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  مصادر القاعدة القانونیة:المحاضرة الرابعة: 

نظرا لتعدد القواعد القانونیة واختلاف التعبیر عن إرادة الدولة وأفرادها، فإنه من المحتم أن 

تتعدد مصادر قواعد القانون وتعني كلمة "مصدر" المنبع الذي تخرج منه القاعدة القانونیة 

القاعدة القانونیة هو البحث عن السبب المنشئ لها في مجتمع معین، إذ والبحث عن مصدر 

لا یمكن أن تنشأ من العدم، فلا شيء  -كأي شيء آخر في الوجود  -إن القاعدة القانونیة 

یوجد من لا شيء بل لا بد من وجود سبب منشئ لها طبقا المبدأ السبب، أو ما یسمى 

  بعلاقة السببیة.

  المصادر:وعین من قد میز الفقه بین نو 

  مصادر مادیة ومصادر غیر مادیة وتتخذ شكلین مصادر رسمیة وأخرى احتیاطیة.

المصادر الرسمیة فهي المصادر التي یستمد منها القانون قوته الملزمة ویصبح   

والعلاقات أما الیوم واجب التطبیق، وهي تختلف باختلاف المجتمعات والعصور. ففي 

القواعد العرفیة والقواعد الدینیة الدور الأساسي في تنظیم الروابط المجتمعات القدیمة لعبت 

والعلاقات أما الیوم فقد تزحزح العرف لیترك المجال لمصدر آخر هو التشریع. فأغلبیة النظم 

تجعل للتشریع المصدر الریادي فتلزم القاضي باللجوء إلیه واعتماده كقاعدة مرجعیة للفصل 

بینما فضلت نظم أخرى أن تجعل للسوابق القضائیة المقام في النزاع المعروض علیه، 

  الأول.

یسري / القانون على جمیع «ورجوعا للمادة الأولى من القانون المدني نجدها قد نصت  

  المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها.

  وإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة. 

وتحدد المصادر الرسمیة للقانون الجزائري المادة الأولى فقر من القانون المدني. وطبقا   

لهذا النص فإن المصادر الرسمیة نوع التشریع ثم المصادر الاحتیاطیة المتمثلة في مبادئ 

  الشریعة الإسلامیة والعرف ومبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة.

  در الرسمیة أو الشكلیة للقانون الجزائري هي: ویستخلص من هذا النص أن المصا
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  المصدر الرسمي الأصلي -1

  * التشریع

  :المصادر الرسمیة الاحتیاطیة

  مبادئ الشریعة الإسلامیة. -

  العرف. -

  مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة . -

وغني عن البیان، أن هذا الترتیب الوارد بالمادة الأولى ملزم، على الرغم من ضرورة إعادة 

النظر فیه، وذلك بإعادة الاعتبار للشریعة الإسلامیة وجعلها مهیمنة على التشریع كله. 

  "تنص على أن  "دین الدولة الإسلاموبمختلف مراتبه تطبیقا للمادة الثانیة من الدستور التي  

مصدر التفسیري للقانون:   یقصد به الجهة المنوط بها تفسیر القانون عند غموض ال -

القاعدة القانونیة ویعتبر الفقه وأحكام القضاء من المصادر التفسیریة للقانون في القانون 

  الجزائري .

  المصادر الرسمیة للقاعدة القانونیة:

ففي بعض الدول یحتل تختلف حجیة المصادر الرسمیة من نظام قانوني إلى آخر،   

العرف قمة هرم المصادر الرسمیة للقانون كما هو معمول به في إنجلترا، بینما یحتل التشریع 

في دول أخرى نفس المرتبة بلیه من حیث القیمة القانونیة العرف، في حین تبنى المشرع 

أنه  یسري مغایراً حیث قضى على  الجزائري طبقا للمادة الأولى من القانون المدني ترتیبا

القانون بمعنى التشریع على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها 

..  

وإذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى الشریعة الإسلامیة فإذا لم یوجد     

  فبمقتضى العرف فإن لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي و قواعد العدالة.
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النص، رتب المشرع الجزائري المصادر الرسمیة للقانون كما یلي: التشریع  انطلاقاً من هذا

القانون الإسلامیة في المرتبة الثانیة والعرف في المرتبة الثالثة و  في المرتبة الأولى، الشریعة

  الأخیرة.عد العدالة في المرتبة الرابعة و الطبیعي وقوا

  .المصدر الرسمي الأصلي للقانون الجزائري -یعد التشریع وفقا لنص المادة الأولى المذكورة 

لمْ یَتَضَمَّن القانون الجزائري تعریفا للتشریع، ومع ذلك یُمْكِنُ القول بأن التَّشْرِیع هو     

مَجْمُوعة من القواعد القانونیة المكتوبة والتي تَصدُرُ عَن السلطة التشریعیة (البرلمان) أو عن 

أو الوزیر الأول، أو الوزیر إلخ...)، كما قد نكون بصدد السلطة التنفیذیة رئیس الجمهوریة 

تشریع صادر عن هیئات دولیة الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة، وتبعا للدستور الجزائري فإن 

التشریع یَخْضَعُ لمبدأ التَّدرّج، أین نجد القوانین الدستوریة في أعلى الهرم، وبعده تأتي 

تي صادقت علیها الجزائر تبعا للشكلیات المذكورة في الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة ال

الدستور، وبعد ذلك تأتي في المرتبة القوانین الصادرة عن البرلمان، كما أن للتنظیمات 

التنفیذیة أهمیة قصوى بصفتها مُنَفِذة للمقتضیات القانونیة الصادرة  -الصادرة عن السلطة 

التشریعیة في النظام الدستوري الجزائري من السلطة التشریعیة، غیر أن مفهوم السلطة 

ینصرف إلى البرلمان بغرفتیه من جهة، ومن جهة أخرى إلى رئیس الجمهوریة والذي له أن 

  یُشرع بموجب أوامر أو مراسیم رئاسیة.

التشریعات درجة في الدولة اذ   :  وهو أعلى  أولا: تعریف التشریع الأساسي"الدستور"  

القانونیة التي تبین نظام الحكم في الدولة وتحدد السلطات  یشتمل على مجموعة القواعد

  العامة فیها كما نتناول حقوق الأفراد السیاسیة وحریاتهم العامة وواجباتهم العامة.

  : تختلف الدساتیر في طریقة إصدارها باختلاف الدول:طریقة وضعه

یصدر الدستور كمنحة من الملك أو من رئیس الدولة، وقد یصدر في صورة عهد  ـ فقدأ

Pacte .بین الحاكم وشعبه  

  وقد یعهد بوضعه إلى جمعیة تأسیسیة ینتخبها. -ب

   Référendumوقد تضعه الحكومة على أن یطرح للاستفتاء الشعبي  -ج
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تفتاء الشعبي وذلك بأن تتولى ویمكن الجمع بین طریقة الجمعیة التأسیسیة المنتخبة والاس -د

الجمعیة من قواعد الدستور ثم یوخذ رأى الشعب فیه. بطریق الاستفتاء الشعبي، ومتى نال 

 الموافقة الشعبیة أصبح دستورا للامة نافذ المفعول.

ویعتبر الأسلوب الأخیر (الجمع بین الجمعیة التأسیسیة والاستفتاء الشعبي) هو أكثر 

  لدیمقراطیة من حیث اعتبار الشعب مصدرا للسلطات.الأسالیب اتفاقا مع ا

  یُمیز بین الدستور المرن والدستور الجامد: تعدیل الدستور:

 یجوز تعدیل أو إلغاء الدستور المرن بالطرق التشریعیة العادیة. الدستور المرن:   -1

ا : یشترط الدستور الجامد إجراءات خاصة معقدة لتعدیله، ما عد الدستور الجامد -2

  الأحكام والمواد الجامدة جمودا مطلقا، التي لا تقبل أي التعدیل.

