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إذ لا يمكن له أن يعيش في منأى عن  ،بطبعه الإنسان كائن اجتماعي يعتبر
شباع رغباته، ولذلك تدفعه غريزة  المجتمع، فهو عاجز لوحده عن الوفاء بكل حاجاته وا 

 .فطرية للعيش في الجماعة
وتتطلب الحياة في الجماعة تنظيم سلوك الأفراد وعلاقاتهم، وذلك بوضع قواعد تبين 

من حقوق، وما عليه من واجبات لمنع أي تداخل بين المصالح، وتجنب  ما لكل منهم
الفوضى واختلال التوازن، وذلك لما زود به الإنسان من أنانية وحب الذات، فلو انعدم 

ولسادت شريعة الغاب، فتصبح  مثل هذا التنظيم لكانت الكلمة المسموعة هي الفوضى،
 .الغلبة للقوي

زالة ما فيها من تعارض لذا ظهرت الحاجة إلى القانو  ن للحد من حريات الأفراد وا 
للتوفيق بين مصالحهم وهو ما لا يمكن تجنبه إلا عن طريق فرض سلوك معين يلتزم به 

 .(1)الكافة، مما يحقق النظام والاستقرار في المعاملات
لذلك كان لا بد للمجتمع من قواعد عامة تحد من حريات أفراده ورغباتهم المطلقة 

وضع ضوابط تحكم سلوكهم، ويتوجب عليهم احترامها والخضوع لها، ومن كل هذه وذلك ب
القواعد التي تحكم سلوك الأفراد وتنظيم حاجياتهم داخل المجتمع يتكون القانون، ولذا فان 

 .(2)القانون هو ضرورة اجتماعية، لا يمكن الاستغناء عنه لحفظ كيان المجتمع والأمم
م إلى وضع قواعد قانونية تنظم حياته وتحمي حقوقه سعى الإنسان مند القديوقد 

فعندما اعتاد سلوك معين في مسألة من المسائل أصبح لديه اعتقاد دهني  وتبين واجباته،
بضرورة احترام هذا السلوك و معاقبة كل من يخالفه وهو ما يصطلح عليه بالعرف و 

نية في العصور القديمة حتى الذي كان سائدا آنذاك واعتبر المصدر الأول للقواعد القانو 
 .(3)عرفت بعصور العرف والدين، لأن العرف كان يلاءم المجتمعات القديمة

                                                 

، 91محمد سعيد جعفور، مدخل إلى العلوم القانونية، الوجيز في نظرية القانون، دار هومة  للنشر، الطبعة  -1
 .10، ص 2192الجزائر، 

عية للنشر، الإسكندرية، مصطفى محمد الجمال، محمد حسين قاسم، النظرية العامة للقانون، الدار الجام -2
 .6، ص9111

 .212مرجع نفسه، ص  -3
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وقد اقتضت الضرورة في العصر الحديث إلى إيجاد وسائل وطرق أخرى لتكوين 
القواعد القانونية وذلك بعدما أصبح العرف غير قادر على تنظيم كل العلاقات بين أفراد 

هذا ما أدى إلى تقهقره في العصر  د التطور الذي شهده العالم،المجتمع خاصة بع
 .الحديث ولم يعد المصدر الرسمي والوحيد للقواعد القانونية

وذلك عن طريق سن مجموعة من  فظهرت مصادر أخرى على غرار التشريع،
 القواعد القانونية التي تنظم العلاقات بين أفراد المجتمع، ويكون وضع هذه القوانين من

في الدول التي تتبنى نظام الفصل بين  قبل سلطة مختصة بذلك وهي السلطة التشريعية
السلطات، لما كان لهذا النظام عامل محفز لخضوع الدولة للقانون تفاديا للاستبداد 

 . والتعسف نتيجة تجمع السلطات في يد واحدة
بوضع وبتكريس مبدأ الفصل بين السلطات، أصبحت السلطة التشريعية تبادر 

القواعد القانونية، والسلطة التنفيذية تسهر على تنفيذها، والسلطة القضائية تطبق هذه 
 .القوانين على النزاعات المعروضة أمامها وتصدر أحكاما وقرارات بموجبها

ذا غاب النص يعود  فأصبح التشريع مصدر رسمي، على القاضي الرجوع إليه أولا وا 
لاف المجال و طبيعة النزاع المعروض، لأن طريقة إلى المصادر الأخرى، و هذا باخت

الاعتماد على مصادر القانون تختلف باختلاف المجال، فإذا كنا أمام نزاع مدني 
إذا  فالقاضي هنا أمامه مجموعة من المصادر يعتمد عليها للوصول إلى حل للنزاع، أما

 .ن وهو التشريعكان نزاع جزائي فالقاضي هنا لا يعتمد إلا على مصدر وحيد للقانو 
وتتعدد مصادر القانون في المجال المدني انطلاقا من نص المادة الأولى من 
التقنين المدني الجزائري والتي حددت هذه المصادر وقسمتها إلى مصادر رسمية أصلية 
متمثلة في التشريع ومصادر رسمية احتياطية هي الشريعة الإسلامية ثم العرف وأخيرا 

 .(4)يعي وقواعد العدالةمبادئ القانون الطب

                                                 

، يتضمن القانون المدني، معدّل ومتمّم، 9107سبتمبر  26، مؤرخ في 71-07أمر رقم  نص المادة الأولى -4
 ،2117يونيو  21مؤرخ في  ،91-17قانون رقم معدّل ومتمم ب ،9107سبتمبر  01لـتاريخ  01ر عدد .ج

 44ر عدد .، المتضمن القانون المدني، ج9107سبتمبر  26، المؤرخ في 71-07قم يعدّل ويتمم الأمر ر 
 .2117يونيو  26لتاريخ 
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يضاف إلى هذه المصادر مصادر أخرى تتجلى في آراء علماء القانون و الفقهاء 
في شرح وانتقاد قواعد القانون ضمن مؤلفاتهم و يضعون حلولا عند شرح تلك القواعد، 
وهو ما يطلق عليه مصطلح الفقه كمصدر للقانون، بالإضافة إلى ذلك مجموعة المبادئ 

المستخلصة من استقرار أحكام المحاكم على إتباعها والحكم بها عند تطبيق القانونية 
القانون وهو ما يعرف بالاجتهاد القضائي كمصدر للقانون، وهذان المصدران هما ما 

 .(5)يعرف بالمصادر التفسيرية للقانون
وقد بات لظهور مبدأ الشرعية الجزائية في المجال الجزائي أو ما يعرف بمبدأ شرعية 
الجريمة والعقوبة إلى اقتصار مصادر القانون في القضايا ذات طابع جزائي على التشريع 
كمصدر وحيد للقانون، فالقاضي الجزائي ملزم بتطبيق نص القانون الموجود أمامه، وفي 
حال غياب نص حكم بالبراءة، وليس له أن يلجأ إلى مصادر أخرى أو استعمال القياس، 

ن أمامه مجال واسع فيما يخص تفسير النصوص القانونية إلى في حدود ضيقة ولا يكو 
 ".الشك يفسر لصالح المتهم" حتى لا يتعارض ذلك مع المبدأ السائد 

وبما أنّ القانون لم يأتي هكذا من عدم، فلا بد له من منابع ومصادر أدت إلى 
واقتصادية وسياسية، ولما ظهوره وتطوره عبر الزمان والمكان من خلال ظواهر اجتماعية 

كان العرف هو السائد قديما وهو المصدر الأصلي للقانون لم يكن كافي لحل النزاعات 
والخلافات عبر العصور فظهرت مصادر أخرى كالشريعة الإسلامية في العصر 
الإسلامي، إلى غاية ظهور التشريع الذي اكتسح المجال و أصبح هو المصدر الأصلي 

تشريعات الدول ، وأصبحت المصادر الأخرى مصادر احتياطية، يعود الرسمي في أغلب 
إليها القاضي في المجال المدني عند عدم وجود نص، في حين القاضي الجزائي ملزم 

 .بالنص التشريعي كمصدر وحيد
 :اختيار الموضوع سبابأ

ترجع أسباب اختيار هذا الموضوع إلى محاولة معرفة أهمية المصادر التي يرتكز 
يها في تكوين القاعدة القانونية من خلال تنوعها وتقسيمها حسب طبيعة إنشائها، عل

                                                 

 .802جعفور، مرجع سابق ، ص  محمد سعيد -5
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بالإضافة إلى معرفة كيف يتعامل القاضي مع هذه المصادر في المجال المدني وفي 
 .المجال الجزائي

 أهداف الدراسة
تتمثل أهداف دراسة هذا الموضوع في محاولة الإحاطة بالإشكالية المطروحة 

ها وتوضيح أهم المصادر التي تنشأ عنها القواعد القانونية، بالإضافة إلى والإجابة عن
أهمية ذلك بالنسبة للقاضي ودوره في التعامل مع هذه المصادر سواء في المجال المدني 

 . أو الجزائي
 المنهج المتبع في الدراسة 

اعتمدنا في دراستنا لموضوع القاضي ومصادر القانون على المنهج الوصفي 
حليلي، إذ اتبعنا المنهج الوصفي من خلال تطرقنا إلى مفهوم المصادر الرسمية الت

الأصلية والاحتياطية وكذلك المصادر التفسيرية وتعرفنا على المقصود بمبدأ الشرعية 
الجزائية، أما إتباعنا للمنهج التحليلي فكان من خلال تحليل نص المواد القانونية 

ني وقانون العقوبات لأن موضوع بحثنا يدور أساسا حول ومناقشتها بداية بالتقنين المد
 .المجالين المدني والجزائي 

 البحث أهمية
تتجلى أهمية دراسة هذا الموضوع في إبراز مكانة مختلف مصادر القاعدة القانونية 
التي يلجأ إليها القضاء في حل مختلف النزاعات القائمة، ليصون بذلك حقوق وحريات 

المجال الواسع من مصادر القانون أمام القاضي المدني في حين تقييد الأفراد من خلال 
السلطة التقديرية للقاضي الجزائي وذلك بالاعتماد على التشريع كمصدر وحيد للقانون فلا 

 .يمكن توقيع عقوبة غير منصوص عليها في القانون
 :الإشكالية
: ة الإشكالية التاليةالأمر يستدعي في إطار معالجة هذا الموضوع إثار  فإنّ وعليه 

 كيف يتعامل القاضي الجزائري مع مصادر القانون؟
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وللإجابة عن هذه الإشكالية ركزنا في مرحلة أولى على تأصيل فكرة مصادر القانون 
، ثم انتقلنا في (الفصل الأوّل)في القانون الجزائري وذلك من خلال تحديد هذه المصادر 
الفصل )في التعامل مع مصادر القانون لجزائري امرحلة ثانية إلى إبراز دور القاضي 

 (.الثانّي
 
 

 

 

 
 
 

 
 



  الفصل الأوّل الفصل الأوّل 

  تحديد مصادر القانون تحديد مصادر القانون 

  في القانون الجزائري في القانون الجزائري 
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قصدُبالمصدرُفيُهذاُالمقامُمجموعُالعواملُوالمعطياتُالاجتماعيةُوالاقتصاديةُيُ 
والسياسيةُوالدينيةُوالأخلاقيةُالتيُاقتضتُوضعُالقاعدةُالقانونيةُويطلقُعلىُالمصدرُ
ُالمرتبُ ُالمصدر ُأو ُالموضوعي ُأو ُالحقيقي ُأو ُالمادي ُالمصدر ُوصف ُالمعني بهذا

كذلكُالأصلُالتاريخيُالذيُترجعُإليهُقاعدةُقانونيةُمعينةُُللقاعدةُالقانونية،ُوقدُيرادُبه
ُالنظامُ ُالروماني، ُالقانوني ُالنظام ُمثل ُقديم ُقانوني ُنظام ُمن ُقانونية ُقاعدة ُتكون فقد
القانونيُالفرعوني،ُوقدُتكونُمجردُتقليدُلقاعدةُمعمولُبهاُفيُقانونُدولةُأخرىُفعلىُ

والشريعةُالإسلاميةُمنُالمصادرُالتاريخيةُسبيلُالمثالُيعتبرُكلُمنُالقانونُالفرنسيُ
 .(6)للقانونُالمصري

ُالمصادرُويثير ُهذه ُعن ُُ،البحث ُالقانونيةُدتميسالتي ُالقاعدة ُمضمون ُ،منها
،ُلكنُرغمُتعددُالنظرياتُواختلافهاُالقانونُاختلافاُكبيراُوجدلاُصاخباُبينُفلاسفةُوفقهاء

لافُالخُأنُ ،ُويتضحُقائمةُالآنالتُحتىُنُالمناقشاتُالفقهيةُلازُإفُ،لةأبشانُهذهُالمس
هلُهوُشيءُموجودُولهُحقيقةُذاتيةُمنُغيرُُ،ذاتهُدينحصرُفيُطبيعةُالقانونُفيُح

ُُاماتم،ُفهوُمصدرُخارجُللإنسانتدخلُ ُمنشأُُأم،ُالأخيرعنُتدخلُهذا ُأويكونُشيئا
بعُمنها،ُإنتاجُالإنسان،ُوكلُهذاُجعلُللقاعدةُالقانونيةُمصادرُتنانهُمنُُأيمصنعا،ُ

الناسُوتختلفُباختلافُالظروفُالتيُظهرتُبسببها،ُفالعرفُمثلاُظهرُنتيجةُاعتيادُ
ُلسلوكُمعينُفيُمنطقةُما،ُوبعدماُأصبحُغيرُكافيُكمصدرُللقانون،ُاتجهُالإنسانُإلى

ُالأفرادُانتهاج ُبين ُالعلاقات ُتنظم ُقانونية ُقواعد ُوضع ُوهي ُألا ُأخرى ُُ،طريقة ماُأو
لأنُالقواعدُالسابقةُتكونُغيرُمحددةُالمعالمُلذلكُلاُبدُمنُأنُُع،بالتشرييصطلحُعليهُ

ُ.(7)تصاغُفيُشكلُيسهلُمعهُالتعرفُعليهاُويعطيهاُصفةُالإلزام

                                                 

ُعنُ-6 ُنقلًا ُد: ُد. ُالجمال، ُمحمد ُمصطفى .ُ ُللقانون ُالعامة ُالنظرية ُقاسم، ُحسن ُالقانونية)محمد -القاعدة
ُ.821،ُص8991ُ،ُالدارُالجامعية،ُبيروت،ُ(الحقوق

ُ.921 ص 9111 ،القاهرة نزيه محمد الصادق المهدي، نظرية القانون، دار النهضة العربية للنشر،ُ-7
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ُالمصادر ُهذه ُمع ُالقاضي ُتعامل ُالقضاياُ،ويختلف ُفي ُالمجال ُففيُباختلاف ،
ةُأمامهُالمجالُالمدنيُيكونُالقاضيُأمامُمصادرُمتعددةُللفصلُفيُالقضاياُالمعروض

ل) ُفيُ(المبحثُالأو  ُالتشريع ُإلىُغير ُيعود ُأو ُيستند ُللقاضيُأن ُيجوز ُفيُحينُلا ،
ُالقاضي ُإليه ُيعود ُالذي ُالوحيد ُالمصدر ُهو ُهنا ُفالتشريع ُالجزائي، المبحثُ)ُالمجال

ُ.(الثان ي
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 المبحث الأوّل 

 القاض ي أمام تعدد مصادر

 القانون في المجال المدني

بينهمُمندُالقديمُمنُخلالُمختلفُالتعاملاتُالتيُيقومونُتنظمُعلاقةُالأفرادُفيماُ
ُإتباعُ ُخلال ُمن ُضياعها، ُوعدم ُالحقوق ُحفظ ُوهي ُسامية ُأهداف ُتحقيق بها،لأجل

ُ ُمعينة، ُالمدنيُسلوكات ُالقانون ُمن ُالأولى ُالمادة ُمن ُالثانية ُنصُالفقرة ُعلى وبناء
لىُالقاضيُالرجوعُإليهُالجزائريُي عتبرُالتشريعُالمصدرُالرسميُالأصليُالذيُيتعينُع

ُ ُلديه ُالمعروضة ُالقضايا ُفي ُوالفصل ل)للنظر ُالأو  ُفيُ(المطلب ُنصاً ُيجد ُلم ذا ُوا  ،
ُالاسلاميةُ ُالشريعة ُمبادئ ُفي ُممثلة ُالاحتياطية ُالرسمية ُالمصادر ُإلى ُعاد التشريع
ُالمادةُ ُفي ُالوارد ُالترتيب ُمراعاة ُمع ُالعدالة ُوقواعد ُالطبيعى ُالقانون ُومبادئ والعرف

ُ(.المطلبُالثان ي)ذكورةُأعلاهُالم
ُ ُأنه ُغير ُفقهاء ُرأى ُلما ُشراح ُأو ُأن  ُقضاء ُورجال ُومحامون ُأستاذة ُمن القانون

ُالنصوصُ ُهذه ُشرح ُإلى ُلجئوا ُنصوصه ُتعارضُفي ُالغموضُأو ُيكتنفه ُقد التشريع
ُفقهية، ُمختلفُُواستخلاصُقاعدة ُتعتبر ُكما ُللقانون، ُكمصدر ُبالفقه ُيعرف ُما وهو

ُالقانون ُالمحاكم،المبادئ ُأحكام ُاستقرار ُمن ُالمستخلصة ُعندُُية ُبها ُوالحكم تباعها وا 
،ُوفيُبعضُالدولُخاصةُالانجلوساكسونيةُتعتبرُمصادرُتطبيقهاُللقانونُمصادرُأيضاًُ

وقدُيستعينُالقاضيُُالقانونُالانجليزيُيعتبرُمنُصنعُالقضاء،ُرسميةُللقانون،ُحتىُأنُ 
ُتهديه ُوالتي ُالفقهاء ُبكتابات ُالقضائيةُالانجليزي ُالسابقة ُ(8)إلى ُاغلبُ، ُفي ُأن ها غير

دوُإلاُوأنُتكونُمصادرُعالتشريعاتُالأخرىُلاُتعتبرُمصادرُملزمةُللقاضي،ُوهيُلاُت
ُ(.المطلبُالثالث)ُتفسيرية
 

                                                 

ُ:للمزيدُمنُالتفاصيلُحولُالسابقةُالقضائيةُفيُالأنظمةُالأنجلوساكسونيةُراجعُ-8
- Carolina Deik Acostamadiedo, Le précédent contentieux administratif : théorie locale 

afin de déterminer et d’appliquer rationnellement les précédents d’unification du 

conseil d’Etat, thèse pour obtention du grade docteur en droit, Université Extrenado de 

Colombia, 2018. p.8-11. 
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 ل الأوّ  طلب الم

 التشريع كمصدر رسمي أصلي
ُالقانونيةُفيُجميع ُأيُمصدرُالقاعدة ُيعتبرُالتشريعُهوُالمصدرُالأصليُالعام،

ُ ُالقانونية ُفيُاغلبُالأنظمة ُمصدر ُأهم ُوهو ُعام، ُبوجه فيتعينُُ،(9)المعاصرةالمسائل
علىُالقاضيُعندُبحثهُعنُالقاعدةُالقانونيةُالواجبةُالتطبيقُعلىُالنزاعُالمعروضُأمامهُ
أنُيلجأُللتشريع،ُفلاُيعدلُعنهُإلىُغيرهُمنُالمصادرُإلا ُإذاُلمُيجدُفيهُحكماُللنزاعُ

ُول(10)المعروض ُالتعرضُ، ُالأمر ُاقتضى ُالمرتبة ُهذه ُللتشريع ُكان التشريعُُلمفهومما
ل) برازُمزاياهُوعيوبه(ُالفرعُالأو    (.الفرعُالثان ي)ُوا 

 الفرع الأوّل 

 مفهوم التشريع 

ُبالتشريعُكمصدرُرسميُللقانون،ُوضعُالقواعدُالقانونيةُفيُشكلُمكتوب،ُ يقصد
ُللإجرا ُوفقا ُالدولة ُفي ُالمختصة ُالسلطة ُالدستور،ُبواسطة ُفي ُالمنصوصُعليها ءات

ُتلكُالسلطة،ُ ُالتيُتصدرها ويطلقُكذلكُاصطلاحُالتشريعُعلىُالقواعدُالقانونيةُنفسها
ُالتيُ ُالقانونية ُأخرىُبمعنىُالقاعدة ُبمعنىُالمصدرُوأحيانا فالاصطلاحُيستعملُأحيانا

ُللقانونُفيُهذا ُالرسمية ُالمصادر ُأهم ُفالتشريعُهو ُالمصدر، ُهذا ُمنها العصرُُيستمد
ُ(.ثانياًُ)وأنواعهُ(ُأولاًُ)عليهُسنبينُمعنىُالتشريعُوُ.ُ(11)الحديث

ُ:معنى التشريع-أولا 
ُ(.2ُ)خاصُ ،ُومعنىُضيقُأو(8)معنىُواسعُ:ُللتشريعُمعنيين

                                                 

نُالمجتمعُاجتازُالدورُالبدائيُودخلُفيُدورُالتنظيمُخصوصاُأنُالمصادرُالسابقةُغيرُكافية،ُوُبألماُشعرُُ-9
ُالتطورُالملحوظُللإنسانُفيُشتىُ ُأحكامُمع ُبصياغة ُالأخيرة ُقامتُهذه ُحاكمة ُسلطة ُوبوجود المجالات،

،ُالمؤسسةُ(فيُالقانونُالوضعيُالجزائري)نونُمحمدُحسنين،ُالوجيزُفيُنظريةُالقاُ:راجعُفيُذلك.ُالقانون
ُ.44،ُص8911الوطنيةُللكتاب،ُ

ُ.814مصطفىُمحمدُالجمال،ُمحمدُحسينُقاسم،ُمرجعُسابق،ُصُُ-10
11-ُُ ُيحي، ُالودود ُللنشرُوالتوزيع،عبد ُالقاهرة ُمركزُجامعة ُدروسُفيُمبادئُالقانون، ُالقاهرة،ُنعمانُجمعة،

ُ.22ُ،ُص8991
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 : المعنى الواسع للتشريع-1
ُبوضعُ ُالدولة ُفي ُالمختصة ُالسلطات ُقيام ُعملية ُالواسع؛ ُبمعناه ُبالتشريع يقصد

ُمكتوُ ُجبرية ُوفقاُقواعد ُاختصاصاتها ُوذلكُفيُحدود ُالمجتمع، ُالعلاقاتُفي ُلتنظيم بة
للإجراءاتُالمقررةُلذلك،ُأوُهوُمجوعةُالقواعدُالقانونيةُالمكتوبةُذاتهاُالتيُثمُوضعهاُ
منُقبلُالسلطاتُالمختصةُفيُالدولةُلحكمُعلاقاتُالأفرادُفيُالمجتمع،ُسواءُكانتُهذهُ

ُ.(12)ُفيذيةالتنالسلطةُالتشريعيةُأوُهيُالسلطةُ

ُالقانونيةُ ُالقواعد ُبمفهوم ُتارة ُالواسع ُمفهومه ُفي ُالتشريع ُمصطلح ُيشتمل وبذلك
ُ.المكتوبة،ُوتارةُأخرىُبمفهومُالقواعدُالمستمدةُمنُهذاُالمصدر

ُ:المعنى الخاص للتشريع-2
ُ ُاللاتينية ُباللغة ُيعرف ُكما ُأو ُللتشريع ُالخاص ُالمعنى la loiُ)ينصرف إلىُ(

ُا ُالقواعد ُمن ُحدودُمجموعة ُفي ُالدولة ُفي ُالتشريعية ُالسلطة ُتضعها ُالتي لقانونية
ُ.(13)ُدستورياًُلُلهاُالمخوُ الاختصاصُ

ُالاختصاصُفيُوضعهُيعودُإلىُسلطةُ ويستخلصُمنُالمعنىُالخاصُللتشريعُأن 
مختصةُبذلكُمهمتهاُالتشريعُووضعُالقواعدُالقانونية،ُوهيُالسلطةُالتشريعيةُدونُسواهاُ

ُالسلطاتُالأخرى، ُأوُُمن ُالواسع ُمعناه ُمن ُسواء ُبالتشريع ُالمقصود ُمعرفة ُبنا ويؤدي
ُالأخرىُ ُالقانون ُمصادر ُمن ُعنُغيره ُخصائصُتميزه ُبعدة ُانفراده ُالخاصُإلى معناه

ُ:ُتتجلىُهذهُالخصائصُفي
يقصدُبذلكُأنُالتشريعُيتضمنُقاعدةُأوُمجموعةُمنُالقواعدُ:ُقانونية قاعدة يتضمن-

ُ.الاجتماعيُالعامةُوالمجردةُوالمتضمنةُجزاءُمخالفتهاُالقانونيةُوهيُقواعدُالسلوك
ومنُهذاُجاءتُ، معنىُذلكُأنُتصدرُفيُصورةُوثيقةُمكتوبة: يتضمن قاعدة مكتوبة -

 .وهوُعكسُالعرفُأوُالعادةُلأنهُيكونُغيرُمكتوب، عبارةُالمشهورةُالقانونُالمكتوب
ُيصدر من سلطة مختصة - ُحس: ُإلىُأخرى، ُدولة ُمن ُكانتُويختلفُهذا ُإذا بُما

                                                 

ُ.829محمدُسعيدُجعفور،ُمرجعُسابق،ُصُُ-12
ُ.811،ُصُمرجعُنفسهُ-13
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 .(14)ُالسلطةالدولةُتأخذُبنظامُالفصلُبينُالسلطاتُأوُتأخذُبمبدأُوحدةُ
 التشريع أنواع-ثانياا 

