ب�عة خاصة، فهي قاعدة دین�ة ودن�و�ة

 ءمن ح�ث الجزا: را�عا

إن مخالفة القواعد الدین�ة جزاؤها دن�و� وآخرو� أما الجزاء عن مخالفة القواعد القانون�ة 

، أ� أن قواعد الدین جزاءاتها عاجلة وأخر� آجلة في الدار الآخرة من الله س�حانه 1فدن�و� فق�

ة العامة وتعالى ب�نما الجزاء عند مخالفة قاعدة قانون�ة فهو جزاء ماد� یوقع جبرا من �رف السل�

  .وهو جزاء حال یوقع والمخالف لا یزال على ق�د الح�اة 2المختصة في الدولة ��ل وسائل الإج�ار،

وح�ث أن الجزاء الدیني ین�و� على فكرة الثواب والعقاب أ� إ�جابي وسلبي، أما الجزاء 

في الن�اق الدن�و� و�الأخص الجنائي فسلبي غال�ا حتى مع الت�ور نحو استخدام الجزاء الإ�جابي 

  3.القانوني ف��قى الجزاء �حمل صفة الجزر والردع

 :صلة القانون وقواعد المجاملات والعادات والتقال�د: الفرع الثالث

تتمثل العادات والتقال�د في مجموعة من القواعد �سود الاعتقاد �ضرورة احترامها �التهاني في 

الز�ارات وتسود هذه القواعد في الأسرة بوجه عام بل المناس�ات السارة والمواساة في الاحزان وت�ادل 

  .مثل المراس�م الدبلوماس�ة ب�ن الدول وغ�رها 1وحتى ب�ن الدول

                                                           
  .17محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  1
  .20مرجع السابق، ص فا�مة الزهرة جدد، ال 2
  .46محمد سعد جعفور، المرجع السابق، ص  3
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 �قواعد القانون تتناول الأح�ام الدن�و�ة فق. 

 قواعد القانون لا ت�بق إلا في الإقل�م الذ� صدرت ��ه. 
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للأح�ام المنزلة فهي وس��ة ب�ن أن مصدرها هو القواعد الدین�ة ومستن��ها هو �شر و�التالي ذات 

  .�ب�عة خاصة، فهي قاعدة دین�ة ودن�و�ة

 ءمن ح�ث الجزا: را�عا

إن مخالفة القواعد الدین�ة جزاؤها دن�و� وآخرو� أما الجزاء عن مخالفة القواعد القانون�ة 

، أ� أن قواعد الدین جزاءاتها عاجلة وأخر� آجلة في الدار الآخرة من الله س�حانه 1فدن�و� فق�

ة العامة وتعالى ب�نما الجزاء عند مخالفة قاعدة قانون�ة فهو جزاء ماد� یوقع جبرا من �رف السل�

  .وهو جزاء حال یوقع والمخالف لا یزال على ق�د الح�اة 2المختصة في الدولة ��ل وسائل الإج�ار،

وح�ث أن الجزاء الدیني ین�و� على فكرة الثواب والعقاب أ� إ�جابي وسلبي، أما الجزاء 

في الن�اق الدن�و� و�الأخص الجنائي فسلبي غال�ا حتى مع الت�ور نحو استخدام الجزاء الإ�جابي 

  3.القانوني ف��قى الجزاء �حمل صفة الجزر والردع

 :صلة القانون وقواعد المجاملات والعادات والتقال�د: الفرع الثالث

تتمثل العادات والتقال�د في مجموعة من القواعد �سود الاعتقاد �ضرورة احترامها �التهاني في 

الز�ارات وتسود هذه القواعد في الأسرة بوجه عام بل المناس�ات السارة والمواساة في الاحزان وت�ادل 

  .مثل المراس�م الدبلوماس�ة ب�ن الدول وغ�رها 1وحتى ب�ن الدول

                                                           
  .17محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  1
  .20مرجع السابق، ص فا�مة الزهرة جدد، ال 2
  .46محمد سعد جعفور، المرجع السابق، ص  3
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هذه القواعد تض�� سلوك الأفراد �ش�ل مرن، �ح�ث �ص�ح التق�د بها من السمات الدالة على 

متمثلة في عنصر الجزاء، هذا المجتمع فهي �مثا�ة محسنات المجتمع ولا تكتسب الصفة القانون�ة ال

  .بل هي قواعد اجتما��ة دون جزاء وهي تعد �مثا�ة مصدر ماد� للقانون 

  

  

  التم��ز ب�ن القانون وقواعد المجاملات والعادات والتقال�د

 من ح�ث المصدر: أولا

 القانون مصدره التشر�ع أ� القانون الوضعي.  

 قاعدة المجاملات والعادات والتقال�د مصدرها المجتمع.  

 :من ح�ث المضمون : ثان�ا

 القانون قواعده محددة تن�م سلوك الأفراد ��ما ب�نهم.  

  قاعدة المجاملات والعادات والتقال�د تقال�د تعارف عل�ها المجتمع في مختلف المناس�ات

  .الاجتما��ة

 :من ح�ث الغا�ة: ثالثا

  ارهالقانون غایته تحق�ق المصلحة العامة والحفا� على ��ان المجتمع واستقر. 

  الغا�ة من قواعد المجاملات والعادات والتقال�د هو تحق�ق غا�ات جانب�ة لا یؤد� عدم تح��قها

 .إلى الانتقاص من المصلحة العامة أو اض�راب الن�ام في المجتمع

 :من ح�ث الجزاء: را�عا

ت جزاء مخالفة القاعدة القانون�ة هو جزاء ماد� أما جزاء مخالفة قواعد المجاملات والعادا

الاجتما��ة هو استنكار أفراد الجماعة لسلوك المخالف وسخ�هم عل�ه ومعاملته �المثل مما �شعره 

�العزلة الاجتما��ة ولا تكتسب عنصر الجزاء إلا أنها قد تتحول و�قرر لها جزاء إذا ازدادت أهم�تها 

                                                                                                                                                                                                 
  .35عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  1
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  .35عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص  1
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ن�ن في في المجتمع وأص�حت تتعلق �المصلحة العامة مثل تو��ع عقو�ة الغرامة على المدخ

  .1الأماكن العامة وأ�ضا المجاملات الدول�ة أص�حت عرفا دول�ا

نخلص إلى أن القوان�ن تستمد أصولها من الدین أو الأخلاق و�ذلك العادات والتقال�د أو 

التشر�عات وأن هذه العوامل �لها هدفها تن��م وتهذیب سلوك الأفراد في المجتمع، فلا ت�هر إلا 

  .في حال تواجد الجماعة

  

  .علاقة القانون �العلوم الاجتما��ة الأخر� : ثانيالالمطلب 

�شترك �ل من القانون والعلوم الاجتما��ة في محل الدراسة المتمثل في الفرد داخل المجتمع 

  2.و�التالي ��هر التداخل ب�ن القانون ومختلف العلوم الاجتما��ة

دور القانون في المجتمع ودور ولتحدید �ب�عة هذه العلاقة أو الارت�ا� فإننا نأخذها من 

العلوم الاجتما��ة الأخر�، فنجد أن هناك علاقات مت�ادلة من شأنها أن یؤثر القانون في هذه 

العلوم و�تأثر بها في آن واحد، فهو یتصل اتصالا وث�قا ��ل من علم الاجتماع وعلم التار�خ وعلم 

  .الس�اسة وعلم الاقتصاد وعلم النفس

 :لقانون �علم الاجتماعصلة ا: الفرع الأول

القاعدة القانون�ة قاعدة سلوك اجتماعي فعند وضعها أو تفس�رها، �جب أن ��ون لرجل 

القانون الا�لاع الكاف �الأوضاع الاجتما��ة للمخا�ب�ن �أح�امها والب��ة التي ت�بق ف�ها وعلم 

تسنى له تن��مها الاجتماع هو من س�ساعده على التعرف على الحقائق وال�واهر الاجتما��ة ل�

  .وتحدید نو��ة القواعد القانون�ة المناس�ة لتن��م علاقات المجتمع عن �ر�ق التشر�ع أو العرف

لذلك �انت القواعد القانون�ة مختلفة من مجتمع لآخر حسب اختلاف ال�واهر الاجتما��ة، 

فالأولى القاعدة ف�اهرة قلة الس�ان تواجه �قواعد مغایرة لمجتمع ��ه �اهرة الانفجار الس�اني 

  .تشجع النسل أما الثان�ة فتك�ح الز�ادة
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ن�ن في في المجتمع وأص�حت تتعلق �المصلحة العامة مثل تو��ع عقو�ة الغرامة على المدخ
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كما �قدم علم الاجتماع للقانون عن �ر�ق التح��قات والاستقصاءات الاجتما��ة خدمة جل�لة 

وقد نشأت �عض  1تم�ن المشرع من التكهن �مد� تقبل هذه القواعد من �رف المخا�ب�ن بها

الفروع تنتمي لعلم القانون والاجتماع التي تعتمد على المناهج الإحصائ�ة ودراسة الع�نات مثل علم 

  2.الاجرام والعقاب والتي تساعد في معالجة قانون�ة واجتما��ة لل�واهر الاجتما��ة

في ح�ن أن القانون یؤثر في العوامل الاجتما��ة �استعماله �وس�لة لتصح�ح �عض 

الأوضاع الاجتما��ة السلب�ة ومحار�تهما عن �ر�ق وضع القواعد التي تحد من تفش�ها ��اهرة 

 .الاجرام وانحراف الأحداث

 صلة القانون �علم التار�خ: الفرع الثاني

یهتم علم التار�خ بر�� الأحداث �أزمانها وعلاقة القانون �علم التار�خ قو�ة، من جهة أن 

رة والتي �عالجها القانون هي في الواقع لها صلة �الماضي، و�التالي العلاقات الاجتما��ة الحاض

تعد الدراسات التار�خ�ة ذات أهم�ة �ب�رة في فهم وتفس�ر قواعد القانون وت�ورها المستمر ت�عا 

  3.لت�ور الح�اة الاقتصاد�ة والاجتما��ة والس�اس�ة

�ة والاجتما��ة التي مرت كما یدرس علم التار�خ الأحداث وال�واهر الس�اس�ة والاقتصاد

�شعب مع�ن في زمان وم�ان مع�ن�ن، وقد ��ون القانون هو المترجم أو المصور لتلك الأحداث 

والمقنن ل�عض ال�واهر سواء �انت في ش�ل س�اسي أو اقتصاد� أو اجتماعي، وذلك یت�ع 

  .رةالأحداث من خلال الواقع القانوني الذ� ترجمه التشر�عات السائدة في تلك الفت

إن القانون یهتد� �التار�خ في وضع قواعده عند الوقوف على مد� ت�ور الن�م الاجتما��ة 

  .مثل ن�ام الملك�ة الفرد�ة وت�وره 4والس�اس�ة والقانون�ة

كما تع�ن المشرع على الاستفادة من تجارب الماضي وأخ�ائه وتسمح �التعرف على ال�روف التي 

  1.أهدافهتساهم في نجاح تشر�ع مع�ن وتحق�ق 
                                                           

  .53محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  1
  .33محمد قجالي، المرجع السابق، ص  2
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 صلة القانون �علم الاقتصاد: الفرع الثالث

علم الاقتصاد هو العلم الذ� یدرس حاجات الأفراد الاقتصاد�ة في شتى م�اهرها من انتاج 

وتوز�ع واستهلاك، أو هو الذ� �عني �خلق وتداول الثروة في المجتمع وهو بهذا المعنى وث�ق 

فإذا  2فراد �صرف الن�ر عن �ب�عة هذه العلاقاتالصلة �القانون الذ� �ستهدف تن��م علاقات الأ

كان الاقتصاد یهتم مثلا �الثروة من ح�ث ����ة الحصول عل�ها وتنم�تها، فإن القانون ی�حث في 

  .إدارتها وحمایتها ونقلها

إذا فالقانون یتدخل لض�� موضوعات الاقتصاد عن �ر�ق إفراغها في قواعد قانون�ة مثل 

ال�ا�ع الاقتصاد� �قانون المؤسسات العموم�ة الاقتصاد�ة الصادر النصوص القانون�ة ذات 

  .و�ذلك قانون الاستثمار والضرائب 05/08/20013المؤرخ في  04/01�موجب الأمر رقم 

نجد أن هناك علاقة ترا���ة ب�ن ال�اهرة الاقتصاد�ة والقانون�ة فهما یتأثران و�ؤثران 

واقع الاقتصاد� في الدراسات القانون�ة ح�ث أن ذلك فرجال القانون اهتموا �ال: ب�عضهما ال�عض

  .4الترا�� أد� إلى �هور فروع جدیدة تسمى �القانون الاقتصاد�، قانون الأعمال

  :الاقتصاد في القانون  أثر :أولا

  حتاج القانون إلى الاقتصاد في الوقائع ذات ال�ا�ع المالي النقد� أو المحاسبي �جرائم�

الأموال هنا �حتاج القاضي إلى خبراء في الاقتصاد لفهم الوقائع وتك��فها الاختلاس، تب��ض 

 .حسب الأوصاف القانون�ة المنصوص عل�ها في قانون العقو�ات

 یتع�ن على القاضي الإلمام �المواض�ع الاقتصاد�ة مثل ن�ام القرض والنقد. 

 مذهب الفرد� في القانون القانون یتأثر �الن�ام الاقتصاد� السائد في المجتمع، فح�ث �سود ال

�سود مذهب الاقتصاد الحر، وح�ث ��ون المذهب الاشتراكي في القانون هو السائد �سود 

                                                                                                                                                                                                 
  .11جدوا، المرجع السابق، ص فا�مة الزهرة  1
  .56محمد سع�د جعفور، المرجع سابق، ص  2
، برتي 1، جLMDعجة الج�لاني، مدخل للعلوم القانون�ة، ن�ر�ة القانون ب�ن التقل�د والحداثة ��قا للمعای�ر الدول�ة المقررة لن�ام  3

  .41، ص 2008للنشر، الجزائر، 
  .11فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  4
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مذهب الاقتصاد الموجه، فالقانون یتأثر �الس�اسة الاقتصاد�ة، ح�ث �ع�س القانون هذه 

 .الس�اسة و�تق�د بها

 1ى الصع�د المحلي أو الدوليتتعدد القواعد القانون�ة بتعدد الأنش�ة الاقتصاد�ة سواء عل. 

 :أثر القانون في الاقتصاد:ثان�ا

  :یلعب القانون دوره في المراحل الثلاثة

  في مرحلة الإنتاج یتدخل �اهتمامه بتكو�ن و�نشاء الوسائل القانون�ة لتحق�ق الإنتاج لتسه�ل

قواعد وتشج�ع انشاء المؤسسات والمشار�ع وتحدید �رق تن��مها وقد �ع�ي أولو�ات بوضع 

 .قانون�ة تدعم سلعا ضرور�ة على حساب غ�رها

  في مرحلة الاستهلاك یتدخل القانون في تن��م الاستهلاك وذلك برفع أسعار �عض السلع من

أجل الحد من استهلاكها، ن�را لل�رف الاقتصاد� الذ� �جتازه المجتمع، وفرض الرسوم 

 .ستثمارومختلف الضرائب من أجل توج�ه الاستهلاك ومن توج�ه الا

  في مرحلة التوز�ع یتدخل عن �ر�ق تحدید الأجور عن �ر�ق رفعها ر��ة في رفع القدرة

 . الشرائ�ة للعمال وحمایتها

 :صلة القانون �علم النفس: الفرع الرا�ع

یتمثل محل علم النفس في تحل�ل ال�واهر النفس�ة للإنسان ل�س فق� �انفعالات بل 

� الذ� ت��ش ��ه هذه ال�واهر، وحتى و�ن �ان علم كتفاعلات مع مدخلات ومخرجات المح�

النفس حدیثا �المقارنة مع علم القانون إلا أن هذا الأخ�ر تأثر �ه منذ �هوره و�تجلى هذا التأثر 

  :في 2خصوصا

 :في مجال تطب�ق القانون : أولا

ن �ستع�ن القضاة في القضا�ا الم�روحة عل�هم إلى علم النفس القضائي في مسألة تقر�ر حس

 .الن�ة أو سوء الن�ة لتقر�ر المسؤول�ة و�ذلك الأمر �النس�ة لدل�ل الإث�ات الشهادة

 في مجال تقر�ر المسؤول�ة الجنائ�ة أو الاعفاء عنها: ثان�ا
                                                           

  .46شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 1
  .45عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 2
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تأثر القانون �مفا��م علم النفس في تحدید المسؤول�ة الجنائ�ة أو الإعفاء منها فلم �عد ��تف 

خ�أ وضرر وعلاقة سبب�ة، بل أع�ي للمسؤول�ة مفهوما �عتمد �مجرد توافر أر�ان المسؤول�ة من 

على الحالة النفس�ة للمخ�ئ أو مد� توفر الإرادة لإحداث النت�جة، فقد ینعدم القصد الج�ائي أثناء 

  .من ق العقو�ات 47ارتكاب الفعل المجرم وهذا ما نصت عنه المادة 

  

  

 في مجال معاملة �عض طوائف المجرم�ن: ثالثا

القانون في مجال تحدید العفو�ة على علاج المخالف�ن في �عض الحالات ول�س �عتمد 

عقابهم مثل �ائفة المجرم�ن الأحداث أو المدمن�ن والمرضى عقل�ا فتوقع عل�هم تداب�ر احتراز�ة أو 

ع وذلك �إعادة ترت�بهم وتأه�لهم وهو �مثا�ة علاج .من ق 49وضعهم في مؤسسات للعلاج م 

  .1نفسي

 صلة القانون �علم الس�اسة: امسالفرع ال�

القانون دائما �ع�س الحر�ة الس�اسة السائدة في المجتمع و�تبنى فكرها �أداة لتن��م سلوك 

  .2الأفراد وهذا ینع�س على �ر�قة تفس�ر القانون �ش�ل یتفق وهذه الس�اسة السائدة

لمح�وم عن �ر�ق ح�ث یتناول القانون موضوعات الس�اسة في تن��مه العلاقة ب�ن الحاكم وا

تحدید الحقوق الس�اس�ة للموا�ن، وض�� العلاقات ب�ن أجهزة الح�م عن �ر�ق الفصل ب�ن 

السل�ات وتحدید العلاقات ب�نهما فالقانون الدستور� والقوان�ن المتفرعة عنه �القانون الانتخابي، 

سة أو هي القوان�ن وقانون الجم��ات الس�اس�ة والاجتما��ة هي الوجه القانوني المعبر عن الس�ا

الس�اس�ة، حتى أنه هناك علاقة م�اشرة إلى درجة ر�� الاثن�ن في �ث�ر من الأح�ان بتسم�ة واحدة 

وهي القانون والعلوم الس�اسة فهناك العدید من الفروع المعتمدة في المنهج القانوني �عتمد عل�ها في 

  .س�اس�ة في العلوم الس�اس�ةفرع علم الس�اسة �القانون الدستور� في القانون والن�رة ال
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والقانون الدولي ون�ر�ة الدولة وشر��ة السل�ة فهذه أ�ضا مواضع مشتر�ة، هذا ما یدل على 

  .التداخل الكب�ر ب�ن علم الس�اسة والقانون 

ح�ث أن القانون یتأثر �الن�ام الس�اسي للدولة ��ستعمل لتحق�ق أهداف الن�ام الس�اسي، 

قواعد قانون�ة جدیدة أو تعدیل قواعد قانون�ة قائمة فعلى المشرع و��هر ذلك في مرحلة وضع 

مراعاة الت�ار الس�اسي السائد �ما ��هر الصلة في مرحلة ت�ب�ق القاعدة القانون�ة من �رف 

في ح�ن یؤثر القانون في الس�اس�ة وهو �ضع .القاضي والذ� �أتي ح�مه موافقا للأفكار الس�اس�ة

المجتمع ��حدد ش�ل الح�م في الدولة وتن��م السل�ات العامة ف�ها، قواعد الن�ام الس�اسي في 

 1.السل�ة التشر���ة والتنف�ذ�ة والقضائ�ة وتحدید حقوق وواج�ات الأفراد

دوره في التن��م (نطاق القانون من ح�ث مد� تدخله في ن�ا� الأش�اص : لمطلب الثالثا

  ).الاجتماعي

الزمان، وعند ما زاد عدد الناس احتاجت هذه العلاقات إلى إن العلاقات ال�شر�ة قد�مة قدم 

م�اد� وقوان�ن تح�مها للمحاف�ة عل�ها �ش�لها السل�م ممن �حاولون الس��رة على جم�ع الأمور 

والاست�لاء على مقتن�ات الآخر�ن، لذلك �ان لا بد من وجود القانون في المجتمع فهو یدعم السلام 

ن�ن مصالح الأفراد وحر�اتهم وتصونها وتحم�ها رغم المصالح والاستقرار، ح�ث تحمي القوا

المتعارضة فهي تحاول التوف�ق ب�ن هذه المصالح فالأفراد مختلفون في الر��ات والم�الب، وقد 

تتعارض ��فصل القانون و�وفق ب�نها و�عادة الحق إلى صاح�ه، �الإضافة إلى المحاف�ة على ال��م 

فراد ومنع ض�اعها أو تحر�فها، �ما �حمي المصالح الس�اس�ة من الاجتما��ة المنتشرة ب�ن الأ

تن��م عمل الأحزاب وحما�ة حر�ات الأفراد في المشار�ة في النشا�ات الس�اس�ة فهو �حقق العدل 

  2.والمساواة ب�ن الناس مما �صون حقوق المجتمع وز�ادة قوته

 اسي السائد في الدولةنطاق القانون من ح�ث الن�ام الاجتماعي والس�: الفرع الأول

إن القانون یتولى تن��م المجتمع وعلاقات الأفراد ��ه، إلا أن هذا الدور یتحدد في 

المجتمعات �الفلسفة الاجتما��ة والس�اس�ة السائدة، خاصة من زاو�ة الدور المنو� �الدولة ومداه 
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  .54- 53ص ص لشاهر، المرجع السابق، شاهر إسماع�ل ا 2



26 

والقانون الدولي ون�ر�ة الدولة وشر��ة السل�ة فهذه أ�ضا مواضع مشتر�ة، هذا ما یدل على 

  .التداخل الكب�ر ب�ن علم الس�اسة والقانون 

ح�ث أن القانون یتأثر �الن�ام الس�اسي للدولة ��ستعمل لتحق�ق أهداف الن�ام الس�اسي، 

قواعد قانون�ة جدیدة أو تعدیل قواعد قانون�ة قائمة فعلى المشرع و��هر ذلك في مرحلة وضع 

مراعاة الت�ار الس�اسي السائد �ما ��هر الصلة في مرحلة ت�ب�ق القاعدة القانون�ة من �رف 

في ح�ن یؤثر القانون في الس�اس�ة وهو �ضع .القاضي والذ� �أتي ح�مه موافقا للأفكار الس�اس�ة

المجتمع ��حدد ش�ل الح�م في الدولة وتن��م السل�ات العامة ف�ها، قواعد الن�ام الس�اسي في 

 1.السل�ة التشر���ة والتنف�ذ�ة والقضائ�ة وتحدید حقوق وواج�ات الأفراد

دوره في التن��م (نطاق القانون من ح�ث مد� تدخله في ن�ا� الأش�اص : لمطلب الثالثا

  ).الاجتماعي

الزمان، وعند ما زاد عدد الناس احتاجت هذه العلاقات إلى إن العلاقات ال�شر�ة قد�مة قدم 

م�اد� وقوان�ن تح�مها للمحاف�ة عل�ها �ش�لها السل�م ممن �حاولون الس��رة على جم�ع الأمور 

والاست�لاء على مقتن�ات الآخر�ن، لذلك �ان لا بد من وجود القانون في المجتمع فهو یدعم السلام 

ن�ن مصالح الأفراد وحر�اتهم وتصونها وتحم�ها رغم المصالح والاستقرار، ح�ث تحمي القوا

المتعارضة فهي تحاول التوف�ق ب�ن هذه المصالح فالأفراد مختلفون في الر��ات والم�الب، وقد 

تتعارض ��فصل القانون و�وفق ب�نها و�عادة الحق إلى صاح�ه، �الإضافة إلى المحاف�ة على ال��م 

فراد ومنع ض�اعها أو تحر�فها، �ما �حمي المصالح الس�اس�ة من الاجتما��ة المنتشرة ب�ن الأ

تن��م عمل الأحزاب وحما�ة حر�ات الأفراد في المشار�ة في النشا�ات الس�اس�ة فهو �حقق العدل 

  2.والمساواة ب�ن الناس مما �صون حقوق المجتمع وز�ادة قوته

 اسي السائد في الدولةنطاق القانون من ح�ث الن�ام الاجتماعي والس�: الفرع الأول

إن القانون یتولى تن��م المجتمع وعلاقات الأفراد ��ه، إلا أن هذا الدور یتحدد في 

المجتمعات �الفلسفة الاجتما��ة والس�اس�ة السائدة، خاصة من زاو�ة الدور المنو� �الدولة ومداه 
                                                           

  .55محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .54- 53ص ص لشاهر، المرجع السابق، شاهر إسماع�ل ا 2

27 

ختلفة، ومن ال�ب�عي أن والحد الذ� �قف عنده القانون في التدخل في شؤون الأفراد وعلاقاتهم الم

��هر التعارض ب�ن الحر�ات وت�ب�ق القانون وهذه المش�لة خلقت اختلاف في وجهات الن�ر وتم 

معالجتها من �رف الفلاسفة والمفكر�ن ووجدت ف�ها مذاهب ون�ر�ات �م�ن ردها إلى مذهب�ن 

  .من جهة ثان�ةأساس�ن هما المذهب الفرد� أو الحر في جهة والمذهب الاشتراكي أو التدخلي 

ورغم أن هذا التصن�� الثنائي أص�ح غ�ر متفق مع الواقع حال�ا ح�ث أنه �هرت �عض 

المذاهب الس�اس�ة في العالم المعاصر مثل �تلة دول العالم الإسلامي التي بدأت تعتبر في �عض 

إلى  الحالات المذهب الإسلامي �مصدر أساسي للقانون وتن��م العلاقات الاجتما��ة، �الإضافة

أن جل دول العالم الأخر� لم تعد تتبنى المذهب الفرد� �صفة �املة ولا المذهب الاشتراكي �صفة 

  .كاملة

هذا التغ�ر أد� بدوره إلى التأث�ر على دور القانون في المجتمعات الحدیثة و�التالي یتأثر 

  .1�ين�اق القانون في هذا المذهب الجدید والذ� نسم�ه المذهب الاجتماعي الد�مقرا

 المذهب الفرد�: اولا

یر� أصحاب المذهب الفرد� أن الفرد خلق حرا وأن القانون هو حارس لحر�ات وحقوق 

الأفراد، فهو �قدس الحر�ة الفرد�ة تقد�سا �املا واعت�ارها حقا أساس�ا على المجتمع، ومن واجب 

د لأن تحق�ق مصلحة القانون ألا یتدخل للحد منها إلا �القدر الضرور� جدا، أ� في أض�ق الحدو 

  .الفرد هو تحق�ق مصلحة الجماعة

وو��فة الدولة هي تأم�ن حر�ة الأفراد لذلك سم�ت �الدولة الحارسة، ��قتصر دورها على 

الأمن والقضاء والدفاع و�جب إفساح المجال لممارسة الفرد الحر�ة الاقتصاد�ة في إ�ار حما�ة 

لمعاملات للأفراد حر�ة إبرام العقود وهو ما �عرف الملك�ة الخاصة والمنافسة الحرة، وفي مجال ا

  2.�مبدأ سل�ان الإرادة على أساس الرضا والاخت�ار
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إن المذهب الرأسمالي یرفع ��ان الفرد في قمة التن��م القانوني، وتكون الحما�ة مستمرة 

�شق  وقد استمد هذه الأفكار والم�اد� من مدرسة القانون ال�ب�عي والذ� بدأ 1لتحق�ق مصالحه

  .�ر�قه في ال�هور مع تقلص نفوذ الكن�سة في أور�ا و�هور فكرة الدولة �صورتها الحدیثة

وفقا لهذا المذهب فدور القاعدة القانون�ة دور سلبي في تحق�ق الن�ام الاجتماعي وذلك �أن 

�فرض على الافراد الامتناع عن التعد� على حقوق وحر�ات الآخر�ن عند ممارستهم لحر�اتهم ولا 

���أ �الدور الإ�جابي الذ� یتماشى مع من�ق التضامن الاجتماعي والذ� یهدف إلى المشار�ة في 

وتحق�ق خ�ر الفرد وحده، فدور  2تحق�ق الخ�ر للجماعة ولا تكمن في منع الأذ� عن الغ�ر فق�

القانون �ش�ه إلى حد �ب�ر دور شر�ي المرور الم�لف �أن یوقف �ل سائق من سائقي الس�ارات 

مفترق ال�رق �القدر الضرور� لمرور الأخر�، على أن �عدل ب�نهم جم�عا فلا �قف أحد منهم  عند

مدة أ�ول من غ�ره، وقد أثر هذا القانون على القانون الفرنسي و�ذلك في قوان�ن الدول التي حذت 

  .3حذو القانون الفرنسي

  :نخلص إلى ان هذا المذهب �قوم على أساس

  حقوقه ومصالحهتقد�س حر�ة الفرد وحما�ة. 

 دور القانون سلبي �قتصر على حما�ة الحر�ة الفرد�ة دون التدخل في شؤون الأفراد. 

 انكماش دور الدولة وحصره في الدولة الحارسة. 

 اعتناق مبدأ سل�ان الإرادة في م�دان التعاقد فالعقد شر�عة المتعاقدین. 

 محاسن هذا المذهب -1

  تار�خ ال�شر�ة فكان السلاح الرئ�سي في القرن السا�ع عشر إن هذا المذهب لعب دورا هاما في

والثامن عشر للقضاء ومقاومة استبداد الح�ام وس��رة رجال الكهنوت فكانوا �ق�دون حر�ات 

 .الأفراد �اسم القانون 

 احترام الحر�ات الشخص�ة الفرد�ة لذا یوصف �المذهب الفرد� الد�مقرا�ي. 
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  1أمام �موحات الأفراد وتحر�ر ملكة الابداع والابتكار لدیهمتشج�ع النشا� الفرد� وفتح ال�اب 

دعه �عمل (والتقل�ل من القواعد القانون�ة الإجرائ�ة والش�ل�ة التي تعد من الم�اهر الب�روقرا��ة 

 ).دعه �مر

  قامت على أساسه سلسلة من الثورات وأهمها الثورة الفرنس�ة وتغلغلت م�ادئه في دسات�ر الأمم

 .الغرب والشرق  المختلفة في

 

  ع�و�ه -2

 :یؤخذ على هذا المذهب ما یلي

 المصلحة الخاصة على حساب المصلحة  فاهتم2�الغ في الاعتداء �الفرد إلى حد الإسراف�

 .العامة

  م�ادئه مت�رفة �اعت�ار الفرد �ائن مستقل عن غ�ره وهذا یتنافى مع �ون الإنسان �ائن

 .فروقا في الحاجة وفي القدرة ب�ن الأفراد اجتماعي والمجتمع ح��قة �ب���ة وأن هناك

  تن��م الأفراد �أنفسهم لعلاقاتهم لا یؤد� إلى تحق�ق العدالة ب�نهم، بل ��ون هناك اجحاف في

 ).عقود الإذعان(حقوق ال�عض منهم خاصة إذا �ان أحد ال�رف�ن في مر�ز أقو� 

  الإصلاحات والتكفل بتحمل دور الدولة الحارسة دور سلبي �جعلها عاجزة عن النهوض�

 3الأ��اء وال��ام بتحق�ق المشروعات التي ترمي إلى تحق�ق المصلحة العامة لأفراد المجتمع

 .لأن هذا المذهب �ستهدف تق��د الدولة مقابل إ�لاق حر�ة الأفراد

 المذهب الاشتراكي: ثان�ا

لحة الجما��ة أولى �قوم هذا المذهب على فرض�ة أولو�ة الجماعة على الفرد وتحق�ق المص

  .�الرعا�ة و�واس�ة التضامن الاجتماعي �م�ن للفرد أن �عمل على قدم المساواة والعدل من الغ�ر
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��ستند المذهب الاجتماعي على أساس العمل على تحق�ق �فا�ة في الإنتاج وعدل في 

  . التوز�ع مما یت�لب تخ��� التنم�ة وتوف�ر العدل

ة والوس�لة العمل�ة في تنف�ذ خ�ة التنم�ة وتجس�د عدالة التوز�ع، فالقانون �عتبر الأداة الرئ�س�

عبر تدخل الدولة أو السل�ة في شتى الم�ادین وهو ما �عرف �الدولة المتدخلة وه�ذا فإن المذهب 

الاجتماعي لا �ضع حدا لتدخل القانون في تن��م العلاقات الاجتما��ة مما یوسع من ن�اق 

  .1القانون 

  :ي �قوم عل�هاومن الم�اد� الت

  .المجتمع هو مر�ز الاهتمام في القانون وعن �ر�ق تحق�ق مصلحته تتحقق مصلحة الأفراد

دور القانون دور إ�جابي ف�تولى بنفسه تن��م علاقات الأفراد وشؤونهم ح�ن �خفق الأفراد في 

ون تن��مها على أساس عادل وصح�ح فدوره لا �قتصر على تأم�ن الحر�ة للجم�ع وتر�هم �عمل

�أنفسهم، و�نما �قوم أ�ضا �التدخل في أعمالهم عندما تقتضي الضرورة أو المصلحة ذلك، ف�تسع 

  .2ن�اق القانون في هذا المذهب

و��فة الدولة شمول�ة لا �قتصر دورها على حف� الن�ام والأمن بل دورها إ�جابي یتدخل 

الإنتاج واعتماد أسلوب  لتوج�ه النشا� الاقتصاد� وذلك عن �ر�ق ��منة الدولة على وسائل

 3.التخ��� الاقتصاد�

  :النتائج المترت�ة عنه

  مزا�اه -1

  حقق العدل التوز�عي الذ� یتحقق �احتكار الدولة توز�ع العدل �منح المزا�ا الماد�ة والمعنو�ة�

 .ومن ثم التوز�ع العادل للثروات والدخول 4لأفراد المجتمع وتقس�م الأ��اء عل�هم،
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 �للمحاف�ة على التوازنات داخل المجتمع وهذا النموذج لا زال موجودا في  تدخل الدولة أد

 .الص�ن و�ور�ا

  حما�ة ال�رف الض��� في التعاقد و�م�ان�ة تدخل القانون لتعدیل العقد والأخذ بتغ�ر ال�روف

 1.في العقود

  مساوئه -2

 الت�رف في تقد�س الجماعة. 

 اسم المصلحة العامة و�واس�ة القانون لتق��دها  س��رة الدولة وتح�م السل�ة العامة واستبدادها�

 .الحر�ات قد یؤد� إلى سحق الفرد وتجر�ده من مقوماته المعنو�ة الأساس�ة

  تكثر في إ�اره القواعد الآمرة �ما أنه یؤد� إلى القضاء على الدافع الشخصي لد� الأفراد

 2.ملكة الإبداع لد� الفردلافتقاره لن�ام الحوافز الشخص�ة وما ینجم عنه من خمول واهدار 

  )المذهب الاجتماعي الد�مقراطي(ضرورة الجمع ب�ن المذهب�ن الفرد� والاشتراكي : الفرع الثاني

كان للنقد المت�ادل من �رف �لا المذهب�ن أن جعل �عض المفكر�ن �حددون معالم مذهب 

لى إزالة أو التخ��� جدید وس�، �حاول إزالة التناقض ب�ن المذهب�ن عن �ر�ق التوف�ق والعمل ع

من ع�و�هما هذا من الجانب الن�ر� أما في الواقع فقد برزت أن�مة س�اس�ة جدیدة لا س�ما في 

النرو�ج و�رز مذهب قانوني س�اسي أ�لق  –النمسا  –أور�ا تبنت هذا المنهج الوس� مثل السو�د 

ر�ة في مرحلة الإنتاج عل�ه المذهب الد�مقرا�ي الاجتماعي وذلك من أجل تحق�ق ملاءمة ب�ن الح

  :تحق�ق صالح الفرد وصالح الجماعة والموازنة ب�نهماوذلك ب 3والعدالة في مرحلة التوز�ع،

  :ومن أبرز م�اهره

  انتهاج دول العالم أسلوب تأم�م المرافق الضرور�ة للشعب حتى لا تكون عرضة للاستغلال

 .وملك�ة خاصةوالتح�م من قبل �عض الأشخاص ما نجم عنه ملك�ة جما��ة 
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  تق�د المشرع في الدولة المختلفة �مبدأ سل�ان الإرادة العقد�ة في مجال العلاقات القانون�ة

 .الناش�ة ب�ن ��قة العمال وأصحاب الأعمال من أجل الحفا� على حقوقهم وعدم استغلالهم

 اتساع ن�ر�ة التعسف في استعمال الحق الملك�ة الذ� غدا و��فة اجتما��ة. 

 �رف الض��� في العقد مثلا عقود الإذعانحما�ة ال. 

 هور ن�ر�ة ال�روف ال�ارئة�. 

 1.�هور ن�ام التسع�ر الجبر� ل�عض السلع الضرور�ة 

إلا  1975أما المشرع الجزائر� فقد تبنى الفكر الاشتراكي إثر صدور القانون المدني سنة 

ت�جة التوجه الحالي للاقتصاد أنه بدأت تدخل عل�ه �عض التعد�لات والتي أفقدته روح الاشتراك�ة ن

الجزائر� نحو اقتصاد السوق مما س�ؤثر على الن�ام القانوني من ح�ث الآل�ات ومن ح�ث 

وهذا یدل على إحداث تغ��ر ب�ن الوس��ة في الحفا� على المصلحة العامة دون تجاهل  2الغا�ات

في التغ��ر حسب  للمصلحة الخاصة للأفراد، فهو یتجه للاعتدال ب�ن المذهب�ن وهو مستمر

  .العوامل الس�اس�ة الداخل�ة والخارج�ة
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  القانونیة ةدالقاع تقسیم: الفصل الثاني

الم�حث (نون�ة من ح�ث قوة الالزامسنتعرف في هذا الفصل على تقس�مات القاعدة القا

  )الثانيالم�حث (القانون�ة التي ین�مها تقس�م القانون من ح�ث ال�ب�عة  علىو )الأول

  من ح�ث قوة الالزام الم�حثالأول تقس�م القاعدة القانون�ة
�م�ن تصن�� القاعدة القانون�ة من ح�ث قوة الالزام أ� من ح�ث سل�ة الأفراد في الخضوع 

  ).مفسرة(وقواعد م�ملة ) النا��ة –�اتة (لها إلى قواعد آمرة 

  القواعد الآمرة: المطلب الأول

القواعد التي لا �جوز للأفراد مخالفتها أو الاتفاق على ع�سها أو على القواعد الآمرة هي تلك 

است�عاد ح�مها فالقاعدة الآمرة هي قاعدة م�لقة من ح�ث ت�ب�قها وتنعدم في مواجهتها حر�ة 

  .1الأفراد سواء �ان ��ما یتعلق بتعدیلها أو تغ��ر ح�مها أو است�عادها

تنهى عنه �ح�ث لا �جوز للأفراد الاتفاق على فهي القواعد التي تأمر �سلوك مع�ن أو 

خلاف الح�م الذ� تقرره، فإن هذا الاتفاق لا �عتد �ه و�عد �ا�لا، و�تضح من ذلك أن هذه القواعد 
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تمثل الق�ود على حر�ة الأفراد وهي ق�ود ضرور�ة لإقامة الن�ام العام في المجتمع وتفرض تح��قا 

  1.للمصلحة العامة

لقانون�ة تتضمن أمرا �ال��ام �عمل وقد تتضمن نه�ا عن العمل أو امتناعا وقد تكون القاعدة ا

عن أداء عمل مع�ن، والقاعدة الآمرة والنا��ة تتم�ز �أنه لا �جوز الاتفاق على ع�سها فلا �ملك 

الأفراد مخالفتها إ�جا�ا أو سل�ا فهي ملزمة في الحالت�ن ووجه الالزام واضح وهو الجزاء المقرر 

و�ترتب عن ذلك انعدام تام  2على �ل من �خالفها في الأمر أو في النهي على السواء الذ� یوقع

لإرادة الأ�راف اتجاهها وخضوع م�لق لأح�امها، وهي مقررة للمصلحة العامة ولها ارت�ا� وث�ق 

  .3���ان المجتمع وم�ادئه ون�امه العام وآدا�ه العامة

�قصد بها المحاف�ة على حسن س�ر المصالح ح�ث �عتبر الن�ام العام مجموعة الن�ام التي 

العامة للدولة و�لى ضمان الأمن والأخلاق في المعاملات ب�ن الأفراد، �ح�ث لا �جوز للأفراد أن 

  .�ست�عدوها في اتفاقاتهم

  لن�ام العامالمقصود �ا: الفرع الأول

سس التي و�قصد �الن�ام العام أ�ضا مجموعة المصالح الجوهر�ة للمجتمع أو مجموعة الأ

  :�قوم عل�ها ��ان الجماعة سواء �انت اجتما��ة أو اقتصاد�ة أو خل��ة ومن مقومات الن�ام العام

 الأسس التي �قوم عل�ها ن�ام الدولة. 

 الأسس التي تقوم عل�ها الأسرة. 

 �الأسس التي �قوم عل�ها الن�ام الاقتصاد. 

 ى ال��م التي یؤمن بها، وهي الأسس الخل��ة التي �قرها المجتمع في زمن مع�ن للحفا� عل

تختلف من شعب إلى آخر وتتأثر �عوامل مختلفة أهمها، الذین والتقال�د والفلسفة السائدة في 

  . المجتمع
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تمثل الق�ود على حر�ة الأفراد وهي ق�ود ضرور�ة لإقامة الن�ام العام في المجتمع وتفرض تح��قا 
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 الآداب العامةالمقصود�: الفرع الثاني

هي تلك الأسس الخل��ة الضرور�ة لحف� ��ان المجتمع، و�تضح ذلك أن الآداب العامة جزء 

هي تمثل الجانب الخلقي وعلى رأس الأسس الخل��ة في المجتمعات المعاصرة من الن�ام العام، ف

ضرورة اتخاذ العلاقة ب�ن الرجل والمرأة ش�لا مع�نا هو الزواج حتى تكون علاقة مشروعة فقواعد 

  1.الزواج قواعد آمرة والاتفاق على إنشاء علاقة غ�ر مشروعة �ا�ل لمخالفته الآداب العامة

  :ومن أمثلتها

 عدة التي تنهى عن القتل أو السرقة أو التزو�ر أو الرشوةالقا. 