ویفضل الفقه أن تكون الدساتیر جامدة لأنها تمثل النظام الأعلى في الدولة فلا یجوز  - 

  إلغاؤها أو تعدیلها إلا بشروط معینة حتى یستقر الأمن والأمور السیاسیة في الدولة.

  المعاهدات الدولیة: -*

اتفاقیات تعقدها الدول فیما بینها بغرض تنظیم علاقة قانونیة دولیة وتحدید  المعاهدات

القواعد التي تخضع لها هذه العلاقة. فالمعاهدة باعتبارها مجموعة قواعد مكتوبة أعدت 

  بطریقة معینة وتم وضعها لتنظم علاقة الدولة بغیرها من الدول.

، علیها الجزائر أو تَنْظُمُ إلیهاالتي تصادق ویتعلق الأمر بالمعاهدات الثنائیة أو الجماعیة 

والتي تُصبح بعد نشرها في الجریدة الرسمیة جُزْءًا من القانون الداخلي، بل وتَسمُوا على 

  من الدستور یقولها : 150القوانین الأخرى وهذا طبقا للمادة 

ي المعاهدات التي یُصادق علیها رئیس الجمهوریة، حسب الشروط المنصوص علیها ف

  الدستور، تَسموا على القانون.

والتي  1962مایو  22من اتفاقیة فیَنَّا لقانون المعاهدات المعتمدة في  27ولقد نصت المادة 

  ، على أنه:1980ینایر  27دخلت حیز التنفیذ بتاریخ 
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ر لإخفاقه في تنفیذ  لا یجوز لطرف في مُعاهدة، أنْ یَحْتَج بنصوص قانونه الداخلي كَمُبَرِّ

  هدة......المعا

من اتفاقیة فیَنَّا  1 - 2وتُعتبر المعاهدة أو الاتفاقیة الدولیة وثیقة مكتوبة، فقد جاء في المادة 

  أَعْلاه، ما یلي :

یُنظمُهُ القانون  یقصد بـ "المُعَاهَدة الاتفاق الدولي المعقود بین الدول في صیغة مكتوبة، والذي

نَتْهُ وثیقة واحدة  الدولي، سواءً  اوْ وَثِیقتان متصلتان أو أكثر ومَهُمَا كانت تسمیته تَضَمِّ

 الخاصة ...

جزءا من التشریع، وقد اعترف المؤسس الدستوري للمعاهدات المصادق علیها من قبل  وتعد

رئیس الجمهوریة حسب الشروط المنصوص علیها في الدستور بدرجة السمر على القانون، 

غیر أن مرتبتها الرفیعة هذه ودرجة إلزام أحكامها لا تحصنها ضد رقابة المجلس الدستوري. 

دات على مراحل أساسیة تبدأ بالمفاوضات والإتصالات بین الوفود وعادة یتم إبرام المعاه

الرسمیة للدول ثم تتوج بصیاغة النص النهائي للمعاهدة بعد الاتفاق على الشكل والموضوع 

  وتحال بعدها للتوقیع ثم المصادقة علیها من قبل السلطة التشریعیة وأخیرا یتم تسجیلها ..

اهدات لا یصوت على مشروع المعاهدة مادة بمادة كما هو وینبغي الإشارة أنه في مجال المع

الحال في الوضع المألوف بالنسبة للتشریع العادي، بل یتعین التصویت على المشروع جملة 

والذي  96من دستور  131أو رفضه أو تأجیله. مع التعلیل وهذا ما یفهم من نص المادة 

هدنة ومعاهدات السلم والتحالف والإتحاد جاء فیه: ویصادق رئیس الجمهوریة على اتفاقیات ال

والمعاهدات التي تترتب علیها نفقات غیر واردة في میزانیة الدولة بعد أن توافق علیها كل 

  غرفة من البرلمان صراحة.