ُالسلطةُ ُأو ُالهيئة ُدولة ُكل ُدستور ُويبين ُالدولة، ُوظائف ُمن ُالتشريع يعتبر
المختصةُبهذهُالوظيفة،ُفقدُيكونُفرداُأوُمجلساُنيابياُأوُأكثرُوذلكُحسبُطبيعةُنظامُ

ُالحكمُ فيُالدولة،ُفالهيئةُوالمختصةُبالتشريعُيطلقُعليهُاسمُالسلطةُالتشريعية،ُغيرُأن 
ُإلىُ نما ُوا  ُغالبا، ُالعادي ُالمشرع ُبه ُينفرد ُلا ُالأساسي ُالتشريع ُباعتباره ُالدستور وضع
ُأخرىُيمكنُأنُ ُومنُناحية ُتكونُأكثرُتمثيلاُللشعب، ُقد ُأوُهيئةُخاصة الشعبُذاته

ُالفرعيُللإد ُبالتشريع ُلهُُارةيعهد ُفالتشريع ُهذا ُومن ُالأفراد، ُمن ُقربا ُأكثر ُتعتبر لأنها
ُ.(15)،ُالتشريعُالعاديُوالتشريعُالفرعي(الدستور)التشريعُالأساسيُ:ُُثلاثُصور

 :الأساسي أو الدستور التشريع-1
ُالتشريعُالأساسي،ُ ُأطلقُعليهُاسم ُالدستورُأعلىُتشريعُفيُكلُالدولُولهذا يعد

نوني،ُوتتناولُالدساتيرُعادةُالمبادئُالأساسيةُالتيُيقومُعليهاُفهوُعلىُقمةُالبناءُالقا
والمتعلقةُبنظامُالحكمُوتعيينُالسلطاتُوالهيئاتُالمختصةُفيُالدولةُمنُ،ُ(16)ُالمجتمع

ُمنُالتمييزُبينُالميثاقُوالدستورُحيثُيتضمنُ ُوقضائيةُولابد ُوتشريعية ُتنفيذية سلطة
ُ ُالأفكار ُمكتوبة ُوثيقة ُخلال ُمن ُبينماُالميثاق ُالمجتمع، ُعليها ُيقوم ُالتي الإيديولوجية

الدستورُهوُالتشريعُالذيُيجسدُهذهُالأفكارُفيُنصوصُقانونية،ُويعتبرُالميثاقُبمثابةُ
ُ.(17)ُللدستورمقدمةُ
ُ:العادي التشريع-2

ُالسلطةُ ُتضعها ُوالتي ُالمكتوبة ُالقانونية ُالقواعد ُمجموعة ُالعادي ُبالتشريع يقصد
                                                 

ُ.818-811صُ.،ُصمحمدُسعيدُجعفور،ُمرجعُسابقُ-14
ُ.11،ُصُمحمدُحسنين،ُمرجعُسابقُ-15
16-ُُ ُعنوانراجع ُتحت ل ُالأو  ُالباب ":ُ ُالجزائري ُالمجتمع ُتحكم ُالتي ُالعامة ُالمبادئ "ُ ُالجمهوريةمن ُدستور

ُالُالجزائرية ُبموجب ُالصادر ُالشعبية، ُالديمقراطية ُرقم ُالرئاسي 442ُُ-21مرسوم ُفي ديسمبر11ُُالمؤرخ
ل،ُالمصادقُعليهُفيُاستفتاءُيتعديلُالدستورُال،ُالمتعل قُبإصدار2121ُ 12ُرُعددُ.،ُج2121 نوفمبرُأو 
ُ.2121ديسمبر11ُُخُلـتاري

ُ.281صُ،2181ُفيُالقانون،ُموفمُللنشرُوالتوزيع،ُالجزائر،ُعليُفيلالي،ُمقدمةُُ-17
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ُ ُفي ُالممثلة ُالدستور،ُالتشريعية ُلأحكام ُالشعبُوفقا ُتمثل ُالتي ُالمؤسسة ُوهي البرلمان
أولهاُاقتراحُالتشريعُأوُالتقدمُبمشروعُالقانونُلمجلسُُ:لحويمرُالتشريعُالعاديُبعدةُمرا

ُبعدُ ُالمجلسُعليه ُوموافقة ُالقانون ُمشروع ُمناقشة ُمرحلة ُتأتي ُثم ُالبرلمان ُأو الشعب
ُ ُمرحلة ُوآخر ُمختصة، ُلجنة ُقبل ُمن ُبعدُدراسته ُاعتراضُرئيسُالجمهورية ُعدم هي

ُلمُيعترضُعليهُخلالُمدةُ ذا موافقةُمجلسُالشعبُعليهُيرسلُإلىُرئيسُالجمهوريةُوا 
ُ.(18)ُقانونايوماُيصبحُبذلك11ُُ

ُ:الفرعي التشريع-3

ُالسلطةُ ُتضعه ُثانوي ُتشريع ُهو ُباللائحة ُكذلك ُيعرف ُما ُأو ُالفرعي التشريع
ُالسلطةُا لتشريعيةُهيُالتيُتختصُبوضعُمختلفُالتشريعات،ُالتنفيذية،ُوفيُالأصلُأن 

ُالدستورُ ُيخول ُقد ُمختلفة ُلاعتبارات ُلكن ُالتنفيذ، ُعلى ُقاصر ُالتنفيذية ُالسلطة وعمل
السلطةُالتنفيذيُالحقُفيُإصدارُتشريعاتُفرعيةُفيُحدودُمعينةُووفقاُللدستور،ُوتقسمُ

ُإلىُثلاثُأنواعُهي ُاللوائح ُهذه ُاللوائ: ُالتنفيذية، ُاللوائح ُوالضبط ُالتنظيمية ُوالبوليسح

(19).ُ
 الفرع الثاني

ُمزايا وعيوب التشريع
كانُلوضعُالتشريعُتسهيلُالمهمةُأمامُالقضاءُللحصولُعلىُالقاعدةُالقانونيةُالتيُ
يجبُتطبيقهاُعلىُالنزاعُالمثارُأمامُهذهُالجهة،ُوبالتاليُيعتبرُذلكُمنُالايجابياتُالتيُ

يعابُعليهُفيُبعضُالجزئياتُغيرُأنهاُلاُتعدوُأنُيكونُُ،ُكما(أولاًُ)يمتازُبهاُالتشريعُ
 (.ثانياًُ)لهاُتأثيرُكبيرُعلىُالتشريعُ

ُالتشريع مزايا-أولا 
ُالقانونيةُأينُسهلُ ُفيُتكوينُالقاعدة ُمهما بعدُظهورُالتشريعُأصبحُيعتبرُمنبعا

ونُبعدةُيمتازُالتشريعُكغيرهُمنُمصادرُالقانلعمليةُللقضاءُفيُشتىُالمجالاتُوُالحياةُا

                                                 

ُ.27ُعبدُالودودُيحي،ُنعمانُجمعة،ُمرجعُسابق،ُصُُ-18
ُ.29،ُصُمرجعُنفسهُ-19
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ُ:مزاياُتخصهُوتجعلهُمميزُعنُبقيةُهذهُالمصادر،ُوتتجليُهذهُالمزاياُفي
لغاء التشريع سهولة-8 ُ:وضع وتعديل وا 

،ُحيثُوالإلغاءبماُأنُالتشريعُهوُوثيقةُمكتوبةُفهوُيمتازُبسهولةُالوضعُالتعديلُ
ُهذهُالميزةُتمكنُالمشرعُمنُمواجهةُمختلفُالتغيراتُالاجتماعيةُوالاقتص اديةُوغيرهاُأن 

منُالمستجدات،ُوهذاُمنُخلالُسرعةُالاستجابةُلهذهُالمتغيراتُعنُطريقُوضعُقوانينُ
ُ.(20)ُإلغائهامكتوبةُجديدة،ُأوُتعديلُالنصوصُالقائمةُأوُ

 :المكتوب يتيح جمع القواعد القانونية عن طريق التقنين التشريع-2
قُمكتوبةُوواضحةُيمكنُنهُيصدرُفيُشكلُوثائأيمتازُالتشريعُبخاصيةُالكتابةُأيُ

هذاُماُيساعدُعلىُجمعُالقواعدُالقانونيةُالمنظمةُلفرعُمعينُمنُُالاطلاعُعليهاُبسهولة،
ُ ُالقانون ُالمدنيفروع ُالتقنين ُمثل ُواحد ُكتاب ُُ،في ُللأفرادُُالتجاريالتقنين ُيسهل مما

فرةُالتعرفُعلىُحقوقهمُووجباتهمُوذلكُمنُخلالُمراجعةُهذهُالتقنيناتُالتيُتكونُمتوُ
فيُتعريفهُللتقنين،ُعلىُ"ُستيفنُقولتزبرق"وحسبُأستاذُالقانونُالفرنسيُُ.فيُشكلُكتب

ُ ُالأخير ُهذا ُوملزمة،ُأن ُخدماتُرسمية ُويقدم ُبامتياز، ُللقانون ُالشكلي ُالمصدر يعتبر
ُ.(21)ُوتكونُعامةُومجردةُوصريحة،ُيصدرُبموافقةُالدولة

ُ:عامل مهم في تحقيق الوحدة الوطنية التشريع-3
ُماُي ُوهذا ُفيها ُالقانون ُوحدة ُتحقيق ُإلى ُالواحدة ُالدولة ُفي ُالمطبق ُالتشريع ؤدي

فيكونُعاملاُمهمُُيجعلهُيسريُعلىُجميعُأفرادهاُوُعلىُمستوىُكاملُرقعتهاُالجغرافية،
ُالوطنية ُعكسُالعرفُالذيُيختلفُمنُُفيُتكريسُالوحدة ُالواحدة، ُالأمة ُأجزاء وتقوية
ُ.(22)منطقةُإلىُمنطقةُأخرىُ

 :عيوب التشريع-اا نياث
رغمُأنُالتشريعُيتصفُبعدةُمزاياُتميزهُعنُغيرهُمنُمصادرُالقانونُالمختلفة،ُهذاُ

                                                 

ُ.811ُصُ،محمدُسعيدُجعفور،ُمرجعُسابقُ-20
21 ُ-ُ Stefan GOLTZBERG، Les source du droit, PUf, Paris, 2016, p 518. 

ُ.212،ُص2119ُُالإسكندرية،نشر،ُلمحمدُحسينُمنصور،ُنظريةُالقانون،ُدارُالجامعةُالجديدةُلُ-22
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لاُيعنيُانهُكاملُمتكاملُلاُيعابُعليهُإطلاقا،ُبلُهناكُعيوبُيتسمُبهاُرغمُأنهاُلاُ
ُ:ُتقارنُبالمزاياُالتيُيتمتعُبها،ُومنُهذهُالعيوبُنذكر

 :ونالتشريع يؤدي إلى جمود القان-1
ُُ ُعملية ُإلى ُراجع ُوذلك ُبالجمود ُالتشريع ُهذايتصف ُمنُُتقنينه، ُنوع ُيكسبه ما

ُفيؤديالقدسيةُ ُمختلفُالتطوراتُُوالهبة ُعنُمسايرة ذلكُإلىُأنُيصبحُالتشريعُمتخلفا
المجتمعُولوُكانُذلكُُعواملُتطوروتجعلهُيحجبُُ(23)ُمرةالتيُيشهدهاُالمجتمعُفيُكلُ

ُ.الزمنولفترةُقصيرةُمنُ
ُ:المشرع صنعة وليد شريعالت-2

ماُتكونُالسلطةُُالدولة،ُوعادةحيثُأنُالتشريعُينشأُعنُطريقُسلطةُمختصةُفيُ
ُوليسُ ُثمرةالتشريعية، ُمطابقةُُالتشريع ُعدم ُإلى ُذلك ُويؤدي ُالمجتمع، ُلتطور طبيعية

ُ ُلأنحاجاتُومتطلباتُالمجتمع ُتراعيُُبشكل، ُلا ُالقانون ُفيُصنع ُالمختصة السلطة
،ُمماُيجعلهُمجبرُعلىُاحترامُهذهُالقوانينُحتىُولوُلمُ(24)ُالإنسانتُدوماُكلُمتطلبا

ُ.تكنُتتطابقُماُحاجاته
 :مصطلحات دون تحديد معناها استعمال-3

ُتحدي ُدون ُلمصطلحات ُاستعماله ُالتقنين ُمنه ُالتشريع ُعلى ُمنُُديعاب المقصود
ُالنص ُفي ُ(25)معناها ُكمصطلح ُالنية"، ُحسن ُالنية"و" ُالعام" ،"سوء ُالنظام فهذهُ"

ُهذاُلاُيعدُبمثابةُ المصطلحاتُتحملُمفهوماُواسعاُومدلولُفيُغايةُالشمولية،ُغيرُأن 
  .(26)ُالاجتهادعيبُلأنُهذاُيفتحُالمجالُأمامُالفقهُمنُخلالُ

 

 

                                                 

ُ.931ص  ،محمد سعيد جعفور، مرجع سابقُ-23
ُ.74صُُ،محمدُحسنين،ُمرجعُسابقُ-24

25-Marquis Cesare Bonesana Beccaria, Des délits et des peines, Traduit par M. 

Chaillou de Lisy, Institut Coppet, Paris, décembre 2011, p.17. 
ُ.11ُ،ُمرجعُسابقُ،ُصمحمدُحسنينُ-26
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 المطلب  الثاني

 المصادر الرسمية الاحتياطية
 

ُالقانوُ ُللقاعدة ُالتشريعُهوُالمصدرُالرسميُالأصليُالعام ُأن  ُسابقا نيةُبحيثُرأينا
يشملُاختصاصهُفيُالأصلُكلُالمسائل،ُغيرُأنُالتشريعُلاُيمكنُأنُيكونُمحيطاُ

ُالتشريعُ بجميع ُأحكام ُأوُيستجدُفيُالمجتمعُمنُروابطُوعلاقات،ُذلكُأن  ُقدُيوجد ما
يشوبهاُنقصُحتماُباعتبارهاُعملاُإنسانياُلاُيمكنُأنُيكونُكاملا،ُورغبةُفيُسدُالنقصُ

وانينُالوضعيةُعلىُإقامةُمصادرُرسميةُأخرىُيتعينُاللجوءُإليهاُفيُالتشريعُتحرصُالق
ل)وهيُالمصادرُالرسميةُالاحتياطيةُمتكونةُمنُالشريعةُالإسلاميةُ والعرفُ(ُالفرعُالأو 

 ُ(.الفرعُالثالث)ومبادئُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالةُ(ُالفرعُالثان ي)
 الفرع الأوّل 

 مبادئ الشريعة الاسلامية
ُالش ُالمادةُتعد ُحسب ُالجزائري ُللقانون ُاحتياطي ُرسمي ُمصدر ُالإسلامية ريعة

جوعُفعلىُالقاضيُإذاُلمُيجدُحكماُفيُالتشريعُالرُُالأولىُمنُالقانونُالمدنيُالجزائري،
ُ ُاُ،(27)ُالإسلاميةإلىُمبادئُالشريعة ُمن ُوالإجماعُوالقياسويستخلصها ،ُلكتابُوالسنة

ُ ُللقانون ُماديا ُمصدرا ُكذلك ُومعنالجزُوتعتبر ُبعضُالنصوصُُىائري، ُجور ُأن ذلك
ُقانونُ ُذلك ُعلى ُمثال ُوخير ُالإسلامية ُالشريعة ُمبادئ ُمن ُالمشرع ُاستمدها القانونية

ُ.(ثانياًُ)تمُأقسامهاُُ(أولاًُ)وفيماُيليُوسنتطرقُللمقصودُبالشريعةُالإسلاميةُُالأسرة،
ُ:الشريعة الإسلامية تعريف-أولا 
ُُ ُشرعه ُما ُالإسلامية ُبالشريعة ُالتيُيقصد ُمنُالأحكام ُوتعالىُلعباده اللهُسبحانه

،ُأوُهيُأحكامُشرعهاُاللهُملجاءُبهاُنبيُمنُالأنبياءُسواءُتعلقُمنهاُبالاعتقادُأوُالع
                                                 

ُبعدُُ-27 ُيأتي ُاحتياطي ُرسمي ُمصدر ُهي ُالإسلامية ُالشريعة ُأن ُالإسلامية ُالدول ُمن ُتشريعات ُعدة تعتبر
ُلهاُمنُدورُفيُإثراءُالقواعدُالقانونية،ُمنُخلالُتنظيمُمختلفُالتصرف اتُبينُالأفرادُكتنظيمُالتشريع،ُلما

سوزانُعليُحسن،ُ:ُا نظرُفيُذلك.ُقواعدُالبيع،ُالتجارة،ُالقرض،ُالزواج،ُوكلُماُيتعلقُبالمعاملاتُالإنسانية
ُ.12ص،2118ُُ،الوجيزُفيُمبادئُالقانون،ُدارُالجامعةُالجديدةُللنشر،ُالأزراطية،ُمصر
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سبحانهُوتعالىُعلىُلسانُرسولهُمحمدُعليهُالصلاةُوالسلامُسواءُكانُذلكُبالقرآنُأوُ
 .(28)ُتقريربالسنةُمنُقولُأوُفعلُأوُ

 :ة الإسلاميةأقسام الشريع-ثانياا 
ُبمُ ُوهيُعباا ُالدين، ُمنُعلوم ُعلم ُالإسلامية ُعنُمختلفُالأفعالُأنُالشريعة رة

وهيُُ،والأخلاقُوالمعاملاتمنُأصولُالدينُُالتقاريرُالتيُجاءُبهاُنبيناُالكريم،والأقوالُوُ
ُ،الأخلاقُمالكلام،ُعلمختلفُالأقسامُالمكونةُلمبادئُالشريعةُالإسلاميةُممثلةُفيُعلمُ

ُلفقهاُعلم ُُمصداقا. ُإنلقوله الدين عند الله الإسلام وما اختلف الذين أوتوا ُتعالى﴿
  (29)﴾ُ...الكتاب إل من بعد ما جاءهم العلم بغيا

 :ُالكلام علم-1
ُباسمُعلمُالتوحيدُوعلمُأصولُُ ُالفقهُالأكبر،ُمالدين،ُوعليعرفُعلمُالكلامُأيضا

ُا ُابرز ُالسنة،احد ُأصول ُوالصفات،علم ُالسماء ُبمبحثُوعلم ُالذيُيهتم ُالإسلامية لعلوم
ُو ُالعقلية ُبالأدلة ُعنها ُوالدفاع ُصحتها ُإثبات ُو ُالإسلامية ُ العقائد كالأحكامُ،النقلية

خرةُوكلُماُيدخلُفيُعلمُالمتعلقةُبذاتُاللهُوُبصفاتهُوبالإيمانُبهُوُبرسلهُوكتبهُوُالآ
ُ.(30)فعلمُالكلامُهناُيعدُانعكاسُلمنهجُالتفكيرُالإسلاميُ،التوحيد

 : الأخلاق علم-2
التيُتتناولُتهذيبُُفيُالأحكاميختلفُعلمُالأخلاقُعنُعلمُالكلامُفيُانهُيتمثلُ

ُمنُ ُيجبُأنُنتحلىُبه ُالتيُتبينُلنا ُكالأحكام ُمثالنفسُوتزكيتها الصدقُُلالفضائل،
ُ ُالرحمة ُوماوالوفاء ُالغيبةُيجبُالتآزر ُالنميمة، ُكالكذب، ُالرذائل ُمن ُعنه ُنتخلى ،ُأن

ُ.(31)ُالنفسلأنهاُتفسدُالأخلاقُوتذهبُطمأنينةُ.ُُلفُالوعدالقذف،ُخ
ُ

                                                 

28-ُejaiadroit.net/comwww.bُ/:hhtps/ُ،ُ91/60/2629:طلع عليه بتاريخ أ.ُ
ُ.91الآيةُ-سورةُآلُعمرانُ-29
ُ.900ص ،محمد سعيد جعفور، مرجع سابقُ-30
ُ.811،ُصُمرجعُنفسهُ-31

http://www.bejaiadroit.net/com
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 :الفقه علم-1
يقصدُبعلمُالفقهُمجموعةُالأحكامُالمتعلقةُبماُينشئُبينُالأفرادُفيُالمجتمعُمنُُ

ُالمعاملاتُ ُتؤسسخلال ُوكيفُُوعقود ُروابطهم، ُأنعليها ُعلاقاتهمُُيمكن ُعليه تكون
الشريعةُالإسلاميةُكماُعرفهُأبوُحامدُالغزاليُ،ُويقصدُبعلمُالفقهُفيُمقاصدُالاجتماعية

كالوجوبُوالإباحةُُ،الشرعيةُالثابتةُلأفعالُالمكلفينعبارةُعنُالعلمُبالأحكامُ"ُ:هعلىُأن
ُ.ُ(32)"والندبُوالكراهةُوكونُالعقدُصحيحاُأوُفاسداُوباطلاُ

ي
ّ
 الفرع الثان

ــــــــــالع ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ  رف ـــــ
يأتيُالعرفُفيُالمرتبةُالثالثةُبعدُكلُمنُالتشريعُومبادئُالشريعةُالإسلاميةُوهوُ
ُوالشريعةُ ُالتشريع ُمن ُكل ُيعوزه ُعندما ُالقاضي ُإليه ُيلجأ ُاحتياطي ُرسمي مصدر

العرفُقديماُكانُمنُمصادراُأصليا،ُبعدُُالإسلاميةُفيُالنزاعُلمعروضُأمامه،ُحيثُأنُ 
ُالنا ُالعرفُأكثرُاعتياد ُولمعرفة التطرقُإلىُُوجبسُعلىُتصرفاتُومعاملاتُمعينة،

ُ.(ثانياًُ)أركانهُومنُثمةُبيانُُ(أولاًُ)تعريفهُ
ُ:العرف تعريف-أولا 

حيثُيقصدُبهُكلُُواسع،يقصدُبلفظُالعرفُعندُبعضُشراحُالقانونُللدلالةُعلىُمعنىُ
ُا ُالممارسات ُومختلف ُالأفعال ُمن ُتستمد ُالتي ُالقانون ُالوسطُقواعد ُفي ُتحدث لتي

الاجتماعيُدونُتدخلُللسلطةُالتشريعية،ُويقصدُبهُفيُالمعنىُالضيقُعلىُانهُاعتيادُ
ُالسلوكُملزم،ُ ُبأنُهذا ُمصحوبُبالاعتقاد ُاعتياد ُمعينة، الناسُعلىُسلوكُفيُمسألة
ُالماديُأوُ ُتستوجبُالجزاء ُومخالفته ُاحترامه، ُيكفل ُقانونيا ُإلزاما ُالناسُبإلزامه ويشعر

 .ُ(33)ُابالعق
أساسيُللقانونُفيُالعصورُالقديمة،ُفهوُأسبقُفيُالنشأةُمنُُكانُالعرفُمصدر

التشريع،ُوهوُالمصدرُالذيُكانتُتوحيُبهُالفطرةُفيُالجماعاتُالبدائيةُأينُكانُالحفاظُ
                                                 

ُ.4،ُص8912ُأبوُحامدُالغزالي،ُالمستصفىُمنُعلمُالأصول،ُالجزءُالأولُ،ُمصر،ُ-32
نُللرُُ-33ُ ُولاُيتعارضُمعُالنظامُيجبُأنُيكونُالاعتيادُالمكو  ُومستقراً كنُالماديُللعرفُقديماً،ُوعاماً،ُوثابتاً

 .811.عبدُالودودُيحي،ُنعمانُجمعة،ُمرجعُسابق،ُص.ُد:ُا نظرُفيُذلك.ُالعامُوالآدابُالعامةُفيُالمجتمع
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ُفيقومُ ُقانونية، ُفتكونُبذلكُكقاعدة ُبسيطة، ُفيها ُوكانتُالحياة ُشديدة ُفيها علىُالتقاليد
ُالم ُالعنصر ُالاعتقادُعلى ُوهو ُالمعنوي ُوالعنصر ُالتصرف ُعلى ُالاعتياد ُوهو ادي

 .ُ(34)ُبضرورةُاحترامهُوكلُهذهُالأركانُمجتمعةُكونتُالعرف

 :ُالعرف أركان-ثانياا 
ينصرفُإلىُذهنناُمنُالوهلةُالأولىُخلالُالتعريفُالمقدمُللعرفُبأنهُاعتيادُالناسُ

يصطلحُُ،ُهذاُماحتىُيصبحُعادةُوتكرارهُلعدةُمراتعلىُسلوكُمعينُأيُالقيامُبفعلُ
ُاعتادُالناسُعلىُذلكُالفعلُولدُلديهمُاعتقادُ(8)ُعليهُبالركنُالماديُللعرف ،ُوبعدما

بأنُذلكُالسلوكُملزمُلهمُوواجبُاحترامهُكماُيتمُتوقيعُالجزاءُعلىُمنُيخالفهُوهذاُماُ
ُ.(2)ُيصطلحُعليهُبالركنُالمعنويُللعرف

 :المادي للعرف الركن-1
لركنُالماديُللعرفُهوُقيامُالناسُفيُزمنُمعينُأوُمنطقةُماُبسلوكُأوُيقصدُبا

ُذلكُ ُعلى ُاعتياد ُأصبح ُمراتُحتى ُعدة ُالفعل ُهذا ُوتكرار ُمعينة ُمدة تصرفُخلال
ولاُيتعارضُمعُُومشهورا،السلوك،ُويتحققُهذاُالاعتيادُإذاُكانُالسلوكُقديمُثابتاُعاماُ

التكرارُلاُيتحققُدفعةُواحدةُبلُلاُبدُمنُمرورُُلأنُفعلُ(35)ُالعامةالنظامُالعامُوالآدابُ
 .مدةُمنُالزمن،ُفالعرفُيتولدُعنُتكرارُالعملُمنُقبلُالناسُلفترةُطويلة