  القاعدة التي تنهى عن التعامل في تر�ة إنسان على ق�د الح�اة فهي قاعدة آمرة لا تج�ز

للشخص أن یتعامل في المال على أساس أنه س�رثه في المستقبل فمثل هذا التعامل �عد 

 .مضار�ة على ح�اة المورث

 حددها قانون العمل فلا �جوز أن یتفق العامل واله��ة المستخدمة على  الع�لة السنو�ة التي�

 .أقل من المدة المحددة قانون�ا

م العقو�ات .من ق 403ونص المادة  402ونص م  145ومن أمثلة القانون المدني نص م 

  .التي تن�م الجرائم والعقو�ات المقررة لها

القاعدة التي تأمر �سلوك مع�ن أو تنهي عن وخلاصة القول أن القاعدة الآمرة هي تلك 

ح�ث أن العلاقة ب�ن القاعدة و�رادة الأفراد  2سلوك مع�ن تحت �ائلة ��لان السلوك المخالف

  .المخا�ب�ن بها هي علاقة الخضوع الكامل و�ل اتفاق �خالفها ��ون �ا�لا ��لانا م�لقا

  ).المفسرة(القواعد الم�ملة : المطلب الثاني

واعد التي �جوز للأفراد الاتفاق على ت�ب�ق ما �خالف ح�مها، لأنها لا تتصل هي تلك الق

�المصلحة العامة للجماعة، بل تتعلق �المصالح الخاصة للأفراد ولهم واسع الإرادة أمامها إذا 

�م�نهم العمل �مقتضى إرادتهم الخاصة واست�عاد هذه القواعد ضمن�ا دون الإشارة على ضرورة 
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 الآداب العامةالمقصود�: الفرع الثاني
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أنه إذا تم ترك �عض المسائل دون تن��م، فالقواعد الم�لمة الموضوعة من �رف  است�عادها، غ�ر

  1.المشرع هي التي ت�بق

هنا تستع�د الإرادة م�انتها ���لق على هذه القاعدة إسم القاعدة المفسرة أو المقررة ولكن 

أو إذا �ان المص�لح الأفضل هو الم�ملة لأنها تكمل الفراغ في حالة عدم الاتفاق على ح�م مع�ن 

  .الاتفاق ولكن ناقص

  :ومن أمثلتها

  القاعدة التي تقرر أن الثمن ��ون مستحق الوفاء في الم�ان والزمان الذ� �سلم ��ه المب�ع ما

 .من القانون المدني 388و 387لم یوجد اتفاق أو عرف �قضي �غ�ر ذلك، م 

  ما لم �قض الاتفاق �غ�ر القاعدة التي تفرض على المؤجر التزاما �ص�انة الم�ان المستأجر

 .من القانون المدني 479ذلك م 

ح�ث ��لق على القواعد الم�ملة مص�لح القواعد النسب�ة �المقابل لاص�لاح القواعد الم�لقة 

 2.الذ� اقترحوه على القواعد الآمرة و�شتر� أن ��ون موضوع الاتفاق في القواعد الم�ملة مشروعا

 لقانون�ة الم�ملةالغرض في القواعد ا :الفرع الأول

إن جواز خلاف أح�ام القواعد الم�ملة لا �عني أن تتحول لقواعد اخت�ار�ة موجهة على سب�ل 

  :النصح بل هي قواعد قانون�ة لها صفة الالزام التي تم�زها وقد �ان الغرض منها

ر��ة المشرع في جعل الأفراد �ستغنون عن ال�حث عن المسائل التفص�ل�ة التي تن�م  -1

 .م، دفعته إلى إ�جاد القواعد الكف�لة �ح�م تلك العلاقاتعلاقاته

هناك �عض الأفراد ل�ست لهم الخبرة الكا��ة ب�عض المسائل أو أن الوقت ل�س لدیهم لل�حث  -2

في المسائل التفص�ل�ة فما عل�هم إلا الاتفاق على المسائل الجوهر�ة وترك المسائل التفص�ل�ة 

  3.للقواعد الم�ملة

 وة الالزام في القواعد الم�ملةق :الفرع الثاني

                                                           
  .111محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .101شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
  .112محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 3
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أنه إذا تم ترك �عض المسائل دون تن��م، فالقواعد الم�لمة الموضوعة من �رف  است�عادها، غ�ر

  1.المشرع هي التي ت�بق

هنا تستع�د الإرادة م�انتها ���لق على هذه القاعدة إسم القاعدة المفسرة أو المقررة ولكن 

أو إذا �ان المص�لح الأفضل هو الم�ملة لأنها تكمل الفراغ في حالة عدم الاتفاق على ح�م مع�ن 

  .الاتفاق ولكن ناقص

  :ومن أمثلتها

  القاعدة التي تقرر أن الثمن ��ون مستحق الوفاء في الم�ان والزمان الذ� �سلم ��ه المب�ع ما

 .من القانون المدني 388و 387لم یوجد اتفاق أو عرف �قضي �غ�ر ذلك، م 

  ما لم �قض الاتفاق �غ�ر القاعدة التي تفرض على المؤجر التزاما �ص�انة الم�ان المستأجر

 .من القانون المدني 479ذلك م 

ح�ث ��لق على القواعد الم�ملة مص�لح القواعد النسب�ة �المقابل لاص�لاح القواعد الم�لقة 

 2.الذ� اقترحوه على القواعد الآمرة و�شتر� أن ��ون موضوع الاتفاق في القواعد الم�ملة مشروعا

 لقانون�ة الم�ملةالغرض في القواعد ا :الفرع الأول

إن جواز خلاف أح�ام القواعد الم�ملة لا �عني أن تتحول لقواعد اخت�ار�ة موجهة على سب�ل 

  :النصح بل هي قواعد قانون�ة لها صفة الالزام التي تم�زها وقد �ان الغرض منها

ر��ة المشرع في جعل الأفراد �ستغنون عن ال�حث عن المسائل التفص�ل�ة التي تن�م  -1

 .م، دفعته إلى إ�جاد القواعد الكف�لة �ح�م تلك العلاقاتعلاقاته

هناك �عض الأفراد ل�ست لهم الخبرة الكا��ة ب�عض المسائل أو أن الوقت ل�س لدیهم لل�حث  -2

في المسائل التفص�ل�ة فما عل�هم إلا الاتفاق على المسائل الجوهر�ة وترك المسائل التفص�ل�ة 

  3.للقواعد الم�ملة

 وة الالزام في القواعد الم�ملةق :الفرع الثاني

                                                           
  .111محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .101شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
  .112محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 3
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إن القواعد الم�ملة إلزامها نسبي، فإذا لم یتفق الأفراد على ع�سها أص�حت قاعدة آمرة، 

ح�ث أن للأفراد م�لق الحر�ة في مخالفتها أو الاتفاق على ع�سها ولكن إذا س�توا عن موضوعها 

  1.أو أغفلوه تكون تلك القواعد ملزمة لهم

فون في ����ة التوف�ق �أن القاعدة الم�ملة قاعدة قانون�ة �المعنى الصح�ح إلا أن الفقهاء �ختل

  .و�م�ان مخالفة ح�مها �اتفاق الأ�راف

ف�ذهب �عض الفقهاء إلى أن القواعد الم�ملة اخت�ار�ة ابتداء وملزمة انتهاء أ� أن الأفراد 

العقد تكون اخت�ار�ة �النس�ة  عند إبرام العقد أحرار في الاتفاق على ما �خالفها وفي الفترة ما قبل

إل�هم، ولكنهم متى أبرموا العقد دون أن �ستعلموا حقهم في الاتفاق على ح�م آخر �خالفها فإنها 

  2.تص�ر ملزمة، فتنقلب من اخت�ار�ة إلى ملزمة �مجرد عدم الاتفاق على ما �خالفها

لزمة �عده هذا �عني أن انتقد هذا الرأ� من أغلب الشراح فالقول �الاخت�ار�ة قبل العقد وم

�ب�عة القاعدة القانون�ة تتغ�ر ت�عا لعنصر خارج عن القاعدة نفسها وهو عدم اتفاق الأفراد على ما 

  .�خالفها وهذا ما لا �جوز

فالقاعدة القانون�ة ملزمة ابتداء وانتهاء ول�س من وقت العقد فجل الأمر أنها لم تق�د حر�تهم 

ها أو الاتفاق على ع�سها ولكنهم في حالة عدم الاتفاق أو وأع�تهم م�لق الحر�ة في مخالفت

غموضه أو س�وتهم عن التصر�ح �إرادتهم فإنها ست�بق فهي تكتفي �التصر�ح �القاعدة دون 

  3.فرضها

وذهب آخرون إلى أنه و�ن �انت جم�ع القواعد القانون�ة ملزمة فإن درجة إلزامها ل�ست واحدة 

  .ة منه في القواعد الم�ملة وهذا ما یبرر جواز مخالفة هذه الأخ�رةفالإلزام أشد في القواعد الآمر 

  .وانتقد هذا الرأ� أن درجة الالزام واحدة لا تدرج فإما أن تكون ملزمة أو لا تكون 

                                                           
  .84إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 1
  .102شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
  .221عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 3
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وذهب غ�رهم أن القاعدة الم�ملة ملزمة إلا أنه لا �م�ن ت�ب�قها إلا إذا لم یتفق الأفراد على 

أص�ح ما هو مقرر ومصرح بها ملزم لهم، هنا المشرع وضعا شر�ا  است�عادها و�ذا لم �ست�عدوها

  .لت�ب�قها هو عدم وجود اتفاق على ما �خالفها فهي معلقة على شر� فإذا تحقق الشر� ��قت

نخلص إلى أن القاعدة الم�ملة قاعدة قانون�ة ملزمة و�ل ما في الأمر هو أن معلقة على 

  .شر� ع�س القاعدة الآمرة

 م��ار التفرقة ب�ن القواعد الآمرة والقواعد الم�ملة: الفرع الثالث

  :�م�ن حصر معای�ر التم�ز إلى م��ار�ن هما

 ):النص(م��ار الص�اغة أو الم��ار اللف�ي : أولا

إن نوع القاعدة قد تدل عل�ه ��ارة النص ذاتها، �أن ینص القانون �أن القاعدة التي یتضمنها 

  .''�جب''القاعدة في هذه الحالة آمرة أو ��ارة أخر� مثل  لا �جوز الاتفاق على خلافها فتكون 

  .1أما إذا تضمن النص ��ارات مثل �جوز و�م�ن ف�دل ذلك على أن القاعدة الم�ملة

إن العبرة في هذا الم��ار �ال��ارات التي ص�غت بها القاعدة والتي تفصح عن نوعها فتعد 

ا �خالفها أو قد تفرض عقو�ة على مخالفتها آمرة إذا نصت على عدم جواز الاتفاق صراحة على م

لا محل، وتعد القاعدة م�ملة إذا  –أو یتضمن جزاء على مخالفتها أو بذ�ر ��ارات لا �م�ن 

ما لم �قض الاتفاق �غ�ر ذلك، أو ما لم یوجد اتفاق أو '': كانت ��ارات منته�ة �الص�غة التال�ة

  .2''قانوني �قضي �غ�ر عرف �قضي �غ�ر ذلك، أو ما لم یوجد اتفاق أو نص

من ق م نص  3ف  107من ق م، م  402من ق م  2ف  92وهناك العدید من الأمثلة م 

ق م والمادة  277من ق م وهذه المواد متعلقة �قواعد آمرة أما القواعد الم�ملة فمثل م  454م 

  .من ق م 479من ق م و م  387

 ):المعنو� (الم��ار الموضوعي :ثان�ا

اغة النص من الإفصاح عن �ب�عة القاعدة القانون�ة ف�تب�ن في مثل هذه في حالة عجز ص�

الحالة الرجوع إلى مضمون النص والاست�ناس �معناه، فإذا تعلق المضمون �المصالح الأساس�ة 
                                                           

  .38عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص 1
  .103شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
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و�ذا تعلقت  1للمجتمع و�مقوماته أ� �الن�ام العام والآداب في المجتمع �انت القاعدة آمرة

�انت القاعدة م�ملة لأنه من المستح�ل وضع قائمة جامعة مانعة لكل  �المصالح الخاصة للأفراد

ما هو مخالف للن�ام العام أو الآداب العامة فهو فكرة نسب�ة تتغ�ر وفقا للزمان والم�ان ومن 

من ق م، أما عن مفهوم الن�ام العام والآداب العامة  97و  965مجتمع لآخر ومن أمثلتها نص 

  .فقد سبق وتعرضت له

 : تطب�قات فكرة الن�ام العام-1

سنحاول ت�ب�ق فكرة الن�ام العام في �ل من القانون العام والخاص و�ن �ان المجال 

 .ال�ب�عي للقواعد الآمرة هو القانون العام

  

 :في مجال القانون العام-أ

ام كلها متعلقة �الن�ام الع) الدستور�، الإدار� المالي، الجنائي(تعتبر قواعد القانون العام 

 .فهي تمس ��ان الدولة الس�اسي والاجتماعي والاقتصاد� والخلقي

  .و�قع �ا�لا �ل اتفاق على مخالفتها

  : أمثلة

�قع �ا�لا �ل اتفاق على تنازل الشخص عن حقه في الترشح أو الاتفاق  :القانون الدستور�  -

 .على تق��د حق الشخص في اعتناق الدین الذ� یر�ده

لا �جوز للمو�ف أن یتنازل عن و��فته للغ�ر مقابل مبلغ من النقود أو  :القانون الإدار�  -

 .بدون مقابل

لا �جوز اتفاق شخص مع مأجور الضرائب على عدم دفع الضر��ة لقاء مبلغ  :القانون المالي -

 .مع�ن من النفوذ

                                                           
  .35��اس الصراف، جورج حز�ون، المرجع السابق، ص 1
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�قع �ا�لا �ل اتفاق على ارتكاب جر�مة أو النزول عنها من جانب المجني  :القانون الجنائي -

عل�ه أو أن یتحمل شخص المسؤول�ة الجنائ�ة أو العقو�ة بدل شخص آخر ارتكب جر�مة من 

 1.الجرائم

 :في مجال القانون ال�اص- ب

ي �سود ف�ها لا �خلو القانون الخاص من القواعد المتعلقة �الن�ام العام وخاصة في البلدان الت

  .المذهب الاشتراكي ح�ث تكثر الق�ود على الأفراد في إبرام التصرفات القانون�ة

  .وتنقسم قواعد القانون الخاص إلى قواعد ش�ل�ة وقواعد موضو��ة

كقواعد الإجراءات وقواعد القانون الدولي الخاص لاتصالها �الن�ام القضائي : القواعد ال��ل�ة-1

لمتعلقة �ش�ل التصرفات القانون�ة و�قع �ا�لا إذا لم تتم في الش�ل للدولة و�ذلك القواعد ا

 .م. من ق 882مثل نص م  2الم�لوب

  .تنقسم إلى قواعد الأحوال الشخص�ة وقواعد المعاملات: القواعد الموضو��ة-2

هي القواعد التي تح�م الروا�� التي تتعلق �حالة الشخص وأهل�ته : قواعد الأحوال ال��ص�ة*

لأسرة �ما ��ه من زواج و�لاق وواج�ات الأبناء، ولما �انت الأسرة هي أساس المجتمع ون�ام ا

 40من ق م  45كان من ال�ب�عي أن تتعلق �الن�ام العام و�التالي تكون قواعد آمرة مثل نص م 

 .42م، م . ق

وقوامها ما یبرم هي القواعد التي تح�م الروا�� المال�ة التي تتم ب�ن الأفراد : قواعد المعاملات*

ب�نهم من العقود، والأصل أن هذه القواعد لا تتعلق �الن�ام العام لأنها تنشأ لسد حاجات الأفراد 

الخاصة، لذلك تترك لهم حر�ة تن��مها على أساس مبدأ سل�ان الإرادة و�ذلك تعد أغلب القواعد 

  .القانون�ة التي تتعلق بهذه الروا�� م�ملة

عض المعاملات المال�ة التي تمس ��ان المجتمع من الناح�ة غ�ر أن المشرع استثنى �

الاجتما��ة والاقتصاد�ة ولم یتر�ها للأفراد بل تدخل لتن��مها تن�ما آمرا واعتبرها متعلقة �الن�ام 

  .العام
                                                           

  .119محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .108شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
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  :من أمثلتها

 مثل مسألة الشهر العقار� للتصرفات المتعلقة �الملك�ة : القواعد ال�اصة بن�ام الملك�ة

 .والحقوق الع�نة العقار�ة �حق الارتفاق والرهن الرسمي العقار�ة

 م نص م و .من ق 110مثل نص م :القواعد المتعلقة �حما�ة الطرف الض��� في العقد

منه لحما�ة المتعاقد الذ� شاب إرادته أحد ع�وب  90إلى  81م والمواد .من ق 3ف  107

 .الإرادة

 :تطب�قات فكرة الآداب العامة-2

الخاصة �مخالفتها للآداب العامة عادة إذا تعلق الأمر �العلاقات الجنس�ة  ت��ل الاتفاقات

و��وت الدعارة والمقامرة، عقد الهتاف سا�قا، لأن المحاكم أخذت تم�ل إلى إجازته و�ذلك عقد 

  .تلاوة القرآن �ان �ا�لا غلا أنه أص�ح ین�ر إل�ه وس�لة للارتزاق

  

  

  

 : سلطة القاضي في تحدید مضمون الن�ام العام والآداب العامة  - أ

اعتمد المشرع الجزائر� على الم��ار الموضوعي للتم��ز ب�ن القواعد الآمرة والم�ملة إلا أن 

أمر تحدیدها متروك للقاضي �سل�ته التقدیر�ة دون أن �فرض رأ�ه الشخصي بل �جب الن�ر إلى 

  .�ام القانوني الذ� �ح�مهالاتجاه السائد في المجتمع والن

ح�ث أن فكرة الن�ام العام والآداب العامة تعتبر عملا قانون�ا �خضع ��ه القاضي لرقا�ة   

 1.المح�مة العل�ا

  قس�م القانون من ح�ث طب�عة العلاقة التي ین�مهات: الم�حث الثاني

                                                           
  .123محمد سع�د جعفور، المرجع سابق، ص  1
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سنتعرف الى قانون عام وقانون خاص التي ین�مها �قسم القانون من ح�ث �ب�عة العلاقة 

والى فروع �ل قسم ) الم�لب الأول(من خلال هذا الم�حث على تقس�م القانون الى عام وخاص

  ).الم�لب الثاني(

  تقس�م القانون إلى عام وخاص :المطلب الأول

  المقصود بتقس�م القانون الى عام وخاص: الفرع الأول

د لا یرت�� بنوع واحد من الروا��، بل تنشأ ب�نه و��ن فرد عندما یتعامل مع غ�ره من الأفرالا

غ�ره من أفراد المجتمع روا�� �ث�رة تختلف وتت�این ت�عا لتعدد مناحي الح�اة، هذه الروا�� قد تكون 

متعلقة �الأسرة �الزواج، وقد تكون مال�ة تتعلق �المعاملات المدن�ة أو التجار�ة �الب�ع والإ�جار، 

لق �الحقوق الس�اس�ة �حق الانتخاب، �ما أنه من جهة أخر� قد تكون وقد تكون س�اس�ة تتع

العلاقة ب�ن شخص وآخر في المجتمع أو ب�نه و��ن الدولة أو ب�ن الدولة وغ�رها من الدول، فهذه 

العلاقات المتعددة تختلف في موضوعها و�ب�عتها وآثارها اختلافا �ب�را، ولذلك تكون القواعد 

  .1ا أ�ضا تختلف في موضوعها و�ب�عتها وش�لها وقوة الزامهاالقانون�ة المن�مة له

ولذلك فمن ح�ث �ب�عة الروا�� التي ین�مها ینقسم القانون إلى عام وخاص وهناك من 

��لق على هذا التصن�� من ح�ث أ�راف العلاقة وهذا تقس�م تقل�د� یرجع تار�خه إلى القانون 

فهناك ��ان فوقي ��قة  2یتم�ز عن المح�وم�ن الروماني، وقد �ان الهدف منه هو جعل الحاكم

الح�ام و��ان تحتي �سمى ��قة المح�وم�ن والقانون ین�م العلاقات في المستو� الفوقي و�ذلك 

في المستو� التحتي، والعلاقة القائمة ب�ن المستو��ن فهناك الحقوق العامة والحقوق الخاصة، فهو 

في الجماعة و��ن الأفراد ناشئ عن التفرقة الواجب في المعاملة ب�ن الدولة صاح�ة السل�ة 

  .3الخاضع�ن لهذا السل�ان

                                                           
، 1مأخوذة عن عبد الرزاق السنهور�، الوس�� في شرح القانون المدني، ج 79ع السابق، ص جشاهر إسماع�ل الشاهر، المر 1

  .258، ص 1964القاهرة، 
  .69محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 2
  .22��اس الصراف، جورج حز�ون، المرجع السابق، ص 3
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ورغم هذا التصن�� إلا أنه هناك تداخل ب�ن أقسام القانون إذ أن في �ل من العام شيء من 

الخاص والع�س، وأن الدولة هي التي تضع القوان�ن العامة والخاصة بواس�ة السل�ة التشر���ة 

وعلى تنف�ذها بواس�ة السل�ة التنف�ذ�ة، وهي التي وتسهر على ت�ب�قها بواس�ة السل�ة القضائ�ة 

تحف� التوازن ب�ن المصالح العامة التي ین�مها القانون العام والمصالح الخاصة هي التي ین�مها 

  .القانون الخاص

إن أساس تقس�م القانون إلى عام وخاص �ستند إلى وجود الدولة في العلاقة التي �ح�مها 

ادة والسل�ة العامة أم لا، فإذا �انت الدولة �رفا في العلاقة القانون�ة القانون بوصفها صاح�ة الس�

�صفتها صاح�ة الس�ادة والسل�ة العامة �ان القانون الذ� �ح�م العلاقة هو قانون عام، أما إذا 

دخلت الدولة �رفا في علاقة قانون�ة لا بوصفها صاح�ة الس�ادة والسل�ة العامة و�نما بوصفها 

  1.ان القانون الذ� �ح�م هذه العلاقة هو القانون الخاصشخصا عاد�ا، �

 م��ار التفرقة ب�ن القانون العام والقانون ال�اص: الثاني لفرعا

إن هذا التقس�م مسلم �ه في الفقه اللات�ني الحدیث إلا أن هناك تعدد في المعای�ر المقترحة 

  :للتفرقة وسنت�رق إلى أهمها

  

  

  

  العلاقة القانون�ةم��ار الأش�اص أطراف : اولا

إن التفرقة ب�ن القانون العام والقانون الخاص حسب هذا الم��ار تقوم على أساس الأشخاص 

أ�راف العلاقة القانون�ة، فإذا تعلق الأمر �علاقة الدولة أو أحد فروعها �الأفراد أو بدولة أخر�، 

  .لتي ��ون أ�رافها من الأفرادنكون أمام القانون العام ب�نما �خلص للقانون الخاص تلك العلاقات ا

  :نقد هذا الم��ار -

                                                           
  .80شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 1
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إن م�اشرة الدولة لنشا�ها مع الأفراد لا ��ون على نفس قدم المساواة فقد تدخل بوصفها 

مجرد شخص معنو� عاد� ��اقي الأشخاص المعنو�ة الخاصة دون أن تمثل السل�ة العامة 

لقانون الخاص و�التالي فلا حاجة وفي هذه الحالة �خضع نشا�ها ل) تصرف في الأملاك الخاصة(

  .لتم�ز هذه العلاقة �حجة أن الدولة �رفا ف�ها

وقد تتدخل الدولة في علاقة قانون�ة �اعت�ارها صاح�ة س�ادة فتكون في مر�ز أقو� من 

  .ال�رف الآخر هو القانون العام هو الحاكم لهذه العلاقة

ن�ة أ� وجود الدولة �رفا ف�ها لا ومنه نصل إلى أن م��ار الأشخاص أ�راف العلاقة القانو 

  .1�م�ن اعتماده

  :م��ار طب�عة المصلحة: ثان�ا

یر� جانب من الفقهاء الأخذ �م��ار المصلحة التي یهدف القانون إلى تح��قها، فإذا �ان 

یهدف لتحق�ق مصلحة عامة فهو قانون عام و�ن �انت غایته تحق�ق مصلحة خاصة للأفراد �ان 

  .قانونا خاصا

  : نقد هذا الم��ار

إن هذا الم��ار غ�ر دق�ق لصعو�ة التفرقة ب�ن المصلحة العامة والمصلحة الخاصة في 

المجتمع، ولأن مصلحة المجتمع هي بذاتها مصلحة الأفراد، فإذا تحققت مصلحة الأفراد فهي 

ي أرواح بدورها مصلحة اجتما��ة، فالمجتمع ل�س إلا مجموعة أفراد الشعب، فقانون العقو�ات �حم

الأفراد وأموالهم وأعراضهم وفي حمایتهم تحق�ق لأمن المجتمع واستقراره وهي مصلحة اجتما��ة 

  .2أ�ضا

نقول أن �ل القواعد القانون�ة سواء العامة أو الخاصة هدفها النهائي هو تحق�ق المصلحة 

إلى تحق�ق ، إنما یهدف )قانون الأسرة(العامة للمجتمع، فالزواج وهو �خضع للقانون الخاص 

                                                           
  .70محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .41إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 2
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مصلحة المجتمع، أ� المصلحة العامة من ح�ث الحفا� على النسل وعلى ��ان المجتمع وتماس�ه 

  1.واستمراره

  م��ار طب�عة القواعد: ثالثا

إن وجود اختلاف ب�ن القواعد القانون�ة من ح�ث �ب�عتها مبرر �اف لأعمال مبدأ تقس�م 

مرة وجزء لا یتجزأ من الن�ام العام وهي قواعد القانون إلى عام وخاص ح�ث هناك قواعد قانون�ة آ

مدمجة في إ�ار القانون العام و�المقابل هناك قواعد قانون�ة تكتفي بتن��م مصالح خاصة ب�ن 

الأفراد العادی�ن ال�عض منها قواعد م�ملة �جوز للأفراد الاتفاق على ما �خالفها، وتدرج هذه القواعد 

لى ذلك ف�ب�عة القاعدة القانون�ة هي التي تفرض وجود ضمن ن�اق القانون الخاص وتأس�سا ع

  2.مثل هذا التقس�م

  :نقد هذا الم��ار

وجه النقد إلى الم��ار الش�لي أو ما �سمى �م��ار �ب�عة القواعد القانون�ة على أنه م��ار 

غ�ر دق�ق وغ�ر حاسم فمن قواعد القانون الخاص ما هو آمر �قواعد الم�راث ومن قواعد القانون 

  3.العام ما هو م�مل �حق الترش�ح

فل�ست �ل قواعد القانون آمرة وقواعد القانون الخاص تتضمن أ�ضا �ث�را من القواعد الآمرة 

التي لا �جوز مخالفتها ن�را لاتصالها �الن�ام العام أو الآداب �قواعد الأحوال الشخص�ة والحقوق 

  .الع�ن�ة

  القانون�ةم��ار صفة الأش�اص أطراف العلاقة : را�عا

إنه أهم م��ار و�عتبر �مثا�ة ت�ور لم��ار الأشخاص �رف في العلاقة القانون�ة وهو 

الم��ار الأول الذ� ناد� �ه مونت س��وا ح�ث یرجع م��ار التفرقة إلى صفة الأشخاص أ�راف 

العلاقة القانون�ة أو �الأخص إلى تدخل الدولة هل �صفتها صاح�ة س�ادة أو سل�ة فتكون أمام 

انون عام أما إذا دخلت في علاقة مع شخص خاص أ� فرد من الأفراد العادی�ن �اعت�ارها أو ق

                                                           
  .23محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 1
  .133عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 2
  .24محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 3
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شأنها شأن الأفراد بدون استعمال ضرورة الس�ادة أو السل�ة فتكون أمام القانون الخاص من خلال 

ة ما ت�رقنا إل�ه فالعبرة �مد� تدخل الدولة �صفتها صاح�ة س�ادة أو سل�ة ول�س �مجرد أن الدول

  .�رف في العلاقة

من هنا �م�ننا تعر�� القانون العام �أنه مجموعة القواعد القانون�ة التي تن�م العلاقات التي 

تكون الدولة �رفا ف�ها �اعت�ارها صاح�ة سل�ة وس�ادة، أما القانون الخاص فهو مجموعة القواعد 

�ن الدولة �اعت�ارها شخصا التي تن�م العلاقات ب�ن الأفراد �عضهم �ال�عض الآخر، أو ب�نهم و�

  1.عاد�ا ��اقي الأشخاص لا �اعت�ارها صاح�ة سل�ة وس�ادة

و�ذلك فالقانون العام یوصف �أنه قانون الس��رة أو الخضوع أما القانون الخاص فهو قانون 

المساواة أو التوازن و��قى م��ار صفة الأشخاص الم��ار الأرجح رغم ما وجه إل�ه من نقد في أن 

ح�نما �مارسون حر�اتهم أو �شار�ون في تكو�ن السل�ة عن �ر�ق الانتخا�ات، إنما تح�مهم  الأفراد

  2.قواعد القانون العام مع أنهم لا �قومون من الواقع �استعمال ح��قي لحق الس�ادة

  أهم�ة تقس�م القانون إلى عام وخاص: الثالث الفرع

  :�م�ن تلخ�صها فيإن تقس�م القانون إلى عام وخاص نجم عنه اختلافات 

  في مجال الامت�ازات: اولا

�ضمن القانون العام للسل�ات الكث�ر من الامت�ازات لا �ع��ها القانون الخاص لأشخاصه 

ف�ت�ح للدولة أن تلجأ ل�عض الوسائل وال�رق لتحق�ق المصلحة العامة �فرض الضرائب واج�ار 

 .3مالموا�ن على تأد�ة الخدمة الو�ن�ة والعقاب على الجرائ

  في مجال العقود: ثان�ا

تتم�ز العقود الإدار�ة التي تبرمها الدولة �اعت�ارها صاح�ة س�ادة �أنها لا تقف موقف المساواة 

مع العقود المبرمة من �رف الأشخاص العادی�ن بل هي في مر�ز ممتاز �سمح لها بتو��ع 

                                                           
  .22��اس الصراف، جورج حز�ون، المرجع السابق، ص 1
  .74د جعفور، المرجع السابق، ص محمد سع�2
  .96شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 3
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ق في إلغاء العقد أو تعدیل جزاءات على المتعاقد معها في حالة الاخلال �الشرو� ف�ثبت لها الح

  1.شرو�ه مع تعو�ض المتعاقد الآخر

 في مجال الأموال العامة: ثالثا

�فرد القانون للأموال العامة المملو�ة للدولة أو الأشخاص الاعت�ار�ة العامة أو المخصصة 

  2.للنفع العام حما�ة خاصة تتمثل في عدم جواز التصرف ف�ها أو حجزها أو تملكها �الح�ازة

 في مجال طب�عة القواعد القانون�ة: ا�عار 

إن قواعد القانون العامة قواعد آمرة لا �جوز للأفراد الخروج عل�ها أو الاتفاق على ما �خالفها لأنها 

متعلقة �المصلحة العامة، ب�نما قواعد القانون الخاصة فهي م�ملة �جوز للأفراد الخروج على ما 

  مرة �ما سبق وذ�رنا سالفاالخاصة وذلك إلى جانب القواعد الآتقرره من أح�ام لتعلقها �مصالحهم 

 :في مجال الاختصاص القضائي: اخامس

المحاكم الإدار�ة، مجلس (تخضع منازعات الدولة �صاح�ة سل�ة إلى القضاء الإدار� 

  .أما منازعات الأفراد ��ختص �الفصل ف�ها القضاء العاد�) الدولة

 عام وفروع القانون ال�اصفروع القانون ال: الثاني المطلب

لكل من القانون�ن فروع فالقانون العام یتفرع عنه القانون الدستور� والقانون الإدار� والقانون 

المالي والقانون الجنائي وهذه تخص القانون العام الداخلي وهناك القانون العام الخارجي أما 

�، القانون ال�حر� والقانون الجو� القانون الخاص ف�نبثق منه القانون المدني، القانون التجار 

  .وقانون العمل والقانون الدولي الخاص

  فروع القانون العام: الأول الفرع

  و�نقسم الى قانون عام خارجي وقانون عام داخلي

  )القانون الدولي العام(القانون العام ال�ارجي : اولا

  هو مجموعة القواعد التي تن�م العلاقات  )القانون الدولي العام( القانون العام الخارجي

                                                           
  .74محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .23��اس الصراف، جورج حز�ون، المرجع السابق، ص 2
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ب�ن الدول في زمن السلم وفي زمن الحرب، وعلاقتها �المن�مات الدول�ة وعلاقات هذه 

 .الأخ�رة �عضها �ال�عض

 :یب�ن القانون الدولي العام: في وقت السلم -1

 أشخاص المجتمع الدولي و�ع�ن الشرو� اللازمة في الدولة حتى تعتبر شخصا دول�ا. 

 ین�م ما تبرمه الدول ��ما ب�نها من معاهدات واتفا��ات. 

  �حدد حقوق وواج�ات الدولة إزاء الدول الأخر�. 

 تب��ن �رق تمث�ل الدولة تمث�لا س�اس�ا أو قنصل�ا. 

  قانون السلم(تب�ان وسائل فض النزاعات �ال�رق السلم�ة �المفاوضات والتح��م.( 

 :ي العامیتنازل القانون الدول: في وقت الحرب -2

  �تن��م الإجراءات التي ت�بق في الحرب ف�ن�م إعلان الحرب من دولة على أخر.  

 حدد الوسائل المشروعة وغ�ر المشروعة�. 

 سن �ر�قة إنهاء الحرب�. 

 حدد �ر�قة معاملة الأسر� والجرحى� 

  ،قانون الحرب(حقوق وواج�ات الدول المحایدة �النس�ة للدولت�ن المتحار�ت�ن.( 

نون الدولي العام الأح�ام المتعلقة �المن�مات الدول�ة �ه��ة الأمم المتحدة و�شمل القا

 ).قانون المن�مات الدول�ة(وجمع�تها العامة ومجلس الأمن الدولي ومح�مة العدل الدول�ة 

  مصادر القانون الدولي العام -3

  :مصادره هي

على خلاف القانون  فهو �ش�ل المصدر الهام للقانون الدولي العام وذلك: العرف الدولي  -أ 

الداخلي الذ� �مثل العرف المرت�ة الثالثة من مصادره، ذلك أنه قانون حدیث نسب�ا و�ذلك 

انعدام السل�ة التشر���ة التي تملك الحق في فرضه على أفراد المجتمع الدولي وقد ساهم الفقه 

 .والقضاء في تكو�ن العرف الدولي
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ن عدة دول لتن��م أمر یهم الدول جم�عا ومن هذه هي اتفا��ات تبرم ب�: المعاهدات الدول�ة  -ب 

 1945المعاهدات معاهدة سان فرانس�س�وا التي صدر �مقتضاها م�ثاق الأمم المتحدة سنة 

 .وهي ��لق عل�ها المعاهدات الشارعة

مجموعة من القواعد التي تقرها مع�م الدول المتمدنة �مبدأ : الم�ادئ القانون�ة العامة  -ج 

  .ل الضار ومبدأ احترام العقودالمسؤول�ة عن الفع

  : لقد �انت هناك دائرة شك حول قانون�ة القانون الدولي العام لاعت�ارات هي

 عدم وجود سل�ة تشر���ة تملك سن القواعد. 

  عدم وجود سل�ة عل�ا تقوم بتنف�ذه وتملك تو��ع الجزاء على الدول المخالفة للقواعد فهم

 .�عتبرون قواعده قواعد قانون�ة ناقصة

 : إلا أن غالب�ة الفقه الحدیث تعتبره قانون�ا �المعنى الصح�ح وردهم �الآتي

  مع�م القوان�ن �انت بدایتها عر��ة وانتهى بها إلى أن أص�حت قواعد قانون�ة ملزمة. 

 العرف �اف لتكو�ن القانون الدولي ولا �حتاج سل�ة عل�ا تضع قواعده فهو في �ور التكو�ن. 

   خ�وا القانون الدولي خ�ى القانون العام الداخلي فالجزاء في بدا�اته �ان متروك للأفراد�

یوقعونه �أنفسهم حتى ت�ور وأص�ح ح�را على الدولة وه�ذا الأمر في القانون الدولي العام 

 1.فهو متروك للمعتد� عل�ه یوقعه بنفسه إلا أن ین�م و�و�ل إلى سل�ة عل�ا

الدولي في رد الفعل لد� الرأ� العام الدولي وفي تدخل الدول لإرغام وحال�ا ��هر الجزاء 

  .الدولة المخالفة على مراعاة واج�اتها الدول�ة

 سل�ات المن�مات الدول�ة في اتخاذ التداب�ر العس�ر�ة وغ�ر العس�ر�ة لحف� الأمن ب�ن الدول. 

 جاوز ن�اقها حدود إقل�م رغم �ل الش�وك ی�قى القانون الدولي العام �ح�م العلاقات التي تت

الدولة إلى الخارج ب�ن الدولة وغ�رها من الدول والمن�مات الدول�ة حتى ولو في حالة ��اب 

عنصر الإلزام�ة والجزاء الماد� فالقوان�ن تتغ�ر وتت�ور في �ل الرهانات الدول�ة حتى �ص�ح 

 .قانونا �المعنى الصح�ح

                                                           
  .79 – 78محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  1
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 القانون العام الداخلي: ثان�ا

قواعد القانون�ة التي تن�م العلاقات التي تقوم ب�ن الدولة أو أحد فروعها، ح�ن هو مجموعة ال

تعمل �صفتها صاح�ة س�ادة أو سل�ة عامة، و��ن الأشخاص ال�ب�ع��ن أو الأشخاص المعنو�ة 

  1.الخاصة

  :والقانون العام الداخلي �شمل على فروع مختلفة هي

  القانون الدستور�  -1

ولة و�تمثل في مجموعة القواعد القانون�ة التي تحدد ن�ام الح�م في �عد القانون الأساسي للد

، �ما �ختص بب�ان حقوق وواج�ات الأفراد وحر�اتهم �الحق في 2الدولة وتب�ن السل�ات العامة ف�ها

  .التقاضي والحق في الانتخاب وحق التعل�م وحر�ة الرأ�

التي تصدر من ه��ة مع�نة ��قا وتجدر الإشارة إلى أن الدستور هو الوث�قة القانون�ة 

لإجراءات خاصة وتتضمن ن�ام الح�م في دولة مع�نة وفي وقت مع�ن، أما القانون الدستور� فهو 

  3.القانون الخاص بدراسة وتحل�ل أح�ام الوث�قة الدستور�ة و�نودها

 القانون الدستور� وهو یتناول هذه الموضوعات �قتصر ف�ها على أمهات المسائل، تار�ا ان

التفاص�ل إلى قانون الانتخا�ات والقانون الإدار� والمالي وقانون الن�ام القضائي وهو �حتل أعلى 

  .درجة في الن�ام القانوني للدولة

كما أن هناك من ینكر صفة القانون على القانون الدستور� محتج�ن �فقده لصفة الجبر 

ا على احترام قواعد الدستور وتو��ع الجزاء والإلزام، فالدولة عند مخالفتها لقواعد الدستور فمن �جبره

  .على من �خالف أح�امه

إن قواعده مفرقة لجزاءات مقترنة �جزاءات مختلفة فهي جزاءات من �ب�عة خاصة تتناسب : النقد

  .مع ال�ب�عة الخاصة لقواعده و�ب�عة المصالح التي تن�مها

                                                           
  .11�س، الجزائر، ص مولود دیدان، مقرر وحدتي المدخل ون�ر�ة الحق، دار بل�1
  .60، ص2009، 01�–الن�ر�ة العامة –حسن مص�فى ال�حر�،القانون الدستور� 2
  .118، ص 2006، دار الخلدون�ة، الجزائر، )دراسة مقارنة(قزو محمد أكلي، دروس في الفقه الدستور� والن�م الس�اس�ة،  3
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مت�ادلة ��ما ب�نها نوعا من وأن القانون الدستور� �فترض وجود سل�ات و�عتبر الرقا�ة ال

الجزاء الذ� ��فل احترام هذه السل�ات لقواعد الدستور، فللسل�ة التشر���ة حق إسقا� الح�ومة 

الممثلة للسل�ة التنف�ذ�ة، و�حق للسل�ة التنف�ذ�ة حل السل�ة التشر���ة، و��ون للمحاكم في �عض 

  .الأقل حق الامتناع عن ت�ب�قهاالدسات�ر حق إلغاء التشر�عات المخالفة للدستور أو على 

وفي الأخ�ر فالشعب هو مصدر السل�ات وهو �ف�ل �احترام قواعد الدستور �ما �ملك من 

  .وسائل سلم�ة أو ثور�ة

من خلال ما ذ�رنا تتب�ن الصفة القانون�ة للقانون الدستور� بل هي أسمى قواعد القانون في 

 1.الدولة

  : القانون الإدار�  _2

واعد التي تن�م ��ام السل�ة التنف�ذ�ة �أداء و�ائفها الإدار�ة المختلفة مر�ز�ا هو مجموعة الق

ومحل�ا وتحدد علاقة الدولة �مو�ف�ها وتتناول نشا� الإدارة الذ� تمارسه عن �ر�ق القرارات 

 :وللسل�ة التنف�ذ�ة نوعان من النشا� 2والعقود الإدار�ة ون�ام أموال الدوم�ن العام

 و��لق عل�ه اسم العمل الس�اسي ومن أوجهه إعلان حالة : ل الس�ادةن�ا� یتعلق �أعما

ال�وار�، دعوة المجلس التشر�عي للانعقاد أو حل هذا المجلس تش��ل الوزارة وتغ��رها 

 .واستقالتها، وهذا النشا� یهتم بتن��مه الدستور م�اشرة ن�را لأهم�ته وخ�ورته

 وهو �خص أمور الح�اة الجار�ة في المجتمع و��لق عل�ه إسم  :ن�ا� یتعلق �أعمال الإدارة

الض�� الإدار� أو العمل الإدار� وهو الذ� یدخل في مجال القانون الإدار� ومن المسائل 

 :التي ین�مها القانون الإدار� 

  یب�ن أنواع الخدمات التي تتولى السل�ة التنف�ذ�ة تح��قها و�حدد ����ة إدارتها للمرافق العامة

 .لمختلفةا

 یب�ن العلاقة ب�ن الح�ومة المر�ز�ة وجم�ع الإدارات المحل�ة والمؤسسات العامة. 

 یب�ن الأموال العامة و�ع�ن الن�ام القانوني الذ� �ح�مها و����ة استغلالها والانتفاع بها. 
                                                           

  .83محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .55المرجع السابق، ص عبد المج�د زعلاني، 2
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 حدد علاقة الح�ومة �مو�ف�ها و�حدد تع��نهم وترق�تهم وتأدیبهم واقالتهم�. 

 عقود الإدار�ة والشرو� التي �جب توافرها لصحتهایب�ن الاعمال وال. 