ُ:ُللعرف المعنوي الركن-2
لاُكناُأمامُُكاملا،ُلالكيُيكونُالعرفُ يكفيُاعتيادُالناسُعلىُسلوكُمعينُفقطُوا 

شعورُُمهمُوهوأنُيتوفرُعنصرُأخرُُماُيعرفُبالعادة،ُبلُيشترطُإلىُجانبُالاعتياد
بانُإتباعُهذاُالسلوكُملزمُولاُمفرُمنه،ُوأنهُسوفُيعاقبُكلُمنُيقومُُالناسُواعتقادهم

ُ ُواجب ُبذلك ُفيصبح ُمثلبمخالفته ُُالاحترام ُيكتملُ(36)ُتماماالقانون ُالعرف ُأن ُأي ،

                                                 

الأولىُحقوق،ُبعوش،ُالنظريةُالعامةُللقانون،ُمحاضراتُفيُمدخلُللعلومُالقانونيةُمقدمةُلطلبةُالسنةُدليلةُُ-34
ُ.89،ُص8ُ،2187ُجذعُمشترك،ُكليةُالحقوقُجامعةُقسنطينةُ

ُ.256على فيلالي، مرجع سابق ص ُ-35
ُ.271مرجعُنفسه،ُصُ-36
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ُون ُحياتهم ُفي ُالسلوك ُذلك ُبضرورة ُوقناعتهم ُالناس ُاعتقاد ُبعد ُملزما ُكلُويصبح بذ
ُ.تصرفُمخالفُلذلكُالسلوك

 الفرع الثالث

 مبادئ القانون الطلبيعي

ـــــــــوقواع  ــــــد العــــــــــ ـــــــــــــــ  دالةــــــ
بالرجوعُدائماُإلىُنصُالمادةُالأولىُمنُالقانونُالمدنيُالجزائريُنجدُأنهاُوضعتُ

مصادرُالقانونُالاحتياطيةُوالذيُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالةُفيُالمرتبةُالأخيرةُمنُ
يليُقواعدُالعرف،ُوبمقتضىُذلكُفانُالقاضيُالمدنيُإذاُلمُيجدُحلاُللنزاعُالمعروضُ
ُإلىُ ُيلجأ ُوالعرفُفانه ُالإسلامية ُالشريعة ُثم ُبالتشريع ُفيُالمصادرُالأولىُبداية أمامه

وللوقوفُامه،ُمبادئُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالةُللوصولُإلىُحلُلنزاعُالمعروضُأم
ضوابطُُوكذاُبيانُ(أولاًُ)اقتضىُالأمرُتعريفهُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالةُحقيقةُُعلى

ُ.(ثانياًُ)عليهُاعتمادُالقاضيُ
 : القانون الطبيعي وقواعد العدالة تعريف-أولا 

يقصدُبالقانونُالطبيعيُعلىُأنهُمجموعةُالمبادئُالتيُيكشفُالعقلُالإنسانيُعنهاُ
تهُإليهاُلضبطُسلوكهُبأمثالهُفيُأيُمجتمعُبشري،ُأوُهيُمجموعةُالقواعدُويسلمُبحاج

 التيُيستخلصهاُالعقلُالبشريُمنُطبيعةُالروابطُالاجتماعية،ُوهوُمجوعةُالقواعدُالأبدية
ُأم ا ُالمجتمع، ُأفراد ُبين ُالعدالة ُبتحقيق ُالكفيلة ُُوالأزلية ُفيُمبادئ ُشعور ُفهي العدالة

ُالإن ُالضمير ُبه ُيوحي ُأفرادُالنفس ُكل ُبين ُالمساواة ُالعدل ُتحقيق ُإلى ُويهدف ساني
ُ.(37)ُالدينالمجتمعُدونُتفاوتُبسببُالعرقُأوُ

 : ضوابط رجوع القاضي للقانون الطبيعي وقواعد العدالة-ثانياا 
يهتديُالقاضيُإلىُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالةُلحلُالنزاعُالمعروضُعليهُمنُ

ُالأوُ ُهما،الأمر ُمهمين ُأمرين ُجميعُخلال ُفي ُللفصل ُالرسمية ُالمصادر ُكفاية ُعدم ل
ُوواجبُكلُقاضُفيُأنُيفصلُفيُكلُنزاعُيعرضُ ُالمطروحةُعلىُالقضاة، القضايا

                                                 

ُ.821صُ،نعمانُجمعة،ُمرجعُسابقعبدُالودودُيحي،ُُ-37
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ُوالمصادرُ ُالتشريع ُفي ُالمتمثلة ُالأصلية ُالرسمية ُالمصادر ُأن ُبه ُيراد ُفالأول عليه،
تزويدُالقاضيُُالرسميةُالاحتياطيةُالأخرىُبدايةُبالشريعةُالإسلاميةُثمُالعرفُقاصرةُعن

ُإلىُ ُبذلك ُيرجع ُعليه، ُالمطروح ُنزاع ُفي ُللفصل ُيجبُتطبيقها ُالتي ُالقانونية بالقاعدة
ُالقانونيةُ ُالقاعدة ُتزويد ُفي ُيتمثل ُالثاني ُأم ا ُالعدالة، ُوقواعد ُالطبيعي ُالقانون قواعد

ُيمكنُالوقوعُالفصلُفيُالنزاعُالمطروحُعليهُوُُبمصدرُرابعُيمكنهُمن بذلكُيتجنبُما
ُامتنعُعنُالفصلُفيُالنزاع،فيهُم فوظيفةُالقاضيُتمليُعليهُأنُُنُنكولُالعدالةُ،إذا

 .(38)يمسكُبالميزانُبينُالشخصينُالمتنازعينُالماثلينُأمامهُوأنُيحكمُُبالعدل

 المطلب  الثالث

 المصادر التفسيرية

ــــفي المـــــــــ ـــــــــــــــ  ــــدنيةـــــــــــــــواد المـــــــــ

ُالنزاع،ُمنُُيسعى ُيعرضُعليهُالنزاعُللبحثُعنُحلُلهذا القاضيُالمدنيُعندما
خلالُالرجوعُإلىُمصادرُالقانونُالرسميةُالأصليةُألاُوهيُالتشريع،ُلكنُقدُلاُيجدُحلاُ

إلىُالمصادرُالأخرىُالاحتياطيةُبدايةُبمبادئُالشريعةُالإسلاميةُ فيُهذاُالأخير،ُفيعود
ونُالطبيعيُوقواعدُالعدالة،ُغيرُأنُكلُهذهُالمصادرُيمكنُثمُالعرفُوبعدهاُمبادئُالقان

ُفيُفهمُ ُتساعده ُفيكونُأمامهُمصادرُأخرىُتعتبرُتكميلية ألاُتفيُبالغرضُالمطلوب،
 النصوصُالغامضة،ُوهيُكلُماُاستقرُعليهُاجتهاداتُعلماءُالقانونُوالفقهاءُبالإضافة

ُاستق ُما ُهيرُإلى ُالمصادر ُوهذه ُالمحاكم، ُأحكام ُعليه ُبالمصادرُُت ُعليها ُيطلق ما
ُهنا ُبالتفسير ُويراد ُالغموض،ُُالتفسيرية، ُشابها ُإذا ُالقانونية ُالقاعدة ُمعنى إيضاح

والمصادرُالتفسيريةُهيُمراجعُُدورهاُتجليةُماُقدُيكتنفُالقاعدةُالقانونيةُمنُغموضُ
ُ.وكشفُماُقدُيشوبهاُمنُلبسُأوُيعتريهاُمنُإبهامُوماُيحيطُبهاُمنُتناقض

ل)الأساس،ُسنتعرضُأولًاُللفقهُُوعلىُهذا الفرعُ)ثمُننتقلُثانياًُللقضاءُ(ُالفرعُالأو 
ُ.للقاعدةُالقانونيةُينتفسيريباعتبارهماُمصدرينُ(ُالثانُ 

ُ
 

                                                 

ُ.212عليُفيلالي،ُمرجعُسابق،ُصُ-38
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 الفرع الأوّل 

ــــــالفق ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ُهــــــــــــ
تفسيريةُللقانونُوقدُظهرُلأجلُتفسيرُالنصوصُيعتبرُالفقهُمصدرُمنُالمصادرُال

ُوشرحهاُ ُالاختصاصُبتأويلها ُأهل ُفيقوم بهام، ُلبسُوا  ُيشوبها ُوالتي ُالغامضة القانونية
(ُأولاًُ)سنتطرقُفيماُيليُإلىُتعريفُالفقهُعليهُوذلكُللتوصلُإلىُمقصدُالمشرعُمنها،ُوُ

ُ.(ثانياًُ)ُدورهُفيُتكوينُالقانونبيانُثمُ
ُ: هالفق تعريف-أولا 

ُونقدهُ ُوتفسيره ُالقانون ُإلىُشرح ُيعمدون ُالذين ُالعلماء ُأراء ُمجموعة ُبالفقه يقصد
فانُالفقهُُبمحاضرات،ُولذلكسواءُكانُفيُمؤلفاتهمُأوُفيُفتاويهمُأوُمنُخلالُالقيامُ

حتىُكانُيعتبرُُالقديمة،هوُالمظهرُالعلميُللقانونُوقدُكانُللفقهُدوراُهاماُفيُالقوانينُ
ُلل ُرسميا ُفتاوىُملزمةُمصدرا ُحقُإصدار ُآنذاكُوأعطيُلبعضُالفقهاء ُالقانونية قاعدة

ُ.(39)ُللقضاء
ُ ُعلى ُكذلك ُالفقه ُتعريفُمصطلح ُبهاُأويمكن ُيقول ُالتي ُالآراء ُمن ُمجموعة نه

ُويستنبطونُ ُمؤلفاتهم ُفي ُالقانونية ُالنصوص ُينتقدون ُأو ُيشرحون ُوهم ُالقانون علماء
مجلاتُقانونيةُُومؤلفاتُأونشرهاُفيُكتبُُالحلولُعلىُضوءُشرحهمُلتلكُالقواعد،ُويتم

ُ.(40)ُعلميةمداخلاتُفيُمؤتمراتُأوُندواتُأوُ
ُ:القانون تكوين في الفقه دور-ثانياا 

نهُكانُمنُأإلىُدرجةُُمرتبةُعاليةُبينُالمصادرُالرسميةُللقانون،ُاحتلُالفقهُقديماًُ
ُبنفسه، ُقانونية ُقاعدة ُإنشاء ُالفقه ُوهذا صلاحية ُكانُمشرعا ُلو ُفيُُكما ُكانُسائدا ما

ُإلىُ ُوبالرجوع ُالإسلامية، ُجانبُالشريعة ُإلى ُالقديم ُالفرنسي ُوالقانون ُالروماني القانون
ُأنُ ُإلىُدرجة ُالفقهاء ُبآراء ُكبير ُملزمينُإلىُحد ُكانوا ُأنُالقضاة ُالرومانيُنجد العهد

                                                 

ُ.921 سابق، صمرجع  جمعة،عبد الودود يحي، نعمان ُ-39
،7ُطُُ،ضياف،ُالمدخلُإلىُالعلومُالقانونية،ُالنظريةُالعامةُللقانونُوتطبيقاتهاُفيُالتشريعُالجزائريعمارُبوُُ-40

ُ.11ُ،ُص2189جسورُللنشرُوالتوزيع،ُالجزائر،ُ
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ُ(41)أصبحتُهذهُالآراءُمنُالمصادرُالعامةُعندُتجميعُالقواعدُالقانونيةُفيُشكلُمدونة
ُالفقهُتراجعُفيُالمجتمعاتُالحديثةُولمُيعدُلهُدورُفيُمنحُالقاعدةُالقانونيةُقوةُ غيرُأن 

ُ.الإلزام،ُالقاضيُيرجعُإليهُليسترشدُبمضمونهُلفهمُالقاعدةُالقانونية
ي

ّ
 الفرع الثان

ــــــــــــــالقض ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ـــــــــــــــ ُاءــــــــــــ
لماُكانُالأمرُكذلك،ُكانُءُمصدراُمنُالمصادرُالتفسيريةُللقانون،ُوُالقضاُيعتبر
ُعلينا ُالُلزاماً ُبالقضاءُكمصدرُللقانونتحديد ُثُ،(أولاًُ)ُمقصود ُفيُالتشريعُبيانُم مركزه

ُ.(ثالثاًُ)ُدورُالاجتهادُالقضائيُفيُتنويرُالقضاءأخيراًُإبرازُ،ُوُ(ثانياًُ)ُالحديث
ُ:القضاء تعريف-أولا 

قضاءُأحدُالمعنيين،ُفقدُيطلقُهذاُاللفظُللدلالةُعلىُالسلطةُالقضائيةُيرادُبلفظُال
ُالموجودةُ وهيُالجهازُالذيُيقومُعلىُمرفقُالعدالة،ُويتكونُمنُمجموعةُمنُالمحاكم
ُاللفظُ ُيطلقُهذا ُوقد ُأمامها، ُالمطروحة ُالتيُتتولىُأمرُالفصلُفيُالقضايا فيُالدولة

يةُالمستخلصةُمنُاستقرارُأحكامُالمحاكمُعلىُللتعبيرُعنُمجموعةُمنُالمبادئُالقانون
أوُكماُيصطلحُعليهاُبالاجتهاداتُالقضائيةُ.ُ(42)إتباعهاُوالحكمُبهاُعندُتطبيقهاُللقانون

ُ.فيُمسائلُمعينةُوالتيُصدرتُفيُأحكام
ُ:الحديث التشريع في القضاء مركزُ-ثانياا 

ُللقاعد ُكمنشئ ُالقضاء ُدور ُالبحثُفي ُمشكلة ُتزال ُكانتُوما ُبينُلقد ُالقانونية ة
المشكلاتُالأساسيةُلعلمُالقانون،ُوفيُالواقعُلوُأنُالتشريعُجاءُكاملاُلاُيشوبهُنقصُ

ولوُافترضناُقدرةُالتشريعُعلىُإيجادُالقواعدُاللازمةُلحلُالنزاعاتُكافة،لماُُولاُغموض،
ُبمباشرةُ ُبلُيكتفيُالقضاء ُالقضاء ُبواسطة ُجديدة ُقانونية كانُهناكُمبررُلخلقُقواعد

ُ.وظيفتهُالأصليةُوهيُالنطقُبالقواعدُالعامةُلحلُتلكُالنزاعات

                                                 

41-ُُ ُالجزائر،ُمحمد ُللنشر، ُالعلوم ُدار ُالحق، ُنظرية ُالقانون، ُنظرية ُالقانونية، ُللعلوم ُالمدخل ُبعلي، الصغير
 .65ُ،ُص2111

ُ.211فيلالي،ُمرجعُسابق،ُصعليُُ-42
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ويعتبرُالاجتهادُالقضائيُفيُبعضُالتشريعاتُالحديثةُمصدراُرسمياُلقواعدُالقانونُ
ُوالولاياتُالمتحدةُالأمريكية،ُواستراليا، حيثُُخاصةُفيُالدولُالأنجلوساكسونيةُكانجلترا

حكمُالقاضيُيعتبرُسابقةُقضائيةُملزمةُلهُلاُ،ُف(43)يحتلُمركزاُممتازُفيُنطاقُالقانون
يستطيعُبعدُذلكُأنُيخالفهاُفيُالقضاياُالمماثلةُوهوُفضلاُعنُذلكُيلزمُكلُقاضُيأتيُ

ُ.بعدهُفيُالمرتبةُ
ُ ُبالنسبة ُلأما ُفرنسا ُشاكلتها ُعلى ُسار ُأومن ُو ُاللاتينية ُبالشرائع ُيعرف نُفإما
ُ ُالقضائي ُُعندهاالاجتهاد ُرسميا ُمصدرا ُيعتبر ُتفسيريُُ،للقانونلا ُمصدر ُمجرد وهو

للقانون،ُفالقاضيُعندُفصلهُفيُنزاعُمعينُلاُيخلقُقاعدةُقانونيةُمعينة،ُبلُيخلقُفقطُ
هذاُماُوُ،ُ(44)حلاُفرديا،ُلذاُفلاُيكونُلحكمهُحجيةُإلاُبالنسبةُالنزاعُالذيُصدرُبشأنه

ُُتقضالتيُُجُمُقمن333/8ُُ نصُالمادةخلالُمنُُذهبُإليهُالمشرعُالجزائري "ُبأن 
الأحكام التي حازت قوة الشيء المقضي فيه تكون حجة بما فصلت به من الحقوق، ول 
يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة، ولكن ل تكون لتلك الأحكام هذه الحجية إل 
في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم دون أن تتغير صفتهم وتتعلق بحقوق لها نفس 

ُ."ُالمحل والسبب
 :ر الجتهاد القضائي في تنوير القضاءدو -ثالثاا 

ُالأصلُفيُوظيفةُالقاضيُتطبيقُالقوانينُوالفصلُفيُالنزاعاتُالمطروحةُأمامه،ُ
ُاختصاصه، ُإطار ُفي ُتكون ُالتي ُالمنازعة ُفي ُبالفصل ُقانونا ُملزما ُوضعُُوهو لذلك

ُالقانون ُحلاُفيُقواعد ُيجد ُلم ُلفضُالنزاعُإذا ،ُالمشرعُللقاضيُالأسلوبُالذيُيسلكه
فتكونُالإفادةُُولأحكامُالقضاءُأهميةُكبيرةُفيُأيُنظامُقانونيُُوتمثلُسوابقُقضائية،

ماُعلىُسبيلُُكالدولُالأنجلوساكسونيةُكماُسبقُوانُاشرنا،ُمنهاُإماُعلىُسبيلُالإلزام، وا 
ُ.الاسترشاد

                                                 

43-ُwww.elawpedia.comُhhtps/ُ82/11/2128اطلعُعليهُيوم.ُ
ُ:ُمنُالتفاصيلُحولُهذاُالموضوعُراجع للمزيدُ-44

-Luisa Fernanda García López, « Le précédent juridictionnel : le pouvoir du juge dans la 

motivation des actes administratifs en Colombie », Les cahiers de la recherche sur 

les droits fondamentaux (CRDF), n°17,2019, p.171-179. 

http://www.elawpedia.com/
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ُأحكامُ ُخلال ُمن ُالقضاء ُتنوير ُفي ُدور ُالجزائر ُالقضائيُفي ُللاجتهاد ُكان وقد
ُالأسرة،وقراراتُال ُيخصُقضايا ُفيما ُوخاصة ُالعليا وكنموذجُعنُذلكُنتعرضُ محكمة

ُ ُالعليا ُالمحكمة ُاجتهادات ُالشخصية"لأحدى ُالأحوال ُغرفة ُملفُ" ُخلال من
ُالموضوعُعلىُمستوىُُ،84/18/2119قرارُبتاريخ515414ُُ/رقم عندماُخرقُقضاة

ج،ُ.أس.منُق31ُمادةُالمحكمةُالابتدائيةُوالمجلسُالقضائيُلولايةُآمُالبواقيُُلنصُال
والتيُتقرُبأنهُعندُإسنادُالحضانةُللأمُبعدُالطلاقُتسندُلهاُالولايةُأيضا،ُوخلصتُإلىُ

ُ.(45)مبدأُهامُوهوُإسنادُالحضانةُللأمُبعدُالطلاق،ُبدونُمنحُالولايةُلها،ُخرقُللقانون
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
 

                                                 

المحكمةُُجلةمُ،84/18/2119تاريخُل،421787ُ:ملفُرقمُغرفةُالأحوالُالشخصية،ُقرارُالمحكمةُالعليا،ُ-45
ُ.217ُصُ،18ُ،2119ددُعُ،العليا
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ّ
 يالمبحث الثان

 تقييد القاض ي بالتشريع

 ئيفــــي المجـــال الجزا
ُمنهاُ ُالقانون ُمصادر ُمن ُواسع ُمجال ُأمامه ُالمدني ُالقاضي ُأن ُسبق ُفيما رئينا

ُأصلية ُرسمية ُبمبادئُ مصادر ُبداية ُاحتياطية ُرسمية ُومصادر ُالتشريع ُعلى تستقر
مصادرُأخرىُ إلى الشريعةُالإسلاميةُوالعرفُتمُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالة،ُإضافة

أوُماُيعرفُبالقضاء،ُفالقاضيُ قرتُعليهُأحكامُالمحاكمتفسيريةُهيُأراءُالفقهاءُوماُاست
ُمعُمراعاةُ ُأمامه ُفيُالنزاعاتُالمطروحة ُفصله ُالمصادرُعند ُعلىُهذه المدنيُيستند

 .منُقُمُجُالأولىالترتيبُوالأولوية،ُحسبُماُتقتضيهُنصُالمادةُ
ُلكنُفيُالمجالُالجزائيُومنُالمعروفُانهُيشترطُلصحةُالحكمُالقضائيُأنُيحمل
بذاتهُالأسبابُالتيُبنىُعليهاُالقاضيُقراره،ُوعلىُذلكُفيجبُعليهُأنُيبينُفيُأسبابُ
ُبيانُ ُضرورة ُذلك ُومعنى ُفيها ُوقعت ُالتي ُوالظروف ُللعقوبة ُالمستوجبة ُالواقعة حكمه

علىُُالواقعةُالمستوجبةُللعقوبةُوتطابقهاُمعُنصُالقانونُالذيُيجرمُتلكُالواقعة،ُوبناءًُ
ُالسلوُ ُبيان ُيجب ُبالنموذجُذلك ُالوارد ُالسلوك ُمع ُيتطابق ُوالذي ُللمتهم ُالإجرامي ك

ُ.(46)التشريعي،ُأيُوجودُفعلُمجرمُقانونا
القاضيُالجزائيُلاُيملكُمجالُواسعُمنُمصادرُالقاعدةُالقانونيةُُلاحظُهناُأنُ ي وُُ

فهوُملزمُبتطبيقُنصُالقانونُمنُخلالُماُجاءُبهُالتشريعُفيُهذاُالمجال،ُوبالتاليُلاُ
لهُاعتبارُواقعةُماُعلىُأنهاُجريمةُوالقانونُلمُينصُعليها،ُفيكونُبذلكُقدُخلقُيمكنُ

ُالشرعيةُالجزائية،ُدجريمةُج وعلىُيدة،ُوهذاُماُيعرفُبشرعيةُالجريمةُوالعقوبةُأوُمبدأ
ل)ُالشرعيةُالجزائيةُهذاُالأساس،ُيكونُالقاضيُالجزائيُملزمُباحترامُمبدأ ،ُ(المطلبُالأو 

ُ.(المطلبُالثان ي)لالتزامُنتائجُجد ُمهمةُمنُالناحيتينُالعلميةُوالعمليةُويترتبُعلىُهذاُا
 

                                                 

الجامعةُللنشر،ُالإسكندرية،ُنبيلُإسماعيلُعمر،ُسلطةُالقاضيُالتقديريةُفيُالموادُالمدنيةُوالتجارية،ُدارُُ-46
ُ.17ُ،ُص2112
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 المطلب  الأوّل 

 الجزائي التزام القاض ي

 بمبدأ الشرعية 

يقتضيُمبدأُلاُجريمةُولاُعقوبةُإلاُبنصُالقانونُاعتبارُهذاُالأخيرُوحدهُمصدرُ
توبُالذيُيقررُقواعدُالجرائمُوالعقوبات،ُويقصدُبنصُالقانونُهناُالنصُالتشريعيُالمك

عامةُومجردة،ُومنهُيستبعدُكلُماُعداُذلكُمنُمصادرُالقانونُالأخرى،ُفلاُمجالُهناُ
للعرفُولاُلمبادئُالقانونُالطبيعيُوُقواعدُالعدالةُفيُمجالُالتجريمُوالعقاب،ُومنهُلاُ

القيمُيمكنُتقريرُعقوبةُعلىُفعلُمهماُبداُمخالفاُلقواعدُالدينُأوُالأخلاقُأوُالعاداتُوُ
ُ.(47)ماُلمُينصُالقانونُصراحةُعلىُتجريمُذلكُالفعلُتجريماُصريحاُلدىُالمجتمع،

ومنُهناُانطلقتُفكرةُمبدأُشرعيةُالجريمةُوالعقوبة،ُفلاُيمكنُاعتبارُفعلُمجرمُإلاُ
ُ ُمنُنصُالمادة ُنستشفه ُما ُوهذا ُذلكُالفعل، ُتضمنُالقانونُتجريم جُ.ع.منُق8ُإذا

،ُومنُخلالُنصُ(48)"منُبغيرُقانونأولاُعقوبةُأوُتدابيرُلاُجريمةُ"ُوالتيُنصتُعلىُ
المادةُيتضحُأنُالمشرعُاعتبرُمبدأُالشرعيةُبمثابةُضمانةُلحقوقُالأفرادُوحرياتهم،ُحيثُ

بيانُلاُيمكنُتجريمُأفعالُولاُالعقابُعليهاُإلاُبموجبُقانونُصريح،ُوهذاُماُيدفعناُإلىُ
ل)المقصودُبالشرعيةُالجزائيةُ  .ُ(الفرعُالثان ي)والأسسُالتيُيقومُعليهاُ(ُالفرعُالأو 

 الفرع الأول 

 المقصود بمبدأ الشرعية الجزائية 
يعتبرُمبدأُالشرعيةُالجزائيةُأوُشرعيةُالجرائمُوالعقوباتُأحدُالمبادئُالمستقرُعليهاُ

غيرُأنهُلاُيمكنُاستيعابُوفهمُ(.ُثانياًُ)فيُالقانونُالجنائي،ُولهذاُاقتضىُالأمرُتعريفهُ
ُعبرُمختلفُالعصورُهوتطورُُتهنشأُفيُالبحثُعنُةُهذاُالمبدأُأنُلمُي شرعُمسبقاًُخلفي

ُ(.أولاًُ)
                                                 

مذكرةُلنيلُشهادةُماسترُحقوق،ُتخصصُ،ُمبدأُشرعيةُالجريمةُوالعقوبة،ُأحمدبنُصافيةُرابح،ُايتُخوجةُُ-47
ُ.17،ُص2181ُة،ُجامعةُعبدُالرحمنُميرة،ُبجاية،ُسنةُالعلومُالجنائية،ُكليةُالحقوقُوالعلومُالسياسي

رُعددُ.،ُيتضمنُقانونُالعقوبات،ُج8911يونيو11ُُ،ُمؤرخُفي877ُ-11مرُرقمُالمادةُالأولىُمنُالأُ-48
ُ.(معد لُومتم م.ُ)8911يونيو88ُُخُ،ُلتاري49
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 وتطور مبدأ الشرعية الجزائية نشأة -أولا 
تطوراًُكبيراًُفيُالقرونُ،ُوعرفُإلىُالعهدُالرومانيمبدأُالشرعيةُالجزائيةُتمتدُجذورُ

فيُمبدأُالشرعيةُالجزائيةُ،ُوقدُتمُالنصُعلىُ(49)الوسطىُخصوصاًُفيُالقانونُالكنسي
ُ ُعام ُفيُانجلترا ُالأعظم ُالعهد ُالحقوقُالأمريكيُسنة8281ُُوثيقة ُإعلان ُتضمنه كما

،ُقبلُاندلاعُالثورةُالفرنسية،ُوعرفُمعُهذهُالأخيرةُقفزةُكبيرةُ،أينُأعطوهُصياغة8224ُ
ل ُنصُعليهالقوانينُوُ واضحةُفيُإعلانُحقوقُالإنسانُوالمواطن،ُوأصبحتُتأخذُبهُج 

،ُواعتمدُُالنصُعليهُفيُقانون8211ُدستورُالجمهوريةُالفرنسيةُبعدُسقوطُالملكيةُسنةُ
ُذلك ُبعد ُوانتشر ُالتشريعُُ.(50)نابليون ُمبادئ ُأهم ُأحد ُالإسلام ُظهور ُبعد ويعتبر

الإسلامي،ُحيثُُوردُالنصُعليهُفيُالقرآنُالكريمُوالسنةُالنبويةُالشريفة،ُواعترفُبهُ
ُلاميالأصوليينُفيُالفقهُالإس

 :مبدأ الشرعية في أوروبا -1
ُكفاحُ ُ ُكانُنتيجة ُللعصورُالوسطىُوقد ُفيُأوربا ُالمبدأ ُظهورُهذا إنسانيُيعود

ُوُ ُالحكام ُاستبداد ُالذينُكرسطويلُضد ُالمفكرين، ُجهود ُوثمرة ُجهدهمُتعسفُالقضاة وا
ُيتحكمونُفيُلوضعُحدُلتعسفُالحكامُوُ القضاةُوتحكمهمُُفيُالتجريمُوالعقاب،ُوكانوا

قضاءُمنُخلالُتوقيعُالعقوباتُعلىُالأفرادُتعسفاُواضطهاداُدونُمراعاةُلمبدأُالمساواةُال
ُفيُ ُإلىُالشرعية ُمنُدعا ُأو ل ُهو ُالفيلسوفُالفرنسيُمونتيسكيو ُوكان ُالمواطنين، بين

،ُوالذيُقامُفيهُبانتقادُقسوةُالعقوباتُفيُذلكُالوقتُودعاُ"روحُالقوانين"كتابهُالمشهورُ
ُالفرد ُحرية ُالجرائمُُإلى ُمع ُوتوافقها ُالعقوبات ُباعتدال ُوطالب ُالقانون، ُأمام ومساواته

ُيؤسسُ ُما ُهذا ُالتنفيذية، ُالقضائيةُعنُالسلطة ُالسلطة ُبذلكُاستقلالية ُمقترحا المقترفة،
ُالذيُ ُالمبدأ ُوهو ُوالقانون، ُالعدالة ُفيُإعلانُحقوقُالانسانُوالمواطنُلدولة ُتكريسه تم

                                                 

49 -ُ  Marie-Line Drago, Le principe de normativité criminelle, reconfiguration du 

principe de légalité criminelle, thèse pour obtenir le grade de docteur en droit, droit 

privé et sciences criminelles, Université de Montpellier, 2016, p.7. 

ينُمليلة،ُعُى،عبدُاللهُسليمان،ُشرحُقانونُالعقوبات،ُالقسمُالعام،ُالجزءُالأول،ُنظريةُالجريمة،ُدارُالهدُ-50
ُ.27صُ،2117
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تأكيدهُفيُالإعلانُفيماُبعدُليتمُ،ُخلُالمجالُالتشريعي،ُثمُد(51)8219أوت81ُُلتاريخُ
،ُومنذُذلكُالتزمتُالدولُالديمقراطيةُبالنصُعلى8941ُالعالميُلحقوقُالإنسانُسنةُ

ُ.(52)هذاُالمبدأُفيُدساتيرهاُوقوانينهاُالعقابية
ُ:الإسلامية الشريعة في الشرعية مبدأ-2

عنُأربعةُعشرُقرنا،ُوالدليلُعلىُُمندُماُيزيد هذاُالمبدأ عرفتُالشريعةُالإسلامية
وفيُنصوصهاُالأصليةُوقرارهاُبأنهُلاُجريمةُإلاُُتكريسُهذاُالمبدأُفيُقواعدهاُالعامة،
ُبيان،ُولاُعقوبةُإلاُبعدُإنذار، ُبعقابُإلاُبعدُأنُُبعد ُاللهُعزُوجلُلاُيأخذُعباده وأن 

 مصدقاُلقولهُتعالىُوالخيرُمنُالشر،ُوالحلالُمنُالحرام،ُيبينُلهمُالخبيثُمنُالطيب،
ُكذلكُفيُالشريعةُ(53)﴾وما كنا معذبين حتى نبعث رسول ﴿ُ ُالأساسية ُومنُالقواعد ،

الإسلاميةُانهُلاُحكمُلأفعالُالعقلاءُقبلُورودُنص،ُوهناكُكذلكُقاعدةُأخرىُتقضيُ
،ُفإذاُيانُفعلُأوُتركُفعلُماُمباحُأصلابأنُالأصلُفيُالأشياءُهيُالإباحةُأيُأنُإت

ُ.(54)صُيقضيُبذلكُفلاُمسؤوليةُولاُعقابُعلىُالقائمُبالفعلُأوُتاركهلمُيردُن
ائمُالقسمُالأولُيتمثلُفيُجرُ:ُلشريعةُالإسلاميةُإلىُثلاثُأقساموتنقسمُالجرائمُفيُا

ُوالسرقة ُالقذفُالزنا ُوتتضمن ُوجبتُلحقُاللهُتعالىُُ،الحدود ُشرعا ُمقدرة ُعقوبة والحد
ُجرُ ُهي ُالثاني ُوالقسم ُللمجتمع، ُوجرحُوصيانة ُالنفس ُقتل ُوتشمل ُالقصاص ائم

ُيفعلُ ُأن ُوهو ُالقصاص، ُهي ُعقوبتها ُالجرائم ُهذه ُعمد ُوعند ُالأطراف، البدن،وقطع
الأخيرُعليهُوانُاختارواُالديةُفلهمُذلك،ُأماُالقسمُالثالثُوُبالجانيُمثلُماُفعلُبالمجنيُ

                                                 

51-Bertrand de Lamy, « Dérives et évolution du principe de la légalité en droit 

pénal français : contribution à l’étude des sources du droit pénal français », Les 

Cahiers de droit, Vol. 50, n° 3-4, 2009, p. 586.  

ُبالضيافُُ-52 ُمبدأ ُشهادةُخزاني، ُلنيل ُمذكرة ُالجزائي، ُللقاضي ُالتقديرية ُالسلطة ُعلى ُوأثره ُالجزائية لشرعية
ُ.82ُ-81صُ.،ُص2111ُالماجيستر،ُتخصصُالقانونُالجنائي،ُكليةُالحقوق،ُجامعةُأمُالبواقي،ُ

ُ.من سورة الإسراء 95الآية ُ-53
54-ُُ ُالتشريع ُعودة، ُالقادر ُالوضعي،عبد ُبالقانون ُمقارنا ُالإسلامي 7ُطُالجنائي ُللنشر،ُ، ُالعربي ُالتراث دار

ُ.881ُ،ُص8917بيروت،ُ
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ُبالأجنبية،ُأكلُا ُحدُكالخلوة لربا،ُوالتعزيزُهوُوجرائمُالتعزيزُوهيُكلُجنايةُليسُفيها
ُ.(55)يقدرهاُالقاضيُ،اتُمقررةلمُتشرعُفيهاُعقوبُيهناُهوُتأديبُعلىُمعاص

 مبدأ الشرعية الجزائية تعريفُ-ثانياا 
يقصدُبمبدأُالشرعيةُالجزائيةُحصرُالجرائمُوالعقوباتُفيُنصوصُقانونيةُمكتوبة،ُ

هةُوفرضُالعقوباتُوذلكُمنُخلالُتحديدُالأفعالُالتيُتعتبرُجرائمُوُبيانُأركانهاُمنُج
المقررةُلهاُونوعُهذهُالعقوبةُومدتهاُومنُجهةُأخرى،ُوماُعلىُالقاضيُهناُإلاُتطبيقُماُ

لاُجريمةُ"ُمُصياغةُُهذاُالمبدأُمنُخلالُعبارةُتيضعهُالمشرعُمنُقواعدُقانونية،ُحيثُ
ُالمادةُالأولىُمنُق"ُولاُعقوبةُأوُتدابيرُامنُبغيرُقانونُ بقةُالساُج.ع.التيُتضمنتها

ُ.الذكر

ُنصُيجرمُُ ُوجود ُكذلك ُللجريمة ُالشرعي ُالركن ُأو ُالجزائية ُالشرعية ُبمبدأ ويراد
الفعلُالمرتكبُوفيُنفسُالوقتُيحددُالعقوبةُالمقررةُلهُقبلُوقوعه،ُبشرطُعدمُتمتعُهذاُ

ُ.(56)الفعلُبسببُمنُأسبابُالإباحة
ُ ُالشرعية ُمبدأ ُللحقوقُوالحرُُاًُمبدءويعتبر ُالحماية ُيكفل ُوذلكُدستوريا ياتُالفردية

55ُحسبُماُتقتضيهُنصُالمادةُُء،البريبعدمُفرارُالجانيُمنُالجزاءُولاُإدانةُللشخصُ
ُ(57)"ل إدانة إل بمقتضى قانون صادر قل ارتكاب الفعل المجرم"منُالدستورُالجزائريُ

 .،فقدُكرسُلهذاُالمبدأُفيُاغلبُتشريعاتُالدولُلضمانُمحاكمةُعادلةُللمتهم
 الفرع الثاني

 مبدأ الشرعية الجزائية أسس ومبررات 
مبدأُالفصلُبينُاحترامُُ:منهاُعد ةُأسسُواعتباراتمبدأُالشرعيةُالجزائيةُعلىُُيقوم
 (.ثالثاًُ)،ُوضمانُحقوقُوحرياتُالأفرادُ(ثانياًُ)ُالقانونُوسيادةُ،(أولاًُ)ُالسلطات

                                                 

55-ُhhttps//www.al-eman.com،  تحت عنوان موسوعة الفقه  ،91/60/2629: اطلع عليه بتاريخ

ُ.الإسلامي
 2661الخلدونية،الجزائر بلعليات إبراهيم،أركان الجريمة وطرق إثباتها قي القانون المدني الجزائري،،دار ُ-56

ُ.11ص
ُ.2121لسنةُُالديمقراطيةُالشعبيةالجزائريةُالجمهوريةُُدستورُ-57
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 مبدأ الفصل بين السلطات-أولا 
ُس  ُكل ُاستقلالية ُإلى ُالمبدأ ُهذا ُباختصاصها،يؤدي ُالدولة ُفي فالسلطةُُلطة

التشريعيةُهيُالتيُتقومُبوضعُالقوانينُوالتشريعاتُفتحددُالجرائمُوتقدرُالعقوباتُالمقررةُ
أماُالسلطةُُفيُالأحكامُوالقراراتُالتيُتصدرُعنها،ُلها،ُوالسلطةُالقضائيةُتطبقهاُعملياًُ

ُيؤُ ُوبالتالي ُالتنفيذ، ُفي ُيكمن ُفدورها ُالاختصوُالتنفيذية ُتجريمُل ُقوانين ُوضع اصُفي
فيضفيُذلكُُتحديدُالعقوبةُالمقررُلهاُلسلطةُمختصةُوهيُالسلطةُالتشريعية،وُالأفعالُُ

ُ.(58)بالشرعيةُعلىُتجريمُوالعقاب
 مبدأ سيادة القانونُ-ثانياا 

ُالقانون، ُسيادة ُوهو ُمهم ُبمبدأ ُالجزائية ُالشرعية ُمبدأ ُالدولُُيرتبط ُحلت عندما
ُوُ ُالدول ُمحل ُالاستبدادية،الديمقراطية ُالملكية ُتكريسُُالأنظمة ُتم ُالمبدأ ُهذا وبموجب

بعدماُكانُيسودُالنظامُالإقطاعيُخاصةُفيُأورباُُقاعدةُالمساواةُفيُالمسؤوليةُالجزائية،
هذاُماُأدىُإلىُظهورُُوالذيُيميزُبينُالإقطاعيينُوالنبلاءُورجالُالدين،ُ،81قبلُالقرنُ

ُالقانون، ُتطبيق ُفي ُُفورقاتُكبيرة ُللقانونُوهو ُخاضعة ُفقط ُالضعيفة ُالطبقة ُجعل ما
ُ.(59)بينماُالطبقةُالمرموقةُتفلتُمنهُويوقعُعليهاُالعقاب،

أحدُأهمُالأعمدةُالتيُتقومُعليهاُالدولُُ-كماُأسفنا–يعتبرُمبدأُالشرعيةُالجزائيةُ
الديمقراطية،ُلماُيضمنهُهذاُالمبدأُمنُحمايةُحقوقُالأفرادُوحرياتهمُمنُأيُتعسفُسواءُ

طرفُالحكامُأوُالقضاة،ُكماُيحققُمنُجهةُأخرىُحمايةُالمجتمعُعنُطريقُتوقيعُُمن
ُللفرد ُبالنسبة ُسواء ُكبيرة ُأهمية ُالمبدأ ُهذا ُولتطبيق ُالجناة، ُعلى ُبالنسبةُُالعقوبة أو

ُهذهُ ُوتناسب ُلها ُالمقررة ُوالعقوبة ُالجريمة ُتحديد ُإلى ُبالإضافة ُواحد ُأن ُفي للمجتمع
ُُ.الأخيرةُمعُالجرمُالمرتكب

 

 ضمان حقوق وحريات الأفراد والمجتمع  -ثالثاا 
                                                 

ُ.18،ُصمرجعُسابقعبدُاللهُسليمان،ُُ-58
مطبوعةُالدروسُلطلبةُالسنةُالثانيةُليسانسُفيُالحقوق،ُفريدُروابح،ُمحاضراتُفيُالقانونُالجنائيُالعام،ُُ-59

ُ.47ص،2189ُسطيف،لمينُدباغين،ُكليةُالحقوقُوالعلومُالسياسية،ُجامعةُ
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تبرزُأهميةُمبدأُالشرعيةُمنُحيثُانهُيعتبرُمنُالضماناتُالمهمةُالمقررةُللحقوقُ
ُالمبدأُ ُهذا ُوطبقا ُأخرى، ُجهة ُمن ُللمجتمع ُحماية ُويشكل ُجهة، ُمن والحرياتُالفردية

محاسبتهُإلاُبموجبُُيكونُالفردُفيُمأمنُمنُالمسؤوليةُالجزائيةُالتيُلاُيمكنُتستطيع
ُوذلكُلأجلُالحفاظُعلىُحريتهُمنُتعسفُ ُهوُمجرمُمسبقا، ُما ُتبينُله القانونُبعدما
السلطةُوبالنسبةُللمجتمعُفانُالقاعدةُالجنائيةُدورهاُهوُردعُوقمعُالجريمةُبحيثُتبدوُ

اُولهذُ.(60)الأوامرُواضحةُوالعقابُمحددُيمتنعُالأفرادُعنُإتيانُالأفعالُالمجرمةُقانونا
،ُوكذاُلابد ُمنُ(8)لضمانُحقوقُوحرياتُالأفرادُلاُبد ُمنُوضعُحدودُللتجريمُوالعقابُ

ُ(.2)تناسبُالعقوبةُمعُجسامةُالجريمةُ
 والعقاب للتجريم حدود وضع -1

ُالمشروعةُ ُغير ُوالأفعال ُمشروعة ُتعد ُالتي ُالأفعال ُإلىُحصر ُالمبدأ يهدفُهذا
ُيعُ،قانوناًُ ُما ُبين ُحدود ُتستوجبُتوقيعُوذلكُعنُطريقُوضع ُمجرم ُالمشرعُفعل تبره

ُيعتبرُمنُالأفعالُالمباحةُعملاُبالقاعدةُ ُبالفردُوالمجتمع،ُوُكذلكُما العقابُلمساسها
ُ ُالمعروفة ُالإباحة،" ُفيُالأشياء ُنصُعليهُُالأصل ُما ُكذلكُفيُحدود ُالعقوبة وتكون

ُال ُمباحُوماهيُالعقوبة ُهو ُوما ُقانونا ُمجرم ُهو ُما ُفلاُالقانونُوبذلكُيتحدد ُله، مقررة
يمكنُبذلكُللقاضيُالجزائيُتوقيعُالعقوبةُعلىُفعلُلمُيردُتجريمهُومدةُعقوبتهُفيُنصُ

ُ.(61)التشريع
 تناسب العقوبة مع جسامة الجريمة   -2

ُتطبيقُ ُاحتمال ُمن ُللمجرم ُوضمان ُأمان ُمصدر ُكونه ُأهميته ُالمبدأ ُهذا يستمد
تتجاوزُالعقوبةُالمبينةُفيُالنصُُوعقوبةُقاسيةُلاُتتناسبُوجسامةُالجريمةُالمرتكبةُأ

علىُمستوىُالفردُوالمجتمعُوفرضُالعدالةُويضمنُتحقيقُالغايةُمنُالعقوبةُفيُالردعُ

                                                 

سعيدة،ُمبدأُالشرعيةُالجنائيةُكقاعدةُأساسيةُلتحقيقُمحاكمةُعادلةُوحمايةُحقوقُالمتهم،ُ بقةُسهام،ُبوزيتاُ-60
مذكرةُلنيلُشهادةُالماستر،ُتخصصُقانونُجنائي،ُكليةُالحقوقُوالعلومُالسياسية،ُجامعةُعبدُالرحمانُميرة،ُ

ُ.21،ُص2121بجاية،ُ
مجلةُكليةُ،ُ"الجرائمُوالعقوباتُفيُالقانونُالدوليُالجنائي(ُقانونية)ُمبدأُشرعية"ُ،ُعبدُالقادرُالقهوجيُيعلُ-61

ُ.22.،ُص2181ُ،9،ُعددُالقانونُالكويتيةُالعالمية
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صلاحُوأهيلُالجاني،ُفتوضعُالعقوبةُمنُخلالُحدهاُالأدنىُوالأقصى،ُفيتمكنُبذلكُ وا 
ُفتتناسبُبذ ُوملابساتُوقائعها، ُحسبُظروفُارتكابُالجريمة ُتقديرها لكُالقاضيُمن

ُ.(62)العقوبةُالمقررةُمعُخطورةُالجريمةُالمرتكبة
ي

ّ
 المطلب  الثان

    النتائج المترتبة عن مبدأ الشرعية الجزائية
ُوالعقوباتُ ُالجرائم ُيعرفُبشرعية ُما ُأو ُالجزائية ُالشرعية يترتبُعلىُتطبيقُمبدأ

والعقوبات،أيُفيُانفرادُالتشريعُوحدهُفيُتحديدُالجرائمُُ:تتمثلُأساساُنتائجُقانونيةُهامة،
لاُوجودُلمصادرُالقانونُالأخرىُإلىُجانبُالتشريعُبخصوصُتحديدُالأفعالُالتيُتعتبرُ

ل)ُةُلهارُجريمةُوكذاُُالعقوبةُالمقرُ حظرُالقياسُعلىُالقاضيُالجزائيُُاكذوُ،ُ(الفرعُالأو 
تضييقُسلطتهُفيُ(ُالفرعُالثان ي)فيُحالُعدمُوجودُنصُصريحُيجرمُالفعلُالمرتكبُ

ُ(الفرعُالثالث)نصوصُالجزائيةُتفسيرُال حظرُتطبيقُنصوصُالتجريمُوالعقابُ،ُوأخيراً
ُ(.الفرعُالرابع)لمصلحةُالمتهمُُبأثرُرجعيُإلاُاستثناءا

 الفرع الأوّل 

 انفراد التشريع

 بتحديد الجرائم والعقوبات

ُوفقاُ ُالجنائية ُللقاعدة ُالوحيد ُالمصدر ُهو ُالتشريع ُأو ُالمكتوب ُالقانون يعتبر
ُالجزائية،لمقتضياتُ ُالشرعية ُويبينُُمبدأ ُالفعلُالمجرم ُنصُمكتوبُيحدد ُيوجد ُلم فإذا

ُالفعلُف ُلهذا ُكانُإالعقوبةُالمقررة ُبالبراءةُمهما نهُيجبُعلىُالقاضيُالجزائيُأنُيحكم
ذلكُالفعلُفيُنظرُالقاضيُخطيرُأوُمنافيُللآدابُالعامة،ُوبهذاُتبرزُلناُذاتيةُالقواعدُ

ُأنُالقاضيُالمدنيُلاُيستطيعُالامتناعُعنُُوكماُالجزائيةُالموضوعية، هوُمعلومُلدينا
الفصلُفيُالدعوىُالمطروحةُأمامهُبحجةُعدمُوجودُنصُتشريعي،ُفلهُبموجبُالمادةُ
ُيجدُ ُلم ُفإذا ُالإسلامية ُالشريعة ُبمقتضى ُيحكم ُالجزائريُأن ُالمدني ُالقانون الأولىُمن

ُيسترُ ُأن ُوله ُالعدالة، ُقواعد ُبمقتضى ُتم ُالعرف ُوأراءُبمقتضى ُالقضائية ُبالأحكام شد

                                                 

62- Marquis Cesare Bonesana Beccaria, op.cit., p.18. 
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علىُعكسُالقاضيُالجزائيُالذيُيتقيدُبالنصُالتشريعيُالمكتوبُكمصدرُُ،(63)الفقهاء
لاُحكمُببراءةُالمتهم ُ.وحيدُيلزمُفيُالحكمُطبقاُلهُوا 

ُالجزائية، ُالقوانين ُالأشكال،ُوبتفحص ُمتنوعة ُأنها ُبمفهومةُُنجد ُالقانون فيأتي
يُوهوُالأصلُوذلكُفيُمجالُالجناياتُوالجنحُالتيُالدستوريُالضيقُأيُالنصُالتشريع

ُبالخطيرة، ُالاستثناءُُتوصف ُوهو ُالتنظيمية ُالنصوص ُليشمل ُالواسع ُبمفهومة ويأتي
ُغيرُخطيرة، ُالجنحُوالمخالفاتُالتيُتوصفُعلىُأنها ُفيُمجال وبالتاليُفانُُخاصة

ُإسراف ُلعدم ُكضمان ُالمشرع ُبه ُيلتزم ُالجزائية ُالشرعية ُالتجرُمبدأ ُفي ُفيُه ُالقسوة ُو يم
وعدمُالتقصيرُفيُواجبُحمايةُالمجتمعُمنُالجرائم،ُومنُتمُيلزمهُبعدةُضوابطُُ،العقاب

ُالشرعية ُلمبدأ ُخرقا ُيعتبر ُبها ُيلتزم ُلم ذا 64ُ)وا  ُالنصُ( ُدستورية ُعدم ُينتجُعنه وبالتالي
التشريعيُومنُبينُهذهُالضوابطُطريقةُالصياغة،ُطريقةُسريانُالنص،ُتوافقُالنصوصُ

ُ.عيةُمعُالحقوقُوالحرياتالتشري
ي

ّ
 الفرع الثان

 حظر القياس على القاض ي الجزائي
لاُيجوزُللقاضيُالجزائيُوهوُبصددُالنظرُفيُالواقعةُالمعروضةُعليهُأنُيجرمُ

ُأوُُفعلاًُ ُتشابه ُ ُوجود ُبحجة ُنصُتجريمه، ُورد ُعلىُفعل ُقياسا ُنصُبتجريمه ُيرد لم
ُالاجتماعية،ُانُيكونُالعقابُفيُالحالُوأتقاربُبينُالفعلينُ تينُيحققُنفسُالمصلحة

فيُذلكُاعتداءُصريحُعلىُمبدأُالشرعيةُُلُلأنُ مماُيقضيُتقريرُعقوبةُالثانيُعلىُالأوُ 
الجزائية،ُوهذاُماُيعرفُبالقياسُأوُالتفسيرُبطريقُالقياس،ُفالجرائمُوالعقوباتُلاُيقررهاُ

ُفعلُذلكُيكوُُ،إلاُالمشرعُوالقاضيُلاُيملكُذلكُقانونا ُلمُقُنفإذا ُخلقُجرائمُجديدة د
ُالمشرع ُيضعها ُسنتعرضُإلىُبيانُ. ُأولاًُ)معنىُالقياسُوعليه ُعلىُ( ُمبرراتُحظره ثم