  ضع القانون الإدار� أسس الرقا�ة القضائ�ة على أعمال الإدارة و�حدد �رق ممارسة هذه�

 1.الرقا�ة

  :القانون المالي-3

هو الذ� ین�م مال�ة الدولة من ح�ث تحدید وجه المصروفات المختلفة و��ان مصادر 

  2.اد الم�زان�ة وتنف�ذها وأسس الرقا�ة على ذلكالإیرادات و����ة تحص�لها و�عد

  :القانون الجنائي -4

و�سمى �القانون الجزائي وهو مجموعة من القواعد التي تحدد الجرائم المعاقب عل�ها قانونا 

مع العقو�ة المقررة لكل منها و�ذلك الإجراءات التي تت�ع لتعقب المتهم ومحاكمته وتو��ع الجزاء 

  .إجرامهعل�ه إذا ثبت 

  :والقانون الجنائي �ش�ل �ائفت�ن من القواعد �ل �ائفة تكون فرعا لهذا القانون 

قانون العقو�ات المقررة لكل منها وتسمى وهي التي تحدد الجرائم وتب�ن  :قواعد موضو��ة-أ

وهو مجموعة من القواعد التي تحدد الجرائم وتب�ن العقو�ات التي توقع على مرتكبها .العقو�ات

  3.شرو� المسؤول�ة الجزائ�ة و�روف الإعفاء أو التخ��� منها وتب�ن

  :وف�ها قسمان

 و�حدد القواعد العامة للمسؤول�ة الجنائ�ة مب�نا أر�ان الجر�مة و�قسم الجر�مة : القسم العام

حسب خ�ورتها إلى جنا�ات وجنح ومخالفات، وذلك ت�عا للعقو�ة المقررة لكل منها، و�حدد 

 .فاء من العقو�ة و�تناول ال�روف المخففة والمشددةأس�اب الإ�احة والإع

 ف�تضمن القواعد التي تن�م �ل جر�مة على حد� مب�نا أر�انها وصورها  :القسم ال�اص

  .المختلفة التي توقع على مرتكب�ها و�قسم الجرائم إلى جرائم أشخاص وجرائم أموال

                                                           
  .84محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .11، المرجع السابق، ص نمولود دیدا2
  .64�حي قاسم علي، المرجع السابق، ص 3
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، ومن أهم 1966جوان  08 المؤرخ في 156وقد صدر قانون العقو�ات الجزائر� �الأمر رقم 

  .1''لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بنص''الم�اد� المقررة ��ه أن 

 : قواعد ش�ل�ة أو إجرائ�ة و�طلق عل�ها قانون الإجراءات الجزائ�ة- ب

و�تضمن القواعد التي تب�ن الإجراءات التي تت�ع في حال حصول الجر�مة من ح�ث التحق�ق 

و�ذلك إجراءات المحاكمة وتحدید المح�مة المختصة و�رق مع المتهم والجهة التي تقوم �ه، 

  2.ال�عن �الأح�ام وجهة تنف�ذ العقو�ة

في نفس  1966جوان  08المؤرخ في  155وقد صدر قانون الإجراءات الجنائ�ة �الأمر رقم 

  .ال�وم الذ� صدر ��ه قانون العقو�ات

في القانون العام لأنه �قوم وهناك من یر� أن قانون العقو�ات قانون مختل� فمن جهة یدخل 

على فكرة الدفاع عن المجتمع ومن جهة أخر� فقواعده تعاقب على جرائم تقع على الأفراد أنفسهم 

وتضر �حقوقهم و�مصالحهم الخاصة وأنه في �عض الجرائم �ست��ع المجني عل�ه تحر�ك الدعو� 

منتقد لأن الجر�مة تعد اعتداء الجنائ�ة و�التالي یدخل في إ�ار القانون الخاص ولكن هذا الرأ� 

على المجتمع واخلالا خ��را �الأمن وال�مأن�نة رغم أنها اعتداء على حقوق الأفراد وهذا الاعت�ار 

  .هو الذ� یبرر سل�ة الدولة في العقاب وتمارسه بوصفها صاح�ة سل�ة وس�ادة

انون الإجراءات ومسألة تحر�ك المجني عل�ه هي حالات استثنائ�ة ولا �قاس عل�ها و�ذلك فق

  3.الجزائ�ة قانون ش�لي یدخل في إ�ار القانون العام رغم �عض الآراء المخالفة

 فروع القانون ال�اص: الثاني الفرع

القانون الخاص هو مجموعة القواعد القانون�ة أ�ا �ان مصدرها تشر�عا أو شر�عة أو عرفا أو 

للأشخاص العادی�ن �ب�ع��ن �انوا أم  قانون �ب�عي أو قواعد عدالة، التي تن�م السلوك العاد�

  .معنو��ن �شخص عاد� اتجاه الغ�ر

                                                           
  .87محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .65�حي قاسم علي، المرجع السابق، ص 2
  .89-88محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 3
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هذا التعر�� �قوم ��ه القانون الخاص على ر�ن�ن أساس�ن هما ر�ن عضو� یتمثل في �ونه 

ذلك القانون الذ� �سر� على الأشخاص العادی�ن �ب�ع��ن �انوا أو معنو��ن ومن ضمنهم الدولة 

الر�ن الآخر فهو ماد� یتمثل في �ونه القانون السار� على إذا تصرفت �شخص عاد�، أما 

  .1السلوك العاد� للأشخاص �ما �حمله من وقائع وتصرفات قانون�ة

القانون التجار�، القانون ، القانون المدني:و�تفرع عن هذا القانون الخاص عدة فرع نذ�ر منها

دن�ة والإدار�ة والقانون الدولي ال�حر�، القانون الجو�، قانون العمل، وقانون الإجراءات الم

 .الخاص

  :القانون المدني: أولا

�عتبر الشر�عة العامة التي تح�م العلاقات الخاصة ��ما ب�ن الأفراد ما لم �ح�مها نص في 

فرع آخر من فروع القانون الخاص تأس�سا على قاعدة دائما الخاص �ق�د العام، وفي مع�م دول 

على النصوص التي تح�م مجموعت�ن قواعد الأحوال الشخص�ة العالم �شتمل القانون المدني 

  2.وقواعد الأحوال الع�ن�ة

في ح�ن أن القانون المدني الجزائر� اكتفى بتن��م القواعد الع�ن�ة تار�ا تن��م الأموال 

  .الشخص�ة لقانون الأسرة

الم�بق على وترجع تسم�ته �القانون المدني إلى القانون الروماني والذ� �ان �عني القانون 

الموا�ن�ن الرومان وذلك لتم��زه عن قانون الشعوب الذ� �ان �ح�م علاقات الأجانب واستمر هذا 

  .التقس�م إلى ح�ن صدور مدونة جستن�ان التي وحدت القانون�ن تحت اسم القانون المدني

  :و�ترتب على اعت�ار القانون المدني الشر�عة العامة للقانون الخاص النتائج التال�ة

  قواعد القانون المدني تخا�ب جم�ع الأفراد في المجتمع دون استثناء وذلك �غض الن�ر عن

�وائفهم ومهنهم، فهي تسر� على جم�ع الأشخاص ومن �افة المهن، ع�س فروع القانون 

 .3الخاص الأخر� التي ت�بق على �وائف مع�نة ومهن مع�نة وتتناول أوضاع وحالات مع�نة

                                                           
  .138الج�لالي، المرجع السابق، ص عجة 1
  .58إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 2
  .90محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 3



55 

  تعد المرجع في حالة عدم وجود قواعد في فروع القانون الخاص �شأن قواعد القانون المدني

 :القواعد التي تح�مها فقواعد القانون المدني قواعد عامة وتتناول أمهات المسائل

  :لقد سبق وقلنا أن القانون المدني له قسم�ن قسم الأحوال الشخص�ة وقسم الأحوال الع�ن�ة

قواعد المن�مة للعلاقات التي تر�� الشخص �أفراد هي مجموعة ال: قسم الأحوال ال��ص�ة -1

الأسرة، وتشمل الزواج وال�لاق والنسب والولا�ة على اعمال والنفس والم�راث والوص�ة و�ذلك 

 1.القواعد التي تح�م الشخص�ة القانون�ة وهذه القواعد مصدرها الشرعة الإسلام�ة

مال�ة وهي علاقة الشخص �المال ف�ب�ن أو ما تسمى فكرة الروا�� ال: قسم الأحوال الع�ن�ة -2

و��لق أ�ضا عل�ها قواعد المعاملات  2حقوقه المال�ة و�رق �سبها وانقضائها والآثار المترت�ة عل�ها

 :المال�ة وتشمل الحقوق المال�ة وتنقسم هذه الأخ�رة بدورها إلى

 والذ� �قصد �الحق الشخصي سل�ة شخص آخر �ما هو حال علاقة: الحقوق ال��ص�ة  - أ

الدائن �المدین التي تخول للدائن م�ال�ة المدین �إع�اء شيء أو ال��ام �عمل أو الامتناع عن 

 .3عمل

ح�ث أن الرا��ة الموجودة ب�ن الدائن والمدین تتعدد مصادرها فقد ��ون مصدرا إراد�ا 

الفعل المشروع،المتمثل في العقد والإرادة المنفردة أو مصدرا غ�ر إراد�ا والمتمثل في الفعل غ�ر 

  .، القانون )ش�ه العقود(النافع، 

و�قصد بها تلك العلاقات التي �مقتضاها تنشأ سل�ة لشخص مع�ن على : الحقوق الع�ن�ة- ب

شيء مع�ن، �موجبها ��ون له حق استعمال ذلك الشيء أو استغلاله أو التصرف ��ه مثل حق 

، وحقوق ع�ن�ة )حق الس�ن–الملك�ة حق(فهناك حقوق ع�ن�ة أصل�ة مثل  4الملك�ة وحق الانتفاع

 ).حق الامت�از، الرهن الرسمي، والرهن الح�از� (ت���ة مثل 

                                                           
  .29محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 1
  .28��اس الصراف، جورج حز�ون، المرجع السابق، ص 2
  .139عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 3
  .59منصور، المرجع السابق، ص إسحاق إبرا��م 4
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المعدل  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75إن القانون المدني الجزائر� صدر �الأمر 

الأح�ام العامة أما الكتاب الثاني تحت عنوان : وهو �شمل على أر�عة �تب، الكتاب الأول 1والمتمم

لتزامات والعقود، أما الكتاب الثالث في الحقوق الع�ن�ة الأصل�ة وأما الكتاب الرا�ع فتناول الا

  . الحقوق الع�ن�ة الت���ة، فهو ین�م قواعد الأحوال الع�ن�ة

جوان  09المؤرخ في  11-84أما قواعد الأحوال الشخص�ة ف�ن�مها قانون الأسرة رقم 

  .2المعدل والمتمم 1984

الحالات یتناول القانون المدني �عض الموضوعات التي تعتبر من صم�م إلا أنه في �عض 

  .الأحوال الشخص�ة �النصوص المتعلقة بتحدید سن الرشد وتحدید حالات فقد ونقص الأهل�ة

إضافة إلى صدور تقن�ن الحالة المدن�ة والتي تناول تحر�ر الدفاتر العائل�ة و��اقات الحالة 

  .ة والوفاة والزواج وغ�رهاالمدن�ة و�ث�ات حالات الولاد

 24إلى  09كما أن قواعد القانون الدولي الخاص قد ن�مها القانون المدني في المواد من 

  .3منه

  قانون التجار� ال: ثان�ا

هو مجموعة القواعد القانون�ة التي تن�م علاقات الأشخاص التجار�ة من خلال تن��م العمل 

  4.التجار�ة �أنواعها التجار� والتجار ووسائل الدفع، والشر�ات

وأن الح�مة من استقلال القانون التجار� عن القانون المدني تتمثل في تفاد� عدم ملائمة 

القواعد المدن�ة لمت�ل�ات التجارة خاصة ��ما یتعلق �السرعة والائتمان ومن أمثلة القواعد المرنة 

ة توف�ر الثقة و�هور ن�م كقاعدة حر�ة الاث�ات وحاجة التجارة إلى السرعة في التعامل وضرور 

، وقد صدر القانون 5جدیدة في التجارة لم تكن معروفة في مجال النشا� المدني �البنوك والبورصة

                                                           
  . 1984،لسنة  24،ج ر ،عددقانون الأسرة المعدل والمتمم المتضمن 1984جوان  09المؤرخ في  11- 84الأمر رقم 1
  . 1975لسنة  78ج ر ،عدد والمتمم،القانون المدني المعدل  المتضمن 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75الأمر 2
  .92ابق، ص محمد سع�د جعفور، المرجع الس3
  .88شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 4
  .59عبد المح�د زعلاني، المرجع السابق، ص 5
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ورغم  1المعدل والمتمم 1975سبتمبر  26المؤرخ في  59-75التجار�ة �مقتضى الأمر 

من القول أن القانون خصوص�ة القانون التجار� واستقلال�ته عن القانون المدني، فإن ذلك لا �منع 

المدني ��ل هو الأصل لفروع القانون الخاص �افة و�توجب الرجوع إل�ه في حالة عدم وجود نص 

  .في الفروع عن معالجة أو تن��م مسألة مع�نة

  القانون ال�حر� : ثالثا

هو مجموعة القواعد القانون�ة التي تن�م العلاقات التي تنشأ �صدد الملاحة ال�حر�ة وترتكز 

سا حول السف�نة من ح�ث ب�عها والتأم�ن عل�ها ورهنها وحجزها، �ما ین�م العقود المتعلقة أسا

�النشا� ال�حر� مثلا علافة الملاح�ن �مالك السف�نة و��ن مسؤول�ة �ل منهما وعقد النقل ال�حر� 

ا لل�ضائع والأشخاص و�ذلك مسائل التأم�ن ال�حر� وهو من الفروع التا�عة للقانون التجار� لذ

��لق عل�ه قانون التجارة ال�حر�، على أساس أن الأعمال التي ین�مها تعتبر أعمالا تجار�ة ولكنه 

استقل ن�را لضخامة وس�لة التجارة ال�حر�ة وهي السف�نة وما تتعرض له من مخا�ر ذات �ب�عة 

  2.خاصة، �ما أن القانون ال�حر� �ستمد �ث�را من قواعده من الاتفا��ات الدول�ة

المعدل  23/10/1976المؤرخ في  80-76ر القانون ال�حر� الجزائر� �الأمر رقم وقد صد

من القانون ال�حر� عن شرو�  65، ونصت المادة 13، وقد عرف السف�نة في المادة 3والمتمم

  .اكتساب السف�نة للجنس�ة الجزائر�ة ح�ث قواعد القانون ال�حر� تتم�ز �ال�ا�ع التقني

  القانون الجو� : را�عا

قانون حدیث النشأة و�عرف �انه مجموعة القواعد القانون�ة التي تن�م العلاقات الناش�ة هو 

والذ�  27/06/1998المؤرخ في  06-98عن الملاحة الجو�ة وقد صدر �موجب القانون رقم 

  4.�حدد القواعد العامة لل��ران المدني

                                                           
  . 1975لسنة  78العدد،ر، .المتضمن القانون التجار�، المعدل والمتمم، ج 1975سبتمبر  26المؤرخ في  59-75الأمر 1
  .50محمد قجالي، المرجع السابق، ص 2
  .95المرجع السابق، ص محمد سع�د جعفور، 3
المؤرخ في  05-98المتضمن القانون ال�حر�، المعدل �القانون رقم  23/10/1976المؤرخ في  80- 76الأمر رقم 4

  .1998یون�و  27بتار�خ  47، ج ر، عدد 25/06/1998
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للم�ارات والمح�ات الجو�ة و�شمل القانون الجو� المر�ز القانوني لل�ائرة والمر�ز القانوني 

وارتفاقات ال��ران، والمر�ز القانوني للحما�ة الجو�ة والن�ام القانوني لحوادث ال�ائرات والن�ام 

ون�را لارت�ا� النقل الجو� بدول أخر� فإن مع�م قواعد القانون الجو�  1القانوني لعقد النقل الجو� 

و�رتو�ول لاها�  1929�ة وارسو الدول�ة لعام وهي اتفا� 2مصدرها المعاهدات والاتفا��ات الدول�ة

وتشمل قواعدها تن��م عقد النقل الجو� وسندات النقل الجو� ومسؤول�ة الناقل  1959لعام 

  3.الجو� 

  قانون العمل: را�عا

یتضمن مجموعة القواعد التي تن�م العلاقات ب�ن العامل التا�ع ورب العمل المتبوع الذ� 

وهو ین�م عقود  4الإشراف عل�ه مقابل الأجر الذ� یدفعه لذلك العامل��ون له توج�ه العامل وحق 

العمل والرواتب والمنازعات والتسر�ح والتعو�ضات والتأم�ن على شخص العامل في حوادث العمل 

  5.والأمراض الناجمة عنه

وتسمى علاقة العامل برب العمل �العلاقة الت���ة وقد صدرت في الجزائر عدة تشر�عات 

المتعلق �علاقات العمل المعدل  1990أفر�ل  21المؤرخ في  11-90منها القانون رقم عمال�ة 

  .والمتمم

و�ر� ال�عض أن قانون العمل من فروع القانون العام ن�را لتدخل الدولة في الإشراف على 

  .فجل قواعده آمرة 6علاقات العمل وتو��ع جزاءات جنائ�ة على مخالفة قواعده

العمل قانونا مختل�ا لأنه من جهة ین�م العلاقة الخاصة الت���ة ما  وهناك من اعتبر قانون 

ب�ن رب العمل والعامل و�هذا فهو فرع من فروع القانون الخاص هذا من جهة ومن الجهة الأخر� 

                                                           
  .1990عجة الجلالي، المرجع السابق، 1
  . 30محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 2
  .89لشاهر، المرجع السابق، ص شاهر إسماع�ل ا3
  .69، المرجع السابق، ص صور إسحاق إبرا��م من4
  .89شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 5
  .31محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 6
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فقواعده تتضمن قواعد تدخل في صم�م القانون العام �القواعد الخاصة بتفت�ش أماكن العمل ون�ام 

  1.العملالتح��م في منازعات 

إلا أن الرأ� الراجح هو أن قانون العمل یدخل ضمن فروع القانون الخاص ن�را ل�ب�عة 

الموضوعات الإنسان�ة الي تن�مها قواعده والتي تدور حول تن��م العلاقة ب�ن رب العمل والعامل، 

  .وهذه العلاقة لا شأن لها �حق الس�ادة في الدولة إذا ن�رنا إلى م��ار صفة الأشخاص

  :قانون الإجراءات المدن�ة والإدار�ة: مساخا

 1966جوان  08المؤرخ في  154-66صدر قانون الإجراءات المدن�ة �مقتضى الأمر 

�ح�م قواعد التن��م الإجرائي بوجه عام لغا�ة أن تم الغائه وحل محله قانون الإجراءات المدن�ة 

الجوهر�ة في الش�ل والمضمون، و�الأخص والإدار�ة الذ� أدخل على هذه القواعد �عض التغ�رات 

نقول من الناح�ة التقن�ة وذلك �عدد من الخصوص�ات �أن في مقدمتها �ونه أكبر حجما منه إذ 

مادة و�ذلك الاختلاف  479مادة ب�نما قانون الإجراءات المدن�ة الملغي فكانت  1065یتش�ل من 

إ المتعلقة ��ر�قة تقد�م المستندات  من ق إ م 21في استحداث أح�ام �تلك التي نصت عل�ها م 

�إیداعها لد� �تا�ة الض�� وت�ادلها ب�ن الأ�راف �الإضافة إلى ص�اغات جدیدة لأح�ام قد�مة مثل 

من القانون الملغي ومن تخل�ه عن أح�ام لم  12م والإدار�ة المقابلة للمادة  -من ق إ 14المادة 

دة ��ه �إلغاء المواد المتعلقة �الإكراه البدني المواد تعد تسایر مستو� ت�ور المجتمع والأفكار السائ

  .م-ق إ 412إلى  407من 

وأ�ضا أن القانون الجدید سمي �قانون الإجراءات المدن�ة والإدار�ة وقد تضمن م�اد� عامة 

التي توحي �ما س��ون عل�ه موصوفة الجرأة والتجدید وهذا من أجل التك�� مع الأزمنة، وتكر�سه 

كمة العادلة ومبدأ المساواة أمام القانون والوجا��ة والتقاضي على درجت�ن وتسب�ب لمبدأ المحا

  .2الأح�ام القضائ�ة والنص في الدعاو� ضمن آجال معقولة

                                                           
  .98محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .162عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص 2



60 

أما من ح�ث المواضع فقانون الإجراءات المدن�ة والإدار�ة هو قانون ش�لي و�التالي یب�ن 

ن و�رق التنف�ذ، و�ذلك ال�رق البدیلة لحل قواعد ����ة رفع الدعو� و�صدار الح�م و�رق ال�ع

  .النزاعات �الصلح والوسا�ة والتح��م

وهو یتضمن وسائل حما�ة الحقوق ورد الاعتداء عل�ها والم�ال�ة بها وتعد أح�امه الشر�عة 

العامة في إجراءات التقاضي أ�ا �ان نوعها إدار�ة أو مال�ة ما لم یوجد في التشر�عات المن�مة 

  .ما �خرج عل�ها نص صر�ح) القانون المدني والتجار� (مثل  لهذه الفروع

أما من ح�ث �ب�عته فتعددت الآراء ب�ن من �ضمه إلى القانون العام لتن��مه السل�ة 

القضائ�ة و��ن من �صفه �أنه قانون مختل� فهو �جمع ب�ن القواعد التي تتعرض لإجراءات 

القانون الخاص و��ن تلك التي تن�م السل�ة  استخلاص الحقوق الخاصة وحمایتها والتي تعتبر من

القضائ�ة و�ذلك فهو من القانون العام، إلا أن الرأ� الراجح هو ینتسب إلى القانون الخاص لأن 

قواعده تشمل تن�م الإجراءات أمام المحاكم التي ت�بق الاح�ام الموضو��ة في �ل من القانون 

اص فهدفه حما�ة الحقوق المقررة في القوان�ن المدني والتجار� وغ�رهم من فروع القانون الخ

  1.الموضو��ة

  القانون الدولي ال�اص: سادسا

القانون الدولي الخاص مجموعة القواعد القانون�ة التي تعالج الحالات التي تتضمن عنصر 

أجنب�ا، والمقصود �العلاقة الدول�ة الخاصة �أنها تخرج من الن�اق الو�ني إلى المجال الدولي، 

نوا العادی�ن �ب�ع��ن �اغ�ر أن ال�ا�ع الدولي لا یهم الدولة بوصفها صاحب س�ادة بل یهم الأفراد 

  2أم معنو��ن في علاقاتهم الخاصة ��ما ب�نهم أ� ب�ن الشخص الموا�ن والشخص الأجنبي

وهو أ�ضا ذلك الفرع من القانون الداخلي الذ� �حدد جنس�ة الأشخاص التا�عة للدولة وأح�ام 

المو�ن ومر�ز الأجانب ف�ها، و�ب�ن الحلول الواج�ة الات�اع في تنازع القوان�ن وتنازع الاختصاص 

  3.القضائي الدول��ن

                                                           
  .100المرجع السابق، ص محمد سع�د جعفور، 1
  .151عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 2
  .70إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 3
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من خلال التعر�� نر� أن القانون الدولي الخاص �عد من أنواع القانون الداخلي الخاص،   

الذ� یتولى تن��م العلاقات الخاصة التي تحتو� على عنصر أجنبي في شأن تحدید الاختصاص 

تنف�ذ الاح�ام وهو القضائي لمحاكم الدولة وتحدید القانون الواجب الت�ب�ق و��ان القواعد المحددة ل

  .بذلك یتضمن �صفة أساس�ة

  :القواعد التال�ة

والتي تب�ن المح�مة المختصة بن�ر النزاع الذ� یتضمن عنصرا : قواعد تنازع الاختصاص-1

 .أجنب�ا

إن قواعد الاختصاص القضائي الدولي في الجزائر تب�ن للقاضي الجزائر� ما إذا �انت 

الفصل في القض�ة ذات العنصر الأجنبي المعروضة عل�ه أم المح�مة الجزائر�ة هي المختصة في 

  .لا

ومسألة تحدید اختصاص المح�مة مسألة یتعرض لها المشرع الداخلي و�ستأثر بها في قانون 

  ...الإجراءات

إن قواعد القانون الدولي الخاص تتناول على قواعد موضو��ة لحسم النزاع بل هي قواعد 

رشاد للمح�مة المختصة والقانون الواجب الت�ب�ق ولا تمس ش�ل�ة تقتصر على الاسناد والإ

موضوع النزاع الأصلي لأن الفصل في هذا الموضوع لا ��ون إلا بت�ب�ق القانون الموضوعي 

 .الذ� تح�لنا إل�ه قواعد القانون الدولي الخاص

إن قواعد القانون الدولي الخاص تناول علاقة لا ینحصر عناصرها الثلاثة من أشخاص 

مصدرها ومحلها داخل إقل�م الدولة الواحدة بل یتجاوز أحد هذه العناصر على الأقل إقل�م الدولة و 

���ون قانون دولي �اعت�ار أحد العناصر أجنبي، وقانون خاص ن�را ل�ب�عة العلاقة التي یتناولها 

ح�مه فهي تخضع في الأصل لأح�ام القانون الخاص لو لم تشتمل على عنصر أجنبي وهو 

ة الدولي والخاص �ختلف عن القانون العام الداخلي الذ� �ح�م علاقات لا وجود لعنصر �صف

 .أجنبي ف�ها وعن القانون الدولي العام الذ� ین�م العلاقات الناش�ة ب�ن أشخاص القانون الدولي
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والذ� ��ه عنصر  1وهي التي تحدد القانون الذ� ��بق على النزاع: قواعد تنازع القوان�ن -2

 .أجنبي

تنازع التشر�عاتالمقصود منه وجود تشر�عات أو أكثر �م�ن أن تح�م النزاع المعروض على و 

ات من القضاء، والقواعد التي ت�حث في التشر�ع الواجب الت�ب�ق تسمى قواعد تنازع التشر�ع

وذلك �إسناد ح�م العلاقة ذات العنصر الأجنبي إلى تشر�ع مع�ن ح�ث الم�ان قواعد الاسناد 

 .ا في التشر�ع الجزائر� ومن أمثلته

 إن الموار�ث یت�ع ف�ها تشر�ع الدولة التا�ع لها �مورث قبل موته. 

  إن أهل�ة الموصى لعمل الوص�ة وص�غة الوص�ة یت�ع ف�ها تشر�ع الدولة التي یت�عها الموصي

 .قبل موته

 إن العقود یت�ع ف�ها من ح�ث ش�لها تشر�ع البلد الذ� یتم ��ه إبرامها. 

 المتعلقة �العقار تخضع لتشر�ع البلد الذ� یوجد ��ه موقع هذا العقار إن العلاقات. 

  .منه 24إلى  09وهذه القواعد منصوص عنها في التقن�ن المدني الجزائر� في المواد من 

 .وهي الرا��ة الس�اس�ة والقانون�ة ب�ن الفرد والدولة: الجنس�ة -3

 2.تحدید الن�ام القانوني الذ� �خضع له الأجانب الموجودین �الدولة :مر�ز الأجانب -4

�عد تعر�فه و��ان م�ادئه �ق�ت مسألة �ب�عته التي ثار �شأنها خلاف هل هو قانون عام أ 

  .قانون خاص

فال�عض ذهب إلى أنه قانون عام على أساس أن قواعد تنازع الاختصاص القضائي وقواعد 

  .تحدد مر�ز الأجانب في الدولة تتصل اتصالا وث�قا �س�ادة الدولةالجنس�ة والقواعد التي 

وانتقد هذا الرأ� أن قواعد تنازع التشر�عات تهدف إلى تن��م علاقات الأجزاء الخاصة ذات 

  .العنصر الأجنبي ول�س حل النزاعات ب�ن س�ادات الدول المختلفة

                                                           
  .92شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 1
  .32محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 2
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لداخلة في ن�اقه تتصل ��ل وهناك من رأ� �أنه قانون مختل� على أساس أن الموضوعات ا

من القانون العام والقانون الخاص فقواعد تنازع التشر�عات تدخل في ن�اق القانون الخاص ب�نما 

  .تنازع الاختصاص القضائي یدخل في ن�اق القانون العام

  1.إلا أنه ون�را لتغل�ب تنازع التشر�عات فالقانون الدولي الخاص تا�ع للقانون الخاص

  )أساس القانون(مصادر القانون : الفصل الثالث
القاعدة القانون�ة تعرف �أنها خ�اب موجه للأشخاص على سب�ل الالزام هذا الخ�اب   

ما هو مصدر الزام هذا لا ما هو مصدر هذا الخ�اب �جوهر؟و الموجه للأشخاص یث�ر تساؤ 

 الخ�اب �ش�ل؟

اد�ة أو الموضو��ة فعندما نن�ر إلى مصدر الخ�اب الموضوعي �جوهر فهذه المصادر الم

 2فهذه المصادر الش�ل�ة أو الرسم�ةو�ذا �ان الن�ر إلى مصدر الخ�اب الش�لي والإلزامي 

فالقاعدة القانون�ة لا تنشأ من العدم أو الفراغ بل هناك عدة عوامل تساهم في تكو�ن هذه القاعدة 

قصد �أساس القانون منها عوامل اجتما��ة وأخر� اقتصاد�ة وعوامل س�اس�ة وجغرا��ة، و�ذلك �

من هو واضع القانون أ� الأساس الذ� یبرر وجود القاعدة القانون�ة، او مصدر القانون، لذلك 

  :سنعرف معنى �لمة مصدر

أصل الشيء أو المرجع الذ� یرجع إل�ه الشيء، أو مقدمة الشيء، أو أول : فالمصدر لغة

  .الشيء

  .تكون منه القاعدة القانون�ة��قصد �مصدر القانون المن�ع الذ� ت: أما اص�لاحا

  تقس�م المصادر: الم�حث الأول

وتنقسم المصادر إلى مصادر ماد�ة وغ�ر ماد�ة، وقد ساهمت العدید من المذاهب والمدارس 

غ�ر (في ال�حث عن أسس القانون وعرض آرائها ون�ر�اتها المختلفة فكانت هناك مذاهب ش�ل�ة 

  ).ماد�ة(ومذاهب موضو��ة ) ماد�ة

  :للقانون ) الماد�ة(المذاهب الموضو��ة : المطلب الأول

                                                           
  .106محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .56جالي، المرجع السابق، ص قمحمد 2
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ینصب ال�حث عن أصل القانون في المذاهب الماد�ة فعندما یتولى من �عهد إل�ه �مهمة   

التشر�ع وضع تشر�ع مع�ن، فإنه �جد أمامه مجموعة من الحقائق الواق��ة والفكر�ة التي تنبثق عن 

  .س�ة السائدة في المجتمعالعلاقات الاجتما��ة والاقتصاد�ة والس�ا

إن مجموعة الحقائق هذه هي التي �ستخلص منها واضع النصوص مجموعة القواعد التي 

تضع أح�اما وحلولا تن�م العلاقات التي یر�د تن��مها وتعتبر مجموعة الحقائق الماد�ة 

أو  والموضو��ة الأصول التي أخذت منها قواعد القانون فهي على هذا النحو المصدر الماد�

  1.الأصل الذ� تتش�ل منه قواعد القانون 

و�هذا المعنى فالمصادر الماد�ة هي مجموعة العوامل التي ساهمت في تكو�ن القاعدة 

  .2القانون�ة وتحدید مضمونها وهذه العوامل هي من تدفع المشرع إلى تأس�س القانون ووضع قواعده

نجد مصادرها الماد� في ) ة للعملالمدة القانون�(فمثلا القاعدة التي تحدد ساعات العمل 

  .مصدرها هو م�اد� القانون ال�ب�عي 3جهد الإنسان وارهاقه �عدد مع�ن من الساعات

ومن یر�د وضع قانون الس�ر المرور� لا بد أن تكون لد�ه مجموعة من المعلومات عن 

الن�ر عن هذه المشاكل الاجتما��ة والس�اس�ة التي تنبثق عن سوق الس�ارات وال�رق و�عد امعان 

المشاكل �حاول وضع الحلول و�رق العلاج في قواعد القانون التي تشرع لهذا الغرض وهنا 

  ).الب��ة الاجتما��ة(مصدرها الماد� هو التفاعلات الاجتما��ة 

المدرسة (قانون ال�ب�عي من ذلك هناك المدارس الماد�ة الموضو��ة والمتمثلة في مدرسة ال

  .اق��ةدرسة الو والم) المثال�ة

  المدرسة المثال�ة: الفرع الاول

یرجع تار�خ مدرسة القانون ال�ب�عي إلى ال�ونان والرومان �فكرة فلس��ة ثم أص�حت فكرة   

وأص�ح القانون ال�ب�عي تشر�ع نموذجي �جب  18القرن و  17إلى فكرة قانون�ة في القرن  دین�ة

                                                           
  .42��اس الصراف، جورج حر�ون، المرجع السابق، ص  1
  .125محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  2
  .33محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  3
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ینصب ال�حث عن أصل القانون في المذاهب الماد�ة فعندما یتولى من �عهد إل�ه �مهمة   

التشر�ع وضع تشر�ع مع�ن، فإنه �جد أمامه مجموعة من الحقائق الواق��ة والفكر�ة التي تنبثق عن 

  .س�ة السائدة في المجتمعالعلاقات الاجتما��ة والاقتصاد�ة والس�ا

إن مجموعة الحقائق هذه هي التي �ستخلص منها واضع النصوص مجموعة القواعد التي 

تضع أح�اما وحلولا تن�م العلاقات التي یر�د تن��مها وتعتبر مجموعة الحقائق الماد�ة 

أو  والموضو��ة الأصول التي أخذت منها قواعد القانون فهي على هذا النحو المصدر الماد�

  1.الأصل الذ� تتش�ل منه قواعد القانون 

و�هذا المعنى فالمصادر الماد�ة هي مجموعة العوامل التي ساهمت في تكو�ن القاعدة 
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  المدرسة المثال�ة: الفرع الاول

یرجع تار�خ مدرسة القانون ال�ب�عي إلى ال�ونان والرومان �فكرة فلس��ة ثم أص�حت فكرة   

وأص�ح القانون ال�ب�عي تشر�ع نموذجي �جب  18القرن و  17إلى فكرة قانون�ة في القرن  دین�ة
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ل المستمد من �ب�عة ال�شر و��تشف التق�د �ه فوجود القانون مرت�� بتحق�ق مثل أعلى في العد

  .�العقل ال�شر� السل�م

ثم ت�ورت إلى أن غدت أساس المذهب الفرد� وحقوق الإنسان ال�ب���ة وقد ارتكزت هذه 

  :الن�ر�ة على النقا� التال�ة

 وجود قواعد مثال�ة عادلة تسمو القوان�ن الوض��ة وتفرضها �ب�عة الأش�اء نفسها. 

 ب�عة یدلنا عل�ها العقل السل�م ولذلك فهي لا تناقض مع نفسهاالقواعد التي تفرضها ال� 

 هذه الن�ر�ة ثابتة لا تتغ�ر �الزمان والم�ان. 

  :النقد

  انكار دور الدولة في سن القوان�ن �ما یتلائم مع مصالحها الخاصة والتي قد تتناقض مع المثل

 .العل�ا في العدل

  والم�ان ولكن الواقع یدلنا على أن هذه القواعد نسب�ة م�اد� القانون ال�ب�عي خالدة في الزمان

 )ن�ام الرق (ول�ست خالدة 

  المدرسة الواق��ة:الفرع الثاني

الذ� اعتمد على  1804و�عد صدور القانون المدني الفرنسي قانون نابل�ون  19بدا�ة القرن 

دت معارضة تمثلت م�اد� القانون ال�ب�عي �أساس له، وقد �هر من یناد� �الأخذ �ه إلا أنه وج

  لتار�خي ومذهب التضامن الاجتماعيفي المدرسة الواق��ة التي تتمثل في مذهب الت�ور ا

 مذهب التطور التار��ي:أولا

تزعم هذا المذهب الف��ه الألماني ساف�ني واعتمد في تفس�ره لأساس القانون على الت�ور 

ون�ة ول�دة واقع معاش في بلد مع�ن التار�خي وفقا لت�ور المجتمع وحاجاته، وأن القاعدة القان

ومجتمع مع�ن فالقاعدة القانون�ة تسجلها المشاهدة وتفسرها التجر�ة والنت�جة تكون أن القوان�ن 

مختلفة ومتغ�رة، فمصدرها هو التفاعلات الاجتما��ة والقانون ول�د التراث التار�خي یت�ور حتى 

  .نسان�ة الوا��ةیتلائم مع حاجاتها المختلفة، ولا دخل للإرادة الإ

و�عد النقد �هرت ن�ر�ة الغا�ة والقانون للف��ه الألماني اهرنج وأص�ح في ن�رهم القانون نتاج 

  .الت�ور التار�خي الذ� تسعى إرادة الإنسان الرا��ة لتحس�نه واعترف �التشر�ع �من�م اجتماعي
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  .تها الداخل�ةومن نتائجه أن القوان�ن مختلفة ب�ن الدول والأمم �ما یتلائم ومؤثرا

  :مذهب التضامن الاجتماعي:ثان�ا

ناد� �ه الف��ه الفرنسي دوجي وأن أساس القانون هو التضامن الاجتماعي ول�ست السبب�ة 

  :التار�خ�ة الاجتما��ة وتقوم على

  �الإنسان لا �م�ن أن ���ش منعزلا عن المجتمع ال�شر. 

 الح�اة المشتر�ة تفرض تضامنا ب�ن أفراد المجتمع. 

  قر فكرة الحقوق الفرد�ة ال�ب���ة إلا إذا �انت لها و��فة اجتما��ة تدعم التضامن لا�

 .1الاجتماعي

  :النقد

�حاول تقر��ا القانون إلى ال�اهرة ال�ب���ة التي ت�حث عما هو �ائن ب�نما هدف القانون هو   

  .ول�س �قوة الواقع ال�حث عما �جب أن ��ون وأن القاعدة القانون�ة أداة تق��م�ة تفرض �قوة الواجب

 یرتكز على عامل التضامن الاجتماعي وأهمل العوامل الأخر� مثل عامل التنافس والتنازع. 

  �عجز هذا المذهب عن تفس�ر النتائج المتمخضة عن الن�ام الرأسمالي الذ� لا یراعي أ

 .تضامن مع الشعوب

  .العنصر الواقعيمن خلال هذه الانتقادات عدل دوجي وأضاف عنصرا معنو�ا إلى جانب 

  )المذاهب الوض��ة القانون�ة(المذاهب ال��ل�ة : المطلب الثاني

هي المذاهب التي تهتم �الجانب الش�لي الذ� �هرت ��ه القواعد القانون�ة و�رزت في 

  .المجتمع الإنساني الس�اسي دون الن�ر إلى موضوع القانون وجوهره

مجتمع تصدره في أ� ش�ل وعلى أ�ة صورة والقانون عندهم هو مش��ة السل�ة العل�ا في ال

مادام �عتبر ملزما للأفراد ��اعته واحترامه، فالقواعد القانون�ة هي القواعد التي تتبناها الدولة فعلا 

وتفرضها وتسمى القواعد القانون�ة الوض��ة فالدولة هي المصدر الح��قي للقواعد القانون�ة ومن 
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ترا وهي أساسها الأول، مذهب مدرسة الشرح على المتون المذاهب الش�ل�ة مذهب أوستن في انجل

  .في فرنسا

  :مذهب أوستن: الفرع الاول

أصل القانون هو إرادة الحاكم أ� السل�ان وحده أ�ا �ان هذا السل�ان، وقد س�قه في هذا 

و�عدهما جاء أوستن . المذهب توماس هو�ز الإنجل�ز� و��غل في ألمان�ا والف��ه النمساو� ��ل�ن

والذ� صاغ ن�ر�ته في أساس القانون على فكرة أن القانون هو من صنع الدولة وهي تكفل 

إج�ار الأفراد على �اعته عن �ر�ق تحدید جزاء للمخالف، وأن الدولة تملك هذا الحق احترامه �

  .1في إصدار القانون �ما لها من سل�ان وس�ادة 

  :النقد

  �حصر مصادر القانون في التشر�ع وحده دون المصادر الأخر. 

 القانون�ة اغفال المصدر الماد� والموضوعي لجوهر القاعدة القانون�ة وأثره في خلق القواعد 

  مذهب استبداد� لحصر إرادة السل�ان المنفردة في أساس القانون. 