ُ.(ثانياًُ)ُالقاضيُفيُالمجالُالجزائي
ُ

                                                 

، 9115القاهرة  دار النهضة العربية، ،(القسم العام )أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون العقوبات،ُ-63

ُ.951ص
ُ.11سابق، صمرجع  فريد روابح،ُ-64
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 تعريف القياس -أولا 
ُحالةُ ُفيُالقانونُحكم ُغيرُمنصوصُعليها ُحالة ُإعطاء يعرفُالقياسُعلىُانه

ُالعلة، ُفي ُالحالتين ُلاتفاق ُالحكمُأوُمنصوصُعليها ُفي ُنصُفيه ُلا ُما ُإلحاق  هو
ُالنصُ ُتطبيق ُفي ُللتوسع ُوسيلة ُإذا ُفالقياس ُالعلة، ُفي ُلاشتراكهما المنصوصُعليه

ُخلقُجرائمُ القانوني ُمعناها ُوهذا ُعليها، ُينصُالمشرعُصراحة ُلم علىُحالاتُمماثلة
ت،ُوهوُماُعنُمبدأُشرعيةُالجرائمُوالعقوبا جديدةُلمُينصُعليهاُالقانونُوبالتاليُالخروج

 .(65)جعلُأكثرُالتشريعاتُالحديثةُلاُتأخذُبهُخاصةُفيُالقضاياُالجزائية
ويعرفُُالقياسُكذلكُعلىُانهُوسيلةُعمليةُتهدفُإلىُاستكمالُماُيشوبُالقانونُ
ُلها،ُ ُالمشابهة ُالمسألة ُلحل ُطريق ُالبحثُعن ُخلال ُغموضُوذلكُمن ُنقصُأو من

رادةُالقانونُفيُإطارُصيغةُالتيُاستعملها،ُالقياسُوسيلةُلاستخلاصُإُلاُي عتبروعليهُ
بلُيفترضُفيهاُأنُالقانونُلمُينظمُالمسألةُالتيُهيُمحلُالبحثُولمُيضعُلهاُمباشرةُ

ُ.(66)تطبيقهالحلُالذيُيمكنُ
 مبررات حظر القياس على القاضي الجزائي -ثانياا 

ُالقياسُ ُكون ُإلى ُأساسا ُيعود ُالجزائي ُالقاضي ُالقياسُعلى ُحظر ُتبرير فيهُإن 
اعتداءُصريحُعلىُأهمُمبدأُمنُمبادئُالقانونُالجزائيُوهوُمبدأُالشرعية،ُوبالتاليُفانُ
الجرائمُوالعقوباتُلاُيقررهاُإلاُالمشرع،ُوالقاضيُالجزائيُفيُحالُعدمُوجودُنصُيجرمُ
ُمنُ ُغيره ُعلى ُالفعل ُيقيسُذلك ُأن ُوسعه ُفي ُفليسُ ُالغير، ُقبل ُالمرتكبُمن الفعل

ُبح ُالأفعالُحتىُيخرج ُنفسُالعلة، ُله ُلمُفإكم ُجديدة ُخلقُجرائم ُذلكُيكونُقد ُفعل ن
ُ.(67)يصفهاُالمشرع،ُونص بُنفسهُمشرعاُوهوُمالاُيسمحُبهُالقانون

ُأ ُإلى ُيجبُالتنبيه ُأنه ُذلكُغير ُيعني ُلا ُالجزائي ُالقاضي ُالقياسُعلى ُحظر ن
الآراءُُحظرُالتفسيرُالواسع،ُغيرُأنُعمليةُالتفريقُبينهماُصعبةُللغاية،ُحيثُاختلفت

                                                 

ُ.12ابقةُسهام،ُبوزيتُسعيدة،ُمرجعُسابق،ُصُ-65
ُ.11خزاني،ُمرجعُسابق،ُصبالضيافُُ-66
كريمُهاشم،ُدورُالقاضيُالجنائيُفيُتعديُالعقوبة،ُمذكرةُمكملةُلشهادةُالماستر،ُتخصصُقانونُجنائي،ُُ-67

ُ.817،ُص2187ضر،ُبسكرة،كليةُالحقوقُوالعلومُالسياسية،ُجامعةُمحمدُخي
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فيُعمليةُتفسيرُبعضُالنصوص،ُأينُتساءلواُهلُالوصولُإلىُحكمُمعينُهوُناتجُعنُ
ُعنُ ُبينهما ُالتمييز ُإلىُكيفية ُخلصوا ُأنهم ُغير ُالواسع، ُعنُطريقُالتفسير القياسُأو
طريقُُاعتبارُالحكمُمنُنصوصُالتجريمُأوُخارجُنصوصُالتجريم،ُفنصُالتجريمُلهُ

صدُالمشرعُمنه،ُفإذاُدخلُالفعلُالمرتكبُفيُهذاُالنطاقُنطاقُيحددهُالمفسرُوفقاُلمق
ُتمُ ُإذا ُالنطاقُواسعا،ُغيرُأنه ُولوُكانُهذا فإنُتجريمهُلاُيكونُعلىُأساسُالقياس،
التسليمُمنُالمفسرُبأنُالفعلُيخرجُمنُهذاُالنطاقُواعتبرُأنهُم جر مُطبقاُلنفسُالنص،ُ

ُ.(68)محظورفيكونُهذاُقياسُ

 الفرع الثالث

 طلة القاض يتضييق سب

ُالجزائي في التفسير 

ُإرادةُ ُحقيقة ُعن ُالكشف ُالمفسر ُفيها ُيهدف ُذهنية، ُعملية ُهو ُبالتفسير يقصد
المشرعُوتحديدُالمضمونُمنُخلالُالألفاظُوالعباراتُالواردةُفيُالقاعدةُالقانونيةُالمرادُ

ُيتتفسيرها ُالتي ُالنتيجة ُضوء ُفي ُوم حدداً ُدقيقاً ُتفسيراً ُتفسر ُأن ُلابد  ُبمعى وخاهاُ،
تفسيرُُمقارنةُبالقاضيُالمدنيُبحريةُواسعةُفيالقاضيُالجزائيُُولاُيتمتعُ.(69)المشرع

القاضيُالجزائيُيجبُأنُيتقيدُبالنصُفلاُيتوسعُفيُتفسيرهُفيخلقُفُالجزائية،النصوصُ
ُ.ُ(70)جرائمُوعقوباتُغيرُمنصوصُعليها

ُالتحكيميةُُقدُكانُلمبدأُشرعيةُالجريمةُوالعقوبةُالأثرُالكبيرُعلىُسلطةوُ القضاة
ُالمنصوصُ ُغير ُجرائم ُخلق ُالمبدأ ُلهذا ُتطبيقا ُعليهم ُحيثُمنع ُوالعقاب، ُالتجريم في
ُالمبدأُ ُهذا ُمع ُيتنافى ُالتفسير، ُفي ُالجزائي ُالقاضي ُتوسع ُأن  ُوذلك ُالقانون ُفي عليها
ُلهاُ ُيقرر ُولم ُالمشرع ُيجرمها ُلم ُأفعال ُلشمل ُالنصُالجنائي ُنطاق ُامتداد ُإلى ويؤدي

                                                 

ُ.33بالضياف خزاني، مرجع سابق، صُ-68
ُ.19مرجعُسابق،ُ،ُعبدُالقادرُالقهوجيُيعل:ُا نظرُفيُذلكُ-69
ُ:راجع.ُللمزيدُمنُالتفاصيلُحولُسلطةُالقاضيُالجزائيُفيُالتفسيرُ-70

-Marquis Cesare Bonesana Beccaria, op.cit., p.16. 
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ُُ.(71)عقاب
ُالنوعُمنُالتفسيرُسيؤديُحتماأغيرُ إلىُفرضُقيودُعلىُالنشاطُ نهُبتطبيقُهذا

ُالتفسيرُالضيقُيجعلُالقانونُعاجزاُعلىُمواجهةُ ُالذهنيُللقاضيُحالُالتفسير،ُكماُأن 
الظروفُالجديدة،ُوأكثرُمنُذلكُفقدُيجعلهُعاجزاُعنُحمايةُالأشخاصُوالمجتمعُ

وهذاُ.ُالتفسيرُالواسعُمعُمصلحةُالمتهملكُيجوزُذومعُُ(72)فيُالظروفُالتيُوضعُفيها
ُهذهُ التفسيرُلاُيثيرُإشكاليةُولاُصعوبةُبالنسبةُللنصوصُالجزائيةُالإجرائية،ُباعتبارُأن 
النصوصُتهدفُإلىُضمانُحسنُسيرُالعدالةُإلاُماُكانُفيهُمساسُبحقوقُالأشخاصُ

يُقانونُالعقوبات،ُفإنُوحريتهم،ُأم اُفيُنطاقُنصوصُالتجريمُوالعقاب؛ُبمعنىُآخرُف
ُكانُ ُإذا ُوهوُأنه ُالغموضُواستحالُعلىُالمفسرُللفقهُرأيُآخر، النصُالجزائيُشديد

ُ.ُ(73)تحديدُمقصدُالمشرعُمنهُوجبُالأخذُبالتفسيرُالذيُيتفقُمعُمصلحةُالمتهم

ُلمُومرجعُذلكُأنُ  ُالأحكامُالقضائيةُلابدُأنُتبنىُعلىُاليقينُولاُعلىُالطن،فإذا
ُإلىُاليقينُبإسنادُُتتوصلُالجهة ُالنزاعُمنُخلالُالأدلة ُفيُفصل ُالمختصة القضائية

ُالفرنسيُ ُالقانون ُفي ُهكذا ُالحال ُيكن ُ،ولم ُبالبراءة ُتحكم ُأن ُعليها ُيتعين ُفانه التهمة،
ُالقيُعليهُعب إثباتُُءالقديمُحيثُكانُالشكُيفسرُضدُالمتهمُوُليسُلصالحهُبعدما

ُظلُبمعنىُ،(74)براءته ُفي ُالمتهم ُأن ُارتكابهُُأخر ُعدم ُبإثبات ُملزم ُالفرنسي القانون
ُ.ُُوانُوقعُشكُفيُذلكُفلاُيفسرُهذاُالشكُلصالحهُبلُضدهُللفعل،

ُالقاعدةُالسالفةُالذكرُليسُمجالهاُالتفسيرُبلُمجالهاُالطبيعيُهوُ ومنُالملاحظُأن 
لبراءة،ُأدلةُالإثباتُوتقديرُالأدلةُمنُطرفُالقاضيُالجزائيُعندماُتتعادلُأدلةُالإدانةُوا

أدلةُالبراءةُلأنُالإدانةُتقتضيُاليقين،ُفيرجعُإلىُالأصلُُترجيحُالقاضيُإلاوماُعلىُ
ُ.(75)فيُالإنسانُوهوُالبراءة

                                                 

،ُمنشوراتُالحلبي1ُالعقوباتُاللبناني،ُالقسمُالعام،ُالمجلدُالأول،ُالطبعةُمحمدُنجيبُحسنين،ُشرحُقانونُُ-71
ُ.811-812ص.،ُص8991،ُبيروتالحقوقية،ُ

ُ.814كريمُهاشم،ُمرجعُسابق،ُصُ-72
ُ.811محمدُنجيبُحسنين،ُمرجعُسابق،ُصُ-73
ُ.951ص  ، مرجع سابق،خزانيبالضياف ُ-74
ُ.817كريمُهاشم،ُمرجعُسابق،ُصُ-75
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 الرابعالفرع 

 حظر تطلبيق نصوص التجريم

 والعقاب بأثر رجعي

ُالتيُُ ُالوقائع ُعلى ُالجديد ُالقانون ُتطبيق ُهو ُرجعي ُبأثر ُالقانون ُبتطبيق يقصد
وهيُليستُأبدية،ُبلُيجبُأنُُ،فالنصوصُالتشريعيةُقابلةُللتغييرُحدثتُفيُالماضي،

ُالنصُالجزائيُينشأُفيُ تكونُمتغيرةُحسبُالتطورُالذيُيحدثُفيُالمجتمع،ُلذلكُفإن 
ُابتداءًُ ُويسري ُمعينة ُعندُُلحظة ُمعين ُزمن ُالنصُفي ُهذا ُوينقضي ُاللحظة ُتلك من

دورهُولاُاللحظةُالثانيةُأيُبعدُإلغائه،ُفلاُسلطانُللنصُقبلُاللحظةُالأولىُأيُقبلُص
نماُيسريُبينُ ُ.(76)اللحظتينإلغائه،ُوا 

ُهيُأنُيطبقُبأثرُفوريُ ُالزمانيُقواعد ُقانونُالعقوباتُمنُحيثُتطبيقه ويحكم
ومباشرُفيطبقُعلىُماُيقعُفيُظلُسريانهُكعدمُتطبيقهُعلىُماُمضىُمنُالزمانُوهوُ

مبدأُالأصلي،ُغيرُانهُهناكُاستثناءُماُيعرفُبمبدأُعدمُرجعيةُقانونُالعقوباتُوهوُال
ُبالقانونُالجديدُعلىُالماضيُوتطبيقهُعلىُوقائعُحدثتُ ُالأصلُوهوُالعودة علىُهذا

ُنصُالمادة ُ ُتضمنته ُما ُوهو ُنفاذه ُ 22 قبل ُالعقوبات ُقانون ل يسري قانون " من
ُيعرفُبتطبيقُقاعدة(77)" ما كان منه اقل شدة العقوبات على  الماضي إل ُما ُ،ُوهذا

تطبيقُهذاُالمبدأُلاُبدلهُمنُتوفرُشروطُ،منهاُأنُلاُُغيرُأنُ ُالقانونُالأصلحُللمتهم،
ُنهائيا، ُالصادر ُالحكم ُلاُُيكون ُللمتهم ُالأصلح ُالجديد ُالقانون ُ ُتطبيق ُأن ُالفقه ويرى

يعتبرُاعتداءُعلىُمبدأُالشرعيةُالجزائية،ُطالماُأنُتطبيقهُلاُيؤديُإلىُضياعُالحقوقُ
ُ.(78)والحريات
ُالقانونُالأصلحُللمتهمُعلىُالنحوُالسابقُبيانه،أرُغي ُ ُتطبيقُقاعدة لاُُنهُوعند

ُمطلقا، ُالتيُُيكون ُالعقوباتُالمؤقتة،أي ُقوانين ُينصرفُإلى ُلا ُالاستثناء ُهذا ُأن ذلك
وكمثالُعلىُذلكُالقوانينُالتيُتفرضُُ؛تعاقبُعلىُأفعالُمعينةُخلالُفترةُزمنيةُمحددة

                                                 

ُفرج،ُشرحُ-76 ُ،الشركةُالوطنيةُللنشرُوالتوزيع،2ُطُ،(الأحكامُالعامةُللجريمة)قانونُالعقوباتُالجزائريُُرضا
ُ.814صُ،8921ُُالجزائر،

ُ.،ُالسالفُالذكرمعدلُومتممُيتضمنُقانونُالعقوبات،871ُ-11أمرُرقمُُ-77
ُ.17بالضيافُخزاني،ُمرجعُسابق،ُصُ-78
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ُعلىُبعضُالسلع ُجبرية ُالحروب،ُتسعيرة ُعلىُمخالفتهاُُخلالُفترة والتيُتقررُعقوبة
،فيُمثلُهذهُالحالةُإذاُارتكبتُجريمة،تمُانتهتُالفترةُالمحددةُلتطبيقُالقانونُوُأصبحُ

ُدامُأنُالفعلُقدُُنإفمباحا،ُأوُتمُتخفيضُمدةُعقوبته،ُ المتهمُلاُيستفيدُمنُذلك،ُما
هوُأنُالمتهمُلاُيستفيدُمنُالقانونُُارتكبُفيُفترةُسريانُالقانونُالمؤقت،ُبمفهومُأخر

ُ.(79)الجديدُالمؤقت
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ
ُ

                                                 

ُ.393ص مرجع سابق، مصطفى محمد الجمال ،محمد حسن قاسم ،ُ-79
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 خلاصة الفصل الأوّل
ُالقانونُمنُخلالُفكرةُ ُالفصلُإلىُموضوعُتحتُعنوانُمصادر ُفيُهذا تطرقنا
تحديدُمصادرُالقانون،ُأينُتعرفناُعلىُتعددُمصادرُالقانونُفيُالمجالُالمدني،ُورأيناُ

ُالقاضيُالمدنيُلهُ مجالُواسعُمنُالمصادرُوهذاُماُجاءُبهُالتقنينُالمدنيُفيُمادتهُأن 
ُبينُ ُالأولى ُالمرتبة ُيحتل ُالذي ُالتشريع ُالقانون، ُمصادر ُومن ُالثانية، ُالفقرة الأولى
ُالدستورُ ُفي ُالممثل ُالأساسي ُالتشريع ُبدايتها ُمختلفة، ُأنواع ُوله ُالأخرى، المصادر

ُويعتبر ُالعادي، ُالتشريع ُويليه ُأنُُكأسمىُتشريع، ُغير ُمصدرُرسميُأصلي، التشريع
ُلمُيجدُنصُقانونيُحولُالنزاعُالمثارُأمامهُينتقلُإلىُالمصادرُالأخرى،ُ القاضيُإذا
ُإثراءُ ُفي ُوالتيُساهمتُكثيرا ُالإسلامية ُبالشريعة ُبدءا ُاحتياطية، ُرسمية وهيُمصادر

ُالقانوُ ُالقاعدة ُتكوين ُفي ُكمصدر ُالعرف ُويليها ُبالأحكام ُالقانونية ُفيُالقواعد ُتم نية،
المرتبةُالأخيرةُُالمبادئُالقانونُالطبيعيُوقواعدُالعدالة،ُإضافةُإلىُهذاُيعتبرُكلُمنُ

ُ.القضاءُوالفقهُمصادرُمكملةُلهُأيضا
ُالمصدرُالوحيدُ فيُحينُرأيناُفيُالجهةُالمقابلةُالمتمثلةُفيُُالمجالُالجزائيُأن 

لقراراتُهوُالتشريعُانطلاقاُمنُالذيُيعتمدُعليهُالقاضيُالجزائيُفيُإصدارُالأحكامُوا
مبدأُشرعيةُالجريمةُوالعقوبةُحسبُماُجاءُبهُقانونُالعقوباتُفيُمادتهُالأولى،ُفيحظرُ
علىُالقاضيُُالجزائيُالقياسُلانُفيهُاعتداءُعلىُمبدأُالشرعية،ُكماُتضيقُُسلطتهُفيُ

ُالقانونيةُلانُالتفسيرُالواسعُللنصُيؤديُإلىُالإضرارُبم صلحةُالمتهم،ُتفسيرُالقواعد
 .عملاُبمبدأُالشكُيفسرُلصالحُالمتهم
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لقاضي على فهمه للقانون فقط، لأنّ هذا معلوم وبديهي لدى عمل ا لا يقتصر

لا يعذر "الكافة، وذلك تطبيقاً لمبدأ الافتراض بعلم القانون ويقابله المبدأ القانوني السائد 
بل لا بد للقاضي أن يغوص في أعماق القانون ليفصح عن المصالح " بجهل القانون 

القانون بحد ذاته جاء لهذا الغرض وهو حماية الحقوق والحقوق المحمية وذلك لان 
 .(80)المرتبطة بالأشخاص

يصادف القاضي عند استخلاصه لعناصر الواقعة من النص صعوبة أو غموض 
، لذا وجب عليه  حتى يصل إلى المعنى المقصود منهفيعمل على  تفسير ذلك النص 

ي حكمه على عرفة دلالتها،حتى يبنفهم المعاني وألفاظ النصوص القانونية قبل تطبيقها وم
ويطلق على هذه العملية التي يقوم بها القاضي . دعامة قانونية قوية، ولا يقع في اللبس

عند محاولة فهمه للنص القانوني بالتفسير، حيث سبق وان تعرضنا للمقصود بالتفسير في 
صري الفقه الفصل الأوّل، كون التفسير أيضاً يدخل ضمن مصادر القانون من خلال عن

 .والقضاء

غير أنّ دور القاضي في التفسير يختلف بحسب وجود أو غياب نص تشريعي 
ولما كان الأمر كذلك، كان لزاماً التعرض في مرحلة أولى دور القاضي في . يستند إليه

، ثم الانتقال في مرحلة ثانية إلى (المبحث الأوّل)التفسير في حالة وجود نص تشريعي 
 (.المبحث الثانّي)ي في حالة عدم وجود النص التشريعي إبراز دور القاض

                                                 

مستاري عادل، المنطق القضائي ودوره في ضمان سلامة الحكم الجزائي، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه، كلية  -80
 .211 ، ص1122جامعة بسكرة، الحقوق والعلوم السياسية، 
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 المبحث الأوّل 

 دور القاض ي في التفسير

 في حال وجود نص تشريعي
عندما يعرض عليه نزاع ما أن يفصل فيه ، حينئذ قد يجد يستوجب على القاضي      

ير نصا وقد لا يجد، فيلجأ إلى تفسير هذا النص التشريعي عن طريق ما يعرف بالتفس
القضائي، والذي يضعه المشرع ليوضح به قصده من تشريع سابق إذا تبين له أن المحاكم 

فتلتزم المحاكم حينها بهذا التفسير القضائي، ولا يعتبر هذا  لم تهتد إلى هذا المقصد،
الأخير تشريعاً جديدا وبالتالي فهو ينطبق على الوقائع التي حدثت مند صدور التشريع 

 .(81)لالأوّ 
ذا وجد النص        فيطبقه كما هو، ويمكن  سليما واضحا لا لبس فيهيمكن أن يكون وا 

أن يكون غامض ويحيطه اللبس وهذا ما يستوجب تفسيره لأجل الوصول إلى مقصد 
المشرع منه، وهذا التفسير يكون في وجود النص التشريعي، لكن هذا النص يكتنفه 

ك جاهدا إلى فهمه فهما يسترشد به إلى الغموض رغم أنه نص سليم في ذاته، فيسعى بذل
حل النزاع المطروح أمامه، وقد يكون القاضي أمام نص غامض، لكن ذلك الغموض 
يكون بسبب عيبا فيه، كالنص الذي يحتوي على أخطاء، أو غير ذلك من العيوب التي 
تعتري النص التشريعي، وبذلك تجعل القاضي أيضا أمام حالة تفسير هذا النص لأجل 

، ولمعرفة دور القاضي في التفسير عند وجود (82)وصول دوما إلى حل للنزاع القائمال
، ثم التفسير في حال النص (المطلب الأوّل)نص، نتطرق بداية إلى تفسير النص السليم 

 .(المطلب الثانّي)المعيب 
 
 

                                                 

 .11 صمرجع سابق،  محمد حسنين ، -81
 -دراسة مقارنة–فسير وتطبيقاتها في منازعات العمل والضمان الاجتماعي مقني بن عمار، القواعد العامة للت -82

 .21، ص 1112رسالة دكتوراه في القانون الاجتماعي، كلية الحقوق، جامعة السانيا، وهران، 
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 ل المطلب الأوّ 

 لجوء القاض ي للتفسير 

       في حالة النص السليم

فلا مجال   ،ا جليومعناهلنص المراد تفسيره واضحة وكان متى كانت صياغة ا
للاجتهاد، بحيث يكون التفسير اللغوي لألفاظه كافيا لفهم والإحاطة بمقصد المشرع منه، 

لا اجتهاد في " تأويله على أساس مبدأ  نفدور القاضي هنا يقتصر على تطبيق النص دو 
حا وجلي المعنى قطعي الدلالة وعلى هذا الأساس، فإذا كان النص واض". مورد النص

على المراد منه، فإنه لا يجوز الخروج عنه أو تأويله بدعوى الاستهداء بالحكمة التي 
البحث في حكمة التشريع ودواعيه إنما يكون عند غموض النص أو وجود  لأنأملته، 

لبس فيه، فيكون القاضي مضطر في سبيل التعرّف على الحكم الصحيح إلى تقصي 
لذي يرمى إليه والقصد الذي أملاه، لأن الأحكام القانونية تدور مع علتها لا مع الغرض ا

. (83)حكمتها، فلا يجوز للقاضي إهدار العلة والأخذ بالحكمة عند وجود نص واضح وسليم
ووفقا للفقرة الأولى من نص المادة الأولى من القانون المدني يسري القانون على جميع 

صوصه في لفظها أو في فحواها، وعلى هذا الأساس، يستخلص المسائل التي تتناولها ن
، أو عن طريق (الفرع الأوّل)القاضي المعنى المقصود بالنص عن طريق عباراته وألفاظه 

 (. الفرع الثانّي)فحواه وروحه 
 ل الفرع الأوّ 

 استخلاص المعنى المقصود

 بالنص عن طريق عباراته
ي حالة النص السليم من خلال استنباط يلجا القاضي إلى تفسير النص التشريعي ف

حكمه على الحالة المعروضة أمامه، وبالتالي لا يمكنه  يطبقمعناه من عباراته وألفاظه، و 
تباع، ، فحكم النص واجب الإإلى حكم أخر يرى انه أكثر عدالة عن حكم النصأن يعدل 

ا تسود قاعدة انون، ولا تتعدى ذلك، ومن كل هذعلى تطبيق القووظيفة القاضي تقتصر 
 .لا مساغ  للاجتهاد في مورد النص

                                                 

 .212سابق، ص محمد سعيد جعفور، مرجع  -83
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ذا كان معنى النص يستخلص من عباراته ، وألفاظه التي تتكون منها الجملة وا 
رد قراءه بمج ،هنالذاللفظ هو المعنى الذي يتبادر إلى لمعنى المستفاد من هذه العبارة و وا

، في حين قد (أولاً ) ، والذي يطلق عليه المعنى الحرفي للنصالنص وفهم معاني ألفاظه
يكون للفظ معنيين، معنى لغوي، وأخر اصطلاحي، غير أن المقصود منه هو المعنى 

  (.ثانياً )الاصطلاحي 
 أو اللغوي للنص المعنى الحرفي -أولا 

وألفاظه التي هو  استخلاص المعنى من عباراته،  يراد بالمعنى الحرفي للنص هنا
و اللفظ هو المعنى الذي يتبادر إلى د من هذه العبارة والمعنى المستفا، لجملةتتكون منها ا

و يطلق عليه المعنى الحرفي للنص، ، ، بمجرد قراءه النص، وفهم معاني ألفاظهدهنال
نما يبحث عن المعنىيتقيد القاضي بعبارات النص لفظا يجب هنا ألاو  الذي يستفاد  ، وا 

فيه بالمقاصد والمعاني لا   العبرة نّ لأ، صد المشرع منهحسب قمن النص في مجموعة 
 .(84)بالألفاظ

من ق أسرة الجزائري الذي  11ومن أمثلة ذلك في القانون الجزائري نص المادة 
يثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنية وفي حالة عدم تسجيله يثبت : " قضى بأنه

، حيث أن  (85)"يةبحكم إذا توفرت أركانه وفقا لهذا القانون ويتم تسجيله في بالحالة المدن
 .(86) إرادة المشرع من هذا النص واضحة من خلال الألفاظ المستعملة

 المعنى الصطلاحي للنص-ثانياا 
للنص في حالة ما إذا كان للفظ معنيين؛ الأول لغوي  ييكون المعنى الاصطلاح

والثاني اصطلاحي، فهنا يجب أن يحمل النص على معناه الاصطلاحي، إن لم يتبين أن 
رع أراد بلفظ معين معناه اللغوي لا معناه الاصطلاحي، لأن بعض الألفاظ قد يكون المش

                                                 

 .221عبد الودود يحي، نعمان جمعة، مرجع سابق، ص  -84
جوان  21لتاريخ  18ر عدد .، يتضمن قانون الأسرة، ج2218جوان  12ؤرخ في م 22-18قانون رقم  -85

فبراير  12لـتاريخ  20ر عدد .، ج1110فبراير  12المؤرخ في  11-10، معدّل ومتمّم بالأمر رقم 2218
1110. 

 .121، ص مرجع سابقعمار بوضياف،  -86
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فبالنظر إلى معناه نجد " الزاني " لها معنى لغوي وأخر اصطلاحي، ومثال على ذلك لفظ 
أو احد طرفيها متزوج أو غير  طرفاهاأنه يفيد كل علاقة جنسية غير مشروعة سواء كان 

لاحي للفظ أو في لغة القانون يختص على الحالة التي يقع متزوج، ولكن المعني الاصط
فيها الزنا من شخص متزوج، ومنه فإذا ورد لفظ الزنا في نص من النصوص فيُفهم 

 .(87)بالمعنى الثاني أو الاصطلاحي لا بالمعنى اللغوي
وتوجد حالات قد يستعمل المشرع عبارات لها عدة معاني مختلفة، ومثالها كأن  

رة العين، وبالنظر إلى هذه العبارة نجد أنها تدّل على عين الإنسان، وتدل يستخدم عبا
أيضا على المنبع أو المصدر، وتستعمل في المجال المدني من خلال نصوص  القانون 
المدني للدلالة على المال بمختلف أنواعه سواء كان مالا  منقولا أو عقارا، فالشيء الذي 

، والمراد من العين هنا ليس عين الإنسان (88)ه لفظ العينيرد عليه عقد الإيجار يطلق علي
 .أو المنبع؛ بل هو الشيء المؤجر سواء كان منزلا أو سيارة أو أي شيء قابل للإيجار

 
ّ
 يالفرع الثان

 استخلاص معنى النص من فحواه و روحه

يستخلص القاضي معنى في فهم المعنى،حينها  يمكن أن لا تفي عبارات النص
ق المعنى الدلالي للفظ، أو عن طريق الإشارة، أو الاستنباط بالقياس، النص عن طري

حتى يصل بذلك إلى مقصد المشرع من النص التشريعي، ويسهل عليه حل النزاع 
، ثم معنى النص من (أولاً )وسنبين ذلك من خلال المعنى الدلالي للنص المطروح أمامه، 
واستنباط معنى النص  (ثالثاً )بالقياس ريق عن ط، وأخيرا الاستنباط (ثانياً )خلال الإشارة 

 . (رابعاً )بمفهوم المخالفة 
 المعنى الدللي للنص -أولا 

كن مذكور في الكلام يلم  حكم شيءيقصد بالمعنى الدلالي هنا هو دلالة اللفظ على 
 إشارته،طريق فالمعنى هنا لا يظهر من المنطوق لا عن طريق عباراته ولا عن  أصلا،

يكون عن طريق الاستنتاج، ويسمى هذا بالاستدلال بدلالة المفهوم  إليه ولكن الوصول
                                                 

 .222نعمان جمعة، مرجع سابق، صعبد الودود يحي،  -87
 .121.صمرجع سابق، ضياف، عمار بو  -88
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 .(89)وهو يقابل دلالة المنطوق السالف ذكره، سواء كان ذلك من عبارة النص أو إشارته

وتجدر ملاحظة أنّ القاضي المدني يتمتع بسلطة واسعة في التفسير خلافا للقاضي 
ن الأصل في الأفعال هو الإباحة والتجريم يعد الجزائي الذي يمنع من التفسير الواسع، لأ

استثناءا، وعليه وجب إعمال الاستثناء في حدود عدم المساس بأصل القاعدة العامة والتي 
 .(90)تنص على الإباحة، لذا يتعين تفسير النصوص الجزائية تفسيرا ضيقا

  معنى النص عن طريق الإشارة  -ثانياا 
كن القاضي من استخراج إرادة المشرع من يتملا يكون النص مبهم فيحدث وأن 

بتمعن و تركيز  ، ولكن قراءتهصراحة ، ويعود ذلك إلى عدم التصريح بهفحوى النص
لال الألفاظ التي استملها المشرع الاجتهاد في تفسيره يؤدي إلى استنباط روحه من خو 
 :"نهأمن ق م ج والتي نصت على  112، ومثال ذلك ما جاءت به نص المادة (91)
تكون محلا للتأمين كل مصلحة اقتصادية مشروعة و تعود على الشخص من دون "

، وهنا نجد أن هذا النص لم يبين ما إذا كان شرط المصلحة متطلب " وقوع خطر معين
مين الأشخاص، ومن خلال معنى النص أفي تأمين الأضرار فقط أم ينصرف أيضا إلى ت
مين بنوعيه، ويفهم ذلك أحة ينصرف إلى التعن طريق الإشارة أمكن القول أن شرط المصل

بشرط ألا يكون المعنى  للتأمين،من خلال ورود هذا النص ضمن الأحكام العامة 
 .المستنبط من الإشارة يتعارض مع معنى عبارات النص

 القياس  معنى النص عن طريق الموافقة أو -ثالثاا 
نصوص عليها بواقعة يقصد بالموافقة أو القياس العادي هو إعطاء واقعة غير م

أخرى قد تم النص عليها حكما ثابتا بالنص وذلك كون الواقعتين تشتركان في العلة من 
أن القياس هنا يفترض وجود واقعتين الأولى احدهما نص المشرع  الحكم، ويفهم من ذلك

وذلك  على حكمها بينما الأخرى لم ينص فيها على حكم، وبذلك تأخذ حكم الواقعة الأولى
اقها في العلة، وهو نفس السبب الذي أقيم عليه الحكم الأوّل، وكمثال توضيحي عن لاتف

                                                 

 .12محمد حسنين، مرجع سابق، ص -89
 .122مرجع سابق، صعمار بوضياف،  -90
 .122، ص نفسهمرجع  -91



دور القاض ي الجزائري في التعامل مع مصادر القانون                                     :            الفصل الثاني  

 

 54 

هذا النوع من القياس ما ورد نصه في قانون العقوبات على انه لا تجوز محاكمة جرائم 
السرقة التي تقع بين الأصول والفروع إلا بناءً على طلب من المجني عليه، وذلك للحفاظ 

تماسك الأسرة، إلى هنا يبدو لنا النص واضحا، غير انه يطرح على الروابط العائلية و 
الإشكال في حالة وقوع جريمة النصب بين الأصول والفروع، في هذه الحالة يجوز القياس 
على الجريمة الأولى، وتطبيق نفس الحكم وذلك لاشتراكهما في نفس العلة، وهي الحفاظ 

  .(92)على تماسك العائلة و الأسرة من التشتت
 معنى النص بمفهوم المخالفة -ابعاا ر 

، عكس الحكم الذي المشرع ايراد بهذا النوع من القياس إعطاء حالة ينص عليه
، ونستشف ذلك من خلال ما جاءت أو الذي يصرح به في حالة أخرىيظهر في النص، 
إذا هلك المبيع قبل تسليمه "من ق م ج، والتي نصت على انه  221به نص المادة 

للبائع فيه سقط البيع و استرد المشتري الثمن إل إذا وقع الهلاك بعد أعذار  بسبب ل يد
وهنا المفهوم المخالف هو هلاك المبيع بعد تسليمه وحكمه "  المشتري بتسليم المبيع

  .(93)عكس حكم منطوق النص، أي فسخ عقد البيع ورد الثمن
 
ّ
 يالمطلب الثان

 لجوء القاض ي للتفسير

 بالنص المعي ةفي حال 

فيما سبق، كيف يفسر النص التشريعي عندما يكون واضحا وجليا وسليما، من نا يرئ
خلال اللجوء إلى طرق التفسير في حال النص السليم، ولا يعني هذا أنّ النص يكون دوما 
واضحا وسليما بل قد يحدث وأن يجد القاضي نفسه أمام نص مشوب وفيه عيب من 

يعتها، منها من يكون بسب وجود حرف زائد أو العيوب، وتختلف هذه العيوب حسب طب
ذا كانت احد ألفاظه أو  لفظ أو عدم وجود كلمة وهذا ما يعرف بالخطأ المادي للنص، وا 
كلها تحتمل أكثر من معنى واحد وهذا ما يعرف بالغموض في النصوص، كذلك قد 
يحدث تعارض بين نصوص تشريعية مختلفة، وهذا ما يعرف بالتعارض بين نصوص 

                                                 

 .22صمحمد الصغير بعلي، مرجع سابق،  -92
 .112عمار بوضياف، مرجع سابق، ص -93
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لقانون، وعلى هذا الأساس، يستوجب اللجوء إلى طرق التفسير لأجل فهم مقصد المشرع ا
غير أنه لا يمكن التعرض إلى هذه الطرق إن لم يُشرع  .(الفرع الثانّي)من هذا النص

 (. الفرع الأوّل)مسبقاً في تبيان صور النص المعيب 
 ل الفرع الأوّ 

 صور النص المعيب

، أو نقص في (أولاً ) ورود خطأ في النص التشريعيثمتل صور النص المعيب في ت
 (.رابعاً )، وغموض في نصوصه (ثالثاً )بين نصوصه تعارض ، و (ثانياً )ألفاظ وعباراته 

  لنصفي اخطأ وجود   -أولا 
، كأن يرد ء كان هذا الخطأ ماديا أو معنوياقد ينطوي النص أحيانا على خطأ، سوا

لا بوجودها إأو لفظ أو عبارة، فلا يستقيم النص  فيه لفظ غير مقصود أو يتم إغفال حرف
من لفظ أو عبارة غير  إلى جانب عباراته الأخرى، أي أن مجموع عبارات النص

كامل، ولا يمكن الاستدلال تؤدي في هذه الحالة إلى معنى غير مفهوم و غير  مقصودة،
ما جاء في  به لأنه لا يؤدي إلى المعنى الصحيح، ومثالنا عن الخطأ المادي للنص،

وللحائز أن يستعمل هذا الحق حتى قبل أن يوجه الدائنون "... من ق م ج  549المادة 
فهنا نجد الخطأ المادي قد ورد على لفظ الدائن، و  ..."المرتهنون التنبيه إلى الدائن

الأصح هنا هو المدين و ليس الدائن، فبوجود هذا الخطأ المادي يدي إلى تغيير المعنى 
ل  " من نفس القانون 811ن النص ، وأيضا الخطأ الوارد في نص المادة المقصود م

، فهنا المشرع وقع في خطأ مادي، ..." في الأموال الآتية 444تسري أحكام المادة 
أما فيما يخص الخطأ المعنوي، فمثال ذلك  (94)بحيث يراد هنا الأحوال وليس الأموال

لا يجوز التصرف في "لتي نصت على من نفس القانون وا 112يتجسد في نص المادة 
، غير أن القوانين  التي تخصص هذه الأموال "أموال الدولة أو حجزها أو تملكها بالتقادم

 ءتحدد شروط إدارتها وعند الاقتضا 111لإحدى المؤسسات المكورة في نص المادة 

                                                 

كلية الحقوق والعلوم وق، مقدمة لطلبة السنة الأولى حقفي مدخل العلوم القانونية، زوبير حمادي، محاضرات  -94
 .21، ص 1111السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، 
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ة شروط عدم التصرف فيها، والصحيح فيها هو شروط التصرف في هذه الأموال التابع
                                  .(95)للدولة
 في النصالقصور  النقص أو -ثانياا  
ويكون النقص من خلال إغفال لفظ أو عبارة أو كلمة،فلا يستقيم الحكم بدون هذا  
من ق م ج قبل  218، ومن أمثلة وجود النقص في النص، ما جاء في نص المادة اللفظ

كل عمل أيا كان يرتكبه المرء ويسبب ضررا "انه  والتي كانت تنص على 1110تعديل 
حيث نجد أن المشرع هنا اسقط  كلمة ، "للغير يلزم من كان السبب في حدوثه بالتعويض

مما جعل النص معيب، وقد يعطي مفهوما اخر عند تفسيره، لأنه من المعروف أن خطأ 
لاقة السببية، حيث  التقصيرية تقوم على ثلاث أركان هي الخطأ والضرر والع ةالمسؤولي

لم يرد ذكر الخطأ في هذه المادة قبل التعديل، غير أن المشرع تدارك ذلك بعد التعديل، 
وكمثال على وجود النقص في النص أيضا، ما نصت عليه  أين أضاف لفظ الخطأ، 

ويعتبر العقد العرفي صادرا عن من "من نفس القانون حيث جاء فيها انه  212المادة 
فهنا المشرع اغفل الإشارة  " كر صراحة ما هو منسوب إليه من خط وا مضاءوقعه ولم ين

كافتراض انم لا يستطيعون التوقيع،  مهمة والتي يعتمدها الأفراد وهي البصمة، ةإلى مسأل
غير أن المشرع وبعد التعديل اخذ بعين الاعتبار هذه المسألة أين أورد كلمة البصمة 

(96)الأصبع
. 

 ض في النص حالة التعار  -ثالثاا 
قصد بالتعارض في النصوص القانونية هو وجود تناقض بين نصين تشريعيين، يُ 

يخالف الأخر، ويكون بذلك استحالة الجمع بينهما،  حيث يحمل كل نص منهما حكما
ويختلف التعارض بحسب أما أن يكون التعارض بين نصين داخل تشريع واحد، وقد يكون 

فإذا كنا أمام التعارض بين نصين من تشريع  ،كثرأالتعارض بين  نصوص تشريعين أو 
واحد، فإنه إذا لم يكن هناك مجال للتوفيق بين هاذين النصين وجب على القاضي في 
هذه الحالة اختيار احد النصين، عن طريق إهمال احدهما و تطبيق الأخر، ويكون ذلك 

                                                 

 .21محمد حسنين، مرجع سابق، ص  -95
 .110مرجع سابق، ص عمار بوضياف،  -96
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ل حكمي نص المادة من خلال التفسير، وكمثال عن هذا النوع، التناقض الموجود من خلا
من القانون المدني قبل التعديل، واللتين تشيران إلى المسؤولية عن الأشياء  220و 228

 ،(97)الضارة التي يرتكبها القصر سواء كان عديم الأهلية أو ناقص الأهلية بسبب صغر
نية فالمادة الأولى يفهم منها أن المسؤولية تقع على كل من يتولى الرقابة، أما المادة الثا

تقر بان هذه المسؤولية منوطة بالأب وعند وفاته تكون بالأم، فعلى من يرجع المضرور 
هنا بالتعويض عن الضرر في حالة وفاة الأب، هل يكون على وصي الأب كما يفهم من 

، هذا ما يجعلنا أمام تعارض 220أم على الأم حسب ما تضمنته المادة  228المادة 
   .نصين من تشريع واحد

إذا كان التعارض بين نصين من تشريعين مختلفين فان التفسير هنا تحكمه  اأمّ 
قواعد، في حالة ما إذا كان النصين التشريعين المختلفين من نفس القوة، فهنا القاضي 
يعتبر احد النصين عاما ويعتبر الثاني خاص فيواجه به حالات خاصة يستثنيها من هذا 

ما ، على أساس قاعدة الخاص يقيد الأصل العام المساوي له أو الأدنى منه في القوة، وا 
أن يعتبر النص الحديث ملغيا للنص القديم على أساس مبدأ التشريع اللاحق يلغي 
ذا وقع التعارض بين نصين من  التشريع السابق المساوي له والأدنى منه في القوة، وا 

اة التدرج طبقا لمبدأ تشريعين مختلفين ومتفاوتين في القوة فالقاضي هنا وجب عليه مراع
     .(98)تدرج التشريعات

 غموض في النص القانوني-رابعاا 
يمكن أن يكون النص القانوني غامض ومبهم، عندما تكون عباراته لها أكثر من 
معنى أو مدلول، فالقاضي أو الفقيه عندما يكون بصدد تفسير هذا النص، يجب عليه 

المفهوم الذي يكون اقرب إلى الصواب، وكمثال  الاختيار بين تلك المعاني المتعددة، واخذ
من قانون العقوبات الجزائري في  208و 202على هذه الحالة ما نصت عليه المادتين 

، فهنا يفهم من نص هذه المادة أنّ السرقة التي تقع في "إذا ارتكبت السرقة ليلاا "  1الفقرة 
مما جعل النص يشوبه غموض،  الليل تستوجب العقوبة، لكنه لم يحدد معنى الليل بدقة،

                                                 

 .210محمد سعيد جعفور، مرجع سابق، ص -97
 .211صمرجع نفسه،  -98
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لأن لفظ الليل له معنيين، المعنى الأوّل هبوط الظلام، والمعنى الأخر يراد به الوقت 
 .(99)الممتد من الغروب إلى مطلع الشمس

 
ّ
 يالفرع الثان

 طرق تفسير النص المعيب

 (طرق التفسير الخارجية ) 

قة، هذا ما يجعل إذا حدث وان كان النص التشريعي فيه عيب من العيوب الساب
، ويهتدي بها تساعده على معرفة المقصد الحقيقي للمشرع ،المفسر يلجأ إلى طرق مختلفة

إلى حل فض النزاع القائم، ومن بين هذه الطرق تقريب النصوص بعضها من بعض 
، (ثالثاً )، الاستعانة بالمصادر التاريخية (ثانياً )، العودة إلى الأعمال التحضيرية (أولاً )

 (.رابعاً )اً البحث عن حكمة التشريعوأخير 
 :النصوصتقريب -أولا 
يمكن القول أول ما يستطيع المفسر اللجوء إليه لإزالة الغموض الذي يعتري النص  

بعضها من بعض، والمقارنة بينها، لان هذا يساعد في كثير  هو عملية تقريب النصوص
مضمون النص المعيب، من الأحيان على فهم قصد المشرع، فيستطيع المفسر توضيح 

وذلك عن طريق إجراء مقارنة بين اللفظ الغامض وباقي ألفاظ النص الأخرى، خاصة إذا 
، ويمكن كذلك توضيح (أي من تشريع واحد)كانت هذه النصوص تتعلق بنفس التشريع 

التشريع الغامض من خلال تقريبه من نصوص تشريع أخر، عندما يكون من نفس 
انونية لا تكون منفصلة ومستقلة عن بعضها البعض، فهي ترتبط و الموضوع، فالقاعدة الق

تتكامل فيما بينها، وبالجمع بين النصوص والعبارات يتضح مراد المشرع، سواء في قانون 
التي وردة في القانون " الجدك"واحد أو عدة قوانين، وخير مثال على ذلك تفسير لفظ 

 .(100)لك النص المحل التجاريالمدني المصري القديم، والتي يراد بها في ذ
 

                                                 

ماستر حقوق الانسانوالاقليايات ،  سنة أولىمحاضرات في مقياس قواعد تفسير النصوص، حورية تاغلابت،  -99
 .1ص ،  1121باتنة،  ،كلية العلوم الإسلامية، قسم الشريعة والقانون، جامعة الحاج لخضر

 .22زوبير حمادي، مرجع سابق، ص  -100
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 :الأعمال التحضيرية-ثانياا 
يرجع المقصود الأعمال التحضيرية إلى مجموعة الوثائق، والتي تبين ابرز المراحل 
التي مر بها النص و تتمثل في مشروع أو اقتراع مشروع القانون، مع تبيان أسبابه و 

ئق البرلمانية، لأنها تصدر عن مختلف التقارير اللاحقة له، وتعرف هذه الوثائق بالوثا
عن دور الأعمال التحضيرية في تفسير النص  لطريق البرلمان كسلطة تشريعية، وكمثا

حق الستقرار مضمون "نه أمن القانون الأساسي للقضاء على  61ما نصت عليه المادة 
للقاضي الذي يمارس عشر سنوات خدمة فعلية و ل يجوز نقله أو تعيينه في منصب 

بالنيابة أو الإدارة المركزية لوزارة العدل أو المصالح الإدارية للمحكمة العليا إل  جديد
 .(101)" بناء على طلبه

ويجوز لوزير العدل أن ينقل قضاة النيابة والقضاة العاملين بالإدارة المركزية لوزارة 
فنجد هنا أن المشرع في الفقرة "العدل أو يعينهم في منصب أخر لضرورة المصلحة 

الأولى من هذا النص استخدم عبارة القاضي بصيغة مطلقة، حيث سبق للمشرع في المادة 
الأولى من نفس القانون أن ذكر بأن سلك القضاة يشمل قضاة الحكم والنيابة للمحكمة 
العليا والمجالس القضائية، بالإضافة إلى المحاكم، بل وحتى القضاة الذين يعملون بوزارة 

 21لى أن المشرع و تبعا لهذا التسلسل الوارد في نص المادة العدل، حيث نستخلص إ
ويفهم منه أن حق الاستقرار مخول لكل من يحوز على صفة القاضي، حسب تفسير 
المادة الأولى المشار إليها سابقا، لأن الفقرة الأولى جاءت بصفة مطلقة، أي تشمل جميع 

لفقرة الثانية أين خص به قضاة القضاة، والمشرع ذكر استثناء على القاعدة وذلك في ا
النيابة، إضافة إلى ضرورة المصلحة أو حاجة المصلحة، في حين إذا عدنا للتقرير 
التكميلي بخصوص هذا القانون فان هذا التفسير يسقط، حيث ورد في هذا التقرير أسباب 

 .(102)تقديم الحكومة لهذا المشروع أو القانون الأساسي للقضاء
 

                                                 

ر عدد .، يتضمن القانون الأساسي للقضاء، ج1118سبتمبر  1، مؤرخ في 22-18قانون عضوي رقم  -101
 .1118سبتمبر  1لتاريخ  02

 .112عمار بوضياف، مرجع سابق، ص -102
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  :تاريخيةالالمصادر -ثالثاا 
يراد بالمصادر التاريخية هو القانون الذي استقى منه المشرع نصوص التشريع، التي 
هي بصدد التفسير، حيث أن عملية الرجوع إلى المصادر التاريخية، التي استمد منها 

على معرفة إرادة وقصد مصدر هذا التصرف، لأجل تطبيقه  القانون وجوده تساعد كثيراً 
لنزاع المطروح أمام القاضي، ومن المعلوم أن كثير من النصوص على الوقائع محل ا

عرفتها القانونية لها مصادر وسوابق تاريخية، وبالرجوع إلى هذه المصادر التاريخية وم
لأن التشريع الحديث ما هو إلا تطوير لتشريع  ،(103)تجليتهتساعد على توضيح المعنى و 

 .سابق حيث يعدل إما بالزيادة أو الحذف
تفسير مختلف التشريعات الجزائرية الوضعية المستمدة في معظمها من  ويمكن

القوانين الفرنسية، وذلك من خلال الرجوع إلى التشريع الفرنسي باعتبار انه مصدرا تاريخيا 
أحكام لتلك التشريعات خلال الحقبة الاستعمارية، ومن جهة أخرى يتوجب الرجوع إلى 

، مثل ما النصوص المستمدة من هذه الأحكام ي لتفسيرالفقه الإسلامالشريعة الإسلامية و 
فمثلا إذا وجد القاضي غموض في احد نصوص  ،(104)هو الحال بالنسبة قانون الأسرة

 .قانون الأسرة كمسائل الميراث مثلًا، فيعود إلى أحكام الشريعة الإسلامية
 حكمة أو نية المشرع -اا رابع

هو الدافع و ه أيضا روح التشريع، أو كما يطلق عليهنا بحكمة التشريع، يقصد 
الذي الباعث  مثل هذا الدافع أوحكم الذي يتضمنه هذا التشريع، ويتوالباعث على وضع ال

أما لمصلحة يقصد المشرع بذلك تحقيقها أو بالضرر جعل المشرع يضع هذا التشريع، 
 إلى دفعه وتجنيبه، وعلى ضوء كل هذا يجعل النص سهل يهدف من خلال ذلك الذي 

 .(105)يسير، ويساعد القاضي في فهم النص الغامض للتفسير ويجعل تطبيقه
 

                                                 