  مدرسة ال�رح على المتون : الفرع الثاني

ود�مول�ه وغ�رهم وذلك على اثر تجم�ع قواعد  -ثمرة آراء فقهاء متعددین مثل أو�ر� ورو

 )ون قانون نابل�(في مجموعة واحدة  19القانون المدني الفرنسي في أوائل القرن 

كان الفقهاء �حرصون على شرح وتفس�ر نصوصها حسب الترت�ب الوارد ف�ها �ش�لها 

  .الرسمي دون نقدها، و�ذا عجز الف��ه عن التفس�ر فهو المع�ب نفسه ول�س النص

 .وهؤلاء الفقهاء أخذوا �مذهب أوستن واعتبروا التشر�ع وحده هومصدر القانون 

انون وذلك لتوقفه ح�ن ال�حث عن هذه الأسس فالمذهب الش�لي غ�ر �اف لتفس�ر أسس الق

عند إرادة الدولة فق�، فالمهم أ�ضا معرفة الاعت�ارات والعوامل التي تؤثر في إرادة الدولة ذاتها 

ح�ن انتقائها للقواعد القانون�ة، لأن الدولة لا تضع هذه القواعد اعت�ا�ا وانما ت��مها على أساس 
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ن لنا عدم ام�ان الاكتفاء �المذهب الش�لي وضرورة ال�حث ��ما ترتكز إل�ها وتسوغها ومن هنا یتب�

  .1العم�قة التي یبني عل�ها القانون وراء إرادة الدولة عن الأسس 

  )المذهب الم�تلط(مذهب العلم والص�اغة:الفرع الثالث

هناك من �سم�ه �المذهب المختل� وقد ناد� �ه الف��ه الفرنسي ج�ني، وقد حاول استخلاص 

لصح�حة التي ناد� بها �ل مذهب من المذاهب السا�قة وقام �جمعها في مذهب أ�لق النقا� ا

عل�ه اسم مذهب العلم والص�اغة و�ر� ج�ني أن علم القانون هو علم معقد وهو �قوم على 

  .عنصر�ن هما عنصر العلم وعنصر الص�اغة

د القانون�ة الملائمة، فعنصر العلم �قدم لنا الحقائق التي تصلح أن تكون أساسا لاخت�ار القواع

أما عنصر الص�اغة فهو یت�ح لنا ص�اغة القاعدة القانون�ة في ش�ل مع�ن �جعلها صالحة للت�ب�ق 

  .العملي

وهو �عتمد على أر�عة حقائق مستمدة من المذاهب المعروفة في تحدید أسس القانون، فهذه 

  :ائق هيالحقائق تعد عوامل تؤثر في تكو�ن القاعدة القانون�ة وهذه الحق

وتتضمن الأخذ �ع�ن الاعت�ار ) ماد�ة، �ب���ة، معنو�ة: (الحقائق الواق��ة أو الطب���ة: أولا

ال�روف المح��ة بنا �الأحوال الف�ز�ولوج�ة والاقتصاد�ة والاجتما��ة والدین�ة وهي أمور ین�غي 

 .مراعاتها عند وضع القاعدة القانون�ة

الت�ورات التي مرت بها القواعد والمؤسسات القانون�ة أ� التراث تتضمن : الحقائق التار���ة: ثان�ا

 .الم�تسب

یتضمن الم�اد� التي یوحي بها العقل و�دل على صحتها فهو متفق مع : الحقائق العقل�ة:ثالثا

 .المثال�ة� القانون ال�ب�عي ولا یتفق مع م�اد

جتمع والمقصود بها الجوانب وتتضمن الأهداف التي ��مح إل�ها �ل م :الحقائق المثال�ة:را�عا

 2.الأخلا��ة
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ن لنا عدم ام�ان الاكتفاء �المذهب الش�لي وضرورة ال�حث ��ما ترتكز إل�ها وتسوغها ومن هنا یتب�
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ومؤداه أن القاعدة القانون�ة تخضع في جوهرها ب�ن المثل العل�ا التي �ستخلصها العقل و��ن 

وأساس واقعي ملموس ) عقلي(حقائق الح�اة الواق��ة فالقانون �قوم على أساس فلسفي م�تاف�ز�قي 

  .قت�نمزا�ا �ل من ال�ائفت�ن السا�و�ذلك فهو �جمع ب�ن 

أما عن المشرع الجزائر� فقد أخذ �المذهب المختل� ومنا�ه أن القوان�ن تقوم على أساس�ن 

  1.هما الأساس الواقعي الملموس من ناح�ة والأساس العقلي من ناح�ة أخر� 

  الت�ر�ع الجزائر� �� )ال��ل�ة(المصادر الرسم�ة : الم�حث الثاني

القواع القانون�ة بل یت�لب الأمر وسائل مع�نة  لإنشاءإن المصادر الماد�ة لا تكفي وحدها 

ت�هر بها هذه القواعد إلى الوجود حتى تص�ح صالحة للت�ب�ق العملي، وذلك لن یتأتى إلا عن 

هذه الغا�ة هي �ر�ق ص�اغة هذه المصادر الماد�ة ص�اغة قانون�ة والوس�لة التي یتحقق بها 

 ).الش�ل�ة(المصادر الرسم�ة 

نها ال�رق المعتمدة التي تجعل القاعدة القانون�ة نافذة فتع��ها قوة ووصفت �الرسم�ة لأ

الإلزام، ووصفت �الش�ل�ة لأنها الم�هر أو الش�ل الخارجي الذ� ت�هر ��ه الإرادة الملزمة 

  .2جماعةلل

وقد نصت المادة الاولى من القانون المدني عن المصادر الرسم�ة وهي النص التشر�عي، 

  .م�ة، العرف، م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالةم�اد� الشر�عة الإسلا

وهي المصادر التي تعبر عن القاعدة القانون�ة وتعتبر �مثا�ة الأصل �النس�ة إلى فروع 

  .القانون الخاص

  :و�م�ن استنتاج ما یلي من نص المادة الأولى من القانون المدني

عامة المقصود منه ب�ان مصادر  ورود هذه المصادر في التقن�ن المدني تحت عنوان أح�ام -1

 .القانون في فروع القانون الخاص �أسرها
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تقس�م قواعد القانون المدني من ح�ث مصدرها إلى قواعد ذات مصدر تشر�عي أو قواعد ذات  -2

مصدر غ�ر تشر�عي تتمثل في م�اد� الشر�عة الإسلام�ة والعرف وم�اد� القانون ال�ب�عي 

 .وقواعد العدالة

 .ترت�ب تنازلي یدل على الأولو�ة بهذا الترت�بترت�ب المصادر  -3

فالقاضي یلجأ إلى التشر�ع �اعت�اره المصدر الأصلي للقانون ولا ی�حث في المصادر الموال�ة  -

  :إلا في حالت�ن

 )انعدام قاعدة تشر���ة(س�وت التشر�ع عن معالجة موضوع مع�ن   - أ

 .القانون حالة وجود نص تشر�عي �ح�ل القاضي إلى مصدر آخر من مصادر   - ب

  أح�ام التشر�ع عمل انساني و�ال��ع �شو�ه النقص وفي حالة وجود منازعات لا �ست��ع

القاضي الامتناع عن الح�م و�لا �ان مرتك�ا جر�مة انكار العدالة، هنا عل�ه اللجوء إلى م�اد� 

 الشر�عة فإن لم �جد ��مقتضى العرف و�لا �مقتضى م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة،

و�ذلك هناك مصدر رسمي أصلي هو التشر�ع ومصادر رسم�ة احت�ا��ة هي المصادر 

 .الثلاثة

 ح�ث �ان �عتد بهما في مصادر الرسم�ة للقانون الجزائر� اغفال ذ�ر الفقه والقضاء من ب�ن ال،

 .1�ر��نالشرائع القد�مة أما في القانون الحدیث ففقدا قوة الإلزام وأص�ح مصدر�ن تفس

  )الت�ر�ع(المصدر الرسمي الأصلي: لالمطلب الاو

عرف العصر الحدیث حر�ة تقن�ن واسعة �ص�اغة القواعد القانون�ة في ش�ل نصوص 

  .م�تو�ة على ش�ل مواد �التقن�ن المدني أو التجار� وغ�رها من التقن�نات

و�عتبر التشر�ع المصدر الرسمي في  2ق عل�ها في علم القانون �التشر�عوهذه التقن�نات ��ل

ع�م القوان�ن الداخل�ة للدول و�حتل المرت�ة الأولى من ب�ن مصادر القاعدة القانون�ة في القانون م

  .الجزائر� 

  مفهوم الت�ر�ع: الفرع الاول
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من الوسائل التي تخرج بها القاعدة إلى ح�ز النفاذ لتخا�ب الناس �أح�امها على نحو ملزم 

ت�ة الأولى ب�ن المصادر الرسم�ة �ونه الأكثر نجد المصدر الأصلي وهو التشر�ع والذ� �حتل المر 

  .ملائمة ل�روف ح�اة العصر الكث�رة والمت�ورة واتساع العلاقات الاجتما��ة وتشا��ها

  .لذا في هذا العنصر سنت�رق إلى تعر�فه ثم تب�ان خصائصه والت�رق لأنواعه و�لى نفاذه

  تعر�� الت�ر�ع: أولا

الأول ��ام السل�ة المختصة في الدولة بوضع  ن هما���لق اص�لاح التشر�ع على معن�

قواعد جبر�ة م�تو�ة تن�م المجتمع وذلك في حدود اختصاصها وفقا للإجراءات المقررة �ذلك 

ذاتها الصادرة من السل�ة والمعنى الثاني هو القاعدة القانون�ة الم�تو�ة ) مصدر القواعد الم�تو�ة(

  .1المختصة

المختصة للمخا�ب�ن �القاعدة القانون�ة النص الذ� فعن �ر�ق التشر�ع توضح السل�ة 

تخضع له العلاقات وهذا ��ون �اعتماد أسلوب الكتا�ة، فقاعدة التشر�ع معروفة منذ القدم مثل 

  2.مجموعة حمورابي في �ابل والألواح الاثني عشر في روما وغ�رها

ت الجزائر� فكل قانون وقد �سمى التشر�ع قانونا �القانون المدني الجزائر� وقانون العقو�ا

  ...�صدر �ش�ل م�توب وعن سل�ة تملك حق اصداره �سمى تشر�عا والقانون لها وجهان

القانون أوسع من التشر�ع فإن أخذنا القانون �معنى مجموعة القواعد الملزمة أ�ا �ان مصدرها  .1

القواعد في هذه الحالة �ان التشر�ع قانونا مصدره السل�ة التشر���ة إلى جانب مجموعة 

القانون�ة الناش�ة عن العرف أو أ� مصدر آخر من المصادر الرسم�ة المنصوص عنها في 

 .القانون 

وذلك إذا أخذنا التشر�ع حسب تسلسله وتدرجه من ح�ث القوة : التشر�ع أوسع من القانون  .2

فالتشر�ع �حتو� من ح�ث هذا الاعت�ار على الدستور، القانون، الن�ام، التعل�مات وهنا في 

 3.هذا المعنى التشر�ع أوسع من القانون 

                                                           
  .293، ص 1974ة للقانون، منشأة المعارف، الإس�ندر�ة، سم�ر عبد الس�د تناغر، الن�ر�ة العام 1
  .29فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  2
  .44��اس الصراف، جورج حر�ون، المرجع السابق، ص 3



71 

من الوسائل التي تخرج بها القاعدة إلى ح�ز النفاذ لتخا�ب الناس �أح�امها على نحو ملزم 

ت�ة الأولى ب�ن المصادر الرسم�ة �ونه الأكثر نجد المصدر الأصلي وهو التشر�ع والذ� �حتل المر 

  .ملائمة ل�روف ح�اة العصر الكث�رة والمت�ورة واتساع العلاقات الاجتما��ة وتشا��ها

  .لذا في هذا العنصر سنت�رق إلى تعر�فه ثم تب�ان خصائصه والت�رق لأنواعه و�لى نفاذه

  تعر�� الت�ر�ع: أولا

الأول ��ام السل�ة المختصة في الدولة بوضع  ن هما���لق اص�لاح التشر�ع على معن�

قواعد جبر�ة م�تو�ة تن�م المجتمع وذلك في حدود اختصاصها وفقا للإجراءات المقررة �ذلك 

ذاتها الصادرة من السل�ة والمعنى الثاني هو القاعدة القانون�ة الم�تو�ة ) مصدر القواعد الم�تو�ة(

  .1المختصة

المختصة للمخا�ب�ن �القاعدة القانون�ة النص الذ� فعن �ر�ق التشر�ع توضح السل�ة 

تخضع له العلاقات وهذا ��ون �اعتماد أسلوب الكتا�ة، فقاعدة التشر�ع معروفة منذ القدم مثل 

  2.مجموعة حمورابي في �ابل والألواح الاثني عشر في روما وغ�رها

ت الجزائر� فكل قانون وقد �سمى التشر�ع قانونا �القانون المدني الجزائر� وقانون العقو�ا

  ...�صدر �ش�ل م�توب وعن سل�ة تملك حق اصداره �سمى تشر�عا والقانون لها وجهان

القانون أوسع من التشر�ع فإن أخذنا القانون �معنى مجموعة القواعد الملزمة أ�ا �ان مصدرها  .1

القواعد في هذه الحالة �ان التشر�ع قانونا مصدره السل�ة التشر���ة إلى جانب مجموعة 

القانون�ة الناش�ة عن العرف أو أ� مصدر آخر من المصادر الرسم�ة المنصوص عنها في 

 .القانون 

وذلك إذا أخذنا التشر�ع حسب تسلسله وتدرجه من ح�ث القوة : التشر�ع أوسع من القانون  .2

فالتشر�ع �حتو� من ح�ث هذا الاعت�ار على الدستور، القانون، الن�ام، التعل�مات وهنا في 

 3.هذا المعنى التشر�ع أوسع من القانون 

                                                           
  .293، ص 1974ة للقانون، منشأة المعارف، الإس�ندر�ة، سم�ر عبد الس�د تناغر، الن�ر�ة العام 1
  .29فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص  2
  .44��اس الصراف، جورج حر�ون، المرجع السابق، ص 3

72 

أنه مجموعة القواعد القانون�ة التي تضعها السل�ة التشر���ة : إلا ان المعنى الخاص للتشر�ع

  1.في الدولة في حدود الاختصاص المخول لها دستور�ا

 خصائص الت�ر�ع ومز�اه: ثان�ا

یتضمن قاعدة قانون�ة وأنها من التعر�� السابق للتشر�ع یتب�ن أن خصائص التشر�ع هي أنه 

  :قاعدة م�تو�ة وصدورها من سل�ة مختصة وسندرس هذه الخصائص �التالي

 :الت�ر�ع یتضمن قاعدة قانون�ة_1

یتضمن التشر�ع قاعدة أو مجموعة من القواعد القانون�ة �خصائصها المتمثلة في أنها قاعدة 

في القاعدة  �جب مراعاتها سلوك اجتماعي وعامة ومجردة ومقترنة �جزاء، فهذه الخصائص

  .2القانون�ة التشر���ة

لذلك لا �عد تشر�عا أو قاعدة تشر���ة الأمر الذ� �صدر عن سل�ة عامة مختصة في 

الدولة �خص شخصا مع�نا �إصدار السل�ة التشر���ة وسام لأحد الاشخاص الذ� قدم انجازا 

فر والتنق�ب عن البترول، فإذا �ان مف�دا، أو إصدار قانون �منح شر�ة مع�نة بذاتها احتكار الح

الأمر �خص شخصا مع�نا بذاته أو واقعة محددة بذاتها فلا تعتبر هذه القرارات تشر�عا من ح�ث 

الموضوع رغم أنها صدرت وفق الش�ل والإجراءات المت�عة في إصدار التشر�ع وذلك لانتقاء صفة 

  3.العموم والتجر�د

 :الت�ر�ع یتضمن قاعدة م�تو�ة-2

أهم مم�زاته تضمنه لقاعدة قانون�ة م�تو�ة في وث�قة رسم�ة وصدوره بهذه ال�ر�قة �حقق من 

  :لها مزا�ا �ث�رة خاصة تم�زه عن العرف وهو القانون غ�ر الم�توب ومن هذه المزا�ا

  اث�ات وجود القاعدة القانون�ة أو تار�خ انشائها مسألة حاسمة لا مجال للشك ف�ها ن�را

 .�تو�ةلصدورها في وث�قة م
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  سمح التشر�ع الم�توب بتحدید ن�اق سر�ان القاعدة القانون�ة من ح�ث الزمان لأن تار�خ نفاذ�

  .التشر�ع اللاحق ثابت ومعروف ��ر�قة �ق�ن�ة

  صدور التشر�ع في وث�قة م�تو�ة �سمح للدولة �التعب�ر عن إرادتها من ناح�ة الص�اغة

ت�ب�ق القانون في الح�اة وض والاض�راب في القانون�ة تعب�را د��قا یؤد� إلى اجتناب الغم

 .1العمل�ة

  سهولة التعرف على قواعده وسرعة سن التشر�ع وتحدیثه نا��ك عن دوره الفاعل والمؤثر في

 .ت�و�ر المجتمع

 :الت�ر�ع �صدر عن سلطة عامة م�تصة-3

�صدر التشر�ع عن سل�ة عامة مختصة وهذه الأخ�رة تختلف من دولة إلى أخر� ت�عا 

ختلاف الأن�مة الس�اس�ة وتختلف أ�ضا ت�عا لنوع التشر�ع الم�لوب إصداره فالتشر�ع �عد م�هرا لا

من م�اهر الس�ادة، والجار� في إصدار القوان�ن أنه من اختصاص السل�ة التشر���ة وهو أهم 

اختصاصاتها في الدسات�ر الحدیثة، �ما تست��ع السل�ة التنف�ذ�ة م�اشرة هذا الاختصاص عند 

  2.ضرورة فق�ال

  :ع�وب الت�ر�ع:ثالثا

ة غ�ر أنه لا �م�ن رغم أهم�ة التشر�ع و��منته على واقعنا �إحد� خصائص المجتمعات المعاصر 

  :تجاهل �عض الع�وب والمتمثلة أساسا في

ع�ب الجمود فقد ب�نت التجر�ة وجود تشر�عات غ�ر ملائمة للمجتمعات الحدیثة، ولكن رغم   . أ

المفعول و�عود السر في ال�قاء عل�ها والاحتفا� بها إلى إ�مان الدولة �قدس�ة ذلك لازالت سار�ة 

 3.النص التشر�عي وتحر�م المساس �ه

  :و�ذهب القائلون بهذا الرأ� إلى أن ه��ة التقن�ن وقدس�ته ترجع إلى
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 ضخامة الجهد المبذول في وضع قواعده تدعوا إلى عدم تعدیله إلا عند الضرورة. 

 بزوال العرف وغ�ره من مصادر القانون الأخر� وأن المصدر الوح�د للقانون هو  اعتماد الفقهاء

 1.التشر�ع المتمثل في صورة التقن�نات

ام�ان�ة استغلال التشر�ع �أداة لتكر�س أن�مة تسل��ة واستبداد�ة �ح�ث یتحول التشر�ع إلى   . ب

 .وس�لة قهر وتسل� أكثر من �ونها وس�لة لتحق�ق العدالة

القوان�ن قد لا تصاحبها العنا�ة والح��ة اللازمة مما یؤثر على الص�اغة  السرعة في سن  . ت

السلم�ة، مما �جعل التشر�ع مع��ا أو قاصرا أو متعارضا مع تشر�عات سا�قة تؤد� إلى إجراء 

تعد�لات �ث�رة عل�ه خاصة إذا �انت التشر�عات المتعا��ة متعلقة بنفس الموضوع مما �ش�ل 

لق �حالة تنازع التشر�عات من ح�ث الزمان أو تش��ل آثار سلب�ة على عدم استقرار وث�ات متع

 .المجتمع وهذا ما یتناقض مع الغا�ة المرجوة من القانون 

  :الرد على الع�وب

ع�ب الجمود للقانون فالكتا�ة للتشر�ع لا تعد ع��ا �قدر ما تع�س الخلل في : الع�ب الأول .1

أن التشر�ع ول�د إرادة المشرع ولا شيء �حول أو  السل�ة القائمة بوضعه وت�ب�قه، ومن الثابت

�ع�ق مراجعته أو تعدیله جزئ�ا أو تعو�ضه �ل�ا بنصوص قانون�ة م�تو�ة حتى ��ون منسجما 

�اغته مرنة تتك�� مع ومنسقا مع ت�ور �روف المجتمع، وفي غالب الأحوال تكون ص

 .ال�روف دون حاجة لتعدیل أو إلغاء

نادر الحدوث فقواعد التشر�ع تراعي  :تمع وتسلط الأن�مةع�ب فرض الت�ر�ع على المج .2

مصلحة المجتمع، والرأ� العام قد �ش�ل رقا�ة على التشر�ع إذا �ان وا��ا، ورغم ذلك فالخلل 

 .في تن��م السل�ة ول�س التشر�ع في ذاته

نحن نعلم أن هناك ه��ة مختصة في سن وص�اغة القواعد : ع�ب السرعة في الإصدار .3

 .من ذو� الخبرة و�ذلك �ست�عد التسرع في وضع قواعده إلا نادرا2القانون�ة

  :أهم�ة الت�ر�ع:را�عا
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�حتل التشر�ع مر�ز الصدارة ب�ن مصادر القاعدة القانون�ة في مع�م الأن�مة القانون�ة   

  : الحدیثة و�ن هذه الم�انة في الواقع ترجع إلى مجموعة العوامل

خلفت أثرا �شر�ا للقانون هي الدین ومع نزول الد�انات إن المصادر الأولى للقانون والتي -1

السماو�ة �ال�هود�ة والمس�ح�ة والإسلام والتي منحت ال�شر�ة الم�اد� الأساس�ة لن�ر�ة القانون 

و�ذلك العرف له دور في صناعة القانون ثم مع �هور الكتا�ة بدأت ت�هر أهم�ة التدو�ن في 

الحضارة تضاعف الاهتمام ��تا�ة القوان�ن وأص�ح التشر�ع صناعة القانون وفي ت�ب�قه، ومع نمو 

 .1قانون الدولي من خلال الاتفا��اتالمصر الأساسي في أغلب دول العالم وامتد حتى إلى قواعد ال

رسوخ فكرة الدولة مع ازد�اد التن��م الس�اسي مع وجود سل�ة مر�ز�ة قو�ة تمتلك سل�ة التشر�ع -2

د�اد عدد س�انها �هرت الحاجة إلى وجود سل�ة واحدة تتولى عمل�ة ومع اتساع رقعة الدولة واز 

سن القوان�ن وهذا ما �هر جل�ا في عهد حمورابي عندما لجأ إلى تدو�ن القانون واصدار مدونته 

دولة  الشه�رة بهدف توح�د القانون الواجب الت�ب�ق �عد أن وحد دو�لات �لاد ما ب�ن النهر�ن في

 .2ل�ةواحدة وهي الدولة ال�اب

انتشار فكرة الد�مقرا��ة وما صاحبها من �هور مبدأ الفصل ب�ن السل�ات والذ� ترت�عنه تولي -3

وضع القواعد القانون�ة ه��ة أو ه��ات مع�نة متخصصة في صورة م�تو�ة محددة وملزمة 

 3.للمخا�ب�ن بها

ضرورة تدخل الدولة في انتشار النزعة التدخل�ة نت�جة توسع المذهب الاشتراكي والذ� أد� إلى -4

 .الكث�ر من شؤون الأفراد ونشا�اتهم عن �ر�ق التدخل �إصدار تشر�عات

  أنواع الت�ر�ع: الفرع الثاني

إن الدولة هي المختصة في سن التشر�عات و�لغائها، إلا أن اله��ات التي تملك هذه 

للسل�ات العامة الصلاح�ة تختلف �اختلاف ش�ل الح�م في الدولة و�اختلاف الن�ام الأساسي 

  1.ف�ها
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 .الكث�ر من شؤون الأفراد ونشا�اتهم عن �ر�ق التدخل �إصدار تشر�عات

  أنواع الت�ر�ع: الفرع الثاني

إن الدولة هي المختصة في سن التشر�عات و�لغائها، إلا أن اله��ات التي تملك هذه 

للسل�ات العامة الصلاح�ة تختلف �اختلاف ش�ل الح�م في الدولة و�اختلاف الن�ام الأساسي 

  1.ف�ها

                                                           
  .250عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 1
  .120شاهر اسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 2
  .132محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  3

76 

ح�ث �سود التشر�ع مبدأ أساسي یتمثل في تدرج قواعده تدرجا هرم�ا ف�رتب الدستور في أعلى 

مرت�ة ثم تلب�ة القوان�ن والمتمثلة في �ل من التشر�ع العضو� والتشر�ع العاد� ثم التن��مات وهو 

  .2لة في التشر�ع الفرعي أو اللوائحأدناها والمتمث

خر وهو وجوب احترام التشر�ع الأدنى للتشر�ع الأعلى منه وهذه المسألة تتحقق وهناك مبدأ آ

عن �ر�ق الرقا�ة على صحة التشر�ع وهو ما �سمى برقا�ة دستور�ة التشر�عات المخولة في 

  2020.3من الدستور الجزائر�  102الجزائر إلى المجلس الدستور� وفقا لنص المادة 

  )رالدستو (الت�ر�ع الأساسي : اولا

  تعر�� الدستور: -1

الدستور هو مجموعة القواعد الأساس�ة التي تحدد ش�ل الدولة وتضع قواعد الح�م وتن�م 

  4.السل�ات العامة ف�ها، وتقرر الحقوق الأساس�ة للأفراد والضمانات الواج�ة لهم

 و�عد الدستور التشر�ع الأسمى، لأن الن�ام القانوني في الدولة إنما �قوم ��امله عل�ه،

فهوالمصدر القانوني لجم�ع السل�ات والاختصاصات، �ما أنه �عد أساسا لأ� نشا� تقوم �ه 

  5.الدولة

  السلطة الم�تصة �سن الدستور: -2

�صدر الدستور عن الشعب �اعت�اره مصدر �ل سل�ة والمالك للسل�ة التأس�س�ة وهذه 

ولة ي من خلال أجهزة الدالأخ�رة هي التي تتولى إعداد مشروع الدستور وعرضه لاستفتاء شعب

  .6المخولة دستور�ا بهذه المهمة

  :أسال�ب سن الدستور: -3
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حسب فقه القانون الدستور� فالتشر�ع الأساسي یتوقف أمره على ال�روف الس�اس�ة القائمة 

  .سن الدستورلفي المجتمع، وقد عرف المجتمع الس�اسي عدة �رق 

  :الأسال�ب غ�ر الد�مقراط�ة-أ

  :الدسات�ر �حسب وضعها أو صدورها أو �رق إصدارها إلىتتنوع   

 ش�ل  و�صدر في. 1الحاكم الم�لق إلى الح�م المق�د یتم وضعه ��ر�ق المنحة من :المنحة

أن  لسل�ة الم�لقة في دولة مع�نةمنحة عندما یر� الملك أو السل�ان وهو صاحب الس�ادة وا

�ات الشعب�ة وخصوصا ��ما یتعلق �سن یتنازل عن �عض سل�اته لأفراد ش��ه أو ل�عض اله�

القوان�ن ون�ام الح�م في مملكته، ��صدر قانونا أساس�ا �حد من �عض سل�اته و�منحه 

 2.لرعا�اه، وفي هذه الحالة �قال أن الدستور منحة من الملك إلى الشعب

 والمقصود �ه أن صاحب السل�ة  3�صدر في ش�ل اتفاق ب�ن ممثلي الشعب والحاكم: التعاقد

ن الشعب والس�ادة الم�لقة سواء �ان ملكا أو سل�انا �جتمع مع �عض الأفراد الذین �مثلو 

أن یتنازل الملك عن �عض سل�اته و�قبل جانب من حر�اته لصالح و�تفقون ��ما ب�نهم على 

الشعب، ��صدر الدستور و�أنه عقد ب�ن الملك وش��ه على أن یتولى الشعب �عض سل�ات 

 .1962ودستور دولة الكو�ت الصادر سنة  1830فرنسا عام  الملك، ومثاله دستور

  :الأسال�ب الد�مقراط�ة- ب

إن العامل المشترك ب�ن هذه الأسال�ب یتمثل في مشار�ة الشعب صاحب الس�ادة في وضع   

  :الدستور وهذا الأسلوب یتم في الصور التال�ة

  یتم إعداد  :ال�عبيإعداد م�روع الدستور من قبل ه�ئة غ�ر منت��ة وطرحه للاستفتاء

فرد أو مجموعة  مشروع الدستور من �رف ه��ة غ�ر منتخ�ة تكون على ش�ل لجنة خاصة أو

هذه ال�ر�قة . 1989من السل�ة التنف�ذ�ة ومثالها الدستور الجزائر� لعام  المع�ن�نمن الأفراد 

ر ن�را ورغم عرض المشروع على الشعب إلا أنه لا �ملك الرقا�ة على عمل�ة إعداد الدستو 
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إما الموافقة  لا �ست��ع مناقشة المشروع نصالعدم انتخاب الجهة الم�لفة �إعداد المشروع، �ما 

 1.عل�ه أو الرفض الكامل

  إعداد م�روع الدستور من قبل جم��ة تأس�س�ة منت��ة دون طرحه على الاستفتاء

أو جم��ة أو  في هذه الحالة ینتخب الشعب عددا من أفراده �جتمعون في ش�ل لجنة:ال�عبي

ه��ة و�نا� لهم وضع دستور الدولة، و�إم�ان الشعب المساهمة عن �ر�ق ممثل�ه، ومثال ذلك 

-1793والدسات�ر الفرنس�ة التي صدرت على التوالي  1778الولا�ات المتحدة الأمر���ة 

1795 -18452.  

  إعداد م�روع الدستور من طرف جم��ة تأس�س�ة منت��ة مع عرضه على الاستفتاء

ة وعرضه �جمع هذا الأسلوب ب�ن إعداد مشروع الدستور من قبل ه��ة منتخ�: )الاستفتاء(

ه، و�التالي �ساهم الشعب عن �ر�ق ممثل�ه في وضع المشروع على الاستفتاء الشعبي لإقرار 

وفي تصح�حه، وعند رفضه من قبل الشعب �عاد انتخاب جم��ة تأس�س�ة جدیدة واستشارة 

  1946.3ر فرنسا عام الشعب ثان�ة، مثل دستو 

  أنواع الدسات�ر: -4

  :تنقسم الدسات�ر من ح�ث مصدرها إلى دسات�ر عر��ة ودسات�ر م�تو�ة- أ

 وهو الذ� �فرغ المشرع أح�امه في وث�قة رسم�ة م�تو�ة ودسات�ر أغلب : الدستور الم�توب

  .الدول من هذا النوع

  م�تو�ة في وث�قة رسم�ة ولا �ضعها هو الذ� لا تكون قواعده :)العرفي(الدستور غ�ر الم�توب

المشرع و�نما تنشأ عن �ر�ق العرف الذ� �ستقر في العمل و�ثبت في أذهان الناس، و��تسب 

صفة الإلزام من الزمن عن �ر�ق الأح�ام القضائ�ة �الدستور البر��اني الذ� نما تدر�ج�ا 

م تعدیل أح�امه من قبل أثناء تار�خ انجلترا ال�و�ل، وهو إلى حد الآن لا یزال عر��ا و�ت
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  .139محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 3
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وضع أو تعدیل ما �شاء من القواعد  �ة الم�لقة حقالبرلمان البر��اني الذ� �ملك �الأكثر 

  1.الدستور�ة أو العاد�ة على حد سواء

  .م�ز �عدم التحدید وانعدام الدقةومنه فالدستور العرفي یت

  .مرن تعدیلها إلى دستور جامد ودستور  كما تنقسم الدسات�ر من ناح�ة- ب

 ه على �مبدأ سمو الدستور وعلو ��ون الدستور جامدا في الدول التي تأخذ :الدستور الجامد

التشر�ع العاد�، أ� عندما ��ون الدستور في قمة تدرج التشر�ع وهذا الأخ�ر لا �ست��ع 

مخالفة الدستور أو تعدیله، وهذا ما یدل على الجمود أ� أنه لتعدیله یلزم اتخاذ اجراءات 

، فلا �م�ن تعدیله إلا بواس�ة ه��ة 2العاد�ة تلك التي تتخذ في سن التشر�عات  نص��ة م

  .مغایرة لله��ة التي تملك تعدیل التشر�ع العاد�

  وهي التي �م�ن تعدیل نصوصها �الإجراءات التي تعدل بها القوان�ن العاد�ة :الدستور المرن
الأعلى في الدولة فلا �جوز إلغاءها  و�فضل الفقه أن تكون الدسات�ر جامدة لأنها تمثل الن�ام3

  4.أو تعدیلها إلا �شرو� مع�نة حتى �ستقر الأمن والأمور الس�اس�ة في الدولة

  الت�ر�ع العاد� والت�ر�ع العضو� : ثان�ا

 :تعر�� الت�ر�ع-1
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139-140.5  

ح�ث تتكون السل�ة التشر���ة من برلمان یتكون من غرفت�ن المجلس الو�ني الشعبي 

  .من الدستور 114ومجلس الأمة ��قا لنص المادة 

                                                           
  .96-95علي، المرجع السابق، ص  �حي قاسم1
  .307سم�ر تناغو، المرجع السابق، ص  2
  .142اسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص  3
  .39محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  4
  .40محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  5
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80 

، أ� الدستور، وعن اللوائح و��لق عل�ها �القوان�ن العاد�ة لتم�زها عن القانون الأساسي

  .والقرارات التنف�ذ�ة والذ� �عبر عنها �التشر�عات الفر��ة أو الثانو�ة

شر�ع عاد� أما المادة مجالات التي �شرع ف�ها البرلمان بتعلى ال 139وقد نصت المادة 

إضافة إلى " تشر�ع عضو�، بفحددت المجالات التي �شرع ف�ها  2020من دستور  140

لمخصصة للقوان�ن العضو�ة �موجب الدستور، �شرع البرلمان �قوان�ن عضو�ة في المجالات ا

  :المجالات الآت�ة

 تن��م السل�ات العموم�ة وعملها 

 ن�ام الانتخا�ات 

 القانون المتعلق �الأحزاب الس�اس�ة 

 القانون المتعلق �الإعلام 

 القانون الأساسي للقضاء والتن��م القضائي 

  المال�ةالقانون المتعلق �قوان�ن 

  .تتم المصادقة على القانون العضو� �الأغلب�ة الم�لقة للنواب ولأعضاء مجلس الامة

  .�خضع القانون العضو� قبل إصداره لمرا��ة م�ا�قته للدستور من �رف المح�مة الدستور�ة

، وقد نصت 2020من دستور  139أما التشر�ع العاد� فمجالاته �ث�رة وقد حددتها المادة 

اصا، إضافة إلى تن��مه مسائل محددة �تشر�ع مهنة ال�ب أو المحاماة أو اختص 30على 

  1.التشر�ع المن�م للجامعات، وقد �خرج على ش�ل تقن�ن مثل التقن�ن المدني أو التقن�ن التجار� 

 :السلطة الم�تصة بوضع الت�ر�ع العاد� والت�ر�ع العضو�  -2

التي �مثلها غال�ا مجلس  إن سن التشر�ع العاد� هو من اختصاص السل�ة التشر���ة

غ�ر أنه قد تحل السل�ة التنف�ذ�ة محل السل�ة التشر���ة  ،منتخب ��لق عل�ه إسم مجلس الشعب

  .�استثناء في وضعه

 :السلطة الم�تصة �سن الت�ر�ع العاد� والعضو� هي السلطة الت�ر���ة  - أ

                                                           
  .142محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
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81 

�ق برلمان السالفة الذ�ر فإن السل�ة التشر���ة تمارس عن �ر  114��قا لنص المادة 

انتخاب أعضاء  ةمتكون من غرفت�ن هما المجلس الشعبي الو�ني ومجلس الأمة، أو عن �ر�ق

ینتخب أعضاء المجلس الشعبي الو�ني عن "  2020من دستور  121البرلمان فقد نصت المادة 

  .�ر�ق الاقتراع العام الم�اشر والسر� 

�اشر والسر� �مقعدین عن �ل أعضاء مجلس الأمة عن �ر�ق الاقتراع غ�ر الم 3/2ینتخب 

  .ولا�ة، من ب�ن أعضاء المجالس الشعب�ة البلد�ة وأعضاء المجالس الشعب�ة الولائ�ة

الآخر من أعضاء مجلس الامة من ب�ن الشخص�ات  3/1الثلث �ع�ن رئ�س الجمهور�ة 

  ".والكفاءات الو�ن�ة في المجالات العلم�ة والمهن�ة والاقتصاد�ة والاجتما��ة

المادة �ر�قة الاقتراع �أنها عامة وم�اشرة وسر�ة وأن �ل أعضاء الغرفة الأولى  لقد وضحت

المجلس الشعبي الو�ني منتخبون أما أعضاء غرفة مجلس الأمة فالثلثان منتخبون أما الثلث (

  .الآخر ��ع�نه رئ�س الجمهور�ة

 :عضو� حلول السلطة التنف�ذ�ة محل السلطة الت�ر���ة في سن الت�ر�ع العاد� وال- ب

الأصل أن السل�ة المختصة بوضع التشر�ع العاد� أو العضو� هو مجلس الشعب أ� 

السل�ة التشر���ة، و�رد على هذا الأصل استثناء مهم ح�ث تحل السل�ة التنف�ذ�ة محل السل�ة 

حالة الضرورة، حالة التفو�ض، الحالة الاستثنائ�ة وحالة  1التشر���ة في ال��ام بهذا العمل 

  .لالاستعجا

  

  

 :حالة الضرورة-1- ب

في مسائل عاجلة  �أوامرلرئ�س الجمهور�ة أن �شرع "  2020من دستور  142تنص المادة 

  .في حالة شغور المجلس الشعبي الو�ني أو خلال الع�لة البرلمان�ة �عد رأ� مجلس الدولة

                                                           
  .96السابق، ص �حي قاسم علي، المرجع  1
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82 

ن �خ�ر رئ�س الجمهور�ة وجو�ا المح�مة الدستور�ة �شأن دستور�ة هذه الأوامر، على أ

  .أ�ام) 10(تفصل ف�ها في أجل أقصاه 

�عرض رئ�س الجمهور�ة الأوامر التي اتخذها على �ل غرفة من البرلمان في بدا�ة الدورة 

  .القادمة لتوافق عل�ها

  .تعد لا��ة الاوامر التي لا یوافق عل�ها البرلمان

من  98لمادة م�ن رئ�س الجمهور�ة أن �شرع �أوامر في الحالة الاستثنائ�ة المذ�ورة في ا�

  .الدستور

  ".تتخذ الاوامر في مجلس الوزراء

نستخلص من نص المادة أن رئ�س الجمهور�ة یتولى سل�ة التشر�ع وذلك �إصدار قرارات 

لها قوة القانون وذلك في حالة الضرورة وهي ��اب وشغور المجلس الشعبي الو�ني أو خلال 

  :الع�لة البرلمان�ة ولكن وفق شرو� تتمثل في

تمل إصدار قوان�ن على وجه السرعة ولا تح�أن تكون هناك ضرورة أ� أمور عاجلة تستدعي  -1

خضع للسل�ة التقدیر�ة لرئ�س الجمهور�ة ولكن ستعرض على التأخ�ر وتقدیر هذه المسألة �

 .المجلس في أول دورة انعقاد له، إما �الموافقة أو الإلغاء أو التعدیل

 .ال��اب وهي أن ��ون المجلس في ع�لة أو فترة حلهصدور هذه القرارات في حالة  -2

عرض تشر�ع الضرورة على السل�ة التشر���ة في بدا�ة الدورة القادمة لتوافق عل�ها، او تعدله  -3

 .أو تل��ه

 :حالة التفو�ض-2- ب

اجهة �روف مع�نة �عرف تشر�ع التفو�ض �أنه ذلك التشر�ع الذ� �سنه رئ�س الجمهور�ة لمو 

ن السل�ة التشر���ة، وذلك في حالة التشر�عات الخاصة التي تقتضي مبناء على تفو�ض 

المصلحة الو�ن�ة �تمان مضمونها قبل اعلانها مثل فرض رسوم أو ضرائب لمنع التهرب منها، 

فهنا تكون السل�ة التشر���ة قائمة على ع�س حالة الضرورة أین تكون السل�ة غائ�ة، أما مسألة 

للسل�ة التقدیر�ة للسل�ة التشر���ة ب�نما تشر�ع الضرورة �خضع الضرورة ففي التفو�ض تخضع 

  .كما قلنا سا�قا للسل�ة التقدیر�ة لرئ�س الجمهور�ة
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ولم یتضمن التشر�ع الجزائر� تشر�ع التفو�ض على ع�س القانون المصر� الذ� نص عل�ه 

أعضاء  صراحة وأدرج خمسة شرو� تتمثل في منح التفو�ض �أغلب�ة خاصة وهي أغلب�ة ثلثي

  .المجلس الن�ابي لا �أغلب�ة ثلثي الحاضر�ن مثل التشر�ع العاد�

أما الشر� الثاني فهو وجود ضرورة ملحة و�ذلك تق��د تشر�ع التفو�ض �مدة محددة 

و�موضوعات مع�نة وذلك �شهر أو نصف ستة ومن ح�ث الموضوعات �التعل�م العالي و�لا �ان 

  .�ا�لا

ه في أول جلسة �عد انتهاء على المجلس الن�ابي لإقرار  عرضهأما الشر� الرا�ع فهو وجوب 

  . مدة التفو�ض

  .1دم مخالفة تشر�ع التفو�ض للدستورأما الشر� الخامس فهو ع

 :الحالة الاستثنائ�ة-3- ب

على ام�ان�ة تشر�ع رئ�س  2020من الدستور  142تصف الفقرة الخامسة من المادة 

تثنائ�ة وذلك إذا �انت ال�لاد مهددة �خ�ر داهم یوشك أن الجمهور�ة للأوامر في �ل ال�روف الاس

  .�ص�ب مؤسساتها الدستور�ة أو استقلالها أو سلامة ترابها لمدة أقصاها ستون یوما

  :من الدستور فإن هناك شرو� لا بد أن تتحقق تتمثل في 98و��قا لنص المادة 

 من الدستور والتي أع�ته  98��قا للفقرة الأولى من المادة :وجود خ�ر محدق یهدد ال�لاد

 .یوم) 60(السل�ة التقدیر�ة لتقر�ر الحالة الاستثنائ�ة وقد حددت المدة �ستون 

  استشارة رئ�س الجمهور�ة لكل من رئ�س مجلس الأمة ورئ�س المجلس الشعبي الو�ني ورئ�س

من  02 من ومجلس الوزراء ��قا للفقرةالمح�مة الدستور�ة والاستماع إلى المجلس الأعلى للأ

 .من الدستور 98المادة 

 اجتماع البرلمان وجو�ا في الحالة الاستثنائ�ة دون تحدید الغا�ة من اجتماعه. 

  من  06انتهاء الحالة الاستثنائ�ة حسب الأش�ال والإجراءات التي أوجب إعلانها ��قا للفقرة

 .ها الحالةمن الدستور ��مفهوم المخالفة �ع�د تكرار الإجراءات التي ابتدأ ب 98المادة 
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 :حالة الاستعجال-4- ب

�صادق البرلمان على قانون المال�ة في مدة أقصاها خمسة "من الدستور  146تنص المادة 

  . من تار�خ إیداعه) 75(وس�عون یوما 

در رئ�س الجمهور�ة مشروع في حالة عدم المصادقة عل�ه في الأجل المحدد سا�قا، �ص

  .ومة �أمرالح�

  ."من الدستور 135�موجب القانون العضو� المذ�ور في المادة تحدد الإجراءات الأخر� 

�قصد بهذا النص أنه �حق لرئ�س الجمهور�ة بوصفه رئ�سا للسل�ة التنف�ذ�ة اصدار مشروع 

ة الح�ومة �أمر دون انت�ار المصادقة عل�ه من قبل السل�ة التشر���ة إذا �انت الصفة الاستعجال�

  .1للمشروع

  لوضع الت�ر�ع العاد� أو الت�ر�ع العضو�  المراحل الإجرائ�ة: -3

المناقشة والتصو�ت، عدم  -الفحص -الاقتراح: �المراحل التال�ة وهي�مر سن التشر�ع 

  .اعتراض رئ�س الجمهور�ة

وهي المرحلة التي تبتدأ بها مراحل سن التشر�ع وذلك �عرض ): اقتراح قانون (الم�ادرة �القانون -أ

 .السل�ة التشر���ةمشروع أو اقتراح قانون على 

لكل من الوز�ر الأول أو رئ�س الح�ومة حسب  20202من دستور  143�ث نصت المادة ح

  .الحالة، والنواب وأعضاء مجلس الأمة، حق الم�ادرة �القوان�ن

تعرض مشار�ع القوان�ن على مجلس الوزراء، �عد رأ� مجلس الدولة، ثم یودعها الوز�ر الأول 

  ."حالة، لد� م�تب المجلس الشعبي الو�ني أو م�تب مجلس الأمةأو رئ�س الح�ومة، حسب ال

وعل�ه فإن الم�ادرة �التشر�ع تم ��ر�قت�ن فإذا �انت الم�ادرة من الح�ومة سم�ت مشروع 

قانون �قدمه رئ�س الح�ومة إلى المجلس الشعبي الو�ني للجنة التشر���ة التي تختص �موضوع 

  .3عل�م �حال للجنة التعل�ماصا �التالقانون المقترح، فإذا �ان خ
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ب�نما إذا �ان صادرا من النواب ��سمى اقتراح تشر�ع، والدستور الجزائر� استعملوا مص�لح 

أ� الم�ادرة �التشر�ع، وتودع �ل مشار�ع  143حق الم�ادرة �القوان�ن في الفقرة الأولى من المادة 

من  149�نة في نص المادة المبالقوان�ن لد� م�تب المجلس الشعبي الو�ني، ما عدا الحالات 

  .1الدستور

�حال اقتراح القانون إلى اللجان المختصة في المجلس الشعبي الو�ني لفحصه ووضع تقر�ر 

  2.عنه، ثم �رحه مع تقر�ر اللجان المختصة على المجلس للمناقشة أولا ثم التصو�ت عل�ه

 :مرحلة المناق�ة والتصو�ت- ب

ع أو اقتراح قانون �عرض على المجلس الشعبي فإن �ل مشرو  145��قا لنص المادة 

الو�ني ومجلس الأمة على التوالي، حتى تتم المصادقة عل�ه، وتكون المناقشة على النص الذ� 

�عرضه الوز�ر الأول أو رئ�س الح�ومة أو على النص الذ� صادق عل�ه مجلس الأمة في 

  .144المسائل المنصوص عل�ها في المادة 

احد� الغرفت�ن النص الذ� صوتت عل�ه الغرفة الأخر� تناقش �ل وتعرض الح�ومة على 

  .غرفة النص الذ� صوتت عل�ه الغرفة الأخر� وتصادق عل�ه

وفي �ل الحالات، �صادق مجلس الأمة على النص الذ� صوت عل�ه المجلس الشعبي 

الم�لقة �النس�ة الو�ني �أغلب�ة أعضائه الحاضر�ن �النس�ة لمشار�ع القوان�ن العاد�ة أو �الأغلب�ة 

  .لمشار�ع القوان�ن العضو�ة

وفي حالة حدوث خلاف ب�ن الغرفت�ن، ��لب الوز�ر الأول أو رئ�س الح�ومة، حسب 

الحالة، اجتماع لجنة متساو�ة الأعضاء تتكون من أعضاء من �لتا الغرفت�ن، في أجل أقصاه 

جنة نقاشاتها في أجل خمسة عشر یوما لاقتراح نص یتعلق �الأح�ام محل الخلاف وتنهي الل

  .یوما 15أقصاه 

وتعرض الح�ومة هذا النص على الغرفت�ن للمصادقة عل�ه، ولا �م�ن ادخال أ� تعدیل 

  .عل�ه، إلا �موافقة الح�ومة
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� الدعاو القاضي في أح�امه خاصة في  هاح�ام القضاء ��مة أدب�ة ل�ستهد� بومنه فلأ

المماثلة ولها أ�ضا دور تفس�ر� للقانون و�زالة الغموض عن �ث�ر من القواعد القانون�ة، ولذلك نجد 

مع�م القوان�ن تت�ع ما تقرره المحاكم العل�ا بناء على إلزام أدبي یرتكز على وقار القضاء وخبرته 

  1.في ت�ب�ق القانون خاصة المحاكم الدن�ا التي تفتقر إلى الخبرة

من الدستور الجزائر�، تمثل المح�مة العل�ا اله��ة  179نصت الفقرة الأولى من المادة  وقد

  .''لأعمال المجالس القضائ�ة والمحاكمالمقومة 

�الإضافة إلى أهم�ة القضاء العمل�ة فهو ینقل القواعد القانون�ة من عالم التجر�د إلى الواقع، 

ل القانون فهو �عمل على ت�و�ر قواعد القانون كما أن القاضي �ما أوتي من تجارب وعلم �مسائ

  .وجعلها تتماشى مع مقتض�ات الح�اة الاجتما��ة

�ساعد القضاء الفقه بتنو�ر الف��ه �التجارب العمل�ة التي توجهه الوجهة السل�مة في تفس�ر و 

  2.القواعد القانون�ة

  

  

  

  

  

  

  

  

  :نطاق تطبیق القانون: الفصل الرابع
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�لب من المجلس الشعبي ب�ن الغرفت�ن، �م�ن الح�ومة أن ت وفي حالة استمرار الخلاف

لمجلس الشعبي الو�ني �النص الذ� أعدته اللجنة الو�ني الفصل نهائ�ا، وفي هذه الحالة، �أخذ ا

المتساو�ة الأعضاء، إذا تعذر ذلك، �النص الأخ�ر الذ� صوت عل�ه، و�سحب النص إذا لم 

  .تخ�ر الح�ومة المجلس الشعبي الو�ني

  .و�ذلك تتم عمل�ة سن التشر�ع أما إذا استمر الخلاف فالنص المقترح �سحب

 :عدم اعتراض رئ�س الجمهور�ة )1

م ة أن ��لب قراءة ثان�ة في قانون ت�م�ن رئ�س الجمهور�"من الدستور  149المادة  تنص

  .یوما الموال�ة لتار�خ المصادقة عل�ه) 30(التصو�ت عل�ه في غضون الثلاث�ن 

أعضاء المجلس الشعبي  3/2في هذه الحالة لا تتم المصادقة على القانون إلا �أغلب�ة 

  1".الو�ني وأعضاء مجلس الأمة

نتج من نص المادة أنه �إم�ان رئ�س الجمهور�ة �عد تسلمه القانون أن ��لب قراءة ثان�ة �ست

  .من الدستور 148بدل اصداره ��قا لنص المادة 

فهو بهذه الحالة �عترض على م�ادرة القانون على أن تم خلال الثلاث�ن یوما التي تلي اقراره، 

 لإقرار�ان المجلس الشعبي الو�ني الم�نة  وذلك من أجل مراجعة القرار أو العدول عنه، ولما

أعضاء المجلس و�ذا تم الموافقة فعلى  3/2المشروع من جدید رغم الاعتراض ولكن �إقرار أغلب�ة 

  .رئ�س الجمهور�ة إصداره

  

  مراحل نفاذ الت�ر�ع: ثالثا

رسم�ا، إذا �ان إقرار التشر�ع یؤد� إلى وجوده فعل�ا، فإن إصدار التشر�ع یؤد� إلى وجوده 

ووضعه موضع التنف�ذ من قبل السل�ة التي تملك هذا الحق، وهي السل�ة التنف�ذ�ة ممثلة برئ�س 

  2.الجمهور�ة

  :إصدار الت�ر�ع
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لمجلس الشعبي الو�ني �النص الذ� أعدته اللجنة الو�ني الفصل نهائ�ا، وفي هذه الحالة، �أخذ ا

المتساو�ة الأعضاء، إذا تعذر ذلك، �النص الأخ�ر الذ� صوت عل�ه، و�سحب النص إذا لم 

  .تخ�ر الح�ومة المجلس الشعبي الو�ني

  .و�ذلك تتم عمل�ة سن التشر�ع أما إذا استمر الخلاف فالنص المقترح �سحب

 :عدم اعتراض رئ�س الجمهور�ة )1

م ة أن ��لب قراءة ثان�ة في قانون ت�م�ن رئ�س الجمهور�"من الدستور  149المادة  تنص

  .یوما الموال�ة لتار�خ المصادقة عل�ه) 30(التصو�ت عل�ه في غضون الثلاث�ن 

أعضاء المجلس الشعبي  3/2في هذه الحالة لا تتم المصادقة على القانون إلا �أغلب�ة 

  1".الو�ني وأعضاء مجلس الأمة

نتج من نص المادة أنه �إم�ان رئ�س الجمهور�ة �عد تسلمه القانون أن ��لب قراءة ثان�ة �ست

  .من الدستور 148بدل اصداره ��قا لنص المادة 

فهو بهذه الحالة �عترض على م�ادرة القانون على أن تم خلال الثلاث�ن یوما التي تلي اقراره، 

 لإقرار�ان المجلس الشعبي الو�ني الم�نة  وذلك من أجل مراجعة القرار أو العدول عنه، ولما

أعضاء المجلس و�ذا تم الموافقة فعلى  3/2المشروع من جدید رغم الاعتراض ولكن �إقرار أغلب�ة 

  .رئ�س الجمهور�ة إصداره

  

  مراحل نفاذ الت�ر�ع: ثالثا

رسم�ا، إذا �ان إقرار التشر�ع یؤد� إلى وجوده فعل�ا، فإن إصدار التشر�ع یؤد� إلى وجوده 

ووضعه موضع التنف�ذ من قبل السل�ة التي تملك هذا الحق، وهي السل�ة التنف�ذ�ة ممثلة برئ�س 

  2.الجمهور�ة

  :إصدار الت�ر�ع
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87 

�عد مصادقة رئ�س الجمهور�ة على م�ادرة القانون �ص�ح قانونا لكنه مازال غ�ر نافذة ولا 

 148لفقرة الأولى من المادة یتحقق ذلك إلا �إصداره من �رف رئ�س الجمهور�ة ��قا لنص ا

  ."من تار�خ تسلمه إ�اه یوما ابتداء) 30(في أجل ثلاث�ن  �صدر رئ�س الجمهور�ة القانون "

دار یتضمن مرسوم الإص�فالإصدار �ع�ي القوة التنف�ذ�ة للتشر�ع و�صدره رئ�س الجمهور�ة 

سل�ة التنف�ذ�ة أوامر من صدار القانون فائدة فهو وس�لة لتفاد� تلقي الأمرا بتنف�ذ التشر�ع ولإ

السل�ة التشر���ة وتلق�ها م�اشرة من رئ�سها، �ما أنه وس�لة في ید رئ�س الجمهور�ة تم�نه من 

  .رقا�ة القوان�ن الصادرة عن السل�ة التشر���ة وردها إل�ها عند الضرورة قصد إجراء مداولة ثان�ة

  :ن�ر القانون 

اب العام الملزم الموجه إل�هم �مخا�ب�ن �ح�م هو الوس�لة التي یتم بها إعلام الناس �الخ�

القوان�ن، ولا شك أن نشر القانون ضرور� لتم��ن المخا�ب�ن �أح�امه من الإ�لاع عل�ه، والوس�لة 

  1.المقررة لذلك هي الجر�دة الرسم�ة

منه  49في المادة  1963وذلك �ي �ص�ح حجة عل�هم و�لتزمون �أح�امه وقد نص دستور 

الجمهور�ة بنشر القوان�ن، ب�نما �اقي الدسات�ر حتى الدستور الحالي لم  على اختصاص رئ�س

ب�ن ینص على ذلك، لكن رغم ذلك ی�قى من اختصاصات رئ�س الجمهور�ة وهناك من لا �م�ز 

الفقه �م�زون ب�نهما فالإصدار عمل قانوني �قوم �ه رئ�س الدولة  غالب�ةالإصدار والنشر، إلا أن 

القانون قد اعد وفقا للإجراءات الدستور�ة و�صدر أمرا بتنف�ذه، أما النشر والغرض منه اث�ات أن 

  2.عمل ماد� �ستقل عن وجود القانون والغرض منه تم��ن الكافة من العلم بوجود القانون 

ت�بق القوان�ن في " 01من القانون المدني فقرة  04أما عن وس�لة النشر فقد نصت المادة 

وهذه " الد�مقرا��ة الشعب�ة ابتداء من یوم نشرها في الجر�دة الرسم�ةتراب الجمهور�ة الجزائر�ة 

من ق م  4من المادة  02الوس�لة هي المعتمدة الوح�دة قانون�ا، أما عن نفاذه فقد نصت الفقرة 

تكون نافذة المفعول �الجزائر العاصمة �عد مضي یوم �امل من تار�خ نشرها وفي النواحي الأخر� "
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�عد مضي یوم �امل من تار�خ وصول الجر�دة الرسم�ة إلى مقر الدائرة و�شهد  في ن�اق �ل دائرة

  ".على ذلك ختم الدائرة الموضوع على الجر�دة

وقد �قرر نفاذ التشر�ع �أثر رجعي وقد یتأخر نفاذه عن تار�خ نشره لدواعي المصلحة العامة، 

  .له وقد یتصور تأخ�ر التنف�ذ إذا �ان معلقا على صدور مرسوم ت�ب�قي

  :إن العبرة بتأخ�ر نفاذ التشر�ع یرجع إلى

 ر��ة المشرع في جعل الأفراد �ح��ون علما �التشر�ع الجدید حتى لا �عذروا �جهل القانون  -1

 1.عل�ه ج�دا وذلك �عد الدراسة المتأن�ة الا�لاعتم��ن القائم�ن على ت�ب�قه من  -2

  ):اللوائح(الت�ر�ع الفرعي :را�عا

اللائحة، وهي غ�ر مختلفة عن التشر�ع العاد� من الناح�ة الموضو��ة  اسم��لق عل�ها 

فكلاهما قواعد قانون�ة عامة ومجردة إلا أنهما �ختلفان من الناح�ة الش�ل�ة فالسل�ة التنف�ذ�ة هي 

  2.من تختص �سنها

شر، وأن أن�متها وقراراتها لا تمر �المراحل التي �مر بها التشر�ع العاد� �استثناء مرحلة الن

  3.إذ لا تص�ح نافذة إلا من تار�خ نشرها في الجر�دة الرسم�ة

وعادة تكون هذه التشر�عات الفر��ة في ش�ل لوائح أو قرارات أو مناش�ر أو مقررات أو 

أوامر، فهي تشر�عات ثانو�ة تصدرها السل�ة التنف�ذ�ة �مقتضى ما �منحه لها الدستور من سل�ة 

لائحة م�ملة وشارحة لإجراءات تنف�ذ القانون، فإن الأمر الاختصاص �إصداره، ولما �انت ال

  .4�قتضي عدم مخالفتها للقانون 

فاختصاص السل�ة التنف�ذ�ة اختصاص أصلي تمارسه حتى مع وجود السل�ة التشر���ة، 

لأنها لا تستند إلى قانون تعمل على تنف�ذه، وتتضمن هذه اللوائح القواعد العامة اللازمة لتس��ر 

  5.العامة في الدولةالمرافق 
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  :أنواع اللوائح

  :اللوائح إلى ثلاثة أقسام وهي تنقسم  

وتسمى المراس�م التنف�ذ�ة وهي تتضمن القواعد التفص�ل�ة التي تسمح بت�ب�ق  :اللوائح التنف�ذ�ة-1

التشر�ع العاد�، وعل�ها أن تتق�د �ه وأن لا تكون الأح�ام التفص�ل�ة الواردة ف�ها مخالفة لأح�ام 

  .التشر�ع العاد�

ا ذلك أن التشر�ع العاد� في الغالب �قتصر على تن��م المسائل الاساس�ة للموضوع تار�

  .التفص�لات للسل�ة التنف�ذ�ة �ح�م و��فتها واتصالها مع الموا�ن�ن

تسمى بلوائح المرافق العامة وأ�ضا �اللوائح المستقلة وهي من اختصاص :اللوائح التن��م�ة -2

رئ�س الجمهور�ة، وذلك في المجالات التي ل�ست من اختصاص البرلمان، وهي تتكفل بتن��م 

  1.و�ذلك تن��م أعمالها وأوضاعها ابتداءالتي أنشأتها المصالح والإدارات العامة 

وهي أ�ضا ما تسنه السل�ة التنف�ذ�ة من تشر�عات لتن��م المصالح والمرافق العامة وذلك 

في المسائل غ�ر  �مارس رئ�س الجمهور�ة السل�ة التن��م�ة"من الدستور  141��قا لنص المادة 

  .المخصصة للقانون 

ي المجال التن��مي الذ� �عود للوز�ر الأول أو لرئ�س الح�ومة، حسب یندرج ت�ب�ق القوان�ن ف

  .الحالة

  لوائح الض�ط والبول�س-3

الحر�ات الفرد�ة والعامة  تي تضعها السل�ة التنف�ذ�ة لتق��دهي تلك المراس�م والقرارات ال  

 العامة،�غرض المحاف�ة على الن�ام العام �عناصره الثلاثة، الأمن العام، الس��نة العامة، الصحة 

فحما�ة الن�ام العام مهمة مض�لعة للسل�ة التنف�ذ�ة وذلك ما �ستوجب اع�ائها سل�ة إصدار 

  2.لوائح الض�� الإدار� 

الإدار�، ح�ث تقوم ه��ة الض�� الإدار� بوضع  وتعتبر هذه اللوائح أهم أسال�ب الض��

حما�ة الن�ام العام  قواعد عامة وموضو��ة مجردة تق�د بها �عض أوجه النشا� الفرد� في سب�ل
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ح ملزمة للمخا�ب�ن �أح�امها إلا �عد نشرها ولا یلزم اصدارها �، وهذه اللوائح لا تص1عند الضرورة

نفذها أما مسألة نشرها فقد تكون في الجر�دة الرسم�ة أو لأنها السل�ة التنف�ذ�ة هي من تضعها وت

  .في وسائل أخر� أمر جائز

  :الاحت�اط�ة للقانون  الرسم�ة المصادر: المطلب الثاني

مصادرا احت�ا��ة ��قا لنص  لام�ة والعرف وم�اد� القانون ال�ب�عيتعد م�اد� الشر�عة الإس

  .المادة الأولى من القانون المدني

  م�ادئ ال�ر�عة الإسلام�ة :الفرع الاول

�عد الدین مصدرا رسم�ا أصل�ا للقواعد القانون�ة التي تح�م المسائل التي تث�رها علاقات 

الناس �عضهم ال�عض وعلى الأخص في الدول الإسلام�ة، والمقصود �الدین في هذه الدول القواعد 

داءا من ن�م ال��ادات أ� علاقة والأح�ام التي أنزلها الله تعالى لإرشاد الناس وتوج�ه سلو�هم ابت

الإنسان �خالقه و�ذلك المعاملات علاقة الخلق �عضهم ال�عض، فالقاضي إذا لم �جد نصا تشر���ا 

��عتمد على م�اد� الشر�عة الإسلام�ة �مصدر احت�ا�ي �عد التشر�ع، والمقصود �م�اد� الشر�عة 

جوهرها �اختلاف المذاهب دون حلولها  الإسلام�ة الم�اد� العامة والأصول الكل�ة التي لا تختلف

الآراء �شأنها بتفاوت المذاهب والفقهاء، و�عد قانون  ة أو أح�امها الجزئ�ة التي تتفاوتالتفص�ل�

  2.من القوان�ن التي تستمد قواعدها أساسا من الدین) الأحوال الشخص�ة(الأسرة 

للقاعدة القانون�ة �عد التشر�ع وفي التشر�ع الجزائر� تعد الشر�عة الإسلام�ة المصدر الثاني 

م�اشرة، ��ستقي منها المشرع مضمون التشر�عات التي �ضعها �اعت�ار أن الإسلام هو دین الدولة 

  .مثل مسائل الأحوال الشخص�ة والمعاملات المال�ة والإرث والوص�ة

  تعر�� ال�ر�عة الإسلام�ة: أولا

ن حلول �صرف الن�ر عن اختلاف إن المقصود �الشر�عة الإسلام�ة هو مجموع ما ف�ها م

المناسب المذاهب الفقه�ة ف�ن�غي للقاضي الرجوع إلى م�ادئها وال�حث عن الحل إذا لم �جد الح�م 

ما شرعه الله س�حانه وتعالى ل��اده من الأح�ام على لسان الرسول صلى في التشر�ع وهي تتمثل ��
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�ر�ق السنة القول�ة أو الفعل�ة أو الله عل�ه وسلم، سواء أكان ذلك عن �ر�ق القرآن أو عن 

  .التقر�ر�ة

كما أنه لا �م�ن انكار فضل الشر�عة الإسلام�ة في إ�هار و�رساء الكث�ر من المسائل في مجال 

ن�ر�ة ال�روف ، ثل ن�ر�ة التعسف في استعمال الحقالمعاملات إلى جانب مجالات أخر� م

  1.ال�ارئة، التزامات الجوار، أح�ام الشفعة

قانون ر� مثل قانون الأحوال الشخص�ة تشر�ع الجزائالر رسمي احت�ا�ي أول في وهي مصد

  2.المعدل والمتمم �الخ��ة والزواج وال�لاق وثبوت النسب 11- 84الأسرة رقم 

  أقسام ال�ر�عة الإسلام�ة: ثان�ا

  :تنقسم أح�ام الشر�عة الإسلام�ة إلى ثلاثة أقسام

�الأح�ام المتعلقة بذات الله و�صفاته والإ�مان �ا� وهو متعلق �أصول الدین : علم الكلام .1

 .والرسل والدار الآخر والموضوعات التي تدخل ��ما �سمى �علم التوح�د

یتناول الأح�ام المتعلقة بتهذیب النفس وتز��تها مثل التحلي �الفضائل �الصدق : علم الأخلاق .2

 3.والوفاء والحلم وتجنب الرذائل �الكذب وخلف الوعد والغضب

هو اجتهاد المختص�ن من علماء الدین في حالة عدم وجود نص في القرآن الكر�م  :علم الفقه .3

 .والسنة أو في حالة وجوده مع صعو�ة تحدید مفا��مه

الشر�عة الإسلام�ة م�ادئها العامة وأصولها الكل�ة التي لا �ختلف �قصد �م�اد� ه ونختم �أن

ص�ل�ة أو أح�امها الجزئ�ة التي تتفاوت الآراء �شأنها جوهرها �اختلاف المذاهب، دون حلولها التف

بتفاوت المذاهب والفقهاء، وهذا في مجال المعاملات التي هي وحدها دون ال��ادات قابلة للت�ور 

  .و�بداء الرأ� ف�ها، ومن أمثلة الم�اد� الوفاء �العقود

مختلف المجالات التي وفي الجزائر تعد م�اد� الشر�عة الإسلام�ة مصدرا ماد�ا وتار�خ�ا في 

  1.ین�مها القانون بوجه عام ول�س في مجال قانون الأسرة فق�
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و�صدد الحدیث عن الفقه وأح�ام الشر�عة الإسلام�ة فالفرق واضح فالشر�عة هي الدین 

المنزل من عند الله والتي �حتو� على الم�اد� الكل�ة المستخلصة أما الفقه فهو فهم واجتهاد 

فهمهم الحق  أخ�أواالعلماء لها فإن أصاب العلماء الحق في فهمهم �ان الفقه موافقا للشر�عة و�ن 

  .نزل �ان مخالفا للشر�عة ولم �خرج من الفقهالم

  :نتائج اعت�ار م�ادئ ال�ر�عة الإسلام�ة مصدرا رسم�ا احت�اط�ا للقانون الجزائر� : ثالثا

مؤسس على مبدأ الفصل ب�ن السل�ان و�ترتب على هذا المبدأ تكل��  � إن الن�ام الجزائر 

نص المادة الأولى من القانون  القاضي بت�ب�ق القانون أ�ا �ان مصدره حسب ماهو مرتب في

  .المدني والتي تخول للقاضي سل�ة ت�ب�ق الشر�عة الإسلام�ة في حالة ��اب نص تشر�عي

 .یرجع القاضي لم�اد� الشر�عة الإسلام�ة إذا لم �جد نص تشر�عي ���قه على النزاع .1

ا في حالة التعارض ب�ن نص تشر�عي وضعي وقاعدة مستن��ة من الشر�عة الإسلام�ة هن .2

 .القاضي �ست�عد القاعدة الشر��ة لفائدة القاعدة التشر���ة

مضمون الشر�عة الإسلام�ة متنوع وتتضخم ��ه المذاهب والمشرع الجزائر� لم �حدد مذ��ا  .3

مع�نا، إلا أن القاضي عل�ه أن �جتهد و�ستثمر في الشر�عة لخدمة التشر�ع �اعت�ار مصدرها 

  .2القواعد القانون�ة أ�ضا  ماد�ا وتار�خ�ا، �ستع�ن بها في تفس�ر

  العرف: الفرع الثاني

  تعر�� العرف: أولا

�عتبر العرف أقدم مصادر القانون و�قصد �ه مجموعة قواعد قانون�ة نشأت عن إ�راد أو 

تكرار سلوك الناس في مسألة ما ��ر�قة مع�نة مع الاعتقاد �أن هذا السلوك ملزم لها، و�ذا �ان 

در الأول للقانون فقد تقلص دوره خاصة في ال�لاد التي �قوم قانونها العرف �مثل في القد�م المص

على أساس التشر�ع، ومن المعلوم أن القوان�ن الوض��ة تقسم على الصع�د العالمي إلى قانون 
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والمقصود �العرف أ�ضا هو اعت�اد الناس على  1نون غ�ر م�توب �الن�ر إلى مصدرهام�توب وقا

  2.مع اعتقادهم في إلزام هذا السلوك لهمسلوك مع�ن في مسألة مع�نة 

أو القاعدة ذاتها التي  وقد �قصد �العرف الاعت�اد والتكرار �سنة مع�نة أو �قصد �ه السنة

  3.اعتقاد الناس �أنهم ملزمون على تكرار العمل بهاتعمل في 

  مزا�ا العرف وع�و�ه:ثان�ا

 :مزا�ا العرف .1

وت�ور المجتمعات و�تم�ز �أنه ین�ع من الناس  �عد العرف مصدر تلقائي یرت�� م�اشرة بنشأة

  4.�ات�اعهم سنة مع�نة في أمر من أمور ح�اتهم الاجتما��ة

و�ذلك فهو �عبر �صدق عما یر�ده المجتمع، مما �جعله نوعا من الد�مقرا��ة الم�اشرة، �ما 

لا  هأن العرف أسبق في ال�هور �مصدر للقانون من سائر المصادر الرسم�ة الأخر�، فوجود

تلقائ�ا داخل الجماعة لشعورها �ضرورة وجود قواعد تن�م علاقات  یت�لب سل�ة مع�نة و�نما ینشأ

  .الناس في المجتمع

فالعرف هو الصورة الأولى للقانون في المجتمعات الأولى وهي صورة ناش�ة عن العادات 

تي ف�ر الله عل�ها والتقال�د في المجتمع �غض الن�ر عن منبتها ومرجعها القائم على الن�رة ال

  5.الناس

 :ع�وب العرف .2

  لأنه أداة ����ة في  6تا �و�لا ل�هوره ونموه واستقرارهفالعرف یت�لب وق :الن�أة �طيءالعرف

تكو�ن القواعد القانون�ة العر��ة ذلك أن الاعت�اد یت�لب زمنا ل�ستقر في أذهان أفراد المجتمع، 

 .ة المت�ل�ات المتجددة للمجتمعوهذا ع�س التشر�ع الذ� هو أسرع منه في مواجه
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 تكمن صعو�ة التحدید في مضمونه و�دء سر�انه �اعت�اره : العرف عس�ر الاث�ات والتحدید

قانون غ�ر م�توب اضافة إلى أن تكو�ن قواعده ��ون تدر�ج�ا، وهي تفتقر إلى الوضوح 

ع�س التشر�ع  والتحدید أما مسألة بدأ سر�ان قواعده فقد یثور الشك حول معرفتها، ذلك على

 1.الذ� تضفي عل�ه الكتا�ة خاص�ة الوضوح والث�ات والسهولة في الوقوف والتعرف عل�ه

 لأنه �ختلف من من�قة إلى أخر� في الدولة الواحدة و�ذلك یتعارض مع  :العرف ض�ق النطاق

 2.وحدة القانون الواج�ة في الدولة

لمسألة واحدة �اختلاف الأعراف المحل�ة، وهذا ما یؤد� إلى اختلاف القواعد العر��ة المن�مة 

وهذا على خلاف التشر�ع الذ� �عتبر عاملا مهما في تحق�ق الوحدة الو�ن�ة عن �ر�ق توح�د 

  .الن�ام القانوني في الدولة

 في حالة �ان العرف غ�ر صالح للمجتمع هنا تكمن صعو�ة تغ��ر ما  :العرف صعب التغ��ر

على القد�م والحرص على المألوف، وفي ذلك �فوقه  ��ع عل�ه الناس من نزعة المحاف�ة

 3.التشر�ع الذ� �عد أداة في ید المصلح�ن لت�و�ر المجتمع وادخال ن�م قانون�ة مف�دة للمجتمع

  :أر�ان العرف:ثالثا

  :للعرف ر�نان ماد� ومعنو� 

في مسألة  �قصد �ه مجموعة التصرفات والأفعال الإ�جاب�ة أو السلب�ة المتواترة :الر�ن الماد�-1

 .4دة العر��ة استقرارا و�ز�دها قوة�عث في القاع، ح�ث أن ذلك التواتر والتكرار یمع�نة

  .فالاعت�اد على التكرار فترة من الزمن یوجد العرف ولكن هذا التكرار له شرو�

 :العموم�ة  . أ

أو �قصد �العموم�ة أن ��ون مألوفا ب�ن عدد �ب�ر من الأفراد �ح�ث لا ینشأ من ات�اع فرد 

  .�عض الأفراد لسلوك مع�ن، و�نما �جب أن تكون غالب�ة أفراد المجتمع یت�عون هذا المسلك

                                                           
  .171عفور، المرجع السابق، ص محمد سع�د ج 1
  .157اسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص  2
  .172، المرجع السابق، ص رمحمد سع�د جعفو  3
  .42، المرجع السابق، ص وفا�مة الزهرة جد 4



95 

ثل والعموم�ة لا تعني الشمول فالعرف المهني ینشأ من اعت�اد �ائفة مع�نة لمسلك مع�ن م

ولكن �شر� أن یت�ع �افة أفراد المهنة أو ال�ائفة العرف السائد  1المحام�ن، الخ�از�ن، الفلاح�ن

  .حتى ��ون منتجا وقائما �معناه الماد�

 :قدم العرف  . ب

إن الم�هر الماد� للعرف �حتاج زمنا �و�لا نسب�ا وهذا الزمن غ�ر محدد �أجل مع�ن، بل 

نفوس الأفراد، فالمدة غ�ر محددة وهي �و�لة الأجل  ��في الوقت الذ� ینتج عنه رسوخ العرف في

  .ا أج�ال متعا��ةأ� لا بد أن تكون قد ات�عته 2راسخة في القدم

س الصورة منذ �هورها �غ�ر �قصد بها تكرار التعامل بها وات�اع نف:استقرار وث�ات العرف  . ت

لأن الثابت في الر�ن الماد� عدم تغ�ره ود�مومته وتكراره �صفة منت�مة حتى یترسخ  3انق�اع

 .و�ستقر

  

  

 :عدم م�الفة الن�ام العام أو الآداب العامة  . ث

العر��ة عدم مخالفتها للن�ام العام أو الآداب العامة و��هر ذلك في أن �شتر� في القاعدة 

للقاضي ا��ال العرف حتى لو توفر على ر�نه الماد� و�ان مخالفا لشر� الن�ام العام، وعادة ما 

�حدث ذلك عند وجود تناقض ب�ن القواعد الآمرة للتشر�ع وقواعد العرف �القاعدة العر��ة القاض�ة 

  .من الم�راث وهي مخالفة للن�ام العام المستقى من التشر�ع المتعلق �قانون الأسرة �حرمان الاناث

أما من ح�ث مخالفة الآداب العامة فالقاضي ملزم �است�عاد القاعدة العر��ة التي تنتهك 

  4.الآداب العامة �القاعدة العر��ة المتعلقة ��قوس زواج مخلة �الح�اء

 :الر�ن المعنو� -2
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هو ر�ن نفسي غ�ر ماد� �قصد �ه احساس الأشخاص الذین یت�عون السلوك المعتاد �أنه 

ملزم لهم قانونا، ح�ث أن هذا الر�ن هو الذ� �حول واقعة السلوك المعتاد إلى قاعدة قانون�ة 

  1مؤداها ضرورة ات�اع هذا السلوك و�ه تص�ح مفروضة وملزمة 

 �الإلزام�اع تكرار سلوك مع�ن و�نتهي �الشعور فهو شعور تدر�جي یبدأ مع الر�ن الأول �ات

ومن امثلة القواعد القانون�ة العر��ة القاعدة التي تقر . 2المخالفة تستوجب الجزاء والعقاب وأن

التضامن ب�ن المدین�ن في المعاملات التجار�ة، فالتضامن مفترض وللدائن عند تعدد المدین�ن 

والذ� . م.من ق 217ا على ع�س القانون المدني، م الحق في م�ال�ة أ�ا منهم ��ل الدین وهذ

  .على اتفاق أو نص في القانون  ��ون التضامن بناء

  :التم��ز ب�ن العرف والعادة والاتفا��ة: را�عا

قبل أن نم�ز ب�ن العرف والعادة والاتفا��ة سبق وأشرنا إلى أن عادات وتقال�د الناس هي من 

و�ذلك فل�ست �ل عادات  �إلزام�تهارها واعتقاد من ألفوها یولد العرف ولكن �شر� ات�اعها وتكرا

  .الح�اة هي عرف بل قد تكون مجرد مجاملات لا ترقى لأن تكون قاعدة عر��ة

ب�نما الفرق ب�ن العرف والعادة الاتفا��ة فرغم التشا�ه ب�نهما إلا أن هناك فروقا ب�نهما هي 

  :كالتالي

 : من ح�ث المفهوم .1

من ج�ل إلى ج�ل بواس�ة السماع والحف� �العادات المتعلقة �مراس�م  إن العادة سلوك ینتقل

الزواج، وت�عا لذلك تص�ح العادة �مثا�ة ات�اع الناس لسلوك مع�ن �عادات الأكل أو الشرب أو 

  .الس�ن أو ایواء الغر�اء

وقد تكون العادة اتفا��ة وهي ��ارة عن شر� یدرجه المتعاقدان في العقد المبرم ب�نهما 

�ض الثمن عند تجر�ة المنتج أو منح الز�ون السلعة التي ��لبها دون الدفع الفور� للثمن، وقد ك�

تكون قائمة دون اتفاق مثلما هو سائد في المعاملات التجار�ة �ات�اع �رق معتادة لوزن و��اس 

  .ال�ضائع أو جر�ان العادة على تحدید المدة القصو� للرجوع �الضمان
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حل ارتضاه المتعاملون لح�م شأن من شؤونهم وهي تستمد قوتها من  والعادة الاتفا��ة هي

  .إرادة المتعاقدین ع�س العرف الذ� �ستمد قوته من ذاته

 :من ح�ث الأر�ان .2

ة الجما��ة للمجتمع یتش�ل من وجه�ن ثالث للقانون ول�د الإرادالعرف مصدر احت�ا�ي 

ثاني �ون العرف قاعدة قانون�ة تحمل الناس یتمثل الأول في التكرار واعت�اد الناس عل�ه والوجه ال

  1.على الاعتقاد بها والالتزام بها فهو قانون غ�ر م�توب ب�نما العادة تفتقد إلى ر�ن الإلزام

ن�را لتخلف الر�ن المعنو� فهي تندرج ضمن قواعد الأخلاق والمجاملات �المواساة والتهاني 

  .ات الإراد�ةوغ�رها من العادات الاجتما��ة وتسمى أ�ضا العاد

  :من ح�ث الآثار

 لا �فترض علم القاضي �العادة ولا ���قها إلا إذا تمسك بها الخصوم 

 على المدعي اث�ات العادة ��ل الوسائل 

 للقاضي السل�ة التقدیر�ة لتقدیر وجود العادة من عدمها 

 لا یترتب عن عدم الأخذ �العادة من �رف القاضي تعرض ح�مه للنقض 

  لرقا�ة المح�مة العل�ا لأنها مسألة واقع ول�ست مسألة قانون عدم خضوع العادة. 

في ح�ن یلتزم القاضي �العرف إذا �ان وجوده مؤ�دا وثابتا ومنتشرا ب�ن العموم انتشارا نا��ا 

للجهالة، وعدم الأخذ �ه �عرض ح�م القاضي للنقض لكون العرف قاعدة قانون�ة غ�ر م�تو�ة 

  2.تخضع لرقا�ة المح�مة العل�ا

  :�ترتب من التفرقة ب�نهماو 

زم القاضي بت�ب�قها من تلقاء نفسه لافتراض علمه �ه، تلالقاعدة العر��ة قاعدة قانون�ة ی -1

 .و�خضع في ت�ب�قه لرقا�ة المح�مة العل�ا
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  .319عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص  2
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العادة الاتفا��ة اعت�اد ولكنه غ�ر ملزم لافتقاره لسند اتفاقي وهي ��ارة عن واقعة ماد�ة یتمتع  -2

وهي ) المح�مة العل�ا(ل�ة التقدیر�ة، ولا تخضع لرقا�ة أح�ام القضاء القاضي �شأنها �الس

 .لأنها تتعلق �قواعد التفس�ر من ح�ث اث�ات وجودها

القاعدة العر��ة ل�ست في حاجة إلى إث�اتها، أما العادة ��جب اث�ات التعامل بها حتى ت�بق،  -3

القاعدة القانون�ة أما العادة كما أنه لا �جوز الاعتذار �جهل القاعدة العر��ة فهي في ح�م 

 1.فجهل أحد أ�راف المعاملة �منع ت�ب�قها

  :أمثلة عن العادة الاتفا��ة

�جر� العمل في �عض الجهات على أن المؤجر یتحمل نفقة الماء والمستأجر یتحمل نفقة  -

 2.الكهر�اء والع�س في �عض المنا�ق

 والعادة الاتفا��ةالتم��ز ب�ن القاعدة الت�ر���ة الم�ملة : خامسا

هناك وجه ش�ه ب�ن �لاهما من ح�ث أن �لا منها یتعلق بتفس�ر أو تكملة إرادة المتعاقدین، 

إلا أن هناك فرقا واضحا فالقاعدة الم�ملة لا ت�بق إلا إذا تحقق شر� ت�ب�قها إما �الاتفاق أو 

لم�ملة، أما العادة الاتفا��ة الس�وت فإذا لم یتفق المتعاقدان على ما �خالفها ح�مها ��قت القاعدة ا

فهي لا ترق إلى مرت�ة القاعدة القانون�ة لتخلف عنصر الإلزام ف�ها، وهي لا ت�بق إلا إذا انصرفت 

إرادة المتعاقدین الصر�حة أو الضمن�ة إلى اشترا�ها في اتفاقهما فقوتها الملزمة من الاتفاق أما 

  .القاعدة الم�لمة فهي قاعدة ملزمة

�م�ن أن تستند في قوتها الملزمة على التشر�ع وذلك ح�ن �ح�ل نص قانوني في ح�ن أنها 

  .إل�ها وهنا تقترب من القاعدة الم�ملة �معنى ت�ب�قها إذا لم یتم است�عاد ح�مها

  :تحول العادة الاتفا��ة إلى قاعدة عر��ة

ر�ة في �ث�ر من الأح�ان تتحول العادة إلى قاعدة عر��ة عن �ر�ق حلول الإرادة المشت

للأفراد الذین یراعونها في سلو�هم محل الإرادات المنفردة، وعندما �شعرون �ضرورة التق�د بها، 

  .1تص�ح ملزمة في ن�رهم فتص�ر بذلك قاعدة قانون�ة ملزمة بذاتها
                                                           

  .57ص  محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، 1
  .158اسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص  2
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  :أساس القوة الملزمة للعرف:سادسا

  :هناك عدة ن�ر�ات أهمها  

  للم�رعتأس�س قوة العرف الملزمة على الإرادة الضمن�ة -1

مؤد� هذه الن�ر�ة أن أساس القوة الملزمة للعرف �ستند إلى الإرادة الضمن�ة للمشرع و�ذلك   

لا �عترف �قواعد العرف �قواعد قانون�ة إلا إذا أص�غت عل�ه الإرادة الضمن�ة للمشرع وصف 

  .القانون وفي الحدود التي �سمح بها المشرع حتى ولو توفر للعرف الر�ن�ن الاثن�ن

المخا�ب�ن �ه  لن�ر�ة تقوم على أساس ش�لي فالدولة من تضع القانون وتجبر الأفرادهذه ا

  .�قل الألماني و�لسن وفقهاء الشرح على المتون ومن أبرز الفقهاء �

  :نقد الن�ر�ة

انكارها الح��قة التار�خ�ة من أن العرف أسبق من التشر�ع فالعرف هو السابق والتشر�ع هو -أ

 .اللاحق

العرف والتشر�ع، فقواعد العرف تتكون تدر�ج�ا ولمدة �و�لة أما التشر�ع فقانون خل�ها ب�ن -ب

 .م�توب صدوره في مدة قص�رة عن سل�ة مختصة فلكل منها �ر�قته الخاصة في التكو�ن

تشر�ع ضمني �ستدعي موافقة أو ا وهو التشر�ع لاعت�ارها العرف جعلت للقانون مصدرا وح�د-ج

 .تصر�حا من �رف المشرع

هذه الن�ر�ة س�ح�ة لتر��زها على التشر�ع واحترامه �اعت�اره س��رة الدولة والتح�م في القانون-د

تعب�را عن حاجات المجتمع متجاهلة العرف ودوره في التعب�ر عن الحاج�ات �ات�اع سلو�ات مع�نة 

  الناس وشعروا �إلزام�ته اداعت

  تأس�س قوة العرف الملزمة على ضم�ر ال�عب أو روحه-2

مؤد� هذه الن�ر�ة هو التصور التار�خي في أصل القانون وغایته، فالقانون في ن�رهم ل�س 

من خلق الحاكم ولا من وحي المثل العل�ا و�نما صنعه الزمن عبر أج�ال متعا��ة بل هو ثمرة 

  .الت�ور التار�خي، و�ذلك فهو یتفاعل �عوامل مختلفة و�ت�ور آل�ا

                                                                                                                                                                                                 
  .181محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  1
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التشر�ع و�فضلون العرف �اعت�اره وس�لة التعب�ر عن هنا في هذه الن�ر�ة ی�عدون دور 

ضم�ر الجماعة فهو الأقرب من روح الشعب نت�جة الارت�ا� الوث�ق ب�ن القانون والب��ة 

  .الاجتما��ة

  :نقد الن�ر�ة

 مصدر القانون إلى ضم�ر وروح الشعب لإسنادهاهمة بفكرة غامضة وم-أ

الاسراف في ر�� القانون �الب��ة الاجتما��ة فهم ینكرون دور العقل والإرادة في انشاءالقانون -ب

للأفراد في  الوا��ةالإرادة واعت�ارهم العرف مصدرا مثال�ا واهمال دور التشر�ع الإ�جابي واهمال دور 

 .انشاء العرف ور��ه �الت�ور الاجتماعي آل�ا

  .أساس أح�ام القضاء على تأس�س القوة الملزمة للعرف-3

مؤد� هذه الن�ر�ة أن العرف لم ینشأ تلقائ�ا عن �ر�ق الاعت�اد الشعبي بل نشأ من الاح�ام 

التي �صدرها الكهنة القضاة المستمدین سل�تهم من الدین هذا في المجتمع القد�م أم المجتمع 

لا یتكون تلقائ�ا، الحدیث فالقضاة أ�ضا �ستمدون سل�تهم من القضاء، و�ذلك في ن�رهم العرف 

دفعهم إلى الالتجاء إلى القضاء أو السل�ة الحاكمة أن تعارض مصالحهم وض�� علاقاتهم یبل 

�عتمدون في ذلك على الاتجاهات والأفكار  نو�ذلك تتكون القواعد العر��ة من أح�ام القضاء الذی

  .السائدة في المجتمع فالعرف �ستمد قوته من أح�ام المحاكم

  

  :الن�ر�ةنقد 

انكار التكرار الذ� یولد الاعتقاد �الإلزام دون تدخل عنصر أجنبي إضافة إلى أن قضاة المحاكم -أ

 .الدن�ا تفتقر إلى عنصر الإلزام أما قضاة المح�مة العل�ا فتفتقر إلى عنصر التكرار

قانون�ة  و��فة القضاء ت�ب�ق القانون �عد وجوده لا خلقه وعند ت�ب�قه �العرف ��ح�م �قاعدة-ب

  .بل له دور في التحقق من وجوده و�شف مضمونه للوصول إلى ت�ب�قهموجودة مس�قا في الواقع،

  الملزمة للعرف على القوة الذات�ةتأس�س القوة -4
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هذه الن�ر�ة متفق عل�ها من غالب�ة الفقهاء والذین یرون عدم صلاح الن�ر�ات السا�قة 

قوة ملزمة ذات�ة �ستمدها من الإرادة الشعب�ة الجما��ة لأساس القوة الملزمة للعرف بل إن للعرف 

التي فرضته استجا�ة لمقتض�ات الضرورات الاجتما��ة التي استدعت وجوده �الإضافة إلى 

اعت�ارات ساهمت في تد��م القوة الذات�ة لإلزام العرف منها، نزعة المحاف�ة على القد�م وشعور 

دمة لاستقرار المعاملات في الجماعة وتح��قا للعدل وتو��قا الأفراد �ضرورة احترام السلوك المت�ع خ

  .ب�ن مصالحهم المتضار�ة

  الرسم�ة على إرادة السلطة العامةتأس�س القوة الملزمة للعرف من الناح�ة -5

تنص المادة الأولى من القانون المدني على اعت�ار العرف مصدرا رسم�ا احت�ا��ا ثان�ا �عد 

ة وهذا ما �عني أن أساس القوة الملزمة للعرف من الناح�ة الرسم�ة �عود م�اد� الشر�عة الإسلام�

إلى السل�ة العامة في الدولة ممثلة في السل�ة التشر���ة وذلك �عد أن ارتضت الأمة العمل 

  1.�موجب العرف لاستجابته لمت�ل�ات الح�اة الاجتما��ة

  :دور العرف ب�ن المصادر الرسم�ة للقانون : سا�عا

  :دور العرف في مواجهة التشر�ع من خلال ثلاث حالات هي �الآتيیتجلى 

رغم أس���ة العرف �مصدر للقانون �اعت�اره قانون غ�ر م�توب إلا أن التشر�ع �مم�زاته 

�غى وانتزع المرت�ة الأولى من العرف، وتراجع العرف إلى المرت�ة الثالثة من المصادر الاحت�ا��ة 

فهو إلى جانب التشر�ع ولكن مع مراعاة مبدأ التدرج التشر�عي في التشر�ع الجزائر�، و�ذلك 

من القانون المدني سواء �ان نص  2فالعرف لا �ست��ع إلغاء نص تشر�عي ��قا لنص المادة 

  .آمر أم م�مل

خاصة إذا �انا من نفس الولا�ة أو الاختصاص مثلا عرف مدني مع نص تشر�عي مدني أما إذا 

تشر�عي مدني آخر فهنا الخاص �ق�د العام �اعت�ار القانون كان نص عرفي تجار� مع نص 

  2.من القانون المدني 449المدني الشر�عة العامة للقانون الخاص وهذا ما نصت عنه مثلا المادة 