محمد لمين مرجاني، لمين حنيش، دور القاضي الإداري في عملية التفسير، مذكرة لنيل شهادة الماستر،  -103
 .22.، ص1121تخصص إدارة ومالية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الجلفة ، 

 .21محمد الصغير بعلي، مرجع سابق، ص  -104
 .221ص د جعفور، مرجع سابق، محمد سعي -105
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ّ
 يالمبحث الثان

 دور القاض ي في التفسير

 في حال عدم وجود نص تشريعي

رئينا فيما سبق أن القاضي أمامه عدة طرق يتبعها لتفسير النص التشريعي، سواء 
ن في ظل وجود نص في حالة النص السليم آو في حالة النص المعيب، كل هذا يكو 

تشريعي أمام القاضي، يسعى من خلال هذه الطرق إلى فهم مضمونه وفحواه، غير انه قد 
يصادف أن يكون القاضي أمام عدم وجود نص تشريعي يهتدي به إلى حل النزاع 

ويقتضي بذلك خلو القانون من أي حكم يحكم القضية أو النزاع المعروض أمامه، 
 .المطروح

ب أن نميز بين حالة عدم وجود النص في المجال الجزائي، وحالة غير أننا هنا يج
عدم وجوده في المجال المدني لأن الأمر يختلف بين المجالين، فالقاضي الجزائي إذا لم 
يجد نص صريح أمامه يقضي بتوقيع العقوبة على الفعل المرتكب فيحكم بالبراءة، لأن 

المطلب )ة و لا عقوبة إلا بنص في القانون المبدأ السائد في المجال الجزائي هو لا جريم
، في حين في المواد المدنية لا يجوز للقاضي المدني رفض الدعوى، متحججا بعدم (الأوّل

ذا فعل ذلك وامتنع عن الفصل في  وجود نص في القانون بخصوص النزاع المعروض، وا 
فهو ملزم بالبحث في  القضية يعتبر منكرا للعدالة ويتابع على أساس جريمة إنكار العدالة،

  .(المطلب الثانّي)مصادر القانون الأخرى حتى يجد حلا للنزاع القائم 
  

 المطلب الأوّل 

 اقتصار القاض ي الجزائي

 على الحكم بالبراءة لانعدام الركن الشرعي

وهو مبدأ  ،تطرقنا سابقا من خلال دراستنا لمبدأ مهم وأساسي في القانون الجزائي
في  ،بعقوبة ما بحيث لا يمكن للقاضي الجزائي أن يحكم على المتهم الشرعية الجزائية،

، لأن فيعتبر بذلك خرق لهذا المبدأ ،حين أن تلك العقوبة غير منصوص عليها في القانون
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القاضي في المجال الجزائي مقيد بالتشريع كمصدر وحيد للقانون، فالقاضي ملزم بإثبات 
، إذ في حالة غيابه ملزم بالحكم بالبراءة لانتفاء هذا (الفرع الأوّل)الركن الشرعي للجريمة 

، فإذا فعل ذلك يكون قد قام بتطبيق حكم على فعل لم يرد تجريمه في (يالفرع الثانّ )الركن 
 .(106)النص الجزائي

 ل الفرع الأوّ 

 إثبات الركن الشرعي للجريمة

فلا يعتبر مبدأ الشرعية عنصر أساسي وجوهري لإدانة مرتكب أي فعل مجرم، 
جريمة ولا عقوبة في غياب القانون، وعليه لا يمكن أن يتم تسليط عقوبة بغير وجود نص 
يجرمها، ولا يعقل أن يتم إدانة شخص بجريمة و توقيع العقوبة عليه في غياب أهم ركن 
في القضاء الجنائي، وهو الركن الشرعي للجريمة، وعليه ومن البديهي أن غياب هذا 

 . وجود أي فعل بوصف جريمةالركن، ينتج عنه عدم 
وعلى هذا أقرت المحكمة العليا على انه عند صدور أحكام أو قرارات قضائية يجب 
لا وقعت هذه الأحكام والقرارات تحت طائلة  أن تتضمن ذكر النصوص المطبقة وا 
البطلان، لأن في غياب ذلك لا يتسنى للمحكمة العليا ممارسة رقابتها القانونية على هذه 

م القضائية، وبمقتضى ذلك فان عدم ذكر هذه القوانين في الأحكام القضائية يعد الأحكا
 .(107)خرقا للقانون

ويذهب معظم الفقه إلى أنّ الركن الشرعي للجريمة هو الصفة غير المشرعة للفعل 
المرتكب، ولكي يضفى على هذا الفعل صفة غير مشروعة لا بد من توفر شرطين 

، عدم خضوعه لسبب من أسباب الإباحة (أولاً )نص تجريم أساسيين هما، خضوع الفعل ل
 (.  ثانياً )

 :خضوع الفعل لنص التجريم -أولا 
تقوم الشرعية الجزائية على مبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني، وبذلك يجب 

                                                 

 .11حمادي، مرجع سابق، ص زوبير  -106
 .211كريمة خطاب، مرجع سابق، ص -107
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أن يكون مصدر التجريم منحصرا في نطاق النصوص القانونية المكتوبة، فالقاضي عندما 
ية مطروحة أمامه، عليه أن يبحث في نصوص القانون عن النظر في قضيكون بصدد 

التكييف القانوني لذلك الفعل المرتكب هل هو فعل مباح أو معاقب عليه، وتجريم الأفعال 
يكون بإعطائها الصفة الجرمية، ويكون عن طريق القانون الذي يحدد الجريمة والعقوبة 

ذلك الفعل، فيخلص إلا أن هذا  المطبقة عليها  غير انه إذا لم يجد النص الذي يجرم
الفعل غير مجرم قانونا، لأن الأصل في الأشياء الإباحة وما علي القاضي إلا أن يحكم 

 .(108)ببراءة المتهم، وذلك على أساس عدم خضوع الفعل لنص التجريم
ومرجع كل هذا إلى أن الأصل في المتهم البراءة حتى تثبت إدانته، حسب ما 

ات الجزائية، وطبقا لمبدأ قرينة البراءة، فإذا كان أساس مبدأ لا تقتضيه قواعد الإجراء
جريمة ولا عقوبة إلا بنص هو الأصل في الأشياء الإباحة، وان الاستثناء هو التجريم 
والعقاب، وهذا ما يتطلب حتما معاملة المتهم عند مباشرة الدعوى الجزائية على أساس انه 

مجرم وفقا للقانون، وبذلك يتطلب الأمر حتما بريء حتى يثبت فعلا إنه مرتكب لفعل 
وبناءً  .(109)معاملة المتهم عند مباشرة إجراءات الدعوى الجزائية على أساس انه بريء

على كل هذا فلا مجال للقاضي الجزائي سوى أن يحكم ببراءة المتهم، نظرا لغياب الركن 
لا يعد منتهك ا لمبدأ الشرعية الجزائية الشرعي للجريمة، والتي بموجبها يوقع العقاب، وا 

المكفولة دستورياً، كما أنه يخضع كذلك لقاعدة معروفة في الإجراءات الجزائية ألا وهي 
 .الشك يفسر لصالح المتهم

 .عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة-ثانياا 
مثل في خضوع شقين، شق ايجابي يت رئينا فيما سبق أن الركن الشرعي ينقسم إلى

شق أخر سلبي وهو عدم خضوع هذا الفعل لأي سبب و  تكب لنص والتجريم،الفعل المر 
من أسباب الإباحة، وبعدما تطرقنا للشق الأول الخاص بتجريم الفعل، يجدر بنا أن 

عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة، والتي يطلق عليها المشرع مبدأ نتعرف على 

                                                 

 .82فريد روابح، محاضرات في القانون الجنائي العام، مرجع سابق، ص -108
فرع قانون، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، -خطاب، قرينة البراءة، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراهكريمة  -109

 .22،  ص 1120
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 ."المبررة الأفعال"الجزائري عبارة 
لأفعال المبررة، الواقعة التي تبدو في ظاهرها بأنها جريمة، ولكنها لا تعتبر ويقصد با

كذلك، لوجود قاعدة قانونية ترخص بارتكاب هذا الفعل خلال ظروف معينة، وقد توجب 
القيام به في مواضع معينة، وكمثال على الأفعال المباحة، العملية الجراحية التي يقوم بها 

في الظاهر يبدو لنا أن الطبيب يقوم بإحداث جرح للمريض، الطبيب لإنقاذ المريض، ف
غير أن القانون يرخص له ذلك، أو مثال ذلك كذلك القتل في حالة الدفاع عن النفس، 
فمرتكب الفعل هنا رغم انه ارتكب جريمة قتل إلا أن القانون يبيح ذلك دفاعا عن النفس، 

بالفعل المجرم غير أنها تسحب عنه وعليه فان أساب الإباحة تعتبر ظروف مادية ترتبط 
الصفة الإجرامية، وتضفي عليه الصفة الشرعية، ومن خلال هذا فان أسباب الإباحة هي 
الأسباب التي تؤدي إلى إزالة صفة التجريم عن بعض الأفعال والتي تبدو في ظاهرها أنها 

 .(110)أفعال مجرمة أو سبق وان تم تجريمها
على قيود ترد على  ء الركن الشرعي للجريمة بناءً هي انتفاإذاً أسباب الإباحة ف

نصوص التجريم والعقاب، فتستبعد منها بعض الأفعال، التي تبدو في ظاهرها أنها أفعال 
مجرمة، غير أنها لسبب من الأسباب تصبح أفعال مباحة، ولا يعاقب مرتكبوها، فالمشرع 

هذه الجريمة إلا إذا تطابق الفعل  يبين لكل جريمة النموذج القانوني لها، وبالتالي لا تكون
مع هذا النموذج، إذا لم يكن تطابق تنتفي بذلك الجريمة، وتدخل بذلك ضمن الأفعال 
المباحة، وترجع أساب الإباحة إلى ظروف موضوعية وليست شخصية، وبالتالي فان من 
الأسباب الموضوعية التي ينصب أثرها على الفعل أو الامتناع، فينزع عنه وصف 

، وتنفي الجريمة إزالة ينتج عنها ،دفاعلل وسيلةهي  وبذلك فان أسباب الإباحة تجريم،ال
 .المسؤولية الجزائية

                                                 

خلفي، محاضرات في القانون الجنائي العام، دراسة مقارنة، دار الهدى للنشر والتوزيع، عين عبد الرحمان  -110
 .12، ص1122الجزائر،  ،مليلة
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القاضي يحكم ببراءة المتهم، لخضوع الفعل المنسوب إليه أنّ من خلال ذلك ويتضح 
لسبب الإباحة كالدفاع الشرعي عن النفس، أو قيام الطبيب ببتر عضو المريض قصد 

 .(111)العلاج
 الفرع الثاني

 الحكم بالبراءة لانعدام

 الركن الشرعي 

، دورا هاما في تحديد الفعل المجرم من الفعل المباحمبدأ الشرعية الجنائية، عب يل
فلا يعد الفعل المقترف من طرف الشخص فعلا مجرما، إلا إذا نص على ذلك القانون، 

لفعل و يقرر له عقوبة، فالقاضي الجزائي في غياب هذا النص لا يمكن له أن يجرم ا
وحتى يعتبر الفعل جريمة في حد ذاته  يجب أن يكون مخالف لقانون العقوبات وهو ما 

، وفي غياب هذا،لا يمكن للقاضي أن يجرم فعلا غير (112)يعرف بالركن الشرعي للجريمة
لا  منصوص عليه، أو يقوم بقياس ذلك الفعل على فعل أخر مجرم لاشتراكهما في العلة وا 

ر هذا التصرف من القاضي خلق لجرائم جديدة لم ينص عليها المشرع، كما لا يجوز أعتب
له البحث في مصادر أخرى خارج النص الجزائي أو التشريع، وما عليه في هذه الحالة 

 .إلا أن يحكم ببراءة المتهم لانعدام الركن الشرعي للجريمة والعقوبة المقررة لها
يتأسس على قاعدة بالغة الأهمية وهي أن الأصل في وبذلك فمبدأ الشرعية الجزائية  

الأشياء الإباحة، ويرتبط كذلك بمبدأ مهم في قانون الإجراءات الجزائية وهو الأصل في 
الإنسان البراءة، وتعتبر هذه الأخيرة حجر الزاوية للعدالة الجنائية في التشريعات الحديثة، 

ون العقوبات، فإنه في الجهة المقابلة نجد فإذا اعتبر أن الشرعية الجزائية هي دستور قان
 .(113)أن قرينة البراءة، هي دستور قانون الإجراءات الجزائية

                                                 

كلية القانون،  ،مجلة أبحاث ميسان، "اثر حكم البراءة و الإدانة أمام القضاء المدني"جاسم خريبط خلف،  -111
 .208 ص، 1112، 1، عدد 2مجلد ق، العرا جامعة البصرة، 

، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1منصور، موجز في علم الإجرام والعقاب، طإسحاق إبراهيم  -112
 .21ص  2222

دراسة مقارنة، رسالة لنيل درجة دكتوراه، جامعة بغداد العراق، -رائد احمد محمد، البراءة في القانون الجنائي -113
 .81، ص1111
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وقرينة البراءة ترتبط بالشخص ارتباط وثيق مند لحظة ولادته، وهذا ما يسوقنا إلى 
 .محاولة معرفة المقصود بهذه القرينة، وأهميتها بالنسبة للمتهم نفسه أو المجتمع والعدالة

، وعلاقتها بالشرعية الجزائية (أولاً )وعلى هذا الأساس، سنبين المقصود بقرينة البراءة 
 (. ثالثاً )، وأخيراً الوقوف عند أهميتها (ثانياً )

 المقصود بقرينة البراءة  -أولا 
يقصد بالبراءة هي الصلة التي ترتبط بالشخص، وتجعله بريئا حتى تثبت إدانته، 

انه بريء إلى غاية ثبوت الجريمة، أو هي افتراض براءة الفرد وبذلك وجب معاملته على 
  .(114)مهما كانت الأدلة أو الشكوك التي تحوم حوله و تحيط به

مند لحظة دخوله حيز ، وصف مرتبط بالإنسان، وتعرف البراءة كذلك على أنها
 الاتهام إلى غاية صدور حكم بات في الواقعة، حيث تتأكد براءته وهذا يعتبر تمسك

 لقاعدةفي هذه البراءة فتثبت بذلك إدانته، وهذا استثناء على الأصل، طبقا تنت بالأصل، أو
 .(115)المتهم بريء حتى تثبت إدانته

 البراءة بالشرعية الجزائية قرينة علاقة  -ثانياا 
رئينا فيما سبق أن مبدأ شرعية الجريمة والعقوبة هو أساس قانون العقوبات، وهو 

كوين مبدأ الشرعية الجزائية، غير أن ذلك لا يكفل الحماية الكاملة اللبنة الأولى في ت
للشخص، فإذا افترض الجرم في حقه، هذا ما يجعله مكلف بإثبات براءته مما نسب إليه 
من اتهام، فإذا فشل في نفي ذلك أصبح مسئولا عن جريمة لم يقم بارتكابها، ولذلك 

جزائية تكفل الحماية الكاملة لحرية استوجب وجود طريقة ثانية لأجل تكوين شرعية 
هذه قرينة البراءة التي تدخل ضمن أسس الشرعية الإجرائية، وبذلك فان  الإنسان، وتتمثل

الإجراءات الجزائية تحمي الفرد بافتراض انه بريء، طيلة مرحلة سير الدعوى العمومية 
س بحريته إلى غاية صدور حكم قضائي، فإذا صدر حكم يقضي بإدانته، يصبح المسا

                                                 

الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، منشأة المعارف للنشر، الإسكندرية،  عبد -114
 ..12، ص2212

 .22مرجع سابق، صرائد احمد محمد،  -115
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 .(116)أمرا مشروعا بمقتضى القانون
 أهمية قرينة البراءة  -ثالثاا 

تبرز أهمية قرينة البراءة على عدة أصعدة، فهي مرتبطة بالشخص في جميع مراحل 
حياته، فهي تحمي المتهم من المساس بحقوقه، وتصون حريته، إلى غاية إثبات إدانته 

الأضرار التي تحلق بالمتهم، إذا اعتبر مند  بحكم قضائي بات، كما أنها تؤدي إلى تفادي
البداية انه مدان، وبعدها يتضح انه بريء، وتجنب كذلك عدم الوقع في أخطاء قضائية، 
تؤدي إلى إدانة الأبرياء، وتظهر أهمية هذا المبدأ سواء بالنسبة للمتهم أو بالنسبة للمجتمع 

 .(117)وحتى بالنسبة للعدالة
 لنسبة للمتهمبا أهمية قرينة البراءة-6

تلعب قرينة البراءة دور كبير في حماية حقوق و حريات الشخص المتهم، من 
 . (118)التعسف من قبل السلطات، فإذا لم يثبت إدانته، يحصل على البراءة

  بالنسبة للمجتمع ة قرينة البراءةأهمي-2
يتجلى ذلك في حماية حريات الأشخاص والحقوق المرتبطة بهم، وذلك عن طريق 

اع إجراءات عادلة، لأن إدانة شخص بريء يدخل الشك لدى المجتمع في نزاهة إتب
وعليه إذا لم يتم ضمان مبدأ قرينة البراءة فإنّ الحقوق والحريات أيضاً تكون  .(119)العدالة

 .(120)غير مضمونة، فالعلاقة بينهما علاقة طردية
 

                                                 

 .211، ص2222القاهرة، احمد فتحي سرور، الشرعية الإجرائية والجنائية، دار النهضة العربية،  -116
المحاكمة العادلة أساس لحماية قرينة البراءة، مذكرة لنيل شهادة ماستر في  كهينة امزيان، شناوي سعاد، -117

، 1121وزو،  -القانون الجنائي والعلوم الإجرامية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي
 .11ص

 .12ابقة سهام، بوزيت سعيدة، مرجع سابق، ص -118
 .12، ص مرجع نفسه -119

120- Marine POUIT, Les atteintes à la présomption d’innocence en droit pénal de 

fond, Master II Droit pénal et sciences pénales, Université Paris II Panthéon - 

Assas, 2013,p.7.  
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 أهمية البراءة بالنسبة للعدالة-3
التهام من نظرة المجتمع، وتقيد حرية  ية الشخص محلّ تعمل قرينة البراءة على حما

المكلفين بإجراء التحقيق في الجرائم، عن طريق إتباع الإجراءات القانونية، وبذلك تكون 
 .(121)أعمالهم في إطار الشرعية الإجرائية

 المطلب الثاني

 دور القاض ي المدني في التفسير

 في حالة غياب النص التشريعي
مدني حل النزاع المعروض عليه، فإذا لم يجد نص تشريعي وجب على القاضي ال

يبين الحل للنزاع القائم، ليس معنى هذا أن القاضي لا يفصل في القضية، بل عليه 
لّا ( الفرع الأوّل) لقانون الأخرى حتى يهتدي لحلل والرجوع إلى المصادر الأخرىالبحث  وا 

  (.الفرع الثانّي)عُد مرتكباً لجريمة إنكار العدالة 
 الفرع الأوّل 

 للمصادر حتمية رجوع القاض ي المدني

 الأخرى في غياب التشريع

عند غياب التشريع، لا مجال أمام القاضي في المسائل المدنية إلا الرجوع إلى 
وتعتبر المصادر المذكورة المصادر الأخرى، لكي يجد حلا يفي بالغرض المطلوب منه، 

ون المدني الجزائري، والتي تأتي بعد التشريع من القان 1في نص المادة الأولى فقرة 
مباشرة، هي مصادر احتياطية يعود إليها القاضي المدني للبحث فيها عن حل للنزاع، مع 
ذا لم يجد حلا،  مراعاته للترتيب الوارد فيها، فيبحث أولا في مبادئ الشريعة الإسلامية، وا 

واعد العدالة كمصدر احتياطي وق يم مبادئ القانون الطبيعثيتجه إلى قواعد العرف، 
وذلك من خلال استخلاص حل للنزاع من الشريعة الإسلامية كمصدر احتياطي ، أخير

، (أولاً )أول، فينظر في مبادئها الأساسية لعله يجد ما يأخذه مباشرة لحل النزاع المعروض
ذا لم يكن هناك حلا، فيعرج إلى قواعد العرف، لعله يجد حكما يساعده في الفصل في  وا 

                                                 

 .12ابقة سهام، بوزيت سعيدة، مرجع سابق، ص -121
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القانون ، وقد لا يفي هذا الأخير بالغرض فيبقى أمام القاضي اللجوء إلى (ثانياً )النزاع
، وهذه المصادر الاحتياطية وضعت أساسا لمساعدة (ثالثاً )الطبيعي وقواعد العدالة 

ذا لم . القاضي في الوصول إلى حل للنزاع القائم، وذلك في ظل غياب النص التشريعي وا 
ى ما سبق من مصادر له الاستعانة والاستهداء بالمصادر التفسيرية يجد حلًا بناء عل

 .الممثلة بالفقة والقضاء
 النصاعتماد القاضي على الشريعة الإسلامية في غياب  -أولا 

سبق وان تعرفنا على أن الشريعة الإسلامية مصدر ثاني في المرتبة الثانية بعد 
ب النص التشريعي الذي يرشده لحل التشريع، فيعود إليها القاضي المدني عند غيا

الخلاف المعروض عليه، وذلك راجع إلى لما تتميز به الشريعة الإسلامية من سمو 
الأحكام ونبل المقاصد، وهذا كله أمام توفر الأحكام الفقهية وتنوع الاجتهادات في معالجة 

مختلف  يالقضايا، وقد كان الفضل للشريعة الإسلامية في إرساء كثيرا من المسائل ف
المعاملات، فبفضلها عرف ظهرت للوجود بعض عدة أحكام، منها مثلا نظرية التعسف 
في استعمال الحق، والتي لم يعرفها حتى القانون الروماني القديم، وكذلك نظرية الظروف 
الطارئة مستمدة من نظرية الضرورة التي تضمنتها الشريعة الإسلامية، وتكييف بيع 

 .(122)ى انه وصية وعدة أحكام أخرىالمريض مرض الموت عل
وعلى ذلك فالشريعة الإسلامية ساعدت كثيرا القاضي المدني في الاهتداء إلى الحل 

 .الأمثل لمختلف النزاعات
ومن أثار الشريعة الإسلامية كمصدر للقواعد القانونية، تطبيقها في مجال الأحوال 

م يجد نصا في قانون الشخصية، من زواج و طلاق و نسب ميراث، فالقاضي إذا ل
 .(123)الأسرة، يرجع إلى أحكام الشريعة الإسلامية، مثل أحكام التنزيل في الميراث مثلا

 رجوع القاضي إلى العرف في غياب النص -ثانياا 
ياب الحل في مبادئ الشريعة العرف  عند غ يرجع القاضي المدني إلى قواعد

                                                 

 .112، مرجع سابق، صعمار بوضياف -122
مدخل إلى علم القانون، منشورات الجامعة الافتراضية السورية، الجمهورية العربية محمد سامر عاشور،  -123

 .211 ص ، 1121 السورية،
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، وسبق وان عرفنا الإسلامية والعرف مصدر احتياطي ثاني بعد الشريعة الإسلامية،
منية محددة، وقد لعب الناس على سلوك معين، خلال فترة ز العرف على انه اعتياد 

العرف دورا كبيرا في العصور القديمة من خلال تنظيم المعاملات بين الأفراد، فعندما 
في ، القاضي يبحث على حل للنزاع القاضي ولا يكون في التشريع حلا نزاع أمام يعرض

واعد العرف، ويلعب هذا الأخير دورا هاما كقاعدة قانونية، خاصة في المعاملات ق
التجارية، ومن قواعد القانون التجاري العرفية، مبدأ التضامن بين الشركاء المدينين، حيث 
 أن هذه القاعدة تسمح للدائن بأن يطالب أي مدين منهم بكل الدين وليس حصة منه، 

ه المشرع، بل نشأ نتيجة تكرار هذا التصرف بين التجار وهو مبدأ عرفي لم ينص علي
 .(124)فأصبح عرفا معتاد بينهم

وفي المجال المدني أيضا يتم تحديد مضار الجوار غير المألوفة بالعرف، حسب ما 
يجب على المالك أل يتعسف " من ق م ج والتي نصت على 122جاءت به نص المادة 

ار وليس للجار أن يعود على جاره في مضار في استعمال حقه إلى حد يضر بملك الج
الجوار المألوفة، غير انه يجوز له أن  يطالب بإزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد 

  .."..المألوف وعلى القاضي أن يراعي في ذلك العرف 
القاضي عندما يعرض أمامه نزاع بخصوص ويفهم من نص هذه المادة، أن  

ما وجب عليه يراعي في تقدير هذه المضار  ،الجيران مضار الجوار غير المألوفة بين
 .العرفاستقر عليه 
اعتماد القاضي المدني على مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة في -ثالثاا 

 :غياب النص
يتحتم الأمر على القاضي المدني أن يحل النزاع المعروض عليه، حتى وان لم يكن 

هذه  الاحتياطية الأخرى، وقد لا يجد حلا فيهناك نص تشريعي، فهو ملزم بالمصادر 
، فيبقى أمامه مبادئ القانون الطبيعي وقواعد المصادر بداية بالشريعة الإسلامية تم العرف

وسبق وان تعرفنا على المقصود بهذا المصدر والذي يراد العدالة كمصدر احتياطي أخير، 

                                                 

 .01بعلي، المدخل للعلوم القانونية، مرجع سابق، صمحمد الصغير  -124
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اديا للمشرع الوضعي حتى يقترب به تلك المبادئ التي يكتشفها العقل والتي تعبر مثالا م
من الكمال والعدالة هي شعور في النفس يهدف إلى اخذ كل ذي حقا حقه، وبذلك 