                                                           
  .192إلى  185محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
  .من القانون المدني المعدل والمتمم 449راجع نص المادة 2
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في ح�ن أنه �جوز مخالفة العرف للقواعد المفسرة الم�ملة لأنها تكون من قب�ل الاتفاق الذ� 

درج المشرع على أنه في حالة وجود اتفاق أو عرف �قضي �غ�ر یوقف عمل القاعدة الم�ملة وقد 

اعدة الم�ملة ومن ذلك نص م ذلك فإن الم�بق هو الاتفاق أو العرف الجار� بها العمل على الق

  1.من القانون المدني 388م و  387

  :دور العرف �جانب الت�ر�ع-1

أغفلها التشر�ع �إضافة ح�م العرف و��ون ذلك في المسائل التي : دور العرف الم�مل للت�ر�ع-أ

الذ� �ح�مه مبدأ ون الخاص ما عدا القانون الجنائي عل�ها في شتى فروع القانون العام والقان

 2.''لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بنص'' الشر��ة 

فإذا وجد نقص في التشر�ع ��م�ن اللجوء إلى العرف لحل نزاعي قانوني مثلا �شر� معاینة 

قص ولعدم إم�ان سد هذا النقص �اللجوء إلى الشر�عة الإسلام�ة �اعت�ارها القاضي لهذا الن

  .المصدر الاحت�ا�ي الأول

�م�ن للعرف أن یلعب دورا مساعدا للتشر�ع، ح�ث �لاح� في : لت�ر�عالمساعد ل العرفدور  - ب

هذا الصدد أن التشر�ع ذاته غال�ا ما �ح�ل على العرف �ما هو الشأن في القواعد الم�ملة التي 

 38و 387مثل نص المادة '' ما لم یوجد اتفاق أو عرف �قضي �غ�ر ذلك'' غال�ا ما تنتهي ���ارة 

  3.من القانون المدني

 1ف  365العرف دورا في تحدید مضمون النص التشر�عي مثلما تقرره المادة  وقد یلعب  

إذا ع�ن في عقد الب�ع مقدار المب�ع �ان ال�ائع مسؤولا عما ینقص منه '' من القانون المدني 

فالنص �حمل ال�ائع مسؤول�ة النقص من الشيء المب�ع ثم مسألة '' ...�حسب ما �قضي �ه العرف

ع للعرف السائد الذ� یرجع و�ستع�ن القاضي في تحدید المقدار المحدد تقر�ر النص فهي تخض

  .من القانون المدني 2ف 107�النقص، و�ذلك نص م 

                                                           
  .من القانون المدني المعدل والمتمم 388و 387راجع نص المادت�ن 1
  .43فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص 2
  .112عبد المج�د زعلاني، المرجع السابق، ص 3
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 2ف 111كما ان للعرف دورا في الكشف عن القصد من ن�ة المتعاقدین مثل نص المادة 

المشتر�ة إذا �ان هناك محل لتأو�ل العقد، ��جب ال�حث عن الن�ة '' من القانون المدني 

للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفا�، مع الاستشهاد في ذلك ��ب�عة التعامل و�ما 

  .''ین�غي أن یتوافر من أمانة وثقة ب�ن المتعاقدین، وفقا للعرف الجار� في المعاملات

من  65فهنا القاضي �سترشد �العرف للتعرف على ن�ة المتعاقدین، و�ذلك نص المادة   

  1.م.ق

  القانون الطب�عي وقواعد العدالة م�ادئ: الفرع الثالث

تعد م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة المصدر الرسمي الاحت�ا�ي الثالث فماالمقصود 

  ؟  انون الجزائر� وماهو دورهما �مصدر للق �م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة

    وقواعد العدالةالمقصود �م�ادئ القانون الطب�عي : أولا

هي وس�لة �ضعها المشرع أمام القاضي لتم��نه من الفصل في النزاع المعروض عل�ه في 

الحالات التي لا تسعفه ف�ها نصوص القانون، وتلك الوس�لة هي الرجوع إلى م�اد� القانون 

  2.ال�ب�عي وقواعد العدالة

ها القاضي �ما شر�ة و�ستع�ن ببها ال� م�اد� وال��م المثال�ة التي تشتركوهي مجموعة من ال

ع نفسه م�ان المشرع و�نشئ قاعدة من هذه الم�اد� و���قها على النزاع قلت سا�قا �ح�ث �ض

  .المعروض عل�ه، لذلك هناك من أدخل هذا المصدر من أعمال القضاء

ل�ب�عة، وهو لف�ر� للإنسان �حس�انه من م�وناتاو�عرف القانون ال�ب�عي على أنه القانون ا

ون مبني على الف�رة السل�مة لل�شر حسب مبدأ التوازن في الكون واستمرار الوجود، �ما هو قان

  .وأساسها الخ�ر الضرورة والغر�زة التي ف�ر عل�هاموجود یتحرك �

ما وراء (وفكرة القانون ال�ب�عي هي فكرة فلس��ة تتعلق �الوجود الماد� والوجود غ�ر الماد� 

  3.روح�ة تر�� ب�ن ال�شر و��لق عل�ها أح�انا فلسفة المدرح�ة أو هي علاقات ماد�ة) ال�ب�عة

                                                           
  .من القانون المدني المعدل والمتمم 65راجع نص المادة 1
  .159إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 2
  .148شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 3
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والقاضي یرجع إلى م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة إذا لم �جد الح�م محل النزاع 

المعروض عل�ه في التشر�ع وم�اد� الشر�عة الإسلام�ة ثم العرف، أما إذا وجد الح�م في هذه 

  .ل في م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالةالمصادر فلا �جوز له ال�حث عن الح

  ن ال�ب�عي فما هي قواعد العدالة؟تكلمنا عن القانو 

فكرة م�اد� العدالة ترت�� �فكرة القانون ال�ب�عي وتتفرغ عنه والذ� هو مجموعة من الأفكار 

ر حول العامة والمبهمة التي لم تستقر لها مضمون مع�ن و�ل ما �م�ن ذ�ره عن جوهرها الذ� یدو 

الم�اد� الأبد�ة والمثال�ة التي یتوصل إل�ها الإنسان بتفك�ره وعقله وتأمله و�الت���ة فقواعد العدالة 

  .1أ�ضا م�اد� مثال�ة

ة وضرورة اختلاف الح�م على وتعني ضرورة التسو�ة في الح�م على الحالات المتساو�

 تعت�ارات الإنسان�ة إذا تعددالحالات غ�ر المتساو�ة وهي تقتضي الأخذ �أقرب الحلول إلى الا

الحلول لموضوع واحد وعند الح�م تراعي جم�ع ال�روف الشخص�ة التي أدت إلى وجود هذه 

�ة �الفرد في �ل حالة و�هتد� الإنسان إلى د �الجانب الإنساني وال�روف المح�الحالة، فهي تعت

  2.العدالة ��ب�عته وعقله

 :�مصدر للقانون الجزائر� وقواعد العدالة دور القانون الطب�عي : ثان�ا

ألزم المشرع الجزائر� القاضي الجزائر� �الرجوع إلى م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة 

  .�مقتضى نص المادة الأولى من القانون المدني السا�قة الذ�ر

  .و��قا لهذه المادة فهي �مصدر رسمي للفصل في النزاع

� هذه الم�اد� �المثل العل�ا في المجتمع الجزائر� وهنا �م�ن والقاضي الجزائر� عل�ه ر�

  .للقاضي استعمالها ما لم تتعارض مع المثل المحل�ة �اعت�ارها تراث مشترك للإنسان�ة

ح�ث أنه من مت�ل�ات العمل القضائي تسب�ب القاضي لح�مه وتأس�سه و�لا تعرض ح�مه 

  .�مة إنكار العدالةللنقص و�ذا لم �فصل في موضوع ما عد مرتك�ا لجر 

                                                           
  .117�حي قاسم علي، المرجع السابق، ص 1
  .160، 159إسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص 2
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و��هر القاضي �شأن تحدید م�اد� القانون ال�ب�عي وقواعد العدالة مرت�� �قناعته 

الشخص�ة، هذه القناعة التي قد تض�ق في المعاملات المدن�ة والتجار�ة وقد تتسع في المعاملات 

ئم وهنا في الإدار�ة والجزائ�ة خاصة في الجرائم المصنفة في خانة الجنا�ات، وهي أخ�ر الجرا

ح�مة الجنا�ات هي أصلا مح�مة اقتناع شخصي أكثر منها مح�مة ت�ب�ق قوان�ن وعلى فم

  .1القاضي الاسترشاد في قضائه �قواعد العدالة

ولذلك فهذا المبدأ هو أقرب للمصدر الماد� منه إلى المصدر الرسمي ومن الأمثلة 

لما هو منسوب للمو�ف لد� تأدی�ه، حق الدفاع عن النفس، حق الا�لاع على الملف : الت�ب���ة

عدم جواز تو��ع عقو�ت�ن على نفس الشخص وعن ذات الفعل، الحق في الحر�ة، الحق في 

  .المساواة 

  :المصادر التفس�ر�ة: الم�حث الثالث

إن المصدر التفس�ر� یراد �ه المرجع الذ� �ساعد على تجل�ة ما في القاعدة القانون�ة من   

ن ابهام، فهو مصدر للاست�ناس والاسترشاد فالقاضي �سترشد �ه غموض وتوض�ح ما ف�ها م

  :للتعرف على ح��قة القواعد التي استمدها من مصادرها الرسم�ة دون أن ��ون لها قوة ملزمة

  2.وقد جرت العادة على اعت�ار الفقه والقضاء مصدر�ن تفس�ر��ن غ�ر رسم��ن

ى عن مصادر القاعدة القانون�ة لم ینص فالمشرع الجزائر� عند تعداده في نص المادة الأول

لوقوف على ح��قة على هذه المصادر، إلا أن القاضي �ستن�ر �المصادر التفس�ر�ة في سب�ل ا

  .بها المصادر الرسم�ة القواعد التي تمده

  

  الفقه: المطلب الاول

�قصد �الفقه مجموع الشروح والآراء التي مصدرها علماء القانون سواء �ان ذلك في   

  3.لفاتهم القانون�ة أو في أ�حاثهم أو في تعل�قاتهم على أح�ام القضاءمؤ 

                                                           
  .339عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 1
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  .45فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص 3



106 

و�قصد �ه أ�ضا مجموعة �تا�ات رجال الفكر القانوني في شرح وتفس�ر القواعد القانون�ة 

واستن�ا� الم�اد� القانون�ة من مصادرها المختلفة التي تستع�ن بها المحاكم وتستهد� �ما تتضمنه 

ان المشرع �ث�را ما �أخذ �آراء الفقهاء في تعدیل التشر�ع أو عند إصدار  من تفس�ر للقانون، بل

  1.تشر�ع جدید

  :دور الفقه

را �ارزا في وضع الاح�ام، ح�ث �انت المحاكم تستع�ن، �آراء و كان للفقه في أ�ام الرومان د

وقد تكون إیل�ان، –الفقهاء وقد خلد التار�خ أسماء فقهاء أمثال جایوس و�ول و�ان�ان ومورستان

  2.القانون الروماني من آرائهم

في هذا العصر عد الفقه مصدرا أصل�ا للقانون الروماني، فالفقهاء �قدمون الفتو� والقضاة 

یلتزمون بها في أح�امهم مثل قانون جوستن�ان، الذ� جمع آراء الفقهاء و�ون منها مجموعته 

  .القانون�ة الشه�رة

هي الكتاب والسنة والإجماع وال��اس وأما الإجماع أما في الشر�عة الإسلام�ة مصادرها 

  3.وال��اس إلا اجتهاد للفقهاء وآرائهم

فالفقه ساهم في �هور المذاهب الإسلام�ة المختلفة وأشهرها المذاهب الأر�عة التي تم على 

حلول �ث�رة منها، حتى غدت الشر�عة الإسلام�ة  الع�ام تأص�ل مناهج ال�حث وتفر�ع أید� فقهائها

  .4�اما قانون�ا متكاملا ینافس أحدث وأرقى الشرائعن

و�ذلك فقد �ان للفقه دور �ب�ر في ابتداع القواعد القانون�ة �مصدر رسمي في القانون 

الروماني والشر�عة الإسلام�ة أما في العصر الحدیث فقد تضائل دور الفقه ن�را للاستقرار في 

  5.ة في العالم ولا �عني هذا انتفاء ��مة ودور الفقهم القانون�وضاع القانون�ة في �ث�ر من الن�الأ
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القانون�ة ل�ست لها قوة الإلزام، ذلك أن  هفقد أص�ح مصدرا تفس�ر�ا للقانون، إلا أن قواعد

أوجه النقص أو القصور أو الغموض ف�ها و�ما �الإشارة إلى ال�ر�قة إلى  التفس�ر ��ون إما �الإشارة

  .عد القانون�ة الموجودةالتي �جب وفقا لها ت�ب�ق القوا 

فالمشرع �ستف�د من آراء الفقهاء التي بها یهتد� إلى ما في التشر�ع من ع�ب أو تعارض 

ف�رفعه، و�لى ما ��ه من نقص أو قصور فتكمله إضافة إلى أنه �عمل على إدخال القواعد 

  .التشر���ة الجدیدة المشار إل�ها من الفقه

قواعد القانون�ة و�سترشد بها ل�صل إلى ال�ر�قة المثلى والقاضي �ستأنس �الفقه في تفس�ر ال

التي على أساسها ��بق هذه القواعد �ما قد یتأثر القاضي �ما استقر عل�ه جمهور الفقهاء وقد 

  1.�ش�ر إلى ذلك في ح�مه مع أنه لم ��ن ملزما بذلك

  :القضاء: المطلب الثاني

قصد �ه الجهاز الفني الذ� �قوم على ��لق لف� القضاء للدلالة على السل�ة القضائ�ة و�  

مرفق العدالة، والذ� یتكون من مجموع المحاكم الموجودة في الدولة التي تتولى الفصل في 

  .القضا�ا الم�روحة أمامها

وتارة أخر� �قصد �ه مجموع الم�اد� القانون�ة المستخلصة من استقرار أح�ام المحاكم على 

  .قانون ات�اعها والح�م بها عند ت�ب�قها لل

  2.مان والشرائعز وقد اختلفت الن�رة حول اعت�ار القضاء �مصدر للقانون حسب الأ

ح�ث �ان للقضاء في عهد الرومان دورا �ب�را �مصدر أساسي ورسمي للقانون، ح�ث �ان 

ور و�ان مجموع هذه المنشورات هو زم بت�ب�قه لمدة سنة و�سمى البر�تالقاضي �صدر منشورا یلت

وقد �ان للقضاء شأن �ب�ر �اعت�ار أح�ام القضاء  3ر� في عهد الإمبرا�ور هدر�انالقانون البر�تو 

مصدرا لقواعد الشر�عة الإسلام�ة خصوصا في عهد الخلفاء الراشدین إلا أن ع�مة منزلة فقهاء 

                                                           
  .207محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
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الشر�عة الإسلام�ة لم تم�ن القضاء من المحاف�ة على هذا الدور فأص�ح دور القضاء م�دان 

  .قهاء فامتزج الفقه �القضاءت�ب�ق لآراء الف

ر مصدرا رسم�ا و س�سون�ة في إنجلترا وأمر��ا تعتبونقول أن القضاء في التشر�عات الأنجل

والمعروف �التشر�عات القضائ�ة فالقاضي �عد صانعا للقانون في هذه الأن�مة القانون�ة القائمة 

أن أح�ام المحاكم العل�ا تكون على قاعدة السا�قة القضائ�ة، ح�ث أنه من الم�اد� المقررة ��ه 

جوز العدول عن ت�ب�قها إلا �سوابق قضائ�ة ملزمة لها ولغ�رها من المحاكم الأدنى منها درجة، ولا 

  1.�انه قانون قضائي �ز� إذا قضى تشر�ع لاحق بذلك، و�وصف القانون الإنجل

تفس�ر� له في وقد �ان القانون مصدرا رسم�ا في الشرائع القد�مة وتخول الآن إلى مصدر 

  .2مع�م قوان�ن العالم وعلى الأخص القوان�ن اللات�ن�ة والقوان�ن التي سارت على منهجها

فالقضاء �مصدر تفس�ر� لا یتعد� إلى إنشاء قواعد قانون�ة وذلك لانعدام صفة العموم�ة   

ا والتجر�د في أح�ام القضاء فالحلول المتضمنة في الاح�ام تخص نزاعات مع�نة صدرت �شأنه

فهي تخلق حلا فرد�ا، إضافة إلى انعدام صفة الالزام في أح�ام القضاء وهذا على ع�س القاعدة 

  .القانون�ة الملزمة

فحج�ة الح�م مقتصرة على النزاع الصادرة من أجله، ح�ث أنه �إم�ان القضاء العدول عن 

  .تفس�ر �ان قد درج عل�ه

شرعا مار التفس�ر لأن القاضي ل�س إلا أن توح�د الاجتهاد القضائي هو مؤشر على استقر 

  .بل هو تا�ع وم�بق للتشر�ع، وهذا ما اعتمدته القوان�ن الحدیثة وخاصة القانون اللات�ني الجرماني

عتبر مصدرا رسم�ا، إلا أنه هذا �ست ملزمة ولا تأما في الن�ام الجزائر� فإن أح�ام القضاء ل

 179ومجلس الدولة لها ��مة ح�ث نصت المادة  القول لا �عدم ��مة الح�م فأح�ام المح�مة العل�ا

تضمن المح�مة العل�ا ومجلس الدولة توح�د الاجتهاد '' : 03 من الدستور الجزائر� في الفقرة

  3.''القضائي في جم�ع أنحاء ال�لاد، و�سهران على احترام القانون 
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� الدعاو القاضي في أح�امه خاصة في  هاح�ام القضاء ��مة أدب�ة ل�ستهد� بومنه فلأ

المماثلة ولها أ�ضا دور تفس�ر� للقانون و�زالة الغموض عن �ث�ر من القواعد القانون�ة، ولذلك نجد 

مع�م القوان�ن تت�ع ما تقرره المحاكم العل�ا بناء على إلزام أدبي یرتكز على وقار القضاء وخبرته 

  1.في ت�ب�ق القانون خاصة المحاكم الدن�ا التي تفتقر إلى الخبرة

من الدستور الجزائر�، تمثل المح�مة العل�ا اله��ة  179نصت الفقرة الأولى من المادة  وقد

  .''لأعمال المجالس القضائ�ة والمحاكمالمقومة 

�الإضافة إلى أهم�ة القضاء العمل�ة فهو ینقل القواعد القانون�ة من عالم التجر�د إلى الواقع، 

ل القانون فهو �عمل على ت�و�ر قواعد القانون كما أن القاضي �ما أوتي من تجارب وعلم �مسائ

  .وجعلها تتماشى مع مقتض�ات الح�اة الاجتما��ة

�ساعد القضاء الفقه بتنو�ر الف��ه �التجارب العمل�ة التي توجهه الوجهة السل�مة في تفس�ر و 

  2.القواعد القانون�ة

  

  

  

  

  

  

  

  

  :نطاق تطبیق القانون: الفصل الرابع
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عندما تنشأ القاعدة القانون�ة وتص�ح نافذة تأتي �عدها مرحلة ت�ب�قها على الأشخاص   

ها الذین �م�ن أن ��ونوا أفراد �ب�ع��ن أو أشخاصا اعت�ار��ن، أو رعا�ا م��م�ن على بالمخا�ب�ن 

  :إقل�م الدولة، وتقتضي دراسة موضوع ت�ب�ق القاعدة القانون�ة أمر�ن رئ�س��ن هما

  .�ان القاعدة القانون�ة �النس�ة إلى �ل من الأشخاص والم�ان والزمانمد� سر : أولا

  .تفس�ر القاعدة القانون�ة: ثان�ا

  .سر�ان القاعدة القانون�ة �النس�ة إلى �ل من الأش�اص والم�ان والزمان :الم�حث الاول

لى الأشخاص في �النس�ة ا ةمن خلال هذا الم�حث على سر�ان القاعدة القانون�نتعرف 

�ان القاعدة القانون�ة في الم�ان في م�لب ثاني اما الم�لب الثالث سر  لب اول ثم علىم�

  .فخصصناها الى سر�ان القاعدة القانون�ة في الزمان

  ة القانون�ة �النس�ة إلى الأش�اصسر�ان القاعد :المطلب الأول

المخا�ب�ن لها العالم�ن �النس�ة للأشخاص نتناول في البدا�ة ن�اق ت�ب�ق القاعدة القانون�ة 

بها والجاهل�ن لها أو �الأحر� الذ� یدعون الجهل بها، وهذا ��قا للمبدأ القائل �عدم جواز الاعتذار 

  .�جهل القانون 

 :مبدأ عدم جواز الاعتذار �جهل القانون : الفرع الأول

بها،  الجر�دة الرسم�ة �ص�ح نافذا في حق الأشخاص المخا�ب�ن��عد إصدار القانون ونشره 

ح�ث �فترض علمهم �ه منذ نشرة ولا �جوز لأ� شخص الاحتجاج �عدم علمه �القانون �سبب 

  1.مرضه أو ��ا�ه

فالقانون یلزم �ل الأشخاص المخا�ب�ن �ح�مه الحاكم منهم والمح�وم �امل الإدراك وعد�م 

  .م، من �علم �القانون أو من �جهله. من ق 2ف 125الإدراك وهذا ما نصت عنه المادة 

وأن قاعدة عدم جواز الاعتذار �جهل القانون متصلة �قاعدة افتراض العلم �القانون، فالقاعدة 

الأصل�ة هي أن القانون لا �حول دون ت�ب�قه على من �جهله، فلا �جوز الاعتذار �جهله للإفلات 

  2.من ح�مه، فالأخذ �ع�س هذه القاعدة یؤد� إلى الفوضى وانه�ار القانون 
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� الدعاو القاضي في أح�امه خاصة في  هاح�ام القضاء ��مة أدب�ة ل�ستهد� بومنه فلأ

المماثلة ولها أ�ضا دور تفس�ر� للقانون و�زالة الغموض عن �ث�ر من القواعد القانون�ة، ولذلك نجد 

مع�م القوان�ن تت�ع ما تقرره المحاكم العل�ا بناء على إلزام أدبي یرتكز على وقار القضاء وخبرته 

  1.في ت�ب�ق القانون خاصة المحاكم الدن�ا التي تفتقر إلى الخبرة

من الدستور الجزائر�، تمثل المح�مة العل�ا اله��ة  179نصت الفقرة الأولى من المادة  وقد

  .''لأعمال المجالس القضائ�ة والمحاكمالمقومة 

�الإضافة إلى أهم�ة القضاء العمل�ة فهو ینقل القواعد القانون�ة من عالم التجر�د إلى الواقع، 

ل القانون فهو �عمل على ت�و�ر قواعد القانون كما أن القاضي �ما أوتي من تجارب وعلم �مسائ

  .وجعلها تتماشى مع مقتض�ات الح�اة الاجتما��ة

�ساعد القضاء الفقه بتنو�ر الف��ه �التجارب العمل�ة التي توجهه الوجهة السل�مة في تفس�ر و 

  2.القواعد القانون�ة

  

  

  

  

  

  

  

  

  :نطاق تطبیق القانون: الفصل الرابع
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 القانون ثار حولها جدل �اعت�ارها ح�لة قانون�ة وأنها تجعل من الشيء المحتمل  إن قر�نة العلم�

ثابت الوجود، و�ذهب ال�عض الآخر إلى أنها قر�نة قانون�ة �الما یوجد احتمال ل�علم �عض 

أنه ورغم هذا  ال�ق�ن إلاتقوم على الاحتمال لا على  الناس �القاعدة ول�س �لهم لأن القر�نة

زام�ة الصلة ب�ن الاعتذار �جهل القانون وافتراض العلم �ه قائمة وهي صلة الجدل ت�قى إل

 .القانون ذاته إل�هاا مبدأین مترادف�ن �ستندان إلى فكرة الن�ام الذ� �ستند متلازم لأنه

ح�ث أن فكرة عدم جواز الاعتذار �جهل القانون فكرة ل�ست حدیثة بل تعود إلى عصور 

شرع الروماني هذه الفكرة في قانون الألواح الاثنا عشر وهو المبدأ قد�مة وفي هذا الشأن قنن الم

  .الذ� انبثق عنه مبدأ عدم جواز الاعتذار �جهل القانون 

 :نطاق مبدأ عدم الاعتذار �جهل القانون : الفرع الثاني

مبدأ عدم الاعتذار �جهل القانون �سر� �النس�ة إلى �ل القواعد القانون�ة و�ذلك على جم�ع 

  .�ن أ�ا �ان مصدرها التشر�ع أو م�اد� التشر�ع الإسلام�ة أو العرفالقوان

 :�النس�ة لطب�عة القاعدة القانون�ة: أولا

��بق هذا المبدأ �النس�ة للقواعد الآمرة، فلا �جوز لأحد أن �خل بها بدعو� أنه �جهلها، لأن 

نا جانب العذر و أفسحم�ن ت�ب�قها ت�ب�قا منتجا لأح�امها معروفة من �رف الجم�ع، و�لا لما أ

  .1في ذلك

فالقواعد الآمرة مصدر أساسي للن�ام العام ومن أمثلتها القواعد المتعلقة �قانون العقو�ات 

وقواعد الم�راث والقواعد المتعلقة �قانون الضرائب والرسوم اما �النس�ة للقواعد الم�ملة فهي أ�ضا 

هناك من یر� جواز الاحتجاج �الجهل أن ت�ب�ق مبدأ لا عذر �جهل القانون رغم  تخضع لن�اق

�القواعد الم�ملة، إلا أن الرأ� الراجح هو سر�ان هذا المبدأ على القواعد الم�ملة فهي قاعدة ملزمة 

�رف القاضي لا  وأنه في حالة عدم الاتفاق أو س�وت المتعاقدین عن است�عادها فت�ب�قها من

  .ت�عادهاع �جهلها فالجهل غ�ر مقبول لاس�سمح للأ�راف الدف

  :�النس�ة لمصادر القاعدة القانون�ة: ثان�ا
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�سر� مبدأ عدم جواز الجهل �القانون على مصادر القاعدة القانون�ة �غض الن�ر عن 

 .مصدر القانون 

فق�  لقانون حتى لا ��ون ح�را ومعلوماوالغرض من هذا المبدأ آنذاك هو رفع السر�ة عن ا

، لأن الأقل�ة منهم �انت تستأثر وحدها بتلك الن�م 1من قبل الأشراف والن�لاء وال��قة الحاكمة

ل العامة لها، فالأمر فس�رها �ما یتفق ومصالح ��قتها مستغلة جهوالقواعد القانون�ة حتى تستقل بت

ة لوحة تنصب في أد� إلى الم�ال�ة بنقلها إلى السجلات الرسم�ة وتدو�نها �اهرة على اثتني عشر 

  2.الساحة الكبر� �مدینة روما

د� الدستور�ة في دستور الجزائر او�عتبر مبدأ عدم جواز الاعتذار �جهل القانون من الم�

  .''لا �عذر أحد �جهل القانون ''  78وذلك في نص المادة 

لا �حتج �القوان�ن والتن��مات إلا �عد نشرها �ال�رق الرسم�ة �جب على �ل شخص أن 

  .م الدستور، وأن �متثل لقوان�ن الجمهور�ة�حتر 

ل هذا الاعتذار سواء من الأشخاص الجهل �القانون ل�س عذرا ولا �قب ص إلى أنلخن

الو�ن��ن أو الأجانب �ب�ع��ن أو اعت�ار��ن من أجل استقرار المراكز القانون�ة والحفا� على 

مة في حد ذاتها ولا تحتاج إلى عامل ملز �ة نةوالن�ام العام �ما أن القاعدة القانو المصلحة العام

  .خارجي عنها �العلم بها
  

،فلا �جوز لأحد أن �خل بها بدعو� انه �جهلها لأن ا المبدأ �النس�ة للقواعد الآمرة��بق هذ

تجا لو أفسحنا جانب العذر في أح�امها معروفة من �رف الجم�ع و�لا لما أم�ن ت�ب�قها ت�ب�قا من

  .3ذلك

ر أساسي للن�ام العام ومن أمثلتها القواعد المتعلقة �قانون العقو�ات فالقواعد الآمرة مصد

  .المتعلقة �قانون الضرائب والرسوموقواعد الم�راث والقواعد 

                                                           
  .397عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 1
  .219محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 2
  .154شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 3



113 

،رغم ت�ب�ق مبدأ لا عذر �جهل القانون  أما �النس�ة للقواعد الم�ملة فهي أ�ضا تخضع لن�اق

،إلا أن الرأ� الراجح هو سر�ان هذا لةلاحتجاج �الجهل �القواعد الم�مأن هناك من یر� جواز ا

المبدأ على القواعد الم�ملة فهي قاعدة ملزمة وأنه في حالة عدم الاتفاق أو س�وت المتعاقدین عن 

لها فالجهل غ�ر مقبول است�عادها فت�ب�قها من �رف القاضي لا �سمح للأ�راف الدفع �جه

  .لاست�عادها

 :مبدأ عدم جواز الاعتذار �جهل القانون الاستثناءات الواردة على : الفرع الثالث

تعد قاعدة عدم جواز الاعتذار �الجهل �القانون قاعدة أساس�ة ولكنها ل�ست م�لقة بل ترد 

 .عل�ها استثناءات لوجود اعت�ارات تبرر جواز الاعتذار �جهل القانون 

  :القوة القاهرة: أولا

ة في الغالب ن صنع ال�ب�عها حادث �ستح�ل دفعه م�عرف الفقه القوة القاهرة على أن

كالأعاص�ر والزلازل و�تم�ز �خاص�ت�ن عدم إم�ان التوقع وخاصة استحالة الدفع �ح�ث یتجاوز 

رده �اقة ال�شر ومتى وقع هذا الحادث توقف تلقائ�ا نفاذ مبدأ العلم، المفترض �القانون وما ترتب 

�دة الرسم�ة للمن�قة المنكو�ة عنه من ت�ب�ق لمبدأ لا عذر �جهل القانون لاستحالة وصول الجر 

و��قى هذا المبدأ معلقا إلى ح�ن التح�م في الوضع وتأم�ن وصول الجر�دة الرسم�ة للمن�قة 

  1.المنكو�ة

  :مناق�ة الاستثناء

إن مجاله ینصرف فق� إلى القواعد التشر���ة، دون غ�رها من القواعد الدین�ة أو العر��ة، لأن  .1

 .ترض العلم بهذا النشر�الجر�دة الرسم�ة والذ� �ف� ینشر التشر�ع وحده الذ

 2.ن�را لتقدم وسائل الاتصالات الحدیثة فهو نادر التحق�ق .2

تولد قر�نة العلم �القانون نت�جة عمل�ة النشر و�التالي تكون الاستحالة في حالة القوة القاهرة  .3

و�التالي �عذرون �جهلهم استحالة العلم �القانون ومن ثم عدم است�اعة الاحتجاج قبلهم �النشر 

 .القانون وهذا ت�ب�ق لهذه القاعدة
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  الغلط في القانون : ثان�ا

الغل� الشائع یولد الحق یرجع ت�ب�قها إلى القانون الروماني في قصة العبد الذ� �ان  ةقاعد

�عتبره الناس حرا وأص�ح بر�تورا وعند انكشاف الح��قة لم ت��ل القرارات التي أصدرها مبرر�ن أن 

لغل� الشائع یولد الحق للأشخاص المستف�دین من الغل� وذلك �الاحتفا� �الوضع القائم على ا

  1.خلاف القانون 

ومن أمثلة الغل�  812وقد نص المشرع الجزائر� في القانون المدني عن الغل� بنص المادة 

  :��لان نسبي ما یلي(في القانون التي تج�ز للمتعاقد �لب الا��ال 

ین �ب�عي وهو معتقد أن هذا الدین ملزم مدن�ا ��جوز له في هذه الحالة تعهد شخص بدفع د .1

 .ا��ال التعهد ن�را للغل� في القانون الواقع في صفه جوهر�ة في الشيء

��ة رجل لم�لقته مالا وهو �عتقد أنه استردها لعصمته جاهلا أن ال�لاق الرجعي ینقلب بتاتا  .2

 .ا للغل� في القانون المنصب على شخص المتعاقدلانتهاء العدة، هنا �جوز إ��ال اله�ة ن�ر 

ه في التر�ة وهو �عتقد أنه ورث الر�ع في ح�ن أن نص��ه النصف، عندما یب�ع وارث حصت .3

 3.فهنا �جوز �لب ا��ال الب�ع ن�را للغل� في القانون الواقع في ال��مة

  :مناق�ة استثناء الغلط

جواز الاعتذار �جهل القانون بل هو  إن الغل� في القانون ل�س ��ه خروج على مبدأ عدم

  .وس�لة لتد��م ت�ب�ق القانون ن�را للغل� في القانون ول�س جهلا �القانون 

  

  

  الجهل بت�ر�ع غ�ر جنائي یتو�� عل�ه تقر�ر المسؤول�ة الجنائ�ة: ثالثا
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والمقصود بها دفع المسؤول�ة الجنائ�ة �سبب الجهل �قوان�ن غ�ر جنائ�ة فالجهل ب�عض 

، 1ات غ�ر الجنائ�ة �عد جهلا �الواقع ومن ثم �صلح عذرا لمنع العقاب لانتقاء القصدالتشر�ع

  .كالجهل بتشر�ع مدني له شق جزائي

  :مناق�ة هذا الاستثناء

 .الجهل قد �عتبر في ن�ر القانون �رف مخفف للمسؤول�ة ولا �عني إ�لاقا سب�ا للإعفاء منه .1

أكثر منها قانون�ة والحصول على الاعفاء من الجهل �القانون حالة نفس�ة في هذه الحالة  .2

 .2المسؤول�ة من �اب انتفاء القصد ول�س من �اب العذر �جهل القانون 

  �القانون الجزائي للدولة المض�فةجهل الأجنبي : را�عا

نص قانون العقو�ات في �عض الدول على استثناء یتعلق �حالة الأجنبي الذ� لم �مض على 

كب خلال هذه الفترة فعلا �جهل أنه جر�مة وفقا تإلا أ�اما محدودة، و�ر قدومه لدولة غ�ر دولته 

  .رفع منه العقو�ة وذلكالمض�فة، ��ص�ح هذا الجهل عذرا ت لتشر�ع الدولة

  :  تحقق شر��ن هماب

 .أن ��ون الفعل المرتكب غ�ر معاقب عل�ه وفقا لقانون عقو�ات بلده .1

ل احتجاجه �انقضاء المدة المحددة �النص و�لا فلا �قب حدوث الفعل الم�ون للجر�مة خلال .2

 .المدة

  :مناق�ة هذا الاستثناء

  .3هذا الاستثناء من�قي وعملي و�عد عذرا یب�ح للشخص أن یتعلل �جهله القانون 

  :سر�ان القاعدة القانون�ة في الم�ان: المطلب الثاني

مهمة وما زاد أهم�تها هو  تعد مسألة تحدید ن�اق ت�ب�ق القانون من ح�ث الم�ان مسألة

الت�ور الهائل للعلاقات ب�ن الأشخاص من مختلف الدول استجا�ة لمت�ل�ات التجارة الدول�ة 

وللمت�ل�ات الناش�ة عن ازد�اد تفتح الشعوب على �عضها، ومن ثم فإن انحصار ت�ب�ق دولة ما 
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والمقصود بها دفع المسؤول�ة الجنائ�ة �سبب الجهل �قوان�ن غ�ر جنائ�ة فالجهل ب�عض 

، 1ات غ�ر الجنائ�ة �عد جهلا �الواقع ومن ثم �صلح عذرا لمنع العقاب لانتقاء القصدالتشر�ع

  .كالجهل بتشر�ع مدني له شق جزائي

  :مناق�ة هذا الاستثناء

 .الجهل قد �عتبر في ن�ر القانون �رف مخفف للمسؤول�ة ولا �عني إ�لاقا سب�ا للإعفاء منه .1

أكثر منها قانون�ة والحصول على الاعفاء من الجهل �القانون حالة نفس�ة في هذه الحالة  .2

 .2المسؤول�ة من �اب انتفاء القصد ول�س من �اب العذر �جهل القانون 

  �القانون الجزائي للدولة المض�فةجهل الأجنبي : را�عا

نص قانون العقو�ات في �عض الدول على استثناء یتعلق �حالة الأجنبي الذ� لم �مض على 

كب خلال هذه الفترة فعلا �جهل أنه جر�مة وفقا تإلا أ�اما محدودة، و�ر قدومه لدولة غ�ر دولته 

  .رفع منه العقو�ة وذلكالمض�فة، ��ص�ح هذا الجهل عذرا ت لتشر�ع الدولة

  :  تحقق شر��ن هماب

 .أن ��ون الفعل المرتكب غ�ر معاقب عل�ه وفقا لقانون عقو�ات بلده .1

ل احتجاجه �انقضاء المدة المحددة �النص و�لا فلا �قب حدوث الفعل الم�ون للجر�مة خلال .2

 .المدة

  :مناق�ة هذا الاستثناء

  .3هذا الاستثناء من�قي وعملي و�عد عذرا یب�ح للشخص أن یتعلل �جهله القانون 

  :سر�ان القاعدة القانون�ة في الم�ان: المطلب الثاني

مهمة وما زاد أهم�تها هو  تعد مسألة تحدید ن�اق ت�ب�ق القانون من ح�ث الم�ان مسألة

الت�ور الهائل للعلاقات ب�ن الأشخاص من مختلف الدول استجا�ة لمت�ل�ات التجارة الدول�ة 

وللمت�ل�ات الناش�ة عن ازد�اد تفتح الشعوب على �عضها، ومن ثم فإن انحصار ت�ب�ق دولة ما 

                                                           
  .157شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 1
  .407عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 2
  .158شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 3

116 

فرض�ة وهم�ة لا  رن ینازعه في ذلك قانون آخر قد صافي حدود اقل�مها �ش�ل م�لق ودون أ

  .وجود لها في الواقع

وصار حل التنازع ب�ن القانون الو�ني والقانون الأجنبي أمر لازما، بل وأص�حت الدول 

  1.ان�ن ومبدأ شخص�ة القانون و الحدیثة تعتمد في حل التنازع في الم�ان على مبدأ إقل�م�ة الق

  مبدأ إقل�م�ة القوان�ن: الفرع الأول

ة القانون�ة على �ل ما �قع داخل إقل�م الدولة وعلى �ل الأشخاص �قصد �ه سر�ان القاعد

الموجودین ��ه، ��خضع لح�م هذه القاعدة �ل من الموا�ن والأجنبي، و�قابل هذا المبدأ عدم 

  2.سر�ان القاعدة في خارج حدود الدولة

وتصرفات و�تمثل هذا المبدأ في سر�ان قانون الدولة على �ل ما �قع داخل اقل�مها من وقائع 

م، وذلك على الأشخاص من و�ن��ن وأجانب �غض الن�ر عن جنس�اتهم وأد�انهم ومهنهم وألوانه

  3.س�ادة الدولة المستقلةما �مثل م�هرا من م�اهر 

'' من القانون المدني  1ف 04وقد نص المشرع الجزائر� على هذا المبدأ في نص المادة 

الد�مقرا��ة الشعب�ة ابتداء من یوم نشرها في الجر�دة  ت�بق القوان�ن في تراب الجمهور�ة الجزائر�ة

  .''الرسم�ة

�خضع �ل س�ان الق�ر الجزائر�، لقوان�ن '' من القانون المدني  05و�ذلك نص المادة 

  .''الشر�ة والأمن

��بق قانون العقو�ات على �افة الجرائم '' من قانون العقو�ات  1ف 3وأ�ضا نص المادة 

  .''الجمهور�ةالتي ترتكب في أراضي 

اقل�مها، مما �عد  على س�ادة الدولة ل�مي للقاعدة القانون�ة إلى فكرةو�ستند مبدأ السر�ان الإق

  .ت�ب�ق تشر�عات دول أخر� على ما �قع في اقل�مها اعتداء على س�ادتها
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فرض�ة وهم�ة لا  رن ینازعه في ذلك قانون آخر قد صافي حدود اقل�مها �ش�ل م�لق ودون أ

  .وجود لها في الواقع

وصار حل التنازع ب�ن القانون الو�ني والقانون الأجنبي أمر لازما، بل وأص�حت الدول 

  1.ان�ن ومبدأ شخص�ة القانون و الحدیثة تعتمد في حل التنازع في الم�ان على مبدأ إقل�م�ة الق

  مبدأ إقل�م�ة القوان�ن: الفرع الأول

ة القانون�ة على �ل ما �قع داخل إقل�م الدولة وعلى �ل الأشخاص �قصد �ه سر�ان القاعد

الموجودین ��ه، ��خضع لح�م هذه القاعدة �ل من الموا�ن والأجنبي، و�قابل هذا المبدأ عدم 

  2.سر�ان القاعدة في خارج حدود الدولة

وتصرفات و�تمثل هذا المبدأ في سر�ان قانون الدولة على �ل ما �قع داخل اقل�مها من وقائع 

م، وذلك على الأشخاص من و�ن��ن وأجانب �غض الن�ر عن جنس�اتهم وأد�انهم ومهنهم وألوانه

  3.س�ادة الدولة المستقلةما �مثل م�هرا من م�اهر 

'' من القانون المدني  1ف 04وقد نص المشرع الجزائر� على هذا المبدأ في نص المادة 

الد�مقرا��ة الشعب�ة ابتداء من یوم نشرها في الجر�دة  ت�بق القوان�ن في تراب الجمهور�ة الجزائر�ة

  .''الرسم�ة

�خضع �ل س�ان الق�ر الجزائر�، لقوان�ن '' من القانون المدني  05و�ذلك نص المادة 

  .''الشر�ة والأمن

��بق قانون العقو�ات على �افة الجرائم '' من قانون العقو�ات  1ف 3وأ�ضا نص المادة 

  .''الجمهور�ةالتي ترتكب في أراضي 

اقل�مها، مما �عد  على س�ادة الدولة ل�مي للقاعدة القانون�ة إلى فكرةو�ستند مبدأ السر�ان الإق

  .ت�ب�ق تشر�عات دول أخر� على ما �قع في اقل�مها اعتداء على س�ادتها
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لذا �عد ت�ب�ق القانون الخاص �الدولة في اقل�مها على جم�ع الأشخاص الموجودین ��ه من 

هر الس�ادة، وعل�ه فإن للدولة أن تفرض الن�ام الذ� تر�ده على جم�ع القا�ن�ن في أهم م�ا

اقل�مها، وأن حق الدولة في الس�ادة على اقل�مها نت�جة �ب���ة لوجودها، فالدولة لا ��ون لها وجود 

  1.إلا على إقل�م مع�ن والإقل�م أحد أر�ان الدولة وهو م�ان وجودها

  :القوان�ن یرت�� �مبدأ الس�ادة من خلال مجموعة من القواسم المشتر�ةح�ث أن مبدأ إقل�م�ة 

السل�ة العامة للدولة ولا توجد  �ة القانون مبدأین م�لق�ن �جسداناعت�ار الس�ادة ومبدأ إقل�م .1

 .سل�ة أعلى منها

اعتبر مبدأ الس�ادة ومبدأ الإقل�م�ة مبدأین شمول�ن �خضع لهما �افة الأشخاص الموجودین في  .2

تنص عل�ها  ات�ز ب�ن الو�ني والأجنبي، لكن هذا القاسم قد یتعرض لاستثناء�دولة دون تمال

الاتفا��ات الدول�ة المبرمة ب�ن الدول ودول أخر� والتي قد تقلص من ن�اق ت�بق مبدأ 

 . الإقل�م�ة أو توسع ��ه حسب الحالة

 .الح�ومات أو الأن�مة اعت�ار الس�ادة ومبدأ الإقل�م�ة مبدأین دائم�ن لا یتغ�ران بتغ�ر .3

اعت�ار مبدأ الس�ادة ومبدأ الإقل�م�ة غ�ر قابل�ن للتجزئة �معنى أنهما ���قان على �امل التراب  .4

نه، رغم أنه ��ه الو�ني الو�ني �ما ��ه من م�اه اقل�م�ة و��قات جو�ة ول�س على جزء فق� م

 .2�عض الاستثناءات

  :و�ستثنى من هذا المبدأ

تخضع علاقات الأجانب �النس�ة للأحوال الشخص�ة لقانونهم : �ةقانون الأحوال الشخص -1

الخاص فقانون الأسرة شخصي الت�ب�ق وغال�ا ما ��ون مصدر هذه القواعد دین�ا، ولكن �شر� 

 .3اعد الن�ام العام والآداب العامةعدم تعارضه مع قو 

إل�ها الزوج وقت �سر� قانون الدولة التي ینتمي " من القانون المدني  12وقد نصت المادة 

  .انعقاد الزواج على الآثار الشخص�ة والمال�ة التي یرتبها عقد الزواج

                                                           
  .159شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص 1
  .412عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص  2
  .80محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  3



118 

و�سر� على انحلال الزواج والانفصال الجسماني القانون الو�ني الذ� ینتمي إل�ه الزوج 

  ."وقت رفع الدعو� 

ي لت�سر� على الم�راث والوص�ة وسائر التصرفات ا"من القانون المدني  16وتنص المادة 

  .أو من صدر منه التصرف وقت موته تنفذ �عد الموت، قانون جنس�ة الهالك أو الموصي

  ".قانون جنس�ته الواهب أو الواقف وقت إجرائهما و�سر� على اله�ة والوقف

هذه القوان�ن شخص�ة الت�ب�ق �الترش�ح والانتخاب وحق تولي : القوان�ن الدستور�ة والس�اس�ة -2

 .وز لغ�ر رعا�ا الدولة الأجانب ممارسة هذه الحقوق الو�ائف العامة، ح�ث لا �ج

والعلة في هذا الاستثناء هي ارت�ا� هذه القوان�ن �الانتماء للو�ن ولا �عترض مبدئ�ا توافر 

  .الانتماء والإخلاص للو�ن إلا لد� المتمتع�ن �جنس�ة الدولة

ة �قوان�ن الضر�بعدم ت�ب�ق �عض القوان�ن على الدبلوماس��ن الأجانب �ال: الدبلوماس�ون 

 .حتى یتم�ن الم�عوثون والدبلوماس�ون من أداء مهامهم �ع�دا عن تدخل سل�ات الدولة الاجنب�ة

وتوجد قاعدة استثنائ�ة مقتضاها سر�ان القانون الجزائر� في الخارج على الأشخاص الذین 

  .1س�ادة الدولة الجزائر�ة و یرتكبون جرائم ماسة �مأمن 

ة �مقتضى قواعد القانون الدولي الخاص وهي قواعد الاستثناءات المقرر و�ضاف إلى ذلك 

قانون و�ني تتكفل بتع��ن القانون الواجب الت�ب�ق في العلاقات ذات العنصر الأجنبي، فإذا 

أع�ي الاختصاص �مقتضاها إلى قانون أجنبي ��عد ت�ب�ق هذا القانون خروجا على مبدأ إقل�م�ة 

  .القانون الجزائر� 

ومن ب�ن  م. قمن  24إلى  10هذا المبدأ عدة قواعد اسناد نصت عنها المواد من  و�رست

  .2أهم المواض�ع التي عالجتها هذه النصوص ما ��لق عل�ه الأحوال الشخص�ة 

  

  

  
                                                           

  .81محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص  1
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  مبدأ ش�ص�ة القوان�ن: الفرع الثاني

ء �انوا �قصد بهذا المبدأ سر�ان القاعدة القانون�ة على الأشخاص المنتم�ن إلى الدولة سوا  

  .1ة على رعا�اها أینما وجدواموجودین على إقل�مها او خارجه، ح�ث �ستند على أساس س�ادة الدول

و�رجع هذا المبدأ إلى ت�ور وسائل الانتقال ورفع الحواجز ب�ن الدول وز�ادة حر�ة التجارة والعمل 

والتعل�م ��ما ب�ن الدول، ما أد� إلى جعل قاعدة الاقل�م�ة جامدة لا تسایر الت�ور العالمي، 

 و�هرت فكرة شخص�ة القوان�ن على أساس أن أهم عناصر الدولة هو الشعب، وأن التشر�عات

�قصد بها أفراد الشعب وت�ب�قها عل�هم سواء �انوا في إقل�مهم أو حتى في إقل�م دولة أخر�، 

 09، وأخذ �ه المشرع الجزائر� في نص المادة 2وتبلورت هذه الفكرة في قاعدة شخص�ة القوان�ن 

��ون القانون الجزائر� هو المرجع في تك��� العلاقات الم�لوب تحدید " من القانون المدني 

  ".نوعها عند تنازع القوان�ن لمعرفة القانون الواجب ت�ب�قه

وقد اعترف المشرع بهذا المبدأ في الفصل الثاني من الكتاب الأول من القانون المدني تحت 

  .عن الأصل والذ� �قصد �ه مبدأ إقل�م�ة القوان�ن �ن من ح�ث الم�ان واعتبره استثناءتنازع القوان

  :للقانون الجزائر� مد� السر�ان الإقل�مي 

یث�ر ت�ب�ق القانون من ح�ث الم�ان مش�لة الن�اق الإقل�مي الذ� �سر� ��ه قانون �ل دولة 

و�عتمد في حل هذه المش�لة على ات�اع أحد المبدأین وهما مبدأ شخص�ة القوان�ن والمقصود �ه 

ب سواء داخل أو الت�ب�ق الشخصي للقانون وذلك بت�ب�ق القانون على رعا�ا الدولة دون الأجان

خارج أراض�ها و�قل�م�ا، أما مبدأ إقل�م�ة القوان�ن والذ� �مقتضاه ین�بق قانون الدولة على �ل 

الأشخاص الم��م�ن داخل اقل�م الدولة سواء �انوا موا�ن�ن أو اجانب، ولا �سر� للخارج ولو �انوا 

  .من رعا�ا الدولة

                                                           
  .63فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص 1
  .83اسحاق إبرا��م منصور، المرجع السابق، ص  2
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م هذا المبدأ على أسس و وفي الجزائر �ق 1ول �ه غالب�ة دول العالموهذا المبدأ هو المعم

، ومجالها س س�ادة الدولة على مجالها البر� تمار " 14ة أولها الدستور في نص المادة قانون�

  .الجو�، وعلى م�اهها

كما تمارس الدولة حقها الس�د الذ� �قره القانون الدولي على �ل من�قة من مختلف منا�ق 

القانون المدني أ�ضا تبنى المشرع مبدأ إقل�م�ة القوان�ن  ، وفي"المجال ال�حر� التي ترجع إل�ها

  .من القانون المدني السالفت�ن الذ�ر 5والمادة  4بنص المادة 

العقو�ات ح�ث نصت أما القانون الذ� یؤ�د و�م�زه دون غ�ره ��ونه قانون إقل�مي فهو قانون 

  ".رتكب في أراضي الجمهور�ة��بق قانون العقو�ات على �افة الجرائم التي ت" منه  03المادة 

و��قا لهذا النص فتقن�ن العقو�ات �سر� على �ل الجرائم المرتك�ة في الجزائر، وذلك �غض 

ي عل�ه أو عن أو أجنب�ا، و�صرف الن�ر عن جنس�ة المجنالن�ر عن جنس�ة مرتكبها جزائر�ا �ان 

یرتكب من جرائم خارج الإقل�م �ب�عة الجر�مة، و�مفهوم المخالفة فإن هذا التقن�ن لا �سر� على ما 

الجزائر�، و�عتمد مبدأ السر�ان الإقل�مي في قانون العقو�ات على سبب�ن أولهما ن�ر� �ون القانون 

الجنائي أداة فرض الس�ادة داخل الإقل�م، وتأم�ن الحقوق الجدیرة �الحما�ة للمجتمع وأفراده وثان�هما 

لمحاكمة المتهم �سبب توفر أدلة اث�ات الجر�مة عملي هو أن م�ان وقوع الجر�مة هو أنسب م�ان 

  .2و�ذلك ن�را لاعت�ارات الردع العام التي تدعوا إلى صدور الح�م في م�ان وقوع الجر�مة 

  :أما عن الاستثناءات فقد سبق وتكلمت عنها و�نما أذ�ر بها �اختصار

  في مجال الحقوق والواج�ات العامة: أولا

مثل هذه الحقوق والواج�ات �حق الانتخاب وحق الترشح  �سر� مبدأ شخص�ة القوان�ن على

لله��ات الن�اب�ة ح�ث أن الأجانب لا یتمتعون �أهل�ة اكتساب الحقوق العامة أو التحمل �الواج�ات 

  .الس�اس�ة
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  في مجال تطب�ق قواعد الاسناد في القانون الدولي ال�اص: ثان�ا

م علاقة نشأت في الجزائر وقد تع�ن القانون إن قواعد الاسناد قد تع�ن قانونا أجنب�ا لتن��

الجزائر� لتن��م علاقة قانون�ة ناش�ة خارج الإقل�م الجزائر� وهذا خروج على مبدأ الاقل�م�ة وقد 

  .من القانون المدني على قواعد تنازع التشر�عات من ح�ث الم�ان 24إلى  9نصت المواد من 

  :أمثلة

سر�ان القانون الجزائر� �القواعد المتعلقة �الحالة المدن�ة للأشخاص  م.من ق 10ة نص الماد )1

 )مال مبدأ شخص�ة القوان�نإع(�انوا م��م�ن في �لاد أجنب�ة  وأهل�هم على الجزائر��ن ولو

م تخضع شرو� صحة الزواج للقانون الو�ني لكل من الزوج�ن .من ق 11نص المادة  )2

 )إعمال مبدأ شخص�ة القوان�ن(

اعمال مبدأ شخص�ة القوان�ن وت�ب�ق القانون الأجنبي في الدولة : ق م من  16نص المادة  )3

من  24الجزائر�ة �شأن الم�راث �شر� عدم المساس �الن�ام العام والآداب وذلك ��قا لنص م 

 .ق م

  في مجال تطب�ق أح�ام تقن�ن العقو�ات: ثالثا

على مرتكبي  لة حق ا�قاع العقاب، اع�اء الدو من قانون العقو�ات 2ف 3نص المادة   

�ن العقو�ات ت�ب�قا شخص�ا أو ت�ب�قا و��بق تقن. خارج الإقل�م الجزائر� �عض الجرائم المقترفة 

  .ع�ن�ا

�ن العقو�ات على �ل من �حمل الجنس�ة المقصود منه سر�ان أح�ام تقن :التطب�ق ال��صي-1

 .الجزائر�ة في حالة ارتكا�ه جر�مة خارج إقل�مها

��بق عل�ه القانون الجزائر�  هنا جر�مة في فرنسا وهرب إلى الجزائرارتكاب جزائر�  :1مثال

  .و�حاكم حتى لا �فلت من العقاب

الجرائم المرتك�ة من رؤساء الدولة الأجنب�ة وأعضاء السلك الدبلوماسي الأجنبي في  :2مثال

  .دولتهم الجزائر ون�را للحصانة القضائ�ة و�التالي �سر� في حقهم قانون 
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  :التطب�ق الع�ني لتقن�ن العقو�ات-2

المقصود �ه سر�ان أح�امه على �ل مرتكب لجر�مة تخل �أمن الدولة الجزائر�ة أو تمس 

�الثقة في عملتها النقد�ة عن �ر�ق تز��فها أو تخل �الثقة في أوراقها الرسم�ة عن �ر�ق تزو�رها، 

وذلك �غض الن�ر عن جنس�ته جزائر� أو أجنبي فهنا الت�ب�ق ل�س إقل�مي ول�س شخصي بل هو 

وهنا ��بق قانون الدولة  1�ر ��ه إلى مساس الجر�مة ���ان الدولة ومصالحها الأساس�ة ع�ني ین

  .المتضررة على المجرم سواء �ان و�ني أو أجنبي

  )مبدأ عدم رجعته القوان�ن(سر�ان القاعدة القانون�ة في الزمان : المطلب الثالث

موا �ص�اغته على ش�ل قاعدة هو مبدأ قد�م ��قه الرومان في الكث�ر من الحالات و�ن لم �قو 

عامة، ومضمونه هو أن القانون إنما �صدر ل��بق على المستقبل أ� على الفترة الزمن�ة التي تلي 

نفاذه، و�التالي فالقانون الجدید لا �سر� على ما تم من تصرفات ووقائع وما نتج عنها من آثار 

  .2�قى خاضعة لأح�ام القانون القد�مقبل بدء نفاذه، بل ت

لا �سر� القانون إلا على ما �قع "من القانون المدني  02في القانون الجزائر� نصت المادة و 

في المستقبل ولا ��ون له أثر رجعي، ولا �جوز الغاء القانون إلا �قانون لاحق ینص صراحة على 

  ".هذا الإلغاء

ن�ن والتي من القانون المدني السالفة الذ�ر على بدا�ة سر�ان القوا 04كما نصت المادة 

  .حددتها ابتداء من یوم نشرها �الجر�دة الرسم�ة

  الغاء القاعدة القانون�ة: الفرع الاول

  �الإلغاءالمقصود : أولا

أما عن نها�ة سر�ان القوان�ن فهي تقصد عمل�ة الغائها والتي �قصد بها انهاء العمل �القانون 

الت�ور الحاصل للأوضاع الس�اس�ة ابتداء من تار�خ الانهاء �ح�ث أص�حت أح�امه لا تنسجم مع 

                                                           
  .236محمد سع�د جعفور، المرجع نفسه، ص  1
  .163شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص  2
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والاقتصاد�ة والاجتما��ة أو بزوال مبرراته،كما �قصد �الإلغاء تجر�د قواعده من قوتها الملزمة �ما 

  .�منع العمل بها ابتداء من تار�خ هذا الإلغاء

  السلطة الم�تصة �إلغاء القوان�ن: ثان�ا

ك اختصاص وضعها أو السل�ة التي هي السل�ة التي تمل 1السل�ة المختصة �إلغاء القوان�ن

من  02تملك اختصاص وضع قانون أعلى درجة من القانون محل الإلغاء ،وقد نصت المادة 

القانون المدني السالفة الذ�ر على أن القاعدة التشر���ة لا �م�ن الغائها إلا �قاعدة تشر���ة مثلها 

التشر�عات ،أما القاعدة غ�ر التشر���ة أو �قاعدة تشر���ة أقو� منها في الدرجة ��قا لمبدأ تدرج 

والمتمثلة في القانون الجزائر� في م�اد� الشر�عة الإسلام�ة وقواعد العرف ،��النس�ة للشر�عة 

الإسلام�ة و�اعت�ارها المصدر الاحت�ا�ي الأول فإذا �انت القاعدة الدین�ة م��قة ن�را لعدم وجود 

دة تشر���ة فتلغى القاعدة الدین�ة مع �قاء صفتها نص تشر�عي ثم تدخل المشرع واستبدل بها قاع

الدین�ة ،أما �النس�ة لقواعد العرف وهي المصدر الاحت�ا�ي الثاني فإلغائها ��ون �قاعدة عر��ة 

لاحقة مخالفة لها أو الغائها �قاعدة تشر���ة وذلك ن�را لمبدأ التدرج في التشر�ع، وفي هذا الصدد 

  :2هناك صورت�ن لإلغاء القوان�ن

  أنواع الإلغاء: ثالثا

�قصد �الإلغاء الصر�ح صدور نص قانوني تشر�عي أو تن��مي یلغي : الإلغاء الصر�ح -1

صراحة أح�ام نص تشر�عي أو تن��مي قد�م حسب الحالة و�رد هذا الإلغاء ���ارات صر�حة لا 

  .غموض ف�ها

  :المؤجل و�تخذ الإلغاء الصر�ح ش�ل�ن أساس�ن هما الإلغاء الفور� أو الإلغاء

وهو أن المشرع یلغي �عض القوان�ن جملة وتفص�لا، أو أنه یلغي جزئ�ا  :الإلغاء الفور�   - أ

�عض أح�ام القوان�ن والإ�قاء على أجزاء منها و�التالي قد ��ون الإلغاء الصر�ح �ل�ا وقد ��ون 

 .3جزئ�ا

                                                           
  .239محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص  1
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  ".الأمر تلغى جم�ع الأح�ام المخالفة لهذا"من تقن�ن العقو�ات  468ومن أمثلته نص م 

والمقصود �ه توق�ت سر�ان النص التشر�عي الجدید �مدة مع�نة تذ�ر  :الإلغاء المرت�ط �أجل- ب

��ه، �ح�ث �عتبر النص مل��ا من تلقاء نفسه �مضي المدة دون حاجة إلى نص جدید یل��ه، 

 و��لق على هذا التشر�ع مص�لح التشر�ع المؤقت لصدوره في �روف مع�نة �الحرب أو الزلزال،

 .و�نص المشرع ��ه صراحة على العمل �ه خلال مدة مع�نة و�نتهي العمل �ه فور انتهاء ال�رف

  الإلغاء الضمني: -2

ح�ث لا ینص المشرع على إلغاء التشر�ع السابق صراحة وم�اشرة و�نما �ستخلص ذلك من 

، وهو �أخذ �روف الحال، وقد نصت عل�ه الفقرة الثان�ة من المادة الثان�ة من القانون المدني

  :صورت�ن

 صدور قاعدة قانون�ة جدیدة تتعارض مع قاعدة قد�مة-أ

 .1�موضوع سبق تن��مه في تشر�ع قد�متن��م التشر�ع الجدید -ب

  :تعارض قاعدة قانون�ة جدیدة مع قاعدة قد�مةأــــ 

إن المقصود بتعارض أح�ام قانون جدید مع أح�ام قانون قد�م هو استحالة ت�ب�ق القانون�ن 

  :في وقت واحد على واقعة مماثلة و�شتر� لوجود التعارض

  أن ��ون التناقض ب�ن القانون�ن �شأن تن��م علاقة قانون�ة مع�نة �أن یب�ح القانون الجدید

 .�عض التصرفات في ح�ن �منعها القانون القد�م

 راكز وجود تناقض في محل القانون�ن سواء تعلق هذا المحل �الوقائع أو �التصرفات أو �الم

 .القانون�ة

  وجود تناقض في سبب القانون�ن �أن ��ون سبب القانون الجدید حما�ة الملك�ة الخاصة على

  .حساب الملك�ة العامة أو الع�س في ح�ن ��ون سبب القانون القد�م تقد�س الملك�ة الجما��ة

 تزم س�وت المشرع عن التصر�ح �الإلغاء و�ذلك فهو لم یتعرض لمص�ر القانون القد�م وال

الصمت فهنا �فترض ال�حث في ن�ته فإذا �ان التعارض واضحا فسر الس�وت على أنه 
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انصراف لن�ة المشرع في إلغاء النص القد�م، أما إذا �ان التعارض قل�ل الأهم�ة فهناك 

النص�ن اختلاف ب�ن الفقهاء إما �أن الس�وت لا یدل على إلغاء القانون القد�م و��بق �لا 

ر ����قون قاعدة اللاحق یلغي السابق و�التالي إلغاء النص السابق والح��قة الفر�ق الآخ وأما

تدخل في �اب الاجتهاد  الموضوع وقدأن ن�ة المشرع تخضع في الواقع لسل�ة قاضي 

 1.القضائي

ح�ث أنه عند استحالة الجمع ب�ن القاعدت�ن اعتبرت القاعدة القد�مة ملغاة ضمن�ا �القاعدة 

  .التعارض �لي أو جزئيالجدیدة وقد ��ون 

فإذا �ان التعارض �ل�ا ب�ن قاعدت�ن قانون�ت�ن لا تثور صعو�ة ح�ث ت�بق  :التعارض الكلي-1-أ

القاعدة القانون�ة الجدیدة مثلا القانون القد�م یب�ح عملا ما والقانون الجدید �جرمه، ففي هذا المثال 

 .2توف�ق ب�ن أح�امها فتلغى القد�مةلا �م�ن ال

یتعلق التعارض هنا �شق من القاعدة القد�مة هنا لا �قع الإلغاء إلا في  :التعارض الجزئي-2-أ

حدود هذا الشق الذ� قام التعارض �صدده، فالإلغاء �خص ما تعارض مع القاعدة الجدیدة وفي 

 :هذه الحالة نواجه فرض�ن

ر�ع القد�م إلغاء �ل�ا تن��م نفس الموضوع بتشر�ع جدید في هذه الحالة یلغى التش :الفرض الأول

ضمن�ا، فالإعادة الكاملة تف�د عدول المشرع عن التشر�ع السابق �أكمله، مثل تن��م المشرع لأح�ام 

وقد سبق تن��م هذه المسألة في قانون الأسرة الجزائر� ورغم عدم النص  10-91الوقف �القانون 

  .صراحة على إلغاء مواد قانون الأسرة فإنه �فهم ضمن�ا إلغائها

قد ��ون التعارض ب�ن قاعدة عامة وأخر� عامة وفي هذه الحالة ��ون التعارض  :الفرض الثاني

  .ب�ن أح�ام متماثلة وقد ��ون التعارض ب�ن قاعدة عامة وأخر� خاصة أو الع�س

ففي الحالة الأولى نعمل �قاعدة الجدید یلغي القد�م فكلا الح�مان من نفس النوع أما الحالة 

  :ب�ن الثان�ة فتم�ز

 : التعارض ب�ن ح�م جدید خاص وح�م قد�م عام -1
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في هذه الحالة ت�قى القاعدة القد�مة و�لغى ما جاء النص الحدیث بتخص�صه فالنص الجدید 

�مثا�ة استثناء عل�ه �حد من عمومت�ه ��قا للقاعدة الخاص �ق�د العام وت�قى القواعد القد�مة قائمة 

  .��ه نص في الاح�ام الجدیدة الخاصة إلى جوار الأح�ام الخاصة ��ما لم یرد

  

  

 :التعارض ب�ن ح�م حدیث عام وح�م قد�م خاص -2

هنا التعارض لا یؤد� إلى إلغاء الح�م القد�م الخاص، لأن الح�م الخاص لا یلغي ضمن�ا 

إلا �ح�م خاص مثله متعارض معه، في هذه الحالة �عمل ��لا النص�ن فالح�م الحدیث العام هو 

  .1لقاعدة العامة في التشر�ع الحدیث�م الخاص ���ل نافذا �اعت�اره استثناء على االأصل ب�نما الح

  :تنازع الت�ر�عات في الزمان: الفرع الثاني

إن التار�خ الذ� تص�ح ��ه القاعدة الجدیدة نافذة هو الحد الفاصل ب�ن سر�ان هذه القاعدة 

إلا على الحالات التي تتم في �له أ�  وسر�ان القاعدة القد�مة و�التالي فالقانون لا تسر� أح�امه

  2.�عد إصداره وأنه لا �سر� على ما وقع من الحالات قبل صدوره

إلا أنه تنشأ �عض المشاكل خاصة إذا �ان ت�ب�ق القانون القد�م یتم على مراحل لاحقة 

نازع للقانون الجدید، ح�ث تثور الصعو�ة في تحدید أ� من القانون�ن واجب الت�ب�ق أ� مش�لة الت

ب�ن القانون�ن وعلى العموم �ح�م هذه المش�لة مبدأ عام وهو مبدأ عدم رج��ة القوان�ن مع �عض 

  3.الاستثناءات ومبدأ الأثر الفور� للقوان�ن

  الاعت�ارات التي �قوم عل�ها مبدأ عدم رج��ة الت�ر�ع الجدید: أولا

  :ترجع أهم�ة مبدأ عدم رج��ة القوان�ن إلى الاعت�ارات التال�ة  

 اذه من تصرفات �قوم بها الأشخاص،وتقتضي عدم ت�ب�ق التشر�ع على ما سبق نف :العدالة -1

فإذا صدر القانون الجدید ثم �بق عل�ه �أثر رجعي ف�ؤد� ذلك إلى أن الأشخاص �خضعون 
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لقانون �ستح�ل عل�هم العلم �ه وهذا ما یتعارض مع أ�س� م�اد� العدالة، مثل فعل �ان م�اح 

 .ثم أص�ح مجرما فلا �عاقب من �ان خاضعا للقانون القد�م و�ان الفعل م�احا

لمصلحة العامة المحاف�ة على ثقة الأفراد �الن�ام القانوني تقتضي ا :المصلحة العامة -2

وا�م�نانهم إلى المراكز القانون�ة التي ��تسبونها، فإذا �ان من شأن القوان�ن السر�ان إلى 

الماضي فذلك یؤد� إلى انعدام الثقة في الن�ام القانوني القائم وعدم استقرار في المراكز 

 .وفقا للقوان�ن النافذة القانون�ة التي ��تسبها الأفراد

�فترض المن�ق القانوني عدم رج��ة القوان�ن فالمتوجب أن القانون مصدر : المنطق القانوني -3

ملزم للناس ومن�م لسلو�هم و�خضع الناس إلى أح�امه مادام نافذا لأن القانون الجدید لم 

 1.�صل إلى علمهم وهم �جهلونه

وده على السلوك الم�لوب لأن التكل�� �السلوك فلا بد أن ��ون خ�اب القانون سا�قا في وج

لا یتصور توج�هه للمستقبل لا لما قد انقضى وفات و�ذلك فمبدأ عدم الرج��ة �عد ضمانة لحما�ة 

  .الحر�ة الفرد�ة و�فضله تنتقي المسؤول�ة الجنائ�ة وفقا لمبدأ شر��ة الجرائم والعقو�ات

ائع سا�قة على بدء العمل �ه مخالف لمن�ق القوة إلى وق �قومعلىفكرةأنامتدادأثرالت�ر�ع الجدید -4

 .الملزمة والمد� الزمني لسر�انها والذ� یبدأ من وقت نفاذها

  :صعو�ة إعمال الأصل في سر�ان القاعدة الت�ر���ة: ثان�ا

إن مبدأ عدم رج��ة القانون والمتمثل في أن القوان�ن لا تسر� �أثر رجعي وأنها تسر� على 

�عد تار�خ نفاذها ولا أثر لها لما �حدث قبل ذلك التار�خ، هذا المبدأ ل�س الوقائع التي تحدث 

�السهولة ال�اد�ة إذ أن من الوقائع أو التصرفات القانون�ة ما �ستغرق تكو�نه أو ترت�ب آثاره فترة 

 �و�لة من الزمن، وهذا ما �جعل ��ام التنازع أك�د ب�ن القانون الجدید والقانون القد�م �اعت�ار هذه

  .الوقائع ممتدة في �ل �ل من القانون�ن وهذا ما ��رح التساؤل أ� القانون�ن ن�بق؟ ومن الأمثلة

إبرام وص�ة في �ل قانون یوقف نفاذها على اجازة الورثة وقبل وفاة الموصي صدر تشر�ع 

 جدید �قضي بنفاذ الوص�ة في ثلث التر�ة �غ�ر اجازة الورثة هنا من القانون الم�بق؟
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الفقه حل هذه المش�لة ف�هرت ن�ر�ات عدیدة أهمها ن�ر�تان الأولى الن�ر�ة لقد حاول 

لة بتحدید مد� ت�ب�قه التقل�د�ة والثان�ة الن�ر�ة الحدیثة وفي �عض الحالات المشرع �حل المش�

  .1على الماضي

  

  :الحلول الفقه�ة لم��لة تنازع الت�ر�عات في الزمان:ثالثا

  الن�ر�ة التقل�د�ة-1

في فرنسا وتناد� بت�ب�ق مبدأ عدم  20و�دا�ة القرن  19الن�ر�ة التقل�د�ة إ�ان القرن �هرت 

  .رج��ة التشر�ع وهي تفرق ب�ن الحق الم�تسب ومجرد الأمل

��النس�ة للحق الم�تسب فهو الحق الذ� اكتس�ه الأفراد في �ل قانون قد�م و�صفة مشروعة 

أثر رجعي ضمانا لمصلحة الأفراد وتح��قا لاستقرار وهذه الحقوق لا �سر� عل�ها القانون الجدید �

المعاملات فلو صدر قانون �عدل في مناب �ل وارث فهذه الحقوق لا ت�بق على الورثة الذین 

  .اكتسبوا حقوقهم الم�راث�ة ��قا للقانون القد�م

وقد اختلفوا في تعر�� الحق فال�عض یراه ذلك الحق الذ� دخل في ذمة الشخص نهائ�ا، 

عض یراه على أنه ذلك الحق الذ� �ملك صاح�ه حق الم�ال�ة �ه والدفاع عنه أمام القضاء في وال�

ح�ن یذهب ال�عض الآخر إلى تعر�� الحق الم�تسب على أنه ذلك الحق الذ� �قوم على سند 

  .قانوني

اما �النس�ة لمجرد الامل فالمقصود �ه �ل توقع على سب�ل الأمل ینت�ره الأفراد من ت�ب�ق 

قانوني أو هو �ل أمن�ة یتوخاها الأفراد �شأن واقعة �قرها القانون السار� المفعول قد تتحقق نص 

ولا تتحقق فتكون على سب�ل التوقع ول�س من �اب التأكد وعلى سب�ل المثال أنص�ة الورثة قبل وفاة 

استحق الورثة المورث فالوفاة احتمال�ة لكن الأنص�ة مؤ�دة بنص القانون السار� فإذا تأكدت الوفاة 

الأنص�ة �ما حددها القانون السار� لكن إذا توفى المورث وقبل وفاته صدر قانون جدید �عدل 
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الأنص�ة فحقوقهم المتوقعة قبل الوفاة و�عد صدور القانون الجدید أص�حت مجرد أمن�ة و�ذلك 

  .1��بق القانون الجدید على أساس مبدأ عدم الرج��ة 

  :دأ عدم الرج��ة في الن�ر�ة التقل�د�ةالاستثناءات الواردة على مب

تج�ز الن�ر�ة التقل�د�ة ت�ب�ق القانون �أثر رجعي ولومس �حقوق م�تس�ة في عدة حالات 

  :استثنائ�ة وهي

  : حالة النص الصر�ح -أ

��بق القانون الجدید �أثر رجعي إذا تضمن القانون نصا صر�حا �ج�ز ت�ب�ق القانون �أثر 

  .ولا �ق�د المشرعرجعي، فهو �ق�د القاضي 

  :لمتعلقة �الن�ام والآداب العامةالقوان�ن ا- ب

فتر� الن�ر�ة التقل�د�ة أن احترام الحقوق الم�تس�ة لا یوقف ت�ب�ق القانون على الماضي 

متى �انت المصلحة العامة تقتضي ذلك، فالغرض من القوان�ن المتعلقة �الن�ام العام والآداب 

و�ذلك ت�بق �أثر رجعي ولو �ان ذلك �ش�ل مساسا �حقوق العامة تحق�ق المصلحة العامة 

م�تس�ة فالقوان�ن التي تحرم المخدرات فإذا صدر قانون جدید یدخل مادة جدیدة ضمن المواد 

المخدرة ولو �انت م�احة في القانون القد�م �سر� القانون �أثر رجعي، ح�ث لا �جوز تملك هذه 

للسل�ات العامة، ذلك أن قواعد الن�ام العام والآداب قواعد المواد والاحتفا� بها، بل �جب تسل�مها 

آمرة لا �جوز مخالفتها أو اعتراض سر�انها احتجاجا �حق م�تسب، وهناك مثال عن الأهل�ة 

  .فتخضع للقانون الجدید وتسر� و�متد الأثر للقانون القد�م في ن�رهم

  حالة الت�ر�ع التفس�ر�  -ج

  .2را من تار�خ نفاذ القانون السابقن سابق فإنه �سر� اعت�اإذا صدر قانون جدید لتفس�ر قانو 

  الت�ر�عات الجنائ�ة الأصلح للمتهم -د

المبدأ هو عدم رج��ة التشر�عات العقاب�ة وهذا المبدأ مقرر لحما�ة حقوق الأفراد و�فالة 

ارتكابها، حر�اتهم ح�ث لا �جوز اصدار تشر�ع �قرر عقو�ات على أفعال �انت م�احة في تار�خ 
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إلا أنه استثناء من هذا المبدأ ت�بق التشر�عات الجنائ�ة على الماضي إذا �انت أصلح للمتهم سواء 

  :كانت تمحو الجر�مة أو تقضي بتخ��� العقو�ة المقررة للجر�مة وفي هذا الأمر حالت�ن

 ر في حقه �ستف�د المتهم من التخ��� إذا لم ��ن قد صد: حالة تخ��� العقو�ة: الحالة الأولى

  .ح�م نهائي استنفذ �رق ال�عن ��ه وذلك احتراما لحج�ة الح�م

 حالة إ�احة فعل �ان مجرما في التشر�ع القد�م ��ستف�د المتهم و�سر� الأثر : الحالة الثان�ة

الرجعي و�ستو� في ذلك أن ��ون التشر�ع صادرا قبل أو �عد ص�رورة الح�م نهائي فإذا �ان 

اءة و�ذا �ان �عد الح�م النهائي فتنف�ذ الح�م �قف وتنتهي آثاره قبل ح�مت المح�مة �البر 

  1.الجنائ�ة

  :نقد الن�ر�ة التقل�د�ة

ولاقت رواجا �ب�را ب�ن رجال الفقه والقضاء الفرنس��ن  15لقد نجحت الن�ر�ة خلال القرن 

ن الفقه فكان م��ار الرج��ة یتحدد على أساس المساس أو عدم المساس �الحقوق الم�تس�ة ، إلا أ

  2.الحدیث ینتقد الن�ر�ة من عدة جوانب

غموض م��ار التفرقة ب�ن الحق الم�تسب ومجرد الأمل فلا یوجد م��ار موحد مما فتح ال�اب  .1

أمام إم�ان�ة الفش والتحایل عند ت�ب�ق القانون فقد یتخذه ال�عض �ح�لة للحصول على منافع 

انب آخر قد �فرد الواقع تصرفات ووقائع وحقوق لم تعد مشروعه في �ل القانون للقد�م ومن ج

 3.�صعب ف�ها التم��ز ب�ن الحق الم�تسب مجرد الأمل مثل الحق المعلق على الشرو�

الخل� ب�ن الأثر الرجعي للقانون والأثر الفور� للقانون وهذا ما دفع الن�ر�ة التقل�د�ة إلى عد  .2

 .من مبدأ عدم الرج��ةالقوان�ن المتعلقة �الن�ام العام قوان�ن رج��ة استثناء 

وأن الصح�ح القانون ��لق على الوقائع التي تلي صدوره �أثر فور� أو م�اشر ول�س 

الرج��ة القانون حتى استثناء فمعنى الرج��ة غ�ر دق�ق فالقانون الجدید الذ� یرفع سن الرشد 
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القانون القد�م �عتبر من قب�ل الرج��ة وفي الواقع لا توجد رج��ة،ح�ث �عد ال�الغ لسن الرشدفي 

  1قاصرا في �ل القانون القد�م 

إن من�ق الن�ر�ة التقل�د�ة نتائجه غ�ر مقبولة لأن فهم عدم الرج��ة على أساس عدم المساس  .3

�الحقوق القائمة من قبل یؤد� مثلا إلى عدم المساس �الملك�ات القائمة وقت صدور القانون 

رج��ا، وهذا لا �م�ن التسل�م �ه، فلم �قل أحد الجدید المعدل لن�ام الملك�ة و�لا �ان القانون 

�أن القانون ��فل أبدا الإ�قاء على الحقوق أو على �ر�ق استعمالها بوضعها القائم، والقول 

 2.�مثل هذا یؤد� إلى الجمود وغلق ال�اب أمام �ل إصلاح في المستقبل

العملي عدم �فایتها والتي  هذه أهم الانتقادات الموجهة للن�ر�ة التقل�د�ة والتي أ�هر الت�ب�ق

  .جعلت الفقه یتخلى عن تأی�دها

  :الن�ر�ة الحدیثة -2

هذه الن�ر�ة تجمع ب�ن مبدأین مبدأ تقل�د� قامت عل�ه الن�ر�ة التقل�د�ة و�تمثل في مبدأ عدم 

رج��ة القوان�ن ومبدأ مستحدث سماه الف��ه الفرنسي رو�ي �مبدأ الأثر الم�اشر أو الفور� للقانون، 

  .لى أساس هذه التفرقة ��ون حل مش�لة تنازع القواعد القانون�ة في الزمانوع

 :مبدأ عدم رج��ة الت�ر�ع-أ

و�قصد �ه أن القانون الجدید لا �مس ما تم في �ل القانون القد�م من المراكز القانون�ة التي 

لمراكز، تكونت أو انقضت �ما أنه لا �مس ما توفر من عناصر خاصة بتكو�ن أو انقضاء تلك ا

وما رتبته المراكز القانون�ة المذ�ورة من آثار فإنها تخضع مبدئ�ا للقانون القد�م �النس�ة إلى الآثار 

  .3التي تمت في �له و�لى القانون الجدید ��ما ت�قى من مراحلها لمبدأ الأثر الفور� لت�ب�ق القانون 

  :وقد م�ز أنصار هذه الن�ر�ة ب�ن حالت�ن

 .بتكو�ن أو انقضاء المراكز القانون�ةالقواعد المتعلقة -1

 .القواعد المتعلقة �آثار المراكز القانون�ة-2
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 :القواعد المتعلقة بتكو�ن أو انقضاء المراكز القانون�ة-1

�لاح� أن الوقائع المنش�ة أو المنه�ة للمراكز القانون�ة قد تكون فور�ة تقع في لح�ة واحدة 

  .الزمن �التقادم الم�سب للحق أو التقادم المسق� للحقكالعقد أو الوفاة وقد تكون ممتدة في 

و�النس�ة للوقائع الفور�ة فهي إما أن تحدث في �ل القانون القد�م فلا ین�بق عل�ها القانون 

الجدید �غ�ر رج��ة و�ما أن تحدث في �ل القانون الجدید ���بق عل�ها هذا القانون �مقتضى أثره 

  .الم�اشر

الزمان فإن الأجزاء التي وقعت منها في �ل القانون القد�م لا �سر�  أما الوقائع الممتدة في

عل�ها القانون الجدید و�لا اعتبر رج��ا، س�ما الأجزاء التي تتحقق في �ل القانون الجدید �سر� 

  .عل�ها هذا القانون �مقتضى أثره الم�اشر

 :القواعد المتعلقة �آثار المراكز القانون�ة-2

ج المر�ز القانوني آثاره القانون�ة فالتفرقة �النس�ة لها ب�ن الأثر الرجعي وهي المرحلة التي ینت

للقانون الجدید و��ن أثره الم�اشر تبدو أكثر سهولة، فالآثار القانون�ة الناش�ة في �ل القانون القد�م 

تترتب  ت�ل مح�ومة بهذا القانون ولا �سر� عل�ها القانون الجدید و�لا اعتبر رج��ا، أما الآثار التي

  .في �ل القانون الجدید ��سر� عل�ها هذا القانون �مقتضى أثره الم�اشر

أما �النس�ة للوقائع التامة فالقانون الجدید ل�س له أثر رجعي على الوقائع التي تمت في �ل 

القد�م، والمقصود �الوقائع التامة هي الوقائع التي من شأنها انشاء الحقوق أو انقضائها أو التي 

ذه المراكز حقوقا أو لم تكن ها انشاء المراكز القانون�ة عموما أو انقضائها سواء �انت همن شأن

  .1كذلك

  :مثال عن تكو�ن المراكز القانون�ة

سنة فبلغها شخص وأص�ح راشدا وأبرم  18إذا �ان سن الرشد في التشر�ع القد�م ببلوغ 

ة فالتشر�ع الجدید لا �سر� سن 21تصرفا صح�حا، و�عد ذلك صدر تشر�ع جدید یرفع السن إلى 

  .سنة راشد وتصرفه سل�م وصح�ح 18على الماضي و��قى الشخص ال�الغ 

                                                           
  .676-675سم�ر تناغوا، المرجع السابق، ص 1



133 

  :مثال عن انقضاء المراكز القانون�ة

إذا انقضى دین �التقادم المسق� �عد اكتمال مدته وفقا لأح�ام التشر�ع القد�م القائم، ثم صدر 

لمدین الذ� برئت ذمته �سقو� دینة لأن تشر�ع ���ل المدة، فلا �سر� التشر�ع الجدید على ا

  .المر�ز القانوني لهذا المدین انقضى في �ل التشر�ع القد�م

  .مثال لمر�ز قانوني �ستغرق تكو�نه فترة من الزمن

یتكون مر�زه �اجتماع عنصر�ن هما إبرام الوص�ة ووفاة الموصي، فإذا : مر�ز الموصى له

تشر�ع جدید �عدل من شرو� هذا الإبرام سواء من صدر �عد إبرام الوص�ة وقبل وفاة الموصي 

ناح�ة الش�ل أو من ناح�ة أهل�ة الإ�صاء فلا �مس هذا التشر�ع �صحة إبرام الوص�ة التي تمت 

فقانون (قبل نفاذه و�لا �ان ذا أثر رجعي، فالوص�ة �خضع ابرامها للتشر�ع القائم وقت مماته 

  ).الش�ل هو التشر�ع القائم

تشر�ع الجدید �عدل من القدر الذ� تنفذ ��ه الوص�ة �غ�ر حاجة إلى إجازة أما إذا �ان ال  

الورثة فإنه �سر� �أثر م�اشر على الوص�ة التي أبرمت قبل نفاذه �الما أن الوصي لم �مت إلا 

�عد هذا النفاذ، ذلك أن المر�ز القانوني للموصى لم یتم رغم إبرام الوص�ة في �ل التشر�ع القد�م 

لموصي في �ل التشر�ع الجدید، وقد قلنا أن وفاة الموصي هي العنصر الثاني وعل�ه إلا بوفاة ا

ر�ة مثلا فإن الوص�ة فإذا �ان النصاب الجائز ��ه الا�صاء في �ل التشر�ع القد�م هو نصف الت

  .في الثلث حسب التشر�ع الجدید إذا حددها �الثلث لا تنفذ إلا

  :من الزمن ني �ستغرق انقضاؤه فترةمثال لمر�ز قانو 

یت�لب التقادم لم�سب مدة مع�نة لاكتماله، فإذا صدر تشر�ع جدید أثناء سر�ان هذه المدة   

فإذا ق�ع المالك الأصلي مدة التقادم �إنذار حسب التشر�ع القد�م ثم صدر تشر�ع �شتر� رفع 

  .دعو� قضائ�ة فهنا ��ل التشر�ع القد�م سار�ا و�نق�ع التقادم
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المدة فهنا �ختلف الحال فإذا صدر تشر�ع جدید �عدل مدة التقادم فإنه أما إذا تعلق الأمر �

��بق دون أن �عتبر ذلك سر�انا على الماضي خاصة أن المدة السار�ة لم تكتمل �عد في �ل 

  1.التشر�ع القد�م و�نما ��مل ما ت�قى مثل المدة

  :مثال للتوض�ح عن القواعد المتعلقة �آثار المراكز القانون�ة

نت الملك�ة العقار�ة تنتقل في �ل التشر�ع القد�م �سند عرفي ثم صدر تشر�ع جدید إذا �ا

نفاذه تعد سل�مة وصح�حة ولا �مس �شر� شهر العقار وانشاء دفتر عقار� فالعقود المبرمة قبل 

  .الآثار التي ترتبت عل�ها ب�نما ��ون له أثر فور� من تار�خ نفاذه �النس�ة لما هو آت وقادم

  

  