 . (125)فالقاضي ملزم عليه أن يجتهد حتى يصل إلى حل النزاع
ويتمثل دور القانون الطبيعي أساسا في الهام القاضي بالحلول المناسبة التي يتوجب 

ا لغياب حلول أخرى يمكنه الاعتماد عليها، هذا ما يخول له عليه تطبيقها في أحكامه نظر 
سلطة كبيرة في الاجتهاد والحكم، غير انه لا يمكن له أن يلجأ مباشرة إلى هذا المصدر، 

  .(126)إلا في حالة استنفاذ الحل في المصادر الأخرى
 
ّ
 يالفرع الثان

 القاض ي المدني 

 وجريمة إنكار العدالة
يجاد حلا له ،النظر في النزاع المعروض عليه ،نيجب على القاضي المديستو   ،وا 

، بداية من التشريع، وفي غياب المتاحة من خلال اعتماده على مختلف المصادر القانونية
هذا الأخير يلجئ إلى مصادر الاحتياطية الأخرى والتي سبق وان فصلنا فيها، فلا يمكن 

د نص قانوني يفصل في النزاع، للقاضي أن يمتنع عن حل ذلك النزاع متحججا بعدم وجو 
بل لا بد له من البحث في مختلف المصادر التي نص عليها المشرع الجزائري في نص 

  .من قانون المدني 1ة الأولى فقرة الماد
أو الفصل في الدعوى المعروضة  ،ن امتنع القاضي عن حل النزاعإذا حدث وأ

ن مهمة القاضي هي النظر في لأللعدالة،  ذلك إنكارايعتبر عليه، دون سبب معقول، 
ذا فعل ذلك يعتبر و النزاعات والفصل فيها، فلا يجوز له الامتناع عن القيام بهذه المهام  ا 

 ولما كان الأمر كذاك كان لابد من إبراز المقصود، (127)يمة إنكار العدالةجر مقترفا ل
  .(ثانياً )ة لها العقوبة المقرر الوقوف عند أركانها و م ث، (أولاً )بجريمة إنكار العدالة 

                                                 

 .11بعوش دليلة، مدخل للعلوم القانونية، مرجع سابق ص -125
 .222محمد سامر عاشور، مرجع سابق، ص -126
ن بن عشي، جرائم الامتناع في القانون الجزائري، اطروحة لنيل درجة الدكتوراه، تخصص قانون حسي-127

 .121ص، 1121، 2 باتنة ةجنائي، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامع
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 جريمة إنكار العدالةبالمقصود  -أولا 
، رفض القاضي صراحة أو ضمنيا الفصل في الجريمةبجريمة إنكار العدالة يقصد 

الدعوى أو تأخير الفصل فيها، رغم صلاحيتها للفصل فيها، أو رفضه أو تأخره الفصل 
الفصل في القضية  في إصدار أوامر أو عرائض مطلوبة، غير انه إذا كان سبب تأخير

راجع إلى ما يبرره القانون، كما لو كانت الدعوى لم يتم الفصل فيها بعد،  فلا تقوم جريمة 
  (128)إنكار العدالة

تعرف جريمة إنكار العدالة أيضا على أنها كل قاضي يمتنع لأي سبب كان ولو و 
، ويستمر لسكوت أو غموض في القانون، من الحكم بين الخصوم، بعدما طلبوا منه ذلك

، ويتم استبعاد أعضاء النيابة العامة من عن طريق أوامر رؤسائه هامتناعه رغم إنذار  يف
هذه الجريمة، باعتبار أن سلطتهم هي سلطة تتبع و ليست سلطة حكم فهم لا يحوزون 

 .(129)على صلاحية الحكم والبت في النزاع
وط، وفر عدة شر القاضي مرتكبا لجريمة إنكار العدالة، يجب أن تت يُعدحتى و
لة في صفة القاضي الذي يرتكب الجريمة، و الامتناع عن الحكم بين والمتمث

 .من السلطة المخولة لذلكبعد الإنذار  المتخاصمين، الاستمرار في الامتناع
 :توفر صفة القاضي-6
لكي تعتبر جريمة إنكار العدالة قائمة في ذاتها يجب أن تتوفر في مرتكبها صفة  

ث يستبعد من هذه الجريمة أعضاء النيابة العامة، وذلك لاعتبار أن سلطتهم القاضي، بحي
هي سلطة تتبع وليست سلطة الفصل في القضايا والنزاعات، لأن هذا من اختصاص 

 .(130)القضاة
 :فعل المتناعتوفر -2

فالقاضي لا يجب أن يمتنع عن الحكم أو الفصل في النزاعات المطروحة أمامه بأي 
                                                 

128- www.mohamah.net/law.comhttps// 12/11/1211: ، اطلع عليه بتاريخ. 
جواهر السعدوني، مسؤولية القاضي، محاضرة ختم التمرين، الهيئة الوطنية للمحامين بتونس،  -129

 .81، ص1122تونس،
 .82ص، مرجع نفسه -130

http://www.mohamah.net/law.com
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ورة كانت سواء صريحة أو ضمنية أو في حالة غموض النص أو حجة وفي أي ص
 سكوته، لأنه يحوز على سلطة البحث في المصادر الأخرى

 : المتناع بعد الإنذار استمرار-3
لا بد أن يستمر امتناعه عن لكي تقوم جريمة إنكار العدالة من طرف القاضي 

 .(131)مخولة بذلك قانوناالحكم بعد القيام بإنذاره من طرف رؤسائه أو السلطة ال

 أركان جريمة إنكار العدالة والعقوبة المقررة لها-ثانياا 
هما، الركن  تقوم جريمة إنكار العدالة من قبل القاضي على ركنين أساسيين 

المادي، الركن المعنوي، وبقيام هذه الجريمة بكل شروطها و أركانها تستوجب عقاب مقرر 
 . لها

  الةأركان جريمة إنكار العد -6
جريمة إنكار  حتى يعتبر امتناع القاضي عن الفصل في النزاع المعروض عليه

 .يجب أن يتوفر ركنين هامين هما الركن المادي والركن المعنوي العدالة 
 العدالة الركن المادي لجريمة إنكار -أ

يتمثل الركن المادي لجريمة إنكار العدالة في قيام القاضي بالرفض أو التوقف عن 
ل في الدعوى أو الإجابة عن عريضة قدمت أمامه، واتخاذه للسلوك السلبي في الفص

صورة الامتناع عن الحكم فيها، فذلك السلوك المتمثل في الامتناع أو الرفض هو الركن 
 .(132)المادي
 الركن المعنوي لجريمة إنكار العدالة -ب

ا العلم والإرادة، يقوم الركن المعنوي لجريمة إنكار العدالة على عنصرين هامين هم
لأنها مهيأة الدعوى المعروضة عليه،  عناصرولذلك يجب أن يكون القاضي محيط بكل 

للبت فيها، ويجب كذلك أن يكون على علم بامتناعه، والامتناع يدخل ضمن رفض 
                                                 

 .82ص ، جواهر السعدوني -131
سهام مداس، خديجة يسمين ناصري، الامتناع المعاقب عليه في قانون العقوبات الجزائري، مذكرة تخرج  -132

 .11، ص1121تخصص القانون الخاص والعلوم الجنائية،  لماستر في الحقوق،لنيل شهادة ا
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الفصل في القضية المعروضة عليه، إضافة إلى علمه بالأعذار الموجه إليه بسبب رفض 
    .(133)أو الامتناع

 العقوبة المقررة لجريمة إنكار العدالة  -2
بتوفر الشروط والأركان المذكورة سالفا،  ،يعتبر القاضي مرتكبا لجريمة إنكار العدالة

ج، وهذا ما تضمنته ويعاقب على إتيان هذه الجريمة بعقوبة منصوص عليها في ق ع 
داري يمتنع يجوز محاكمة كل قاض أو موظف إ" علىوالتي تنص منه  221 نص المادة

بأية حجة كانت على الفصل فيما يجب عليه الفصل فيه بين الأطراف بعد أن يكون قد 
طلب إليه ذلك و يصر على امتناعه بعد التنبيه عليه أو أمره بذلك من رؤسائه ويعاقب 

دج وبالحرمان من ممارسة الوظائف 644.444دج إلى  24.444بغرامة مالية من 
 ". ى عشرين سنةالعمومية من خمس سنوات إل

 
 

 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 

 .11، مرجع سابق، ص سهام مداس، خديجة يسمين ناصري -133
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 خلاصة الفصل الثاني                         
 شريعي وكيفيةاستعرضنا في هذا الفصل موضوع دور القاضي في تفسير النص الت

، بحيث تطرقنا في البداية إلى دور القاضي في التفسير في مع مصادر القانون هتعامل
التفسير عند عدم وجود نص، فالقاضي عندما حالة وجود نص تشريعي وكذلك دوره في 

يعرض عليه نزاع معين، ويجد النص الذي يبين الحل لهذا النزاع، فقد يكون هذا النص 
سليم وواضح، وبذلك فالقاضي يقوم بتطبيق النص كما هو دون اجتهاد منه، غير انه قد 
ذا يقع في حالة نص مشوب بالغموض، وعلى ذلك وجب عليه البحث في مضمون ه

النص من خلال عباراته أو من خلال فحواه وروحه، حتى يصل بذلك إلى مقصد المشرع 
من هذا النص، وقد يكون سبب غموض النص راجع إلى عيب من العيوب، كنقص 
بعض الألفاظ أو زيادة ألفاظ وعبارات، مما يجعل النص غامض ولا يتضح معناه في 

إلى ذلك قد يكون سبب هذا الغموض راجع  غياب هذه الألفاظ أو عند زيادتها، بالإضافة
إلى التعارض بين نصوص القانون، بحيث يختلف هذا التعارض من حيث كونه تعارض 

 بين نصين من تشريع واحد أو من تشريعين مختلفين
ضف إلى دور القاضي في التفسير عند وجود النص التشريعي، عرجنا على دوره 

اختلاف المجال، فإذا كنا أمام القاضي كذلك عند عدم وجود نص، ويختلف دوره ب
الجزائي، فان هذا الأخير في ظل غياب النص التشريعي، لا مجال أمامه للبحث في 
مصادر أخرى، بل وجب عليه الحكم ببراءة المتهم، تطبيقا لمبدأ هام في قانون العقوبات 

لا يجوز له  وهو مبدأ الشرعية الجزائية، في حين رئينا أن القاضي في المجال المدني،
الامتناع عن الفصل في النزاعات المعروضة عليه، بداعي عدم وجود نص تشريعي يحكم 
ذا رفض  ذلك النزاع، بل وجب عليه البحث في المصادر الأخرى حتى يجد حلا للنزاع، وا 
أو امتنع عن القيام بذلك يعد مرتكبا لجريمة إنكار العدالة ويتعرض لعقوبة منصوص 

 .منه 221لعقوبات لا سيما نص المادة عليها في قانون ا
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في تكوين القاعدة القانونية، مما يخلق للقاضي مجالا  ا  كبير  دورا  مصادر القانون  تلعب
واسعا، يساعده في إيجاد الحل للنزاع المعروض أمامه، ويظهر ذلك من خلال تعدد وتنوع 

 .هذه المصادر لاسيما في المجال المدني
وهذا ما جعله يعتبر كمصدر حيث لعب التشريع دورا كبيرا في تكوين القاعدة القانونية، 

نه يكون أأصلي رسمي في مختلف التشريعات، نظرا للخصائص التي يمتاز بها، خصوصا و 
في شكل وثائق مكتوبة، مما سيهل الحصول عليه في شكل تقنينات، هذا لا يعني انه لا 

لى جانب التشريع تعتبر المصادر ا  يتسم ببعض العيوب خصوصا ما يتعلق بالجمود، و 
ضرورية في تكوين القاعدة القانونية، بداية بالشريعة الإسلامية، والتي ساهمت بشكل  الأخرى

كبير في إثراء القانون بمختلف أحكامها، لا سيما ما تعلق بشؤون الأسرة، وللعرف كذلك 
الدور الايجابي في تكوين القواعد القانونية، كما لا يخفى علينا انه كان المصدر الأصلي في 

يمة، نظرا للدور الهام الذي لعبه في تنظيم مختلف التعاملات والتصرفات، العصور القد
ولمبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة أيضا دور مهم في إرساء قواعد القانون، وتأتي هذه 
المصادر بهذا الترتيب، حسب ما نصت عليه المادة الأولى من القانون المدني الجزائري، 

نزاع المعروض أمامه وجب عليه أن يحترم هذا الترتيب، حتى فالقاضي عند فصله في ال
 .يصل إلى الحل المناسب

يضاف إلى هذه المصادر، مصادر أخرى تشمل أراء علماء القانون والفقهاء، حول 
قاعدة قانونية معينة، وهو ما يعرف بالفقه، إضافة إلى ما استقرت عليه أحكام المحاكم وهو 

ر أن هذه المصادر لا تعتبر رسمية وليست ملزمة للقاضي، ما يصطلح عليه بالقضاء، غي
بل وجدت على سبيل الاستئناس، لذلك تعتبر مصادر تكميلية، إلا بعض الاستثناءات أين 

 .تعتبر مصادر رسمية وملزمة للقاضي خاصة في الدول الانجلوساكسونية
ث فيها عن وبذلك القاضي المدني أمامه مجال واسع من مصادر القانون، تجعله يبح

رضاء الأطراف المتنازعة  .الحل الأمثل للنزاع المطروح، وا 
ونظرا لاعتبارات خاصة، فالقاضي الجزائي لا يتمتع بنفس سلطة القاضي المدني، 
بخصوص مصادر القانون، فهو ملزم بالنص التشريعي، كمصدر وحيد للقانون، ومرجع ذلك 

، فلا يمكن للقاضي أن يجرم -ة الجزائيةمبدأ الشرعي-هو مبدأ أساسي في قانون العقوبات 



 القاض ي ومصادر القانون                                                                                                                           : خاتمة
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فعل لم ينص عليه المشرع، إذ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص، وبذلك فإذا غاب النص، وجب 
على القاضي الجزائي الحكم ببراءة المتهم، لانتفاء مبدأ شرعية الجريمة، ويمنع عليه القياس، 

 .ق من التفسيرلأن ذلك يؤدي إلى خلق جرائم جديدة، كما يكون له قسط ضي
إلى أن القاضي المدني لا يجوز له الامتناع عن الفصل في النزاع،  وتجدر الإشارةو 

بداعي عدم وجود النص، لأن سلطته واسعة في البحث عن الحل، وذلك بالرجوع إلى 
ذا رفض ذلك يعتبر امتناع عن الفصل في النزاع، وهي جريمة توصف  المصادر الأخرى، وا 

الة، وتستوجب العقاب والتأديب للقاضي الممتنع عن الفصل في النزاع بجريمة إنكار العد
 .المعروض عليه

وفي الأخير وصلنا ومن خلال دراستنا لهذا الموضوع إلى أن مصادر القانون في 
عطائه  التشريع الجزائري جعلت التشريع مصدر رسمي أصلي، يأتي في المرتبة الأولى، وا 

نونية، وتأتي بعده المصادر الأخرى بداية بالشريعة أهمية بالغة كمصدر للقاعدة القا
الإسلامية، تم العرف، وقواعد القانون الطبيعي وقواعد العدالة في المرتبة الأخيرة، كمصادر 

 .رسمية احتياطية، في حين اعتبر الفقه والقضاء مصادر تكميلية و تفسيرية
ى تحقيق عدالة اجتماعية أن تنوع هذه المصادر في المجال المدني  أدى إل ناوفي نظر 

عطاء كل ذي حق حقه، واعتبار التشريع مصدرا وحيد  من خلال فض مختلف النزاعات وا 
للقانون له أهمية كبيرة في تحقيق محاكمة عادلة، وحماية الحقوق والحريات  من خلال 

 .تكريس مبدأ شرعية الجريمة والعقوبة
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 الفهـــــــــــرس

 6 مقدمة

 الفصل الأوّل 

 في القانون الجزائري في القانون الجزائري   تحديد مصادر القانون تحديد مصادر القانون 
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ي
ّ
 21 مزايا وعيوب التشريع: الفرع الثان

 
ا
 19 مزايا التشريع -أول

 12 سهولة وضع وتعديل وإلغاء التشريع -2

 12 التشريع المكتوب يتيح جمع القواعد القانونية عن طريق التقنين -1

 12 التشريع عامل مهم في تحقيق الوحدة الوطنية -3

 
ا
 12 عيوب التشريع-ثانيا

 12 التشريع يؤدي إلى جمود القانون  -2

 12 المشرع صنعة وليد التشريع -1

 12 استعمال مصطلحات دون تحديد معناها -3

ي المطلب
ّ
 22 المصادر الرسمية الاحتياطية: الثان

 22 مبادئ الشريعة الاسلامية: الفرع الأوّل 

 
ا
 11 تعريف الشريعة الإسلامية -أول
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ا
 23 أقسام الشريعة الإسلامية-ثانيا

 13 الكلام علم -2

 13 الأخلاق علم -ـ1

 24 الفقه علم -3

ي
ّ
 24 العــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــرف: الفرع الثان

 
ا
 24 تعريف العرف -أول

 
ا
 25 العرف أركان -ثانيا

 25 الركن المادي للعرف -2

 25 للعرف المعنوي  الركن -1

 26 العـــــــــــــــــــــــــــدالةمبادئ القانون الطبيعي وقواعـــــــــــــــــــد : الفرع الثالث

 
ا
 26 تعريف القانون الطبيعي وقواعد العدالة-أول

 
ا
 26 ضوابط رجوع القاض ي للقانون الطبيعي وقواعد العدالة-ثانيا

ـــــــــــــــــواد المـــــــــــــــــــــدنية: المطلب الثالث  27 المصادر التفسيرية في المــــــــــــــــــ

 28 الفقــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــه: الفرع الأوّل 

 
ا
 28 تعريف الفقه -أول

 
ا
 28 القانون  تكوين في الفقه دور  -ثانيا

 29 القضـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاء: انيالفرع الث

 
ا
 29 القضاء تعريف -أول

 
ا
 29 الحديث التشريع في القضاء مركز -ثانيا

 
ا
 30 دور الاجتهاد القضائي في تنوير القضاء -ثالثا

 
ّ
 32 فــــي المجـــال الجزائي تقييد القاض ي بالتشريع: يالمبحث الثان

 33 الجزائي بمبدأ الشرعية التزام القاض ي: الأوّل  المطلب

 33 المقصود بمبدأ الشرعية الجزائية: الأوّل  الفرع

 
ا
 34 وتطور مبدأ الشرعية الجزائية نشأة -أول

 34 مبدأ الشرعية في أوروبا -2

 35 الإسلامية الشريعة في الشرعية مبدأ  -1
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ا
 36 مبدأ الشرعية الجزائية تعريف -ثانيا

ي
ّ
 36 أسس ومبررات مبدأ الشرعية الجزائية: الفرع الثان

 
ا
 37 مبدأ الفصل بين السلطات-أول

 
ا
 37 مبدأ سيادة القانون  -ثانيا

 
ا
 37 ضمان حقوق وحريات الأفراد والمجتمع -ثالثا

 38 والعقاب للتجريم حدود وضع -2

 38 تناسب العقوبة مع جسامة الجريمة   -1

ي
ّ
 39    النتائج المترتبة عن مبدأ الشرعية الجزائية: المطلب الثان

 39 انفراد التشريع بتحديد الجرائم والعقوبات: الأوّل  الفرع

ي
ّ
 40 حظر القياس على القاض ي الجزائي: الفرع الثان

 
ا
 41 تعريف القياس -أول

 
ا
 41 مبررات حظر القياس على القاض ي الجزائي -ثانيا

 42 تضييق سلطة القاض ي الجزائي في التفسير: الفرع الثالث

 44 حظر تطبيق نصوص التجريم والعقاب بأثر رجعي: الرابع الفرع

 46 خلاصة الفصل الأوّل 

ي
ّ
 الفصل الثان

 التعامل مع مصادر القانون في الجزائري دور القاض ي  

74 

 49 في حال وجود نص تشريعي دور القاض ي في التفسير: المبحث الأوّل 

 50       حالة النص السليم للتفسير فيلجوء القاض ي : المطلب الأوّل 

 50 استخلاص المعنى المقصود بالنص عن طريق عباراته: الفرع الأوّل 

 
ا
 51 المعنى الحرفي أو اللغوي للنص -أول

 
ا
 51 المعنى الاصطلاحي للنص-ثانيا

ي
ّ
 52 استخلاص معنى النص من فحواه و روحه: الفرع الثان

 
ا
 52 المعنى الدللي للنص-أول

 
ا
 53 معنى النص عن طريق الإشارة   -ثانيا

 
ا
 53 معنى النص عن طريق الموافقة أو القياس -ثالثا
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ا
 54 معنى النص بمفهوم المخالفة -رابعا

ي
ّ
 54 لجوء القاض ي للتفسير في حالة النص المعيب: المطلب الثان

 55 صور النص المعيب: الفرع الأوّل 

 
ا
 55 وجود خطأ في النص  -أول

 
ا
 56 النقص أو القصور في النص -ثانيا

 
ا
 56 حالة التعارض في النص -ثالثا

 
ا
 57 غموض في النص القانوني-رابعا

ي
ّ
 58 (طرق التفسير الخارجية ) طرق تفسير النص المعيب : الفرع الثان

 
ا
 58 تقريب النصوص-أول

 
ا
 59 الأعمال التحضيرية-ثانيا

 
ا
 60 المصادر التاريخية-ثالثا

 
ا
 60 حكمة أو نية المشرع -رابعا

 61 في حال عدم وجود نص تشريعي دور القاض ي في التفسير:المبحث الثاني

 61 على الحكم بالبراءة لانعدام الركن الشرعي اقتصار القاض ي الجزائي: المطلب الأوّل 

 62 إثبات الركن الشرعي للجريمة: الفرع الأوّل 

 
ا
 62 خضوع الفعل لنص التجريم -أول

 
ا
 63 عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة-ثانيا

  لفرعا
ّ
 65 الحكم بالبراءة لنعدام الركن الشرعي: يالثان

 
ا
 66 المقصود بقرينة البراءة -أول

 
ا
 66 علاقة قرينة البراءة بالشرعية الجزائية -ثانيا

 
ا
 67 أهمية قرينة البراءة  -ثالثا

ي
ّ
 68 في حالة غياب النص التشريعي في التفسيردور القاض ي المدني : المطلب الثان

 68 حتمية رجوع القاض ي المدني للمصادرالأخرى في غياب التشريع: الفرع الأوّل 

 
ا
 69 اعتماد القاض ي على الشريعة الإسلامية في غياب النص -أول

 
ا
 69 رجوع القاض ي إلى العرف في غياب النص -ثانيا
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ا
 70 :مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة في غياب النصاعتماد القاض ي المدني على -ثالثا

 71 القاض ي المدني وجريمة إنكار العدالة: الفرع الثانيّ 

 
ا
 72 المقصود بجريمة إنكار العدالة -أول

 72 توفر صفة القاض ي-2

 72 توفر فعل الامتناع-1

 73 استمرار الامتناع بعد الإنذار-3

 
ا
 73 العدالة والعقوبة المقررة لهاأركان جريمة إنكار -ثانيا

 73 أركان جريمة إنكار العدالة  -2

 73 الركن المادي لجريمة إنكار العدالة -أ

 73 الركن المعنوي لجريمة إنكار العدالة -ب

 74 العقوبة المقررة لجريمة إنكار العدالة  -1

 75 خلاصة الفصل الثاني

 77 خاتمـــــــــــــــــــــــــــــة

 41 قائمـــــــــة المراجـــــــــع

ـــــــــــــرس  16 الفهـــــــــــــ
 



ملخص

مصادر القانون باختلاف المجال، فإذا كنا أمام المجال المدني فإننا نعود إلى نص المادة تختلف 

بینت تلك المصادر ووضعت ترتیبا یتعین على القاضي مراعاته عند الأولى من القانون المدني، والتي 

بالتشریع أولاً فإذا لم یجد حكماً فیه عاد إلى المصادر الأخرى بحسب للنزاعات المعروضة لدیه، فیبدأ  هحل

الترتیب المحدد في المادة الأولى من القانون المدني، والقاضي المدني علیه أن یجتهد ویجد حلاً وإلا اتهم 

بجریمة إنكار العدالة.

د ویلجأ إلاّ المصادر نص التشریع فحسب، ولا یجوز له أن یجتهینما یكون القاضي الجزائي ملزما بب

یجد فإذا لم الأخرى نزولا عند مبدأ المشروعیة الذي یقتضي بأنه لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص. وعلیه، 

أو لانعدام یحكم ببراءة المتهم لانعدام النص في التشریعیناسب الواقعة المعروضة أمامه القاضي حكما 

.الركن الشرعي

Résume

Les sources du doit civil différent de celle du droit pénal. En matière civile,
selon le 1er article du code civile, le juge face à un litige doit appliquer, en
premier lieu, la loi puisque celle-ci régit toutes les matières auxquelles se
rapporte la lettre ou l’esprit de l’une de ses dispositions. En l’absence d’une
disposition légale, le juge se prononce selon les principes du droit musulman et,
à défaut, selon la coutume. Le cas échéant, il a recours au droit naturel et aux
règles de l’équité. A cet effet, le juge civil doit trouver de solution au litige en
cherchant dans les différentes sources, sinon, il sera accusé du crime de déni de
justice.

Alors que le juge pénal n'est lié que par les dispositions légales, il ne peut
s'efforcer et recourir à d'autres sources, conformément au principe de légalité qui
exige qu'il n'y ait pas de crime ni de peine sans texte. En conséquence, si le juge
ne trouve pas de disposition légale qui régit les faits, il acquitte l'accusé en
raison de l'absence du texte ou de l'absence de l'élément légal.
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