  :اءات الواردة على مبدأ عدم رج��ة الت�ر�عالاستثن

إن القاعدة توجب عدم رج��ة القانون الجدید، أ� ل�س له أثر على ما تم في �ل القانون 

القد�م من تكون أو انقضاء مر�ز قانوني، وما اجتمع من عناصر هذا التكو�ن أو الانقضاء ولا 

  2.مر�ز قانوني على ما ترتب في �ل القانون القد�م من آثار متولدة من

  :إلا أن هذه القاعدة لها استثناءات هي �التالي

 :النص الصر�ح على رج��ة القانون -1

مبدأ عدم رج��ة القانون �ق�د القاضي إذا لم یوجد نص صر�ح في القانون الجدید �قرر الأثر 

الجدید أثرا رج��ا الرجعي لنفاذه، أما المشرع فلا یتق�د بهذا المبدأ فهو �إم�انه أن �جعل للقانون 

�شر� أن ینص عل�ه صراحة فلا یؤخذ �الأثر الرجعي لأ� قانون عن �ر�ق الاستنتاج الذ� �صل 

  .3حد ال�ق�ن

وأن تبر�ر النص قد ��ون معتمدا على فكرة العدالة أو المصلحة العامة التي �عود تقدیرها 

ت�ب�ق تشر�ع مع�ن �أثر  للجهة التي تملك سل�ة التشر�ع وفقا للدستور، وقد �أتي النص على
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رجعي لمعالجة خلل ورد في تشر�ع سابق، أو للمحاف�ة على أوضاع مستقرة في المجتمع، أو 

  1.عندما �صدر تشر�ع لأس�اب صح�ة أو إنسان�ة

  .وفي هذا الاستثناء تت�ابق الن�ر�ة الحدیثة مع الن�ر�ة التقل�د�ة

'' القانون التجار� التي تنص على أنه من  842ومن أمثلته في القانون الجزائر� في المادة 

ح�ث أرجع تنف�ذه إلى شهر جو�ل�ة، ب�نما  05/07/1975یدخل هذا الأمر ح�ز التنف�ذ ابتداء من 

  .هو صدر في سبتمبر وهذا یدل على الأثر الرجعي، فهناك تار�خ سابق وتار�خ لاحق

  : الت�ر�عات الجزائ�ة الأصلح للمتهم-2

ان�ن تقررت واستقرت لحما�ة الأفراد من تعسف السل�ات، ولكن إن قاعدة عدم رج��ة القو 

الح�مة من هذه القاعدة لا تتوافر إذا �ان القانون الجدید ینص على إلغاء التجر�م أو تخ��� 

العقاب ح�ث ��ون من صالح الأفراد المتهم�ن في جرائم جنائ�ة أن ��بق عل�هم القانون الجدید 

 2.تكبوها في الماضي في �ل قانون قد�م�أثر جعي مع أن جرائمهم قد ار 

فالقانون الجزائي �ضع استثناء على مبدأ عدم الرج��ة یتمثل في إم�ان�ة الت�ب�ق الرجعي 

 للمتهم الأصلحللمتهم، وقد اعترف المشرع الجزائر� �مبدأ ت�ب�ق التشر�ع  أصلحللقانون إذا �ان 

  .''ت على الماضي إلا ما �ان منه أقل شدةلا �سر� قانون العقو�ا'' في نص المادة الثان�ة منه 

من خلال نص المادة الملاح� هناك فرض�ت�ن فالأولى ت�ب�ق القانون القد�م إذا �ان أصلح 

للمتهم شر��ة أن ��ون الفعل المجرم قد حدث وقت سر�ان القانون القد�م وصدر ��ما �عد قانون 

انون القد�م �اعت�اره أقل شدة أما الثان�ة فهي جدید �شدد العقو�ة فهنا �ستف�د المتهم من تداب�ر الق

ت�ب�ق القانون الجدید إذا احتو� على قواعد أقل شدة من القانون القد�م ���بق الجدید الأصلح 

للمتهم و�جد مجاله للت�ب�ق حتى في حالة صدور ح�م نهائي وذلك إذا قرر القانون الجدید ا�احة 

  .3الفعل وقد �ان في السابق مجرما
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لن�ر�ة الحدیثة تفس�ر القوان�ن الجنائ�ة الأصلح للمتهم من قب�ل ت�ب�ق مبدأ الأثر وفي ا

  . 1الفور� للتشر�ع الجدید ولا تعتبره استثناء من مبدأ عدم رج��ة التشر�ع

  :الت�ر�عات التفس�ر�ة-3

إن القانون المفسر �صدر لغرض تفس�ر قانون سابق له و�شف المراد من نصوصه و��ضاح 

�سبب اختلاف القضاة أو الإدارة في تفس�ره �سبب غموض نصوصه، وهذا القانون �سر� أح�امه 

على الوقائع التي وقعت قبل نفاذه �أثر رجعي، فهو امتداد للقانون الأصلي المفسر، و�تحد معه 

و�أخذ نفس ن�اقه الزمني، لأن ال�عرة �مضمون نصوصه لا �الوصف الذ� یلحقه المشرع عل�ه إلا 

  2.النص المفسر أح�اما جدیدة هنا تخضع لمبدأ عدم الرج��ةإذا تضمن 

و�سر� النص المفسر على الدعاو� التي لا تزال م�روحة �معنى أنه لا �سر� على 

المنازعات التي صدرت �شأنها أح�ام نهائ�ة وقد ��ون التفس�ر بنصوص قانون�ة من نفس النوع، 

شرع الجزائر� ��عتد �النصوص التن��م�ة وقد ��ون بنصوص تن��م�ة أدنى منها درجة مثل الم

  3.المفسرة لنصوص تشر���ة فت�بق �أثر رجعي ما دامتا لم تقرر قواعد جدیدة

  .  وفي هذا الشأن تقف الن�ر�ة الحدیثة مع الن�ر�ة التقل�د�ة

  :مبدأ الأثر الم�اشر للت�ر�ع- ب

ون على �ل ما �قع �عد من القانون المدني السالفة الذ�ر ین�بق القان 2�مقتضى نص المادة 

من القانون المدني السا�قة الذ�ر  04نفاذه �شر� نشرها في الجر�دة الرسم�ة ��قا لنص المادة 

  .أ�ضا

وح�ث یرجع الفضل في وضع ن�ر�ة الأثر الفور� للقانون للف��ه الفرنسي رو�ي، والمراد بهذا المبدأ 

فاذه ولو �ان ذلك ناتجا على واقعة أو هو ت�ب�ق القانون حالا من وقت نفاذه على ما �قع �عد ن

وضع قانون�ة سابق على دخول القانون الجدید ح�ز التنف�ذ فتخضع لسل�ان القانون الجدید 

الأوضاع أو المراكز القانون�ة، التي نشأت �عد نفاذه ولو بدأ تكو�نها قبل ذلك أو لم ترتب آثارها 
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�ون أفضل من القد�م لمسایرته الت�ورات �عد، إذ نجد أن القانون الجدید في أغلب الأح�ان �

الجدیدة للمجتمع، فهو مبدأ م�مل لمبدأ عدم رج��ة القوان�ن و�ل منهما �عالج جان�ا لمسألة تنازع 

  .1القوان�ن

  :الأساس الذ� �قوم عل�ه مبدأ الأثر الم�اشر للت�ر�ع

ا المشرع على إن مبدأ الأثر الم�اشر �قصد �ه ت�ب�ق التشر�ع منذ لح�ة نفاذه �ما حدده

كافة الوقائع والتصرفات القانون�ة أ�ا �انت �ب�عتها أو مصدرها أو أح�امها سواء تعلق الأمر 

�آثارها الناتجة عن التزام تكون في �ل تشر�ع قد�م أو تعلق الأمر �التزام جدید في �ور التكو�ن 

  2.له أو الغائهأو الانقضاء أو في سب�ل انتاج آثاره و��قى سار� المفعول إلى ح�ن تعدی

  :والن�ر�ة الحدیثة تقرر الأخذ بهذا المبدأ لاعت�ار�ن رئ�س�ن هما

  أن ت�ب�ق هذا المبدأ �قتض�ه الن�ام العام في الدولة من وحدة القانون الم�بق على �ل

المراكز القانون�ة المتماثلة فالأصل أن �متد سل�ان التشر�ع الجدید إلى �ل المراكز القانون�ة 

في �له ولو �انت قد تكونت قبل نفاذه، إلا أن الأخذ �الأثر المستمر للتشر�ع  التي تتحقق

القد�م وامتداد سل�انه ف�ؤد� ذلك إلى ازدواج الأن�مة القانون�ة الخاضعة لها المراكز القانون�ة 

المتماثلة ومثل هذا الازدواج في الن�ام القانوني من شأنه أن یؤد� إلى مساو� من مجافاة 

 .منافاة مع واجب التوح�د في ح�م المراكز القانون�ةللعدالة و 

  إن تعدیل التشر�ع أو الغائه هو �مثا�ة إقرار �قصور التشر�ع القد�م أو عدم صلاح�ة لمواك�ة

الت�ورات في المجتمع وأن التشر�ع الجدید أفضل عن سا�قه وتقتضي المصلحة العامة ت�ب�قه 

�عد نفاذه وعلى الآثار المترت�ة على المراكز القانون�ة فور�ا على �ل المراكز القانون�ة الناش�ة 

التي تكونت قبل نفاذه، لأن استمرار هذه المراكز خاضعة للتشر�ع القد�م یؤد� إلى استحالة 

 3.إدخال أ� إصلاح اجتماعي

  :حدود تطب�ق مبدأ الأثر الم�اشر
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  .444عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 2
  .266، 265محمد سع�د جعفور، المرجع السبق، ص 3
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من ح�ث الزمان، وهو الذ� �عتبر مبدأ الأثر الم�اشر القاعدة العامة في فقه تنازع القوان�ن   

  .�سمح أ�ضا بوضع المبدأ الأول الخاص �انعدام الأثر الرجعي في حدوده ال�ب���ة

فالتشر�عات ��هر أثرها على المجتمع في ان��اقها على المراكز القانون�ة إما من ناح�ة 

التامة ولا انشائها أو انقضائها أو ترت�ب �ل آثاره في �ل قانون مع�ن اعتبر من قب�ل الوقائع 

  .�سر� عل�ها القانون الجدید

  :و�ستثنى من القاعدة عدم سر�ان القانون الجدید �أثر رجعي على الوقائع التامة

 .النص صراحة على الرج��ة في القانون الجدید .1

 .التشر�عات التفس�ر�ة .2

 .ورالقوان�ن الأصلح للمتهم لا تعتبر رج��ة إلا إذا امتدت للأح�ام النهائ�ة السا�قة الصد .3

أما إذا �ان المر�ز القانوني لم تكتمل نشأته أو لم ��تمل انقضائه أو لم تترتب �ل آثاره في 

�ل القانون القد�م، بل �متد شيء منه إلى ما �عد العمل �القانون الجدید، هنا نكون �صدد مراكز 

  .جار�ة ول�ست وقائع تامة

كو�ن أو انقضاء المراكز الجار�ة والقانون الجدید �سر� �أثر م�اشر على أجزاء أو عناصر ت

التي لم تتم في �ل القانون القد�م، بل تمت في القانون الجدید، وهو �سر� أ�ضا على الآثار 

 1.الجدیدة للمراكز الجار�ة والتي تترتب �عد العمل �ه

  :و�قصد �ه أ�ضا است�عاد امتداد سل�ان القانون القد�م �عد الغائه و�ترتب عن ذلك

 .ن الجدید على المراكز القانون�ة التي تنشأ �عد بدء سر�انهت�ب�ق القانو   -1

ت�ب�ق القانون الجدید على الآثار المستقبل�ة للمراكز التي سبق أن نشأت في �ل القانون  -2

 .القد�م

ت�ب�ق القانون الجدید على المراكز القانون�ة التي في �ور التكو�ن، ومن قب�ل ذلك القواعد  -3

 .�التقادم المتعلقة �اكتساب الملك�ة

 .ت�ب�ق القانون الجدید على الآثار المستقبل�ة للمراكز القائمة وقت صدوره -4

                                                           
  .702سم�ر تناغوا، المرجع السابق، ص 1
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فإذا أبرم عقد زواج في �ل القانون القد�م ثم صدر قانون جدید �عدل من آثاره أو من �رق 

  .انحلاله فإن من مقتضى الأثر الم�اشر سر�ان هذا القانون �النس�ة للآثار المستقبل�ة

ذ�ره فمبدأ الأثر الم�اشر یؤد� إلى وحدة الن�ام القانوني على المراكز  من خلال ما تم

  1.القانون�ة ذات ال�ب�عة الواحدة

  ):امتداد الت�ر�ع القد�م(الاستثناء الوارد على مبدأ الأثر الم�اشر للت�ر�ع الجدید 

ان القانون �ستثنى من مبدأ الأثر الم�اشر للقانون الجدید أن �عمل �مبدأ آخر وهو امتداد سر�

  .القد�م �عد الغائه على الآثار المستقبل�ة للمراكز العقد�ة التي تم إنشاؤها في �ل القانون القد�م

و�سمى �مبدأ الأثر المستمر للقانون القد�م و�شتر� ��ه أن ��ون هناك مر�ز تعاقد� لا 

، أما المر�ز التعاقد� مثل )الملك�ة، علاقة المو�ف �الدولة –الزواج (مر�ز قانوني تن��مي 

علاقة ال�ائع �المشتر� والمؤجر �المستأجر وعلاقه المقرض �المقترض، وهذه الفكرة هي محل 

  .2اختلاف

  :وقد أقامت الن�ر�ة الحدیثة هذا الاستثناء على أساس اعت�ار�ن هما

اشر والتي تقتضي ت�ب�قه تح��قا لوحدة القانون على انتفاء الح�مة من تقر�ر مبدأ الأثر الم�: أولا

المراكز القانون�ة المتماثلة، إلا أن الأمر في المراكز العقد�ة الأصل ف�ها تفاوتها وتنوعها ت�عا لما 

تتجه إل�ه إرادة المتعاقدین في تحدیدها وهنا مبدأ سل�ان الإرادة هو الذ� ��رس تن��م العلاقات 

  .لح�مة من مبدأ الأثر الم�اشر و��ل القانون القد�م سار�ا عل�هاالعقد�ة و�ذلك تنتفي ا

یبرم المتعاقدین العقد على أساس التشر�ع القائم وت�ب�ق تشر�ع آخر، یؤد� الإخلال �التوازن : ثان�ا

  .3العقد� لذا وجب امتداد التشر�ع القد�م

  :أمثلة عن امتداد تطب�ق القانون القد�م

  الأهل�ة: أولا

                                                           
  .135علي، المرجع السابق، ص �حي قاسم 1
  .135�حي قاسم علي، المرجع السابق، ص 2
  .268مرجع السابق، ص محمد سع�د جعفور، ال3



140 

و�ذا صار شخص توفرت ��ه الأهل�ة �حسب '' من القانون المدني  2ف 06تنص المادة 

  ".النص القد�م ناقص الأهل�ة ��قا للنص الجدید فلا یؤثر ذلك على تصرفاته السا�قة

  أح�ام التقادم: ثان�ا

ت�بق النصوص الجدیدة المتعلقة "من القانون المدني 07تم�ز ب�ن حالت�ن ��قا لنص المادة 

،غ�ر أن النصوص القد�مة هي التي تسر� على المسائل الخاصة ببدء التقادم "لا �الإجراءات حا

إذا قررت الأح�ام .ووقفه وانق�اعه ��ما �خص المدة السا�قة على العمل �النصوص الجدیدة 

ة من وقت العمل �الأح�ام ،تسر� المدة الجدیدتقادم أقصر مما قرره النص القد�مالجدیدة مدة 

أما إذا �ان ال�اقي من المدة التي نصت عل�ها .المدة القد�مة قد بدأت قبل ذلك ،ولو �انت الجدیدة

الأح�ام القد�مة أقصر من المدة التي تقررها الأح�ام الجدیدة فإن التقادم یتم �انقضاء هذا ال�اقي 

  ".ذلك الحال ��ما �خص الإجراءات و�

ف التقادم أو ق�ع مدة ادم من وقتخضع الإجراءات الإدار�ة المرت��ة �التق: إجراءات التقادم .1

 .ر� القانون القد�م عل�ها و�متد لسر�انه إلى القانون الجدیدالتقادم ��س

أما ��ما �خص بدأ مدة التقادم ��سر� عل�ها القانون القد�م مع مراعاة حالة الز�ادة فحساب بدأ 

ن الجدید ول�س القد�م، المدة السا�قة تحسب ضمن القانون الجدید لكن عل�ه استكمال المدة �القانو 

  .و�ذلك فمبدأ الرج��ة لا �عمل �ه إلا في حالة الز�ادة

 : تعدیل مدة التقادم .2

إذا صدر نص جدید �عدل مدة التقادم المعمول بها في القانون القد�م �الز�ادة أو النقصان 

  :��عمل �النص الجدید وفق الشرو� الآت�ة

الجدید من وقت نفاذه ولو �انت المدة القد�مة تسر� المدة الجدیدة المقرة من �رف التشر�ع 

  :قد بدأت قبل ذلك

إذا خفض التشر�ع الجدید من مدة التقادم وجاء التخ��ض مساو�ا للمدة المستهلكة فالقانون   - أ

 .الجدید هو الواجب الت�ب�ق ولا ��بق التشر�ع �أثر رجعي

  تخ��ض مدة التقادم= المدة المستهلكة. 

  سنوات 05سنوات       05
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والمدة إذا خفض التشر�ع الجدید المدة في التقادم و�انت المدة المستهلكة خمس سنوات  - ب

عشر سنوات فلا تحسب هذه المدة و�تع�ن على الشخص اكمال مدة التقادم حسب  الجدیدة

 .التشر�ع الجدید إعمالا �مبدأ الأثر الفور� 

  .التقادم في التشر�ع الجدیدمدة = المدة المستهلكة = مدة التقادم في التشر�ع القد�م 

  سنوات 10      سنوات 05         سنة 15       

المنصوص عنها في  سنوات 10سنوات لا تحسب و��قى عل�ه اكمال المدة  05هنا مدة 

  .القانون الجدید

ق �التقادم وصدر تشر�ع إذا �ان التشر�ع القد�م �قرر اكتساب الح: 1شرو� التقادم من ح�ث .3

وتعتبر المدة �أن لم وقد مرت مدة ولكن لم تكتمل ��قف التقادم �القانون الجدید �منع ذلك، 

،والامر �ذلك إذا �ان القانون القد�م �منعه ثم صدر قانون جدید یب�حه حتى لو مرت مدة تكن

 .بها لأن القانون القد�م لم �جزهافلا �عتد 

  :طرق الاث�ات: ثالثا

تخضع الأدلة المعدة مقدما للنصوص المعمول بها في '' من القانون المدني  08تنص المادة 

  .''الوقت الذ� أعد ��ه الدل�ل أو في الوقت الذ� �ان ین�غي ��ه إعداده

  :بناء على نص المادة

القانون الذ� أعد ��ه الدل�ل في هذه الحالة إذا �ان القانون القد�م �عتد �العقود العر��ة �دل�ل 

ها صدر قانون جدید �عتد في المعاملات العقار�ة إلا �العقود لإث�ات المعاملات العقار�ة و�عد

الرسم�ة، فالقانون القد�م �سر� على العقود القد�مة ب�نما القانون الجدید ��قا لمبدأ الأثر الفور� 

  .�سر� على العقود الجدیدة بدا�ة من نفاذه

  :تفس�ر القاعدة القانون�ة: الم�حث الثاني

انوني الأمثل الذ� �ستدل عل�ه من النص لت�ب�قه على الفرد التفس�ر هو ب�ان الح�م الق

  :،ولتفس�ر القواعد القانون�ة یوجد اتجاهات في الفقهدید الح�م أمام القاضي أو الف��هلتح

                                                           
  .477عجة الج�لالي، المرجع السابق، ص 1
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اتجاه موسع ��قصد من التفس�ر معرفة المعنى الذ� تتضمنه القاعدة القانون�ة، و�التالي : الأول

  .اعد القانون�ة أ�ا �ان مصدرها، تشر�ع أو عرف��بق هذا المعنى على جم�ع القو 

وهذا ما سنقصر عل�ه  1اتجاه ض�ق و�قتصر التفس�ر ��ه على القواعد القانون�ة التشر���ة: الثاني

  .دراستنا

  أنواع التفس�ر: المطلب الأول

التفس�ر الفقهي، : ینقسم التفس�ر �حسب المصدر أو الجهة التي تقوم �ه إلى ثلاثة أنواع

  .�ر القضائي، التفس�ر التشر�عيالتفس

  :التفس�ر الفقهي: الفرع الاول

�عبر التفس�ر الفقهي عن الجهد الذ� یبذله شراح القانون والفقهاء في تفس�ر القواعد 

التشر���ة وأح�ام القضاء والتعل�ق عل�ها وانتقادها، و�ستع�نون في تفس�رهم �قواعد المن�ق السل�م 

الن�ر إلى النتائج العمل�ة التي یؤد� إل�ها ت�ب�ق التشر�ع على الحالات واعتماد ما یؤد� إل�ه دون 

الواق��ة، لأن التفس�ر الفقهي �عد غا�ة في ذاته ول�س وس�لة و�ذلك ��لق عل�ه ال�ا�ع الن�ر�، 

و�ن �ان الملاح� على الفقه الحدیث مراعاته �قدر الإم�ان ص�اغة تفس�ره �ش�ل لا یبتعد عن واقع 

تما��ة، ��ستع�ن القاضي �التفس�ر الفقهي في ت�ب�قه للقانون على المنازعات والمشرع الح�اة الاج

�ستع�ن �التفس�ر أح�انا عند تعدیل النصوص، ونجده متضمنا في �تا�ات وأدب�ات الفقه القانون�ة 

وما یدونه شراح القانون في مصنفاتهم عند تصدیهم لاستخلاص أح�ام القانون والتعل�ق على 

ووضع التعر�فات القانون�ة، وال�حث في أر�ان وعناصر الوقائع الماد�ة مثل أر�ان العقد مضمونه 

  2.وأر�ان الجر�مة

  :التفس�ر الت�ر�عي: الفرع الثاني

  �صدر هذا التفس�ر من المشرع نفسه ل�ب�ن ح��قة ما �قصده من النص إذا �هر له 

  :ان المحاكم لن تهتد إلى ح��قة وقصد النص

  :التشر�عي له صورتانوالتفس�ر 
                                                           

  .66محمد الصغ�ر �علي، المرجع السابق، ص 1
  .184- 138شاهر إسماع�ل الشاهر، المرجع السابق، ص  2
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هنا تصدر القاعدة المفسرة مع نفس النص الأصلي وفي نفس التشر�ع التفس�ر� : الصورة الأولى

الوقت �اعت�اره متمما له فهو لا �ض�� جدیدا، و��ون ملزما للقاضي في نفس المجال الزمني 

 .� صدر تفس�راتهللتشر�ع السابق، لأن التشر�ع التفس�ر� �سر� منذ تار�خ سر�ان التشر�ع الذ

وهي في حالة ما إذا وقع خلاف في الت�ب�ق ب�ن الفقه والقضاء ف�تدخل المشرع  :الصورة الثان�ة

في وقت لاحقا و�ضع نصا تفس�ر�ا، والملاح� أن اصدار تفس�ر تشر�عي أمر نادر الوقوع ن�را 

قضاء مهمة تفس�ر لانتشار مبدأ الفصل ب�ن السل�ات، واقتصار المشرع على سن التشر�ع تار�ا لل

 1.قواعده وت�ب�قها عمل�ا

  :التفس�ر القضائي: الفرع الثالث

هو التفس�ر الذ� �صدر عن القضاة عندما یتعرضون �ح�م و�ائفهم لت�ب�ق القانون في 

المحاكم وتوض�ح معنى القاعدة القانون�ة و��ان ح�مها وشرو� ان��اقها على الأشخاص والوقائع 

  .2المنازعات القضائ�ةالتي تعرض عل�هم في 

ح�ث أن التفس�ر الذ� �صدره القاضي في إحد� المحاكم لا ��ون ملزما له في الدعاو� 

الأخر� لأن تفس�ره یتأثر ��روف الدعو� ��أتي ملائما له من أجل تحق�ق العدالة، وهو غ�ر ملزم 

��ون قرارالتفس�ر ملزما للمحاكم الأخر�، إلا إذا �ان التفس�ر في المح�مة العل�ا أو مجلس الدولة �

  3.للمحاكم الأخر� 

ح�ث أن التفس�ر القضائي �فسر النصوص التشر���ة �مناس�ة ت�ب�قها لب�ان ح�م التشر�ع في 

النزاع المعروض عل�ه وذلك خلافا للفقه المفسر للنصوص التشر���ة ��ر�قة مجردة ون�ر�ة دون 

 .لنا سا�قا غا�ة في ذاتهأن ��ون تحت ن�ره حالات واق��ة فتفس�ر الف��ه �ما ق

وهذا ما ��سب تفس�ر القاضي �ا�قا عمل�ا على خلاف تفس�ر الف��ه الذ� یتخذ �ا�قا 

ن�ر�ا، ورغم هذا التعارض هناك صلة ب�نهما في تفس�ر قواعد التشر�ع وذلك �الجمع ب�ن الفوائد 

                                                           
سع�د جعفور، المدخل للعلوم القانون�ة، المرجع  �محمد 67أن�ر محمد صغ�ر �علي، المدخل للعلوم القانون�ة، المرجع السابق، ص 1

  . 286السابق، ص 
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نه س�نحاز إلى �عض الن�ر�ة والفوائد العمل�ة لأن التفس�ر الفقهي ین�ر ال�ر�ق أمام القاضي لأ

  .التفس�رات دون الأخر� وقد �عدل عما استقر عل�ه من تفس�ر

اما التفس�ر القضائي ف�زود الف��ه �صورة عمل�ة لم تخ�ر له مما یدعوه إلى إعادة الن�ر في 

  1.تفس�ره السابق

أما �خصوص مدارس التفس�ر فقد تم التعرض له في المصادر الماد�ة للقانون لذا سنتعرض 

  .اشرة إلى حالات التفس�ر وأهم �رقهم�

  

  

  :حالات التفس�ر وأهم طرقه: المطلب الثاني

  حالات التفس�ر: الفرع الأول

تجعل القاضي مق�دا بن�اق هذا '' لا اجتهاد في مورد النص'' إن صرامة القاعدة القانون�ة 

�س م�لقا بل ترد النص فلا �جوز له الخروج عل�ه تحت �ائلة خرق القانون إلا أن هذا المبدأ ل

  :عل�ه استثناءات تج�ز للقاضي تفسر القانون في حالات النص المع�ب وهي

  حالة ال�طأ: أولا

  .قد ��ون الخ�أ ماد�ا أو قانون�ا، �ح�ث لا �ست��م النص إلا بتصح�ح هذا الخ�أ

 :ال�طأ الماد�-1

الدین والصواب یلتزم �سداد قصود، �ذ�ر المشرع یلتزم الدائن یتحقق إما �إیراد لف� غ�ر م

من  54م، و�ما �إغفاله وسقو�ه، مثل نص المادة . من ق 220المدین �سداد الدین مثل نص م 

القانون المدني والتي لم تذ�ر ال�رف المقابل للمتعاقد واكتفى النص بذ�ر ال�رف الأول دون 

ل آخر مثل أو إیراد لف� مح) سقو� �لمة استحالة(م . من ق 121ال�رف الثاني و�ذلك نص 

  ).�جب والأصل �جوز(م . من ق 19نص م 

                                                           
  .285محمد سع�د جعفور، المرجع السابق، ص 1
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ی�قى سار� ونافذا ولا �عذر أحد �جهله  لخ�أ الماد� لا یؤثر في ح�م النصوعموما فا

  1.للقانون �حجة وجود خ�أ ماد� ��ه

  2وهو �حاجة إلى التصح�ح فق� أ� تصو�ب ذلك الخ�أ لكي �ست��م معنى النص التشر�عي

 :ال�طأ القانوني-2

عل�ه ال�عض الخ�أ المعنو�، و�قع ��ه المشرع نت�جة لعدم تو��قه في ص�اغة النص ��لق 

  .3�ش�ل سل�م ودق�ق ومضبو�

وهو خ�أ غ�ر مقصود و��ون عادة في حالة إضافة ��ارة زائدة ل�س لها أ� ��مة مثل نص 

لمحل بل تعد م، أن محل الالتزام ش��ا مست��لا ومحققا لا تز�د ش��ا إلى تع��ن ا. من ق 92المادة 

  .��ارة وردت على سب�ل الا�ناب لا غ�ر

�ستحق رب العمل أجرا '' أو ورود لف� في غ�ر محله مثل ذ�ر المشرع في قانون العمل 

  .والصواب �ستحق العامل'' یتناسب والجهد الذ� بذله

والصواب التعو�ض الذ� یتناسب وحجم '' �قدر القاضي التعو�ض المناسب للخ�أ'' أو ��ارة 

كلمت عن م، ح�ث أن وجه الخ�أ في هذه المادة أنها ت. من ق 556و�ذلك نص م  4ضررال

  .الو�الة بدون أجر شيء آخرالو�الة �أجر في ح�ن أن 

  :حالة الغموض: ثان�ا

وتكون ح�ن �ستعمل المشرع ��ارة غامضة لها أكثر من معنى، ودور المفسر في هذه الحالة 

  5.إلى الصواب من �اقي المعاني الأخر� اخت�ار المعنى الأكثر صحة والأقرب 

���ون النص غامضا أ� مبهما إذا �ان أحد ألفا�ه أو مجموع ��اراته تحتمل التأو�ل، �أن 

  .كان له أكثر من معنى، وهنا یتع�ن على القاضي تفس�ر النص الأقرب إلى مقصود المشرع
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تع��ر عن إرادتهما یتم العقد �مجرد أن یت�ادل ال�رفان ال'' م . من ق 59نص المادة 

  .''المت�ا�قت�ن دون الإخلال �النصوص القانون�ة

هنا ر�ن التراضي هو ر�ن أساسي لكل عقد أم �عض العقود، فالمعنى، الواضح �ل العقود   

  .إلا أن المعنى الخفي هناك عقود تحتاج إلى الش�ل وأخر� إلى التس�لم

من القانون المدني الفرنسي  1599 وقد ��ون الغموض �عدم التحدید الدق�ق مثل نص المادة

هنا أ� نوع من ال��لان الم�لق أو النسبي فلكل نوع خصائصه وشرو� '' ب�ع ملك الغ�ر �ا�ل'' 

لت�ب�قه، في هذه الحالة على القاضي الوقوف على الن�ة الح����ة للمشرع ��أخذ �أحد نوعي 

  1.ال��لان حسب الحالة المعروضة عل�ه

  :حالة النقص: اثالث

ون في حالة اغفال لف� في النص لا �ست��م الح�م إلا �ه ولا �م�ن أن یتصف النص ��

  2.القانوني �النقصان إلا إذا �انت ��اراته خال�ة من �عض الألفا� التي لا �ست��م الح�م إلا بها

كل عمل أ�ا �ان یرتك�ه المرء و�سبب ضررا للغ�ر یلزم من ''  124ومثال ذلك نص المادة 

من خلال نص المادة فكل من یتسبب �ضرر یلزم �التعو�ض أ�ا " حدوثه �التعو�ض كان سب�ا في

كان نوع الضرر مشروع أو غ�ر مشروع والذ� أد� بنا إلى هذا الفهم هو وجود نقص في النص 

كل عمل أ�ا �ان یرتك�ه المرء و�سبب �خ��ه ضررا '' وهو خلوه من ذ�ر �لمة الخ�أ فالاصح 

  '' ...للغ�ر

�ن المدني الجزائر� النص على التعو�ض عن الضرر الأدبي، وهنا على القاضي أغفل التقن

ال�حث �شأن ن�ة المشرع وقد استقر في �لادنا الح�م �التعو�ض عن الضرر الأدبي دون الاستناد 

إلى نص صر�ح في القانون المدني ورغم أنه تعرض له في قوان�ن أخر� إلا أنه أغفل في التقن�ن 

  .المدني

  :حالة التعارض: ارا�ع
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التعارض �معنى وجود تناقص ب�ن نص�ن تشر�ع��ن �حمل �ل منهما ح�ما �خالف الآخر 

، وفي هذه الحالة �صادف القاضي ح�م�ن مختلف�ن ین�مان نفس 1�ح�ث �ستح�ل الجمع ب�نهما

  2.المسألة وذلك إما في تشر�ع واحد أو ب�ن تشر�ع وآخر

 :التعارض ب�ن نص�ن من ت�ر�ع واحد-1

هذه الحالة التعارض ��ون ب�ن نص�ن تشر�ع��ن من نفس الدرجة هنا �م�ن للقاضي في 

 134، مثال عن القانون المدني نص المادة 3اخت�ار أحدهما وغض ال�رف عن النص الآخر

من القانون المدني في مسألة المسؤول�ة عن الأفعال الضارة المرتك�ة من القصر والتي هي  135و

تحمل المسؤول�ة للأب و�عد وفاته الأم  135إلى الأب أو وص�ه ب�نما م  134منو�ة في المادة 

  .فعلى من یرجع المضرور على الوصي أم الأم

 :التعارض ب�ن نص�ن من ت�ر�ع�ن م�تلف�ن-2

  �ون التفس�ر في هذه الحالة�

 : تعارض ب�ن نص�ن ت�ر�ع�ن م�تلف�ن متساو��ن في القوة-أ

  :هنا القاضي �فعل أحد الأمر�ن

أن �عتبر أحد النص�ن عاما ����قه �أصل عام و�عتبر الثاني خاصا ف�واجه �ه حالات : الأول

الأدنى منه في خاصة �ستثن�ها من هذا الأصل إعمالا للقاعدة الخاص �ق�د العام المساو� له أو 

  .القوة

التشر�ع  أن �عتبر النص الأحدث ناسخا ومل��ا للنص الأقدم، إعمالا للمبدأ القاضي �أن: الثاني

  .مساو� له أو الأدنى منه في القوةاللاحق یلغي التشر�ع السابق ال

م، تصرف الصبي المم�ز الدائر ب�ن النفع والضرر هو قابل . من ق 101نص المادة : مثال

فهو موقوف على إجازة الولي، مع أن العقد الموقوف  83للإ��ال ب�نما في قانون الأسرة المادة 
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ابل للإ��ال، لأن العقد الموقوف لا یرتب آثاره إلا إذا أج�ز، أما العقد صورة ع�س�ة للحق الق

  .1القابل للإ��ال ف�رتب آثاره إلى ح�ن إ��اله �عدم إجازته

 :التعارض ب�ن نص�ن من ت�ر�ع�ن م�تلف�ن متفاوت�ن في القوة- ب

أدنى منه هنا القاضي یراعي مبدأ تدرج التشر�عات في القوة فإذا �ان أحدهما أسمى والآخر 

  .فالقاضي في هذه الحالة ��بق النص الأسمى

  :طرق التفس�ر: الفرع الثاني

�قصد ��رق التفس�ر الوسائل والأدوات التي یلجأ إل�ها المفسرون من فقهاء وقضاة و�احث�ن 

لمعرفة ح��قة المعنى والمغز� المقصود من النص التشر�عي و�ال��ع هو النص المع�ب �إحد� 

  .الذ�ر لأنه لا اجتهاد مع وضوح النص الحالات السا�قة

  .وتنقسم �رق التفس�ر إلى وسائل داخل�ة وأخر� خارج�ة

  :طرق التفس�ر الداخل�ة: أولا

و�قصد بها الوسائل التي یلجأ إل�ها القاضي لتفس�ر النص التشر�عي �ح�ث �حلل النص ذاته 

�ق �صفة م�اشرة أ� بدون تحل�لا من���ا، و�ستنتج من ��اراته وألفا�ه الح�م الواجب الت�ب

  2.الالتجاء إلى وس�لة خارج�ة عن ذات النص التشر�عي

  :ومن أهم �رق التفس�ر الداخل�ة

 :الاستنتاج من مفهوم الموافقة .1

مفهوم الموافقة هو إع�اء واقعة مس�وت عنها ح�م واقعة أخر� منصوص عل�ها لاتحاد 

ي ��لق عل�ها ال��اس عند ت�ب�ق ح�م لحالة العلة في الواقعت�ن و�تم اللجوء إلى هذه ال�ر�قة الت

  .مع�نة على حالة أخر� لم ینص عل�ها القانون تشتر�ان في العلة

  : ولل��اس نوعان

 : ال��اس العاد�  - أ
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هو إع�اء واقعة غ�ر منصوص على ح�مها الح�م الذ� ورد �ه النص في واقعة أخر� 

توجد علته، ومثاله حدیث الرسول صلى لتساو� الواقعت�ن في علة هذا الح�م، فالح�م یوجد ح�ث 

والعلة أن في قتل الوارث المورث استعجال للشيء قبل أوانه '' لا یرث القاتل'' الله عل�ه وسلم 

له الموصي یتعجل �ست على هذه الحالة قتل الموص�و�ذلك عوقب �حرمانه من الإرث، ف�

  1.الحصول على الوص�ة �حرم من حقة في الوص�ة لأن العلة ذاتها

 :الاستنتاج من �اب أولى - ب

وهو ت�ب�ق ح�م وارد في حالة مع�نة على حالة أخر� لم یرد في ح�مها نص لأن علة 

الح�م الوارد في الحالة الأولى أو سب�ه متوفران في الحالة الثان�ة فحسب، ولكن لأنهما أكثر توافرا 

فلا تَقُل لَهُمَا أُفٍ '' ملة الوالدین في الحالة الثان�ة منها في الحالة الأولى ومثاله قوله تعالى في معا

ومن �اب أولى عدم ضر�هما �ذلك تحر�م الخمر لما له من أضرار على الإنسان،  2''ولا تنهرهما

وهناك أمثلة قانون�ة نص م  3ومن ثم من �اب أولى تحر�م المخدرات الأكثر فتكا �جسم الإنسان

�إم�ان�ة قتل المعتد� ولم تكلم عن  من قانون العقو�ات نصت على حالة الدفاع الشرعي 40

  .اصابته �عامة ومن �اب أولى تك�� من أفعال الدفاع الشرعي

  : الاستنتاج �مفهوم الم�الفة

�فترض ��ام واقعت�ن إحداهما نص على ح�مها والثان�ة لم ینص على الح�م ولكن بت�ب�ق 

ة لت�ب�ق ع�س الح�م الوارد ف�لجأ القاضي لهذه ال�ر�ق 4مفهوم المخالفة نصل إلى الح�م الثاني

�شأن حالة مع�نة ���قه على حالة أخر� لم یرد �شأنها نص إذا �انت ع�س الحالة الأولى تماما، 

'' من القانون المدني  369وهذه ال�ر�قة هي ع�س �ر�قة ال��اس تماما ومثال ذلك نص المادة 

استرد المشتر� الثمن، إلا إذا وقع إذا هلك المب�ع قبل تسل�مه �سبب لا ید لل�ائع ��ه سق� الب�ع و 
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و�مفهوم المخالفة إذا هلك المب�ع �عد التسل�م فلا '' الهلاك �عد إعذار المشتر� بتسل�م المب�ع

  1.�ست��ع المشتر� استرداد الثمن

 :الاستعانة �الص�اغة الفرنس�ة لتفس�ر النصوص الت�ر���ة الجزائر�ة -1

الفرنس�ة للنصوص العر��ة ذلك أن النصوص  �م�ن تفس�ر النصوص �الرجوع إلى الص�اغة

التشر���ة الجزائر�ة عادة ما توضع �اللغة الفرنس�ة أولا ثم تترجم إلى العر��ة وفي أح�ان �ث�رة 

تكون الترجمة غ�ر معبرة عن المعنى الح��قي للنص وح�ن�ذ �م�ن للمفسر الوقوف على المعنى 

  .2لرسمي هو المصاغ �العر��ةالم�لوب من النص والاستنجاد �ه رغم أن النص ا

  :طرق التفس�ر ال�ارج�ة: ثان�ا

تعتمد ال�رق الخارج�ة لتفس�ر القاعدة القانون�ة على عناصر خارج�ة عن مضمون النص 

  :القانون�ة لكن متعلقة �ه �صفة م�اشرة وهي

  

 :الأعمال التحض�ر�ة .1

ر و�عداد مشروع تتمثل الأعمال التحض�ر�ة للنص التشر�عي في المراحل الأول�ة، لتصو 

  :القانون قبل المصادقة عل�ه من قبل البرلمان وعادة ما تتش�ل من الوثائق التال�ة

  المشار�ع الأول�ة لمشروع القانون. 

  المذ�رات التوض�ح�ة لمشروع القانون. 

  مناقشات لجان البرلمان لمشروع القانون. 

 محاضر مداولات البرلمان. 

ل�احث على اكتشاف ن�ة المشرع ولو أنها عادة ما ومبل هذه الوثائق تساعد القاضي أو ا

تكون ص��ة المنال لعدم نشرها ولا بد من أخذ الح��ة والحذر عند استخدامها في التفس�ر لأنها 

  3.عادة ما تكون نا�عة من قناعات شخص�ة للم�لف�ن �إعدادها
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 :المصادر التار���ة .2

منها المشرع القواعد القانون�ة، فمثلا و�قصد بها المصادر أو السوابق التار�خ�ة التي استمد 

  1.قانون الأسرة الجزائر� أهم مصادره التار�خ�ة أح�ام الفقه الإسلامي وم�اد� الشر�عة الإسلام�ة

 :ح�مة الت�ر�ع .3

تعرف ح�مة التشر�ع على أنها ال�حث في روح النص التشر�عي، أ� ال�حث عن ال�اعث 

ح��قها أو لدرء مفسدة یدفعها وعلى ضوء هذه والذ� عادة ��ون إما لمصلحة �قصد المشرع ت

لمعرفة ال�اعث على وضع الح�م المتضمن في  2الغا�ة �سهل تفس�ر النص و�غدو ت�ب�قه م�سورا

  .النص التشر�عي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                           

  .67فا�مة الزهرة جدو، المرجع السابق، ص 1
  .307المرجع السابق، ص محمد سع�د جعفور، 2



152 

  :ال�اتمة
یعد القانون صناعة إنسانیة تطورت بتطور البشریة ،ودراسة النظریة العامة للقانون تشكل القاعدة الأساسیة 

لدراسة المادة القانونیة والتي تبین تأثیر المرجعیات الفلسفیة في أصل وصیاغة القاعدة القانونیة ،كما توضح 

مفھومھا وخصائصھا وأنواعھا وكل الموضوعات الجوھریة كتقسیمات القانون ومصادره ونطاق تطبیق القانون 

ریة القانون تستوعب فروع القانون من حیث الأشخاص والمكان والزمان وأیضا تفسیره ،لذلك نقول أن نظ

المختلفة ،لأنھا دراسة تمھیدیة وشرح للمبادئ العامة المشتركة في العلوم القانونیة والتي تستخدم فیھا مصطلحات 

قانونیة مشتركة لھا مدلولات ثابتة لا تتغیر ،یدرسھا على الأغلب جمیع طلاب القانون مع مراعاة ما ھو خاص 

.لكل دولة بالمنظومة القانونیة   

وقد قمت باستعراض النظریة العامة وتطبیقاتھا في القوانین الجزائریة العامة و الخاصة ،وذلك بتبیان الخطوط 

العریضة التي یقوم علیھا مقیاس مدخل العلوم القانونیة لیسھل للطالب والمتصفح بصفة عامة استیعاب ذلك العلم 

لتي تحكم تلك التفاصیل بدراسة أولیة تھیئ أذھان الطلاب بكل مصطلحاتھ وخصوصیاتھ ونظریاتھ المختلفة ا

.وتعینھم على الفھم وبیان ما یدخل في نطاق ھذه الدراسة   
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