توحي صراحة أن البرلمان لا یملك » بعد أن توافق علیها كل غرفة في البرلمان«فعبارة   

التصویت وسلطة الرفض أو التأجیل، وهو ما ورد أیضا  التعدیل بل یملك سلطة القبول أو

المتضمن تنظیم المجلس الوطني الانتقالي بقولها:  01/94من الأمر  76صراحة في المادة 
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لا یمكن التصویت على مواد مشروع الأمر المتضمن الموافقة على الإنفاق أو المعاهدة «

  ولا یمكن التي عرضت على المجلس الوطني الانتقالي مادة بمادة

إدخال تعدیلات علیها . یقرر المجلس الوطني الإنتقالي التصویت على مشروع ) ع الأمر 

  أو رفضه أو تأجیله على أن یكون الرفض أو التأجیل معللا . 

 التشریع العضوي والتشریع العادي

طة یقصد بالتشریعین العضوي والعادي مجموعة القواعد القانونیة المكتوبة التي تضعها السل

  التشریعیة في الدولة في حدود اختصاصها المبین في الدستور ".

المجالات التي یشرع فیها البرلمان  122وقد بین الدستور الجزائري الحالي في المادة  

المجالات التي یشرع فیها بتشریع عضوي وما یمیز  123بتشریع عادي، وحدد في المادة 

  .عي لتكملة قواعد الدستور وإدخالها حیز التطبیقالتشریع العضوي أنه عبارة عن إجراء تشری

المذكورة فإنه یثبت للبرلمان حق من التشریعات العضویة في  123وطبقا للمادة      

المجالات الآتیة: تنظیم السلطات العمومیة وعملها، نظام الانتخابات القانون المنطق 

اسي للقضاء والتنظیم الفضائي، بالأحزاب السیاسیة، القانون المتعلق بالإعلام القانون الأس

القانون المتعلق بقوانین المالیة والقانون المتعلق بالأمن الوطني. ویخضع وضع التشریع 

العضوي لما یخضع له من التشریع العادي من إجراءات وإن كان یختلف عنه في أنه 

یخضع لمطابقته مع الدستور من طرف المجلس الدستوري قبل صدوره. فبعد أن یخطر 

رئیس الجمهوریة المجلس الدستوري، یتعین على هذا الأخیر أن یبدي رأیه في دستوریة 

التشریع العضوي بعد أن یصادق علیه البرلمان". فإذا ارتأى المجلس الدستوري عدم دستوریة 

 التشریع العضوي، فلا یصادق علیه ویعتبر كأن لم یكن.

أوسع بكثیر من مجال التشریع  ویلاحظ أن مجالات التشریع بموجب التشریع العادي  

) 30من الدستور المذكورة سلفا إلى ثلاثین ( 122بالتشریع العضوي، إذ أوصلتها المادة 

  مجالا.
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والتشریع العادي لا یخرج دائماً في صورة واحدة فقد یخرج في صورة نصوص تنظم مسائل 

المنظم الجامعات، وقد محدودة، كالتشریع المنظم لمهنة المحاماة أو مهنة الطب أو التشریع 

یخرج مجمعا تجمیعا علمیا منطقیا یضم في وثیقة رسمیة القواعد القانونیة الخاصة بفرع 

معین من فروع القانون، بعد تبویبها وتنسیقها ورفع ما قد یكون بینها من تضارب وتعارض. 

لتجاري كالتقنین المدني والتقنین ا codeویطلق على هذه الوثیقة الرسمیة اسم التقنین 

  وغیرهما.

 :  یمر التشریع العادي عادة بعدة مراحل وهيإجراءات  وضع القوانین

ویقصد بها أن یتقدم احد أعضاء المجلس التشریعي أو أحد أعضاء مرحلة الاقتراح:  

السلطة التنفیذیة من الوزراء أعضاء الحكومة مثلا یتقدم بعرض فكرة عن مشكلة اجتماعیة 

إلى تنظیم قانوني لحلها أو لتنظیم العلاقات فیها على نحو معین، في تهم الجماعة وتحتاج 

وعادة یطلق على الاقتراح المقدم من احد أعضاء المجلس التشریعي تعبیر  شكل اقتراح،

اقتراح بقانون" ویطلق على اقتراح عضو السلطة التنفیذیة تعبیر " مشروع بقانون" والفارق 

ح بقانون یحال عادة إلى لجنة الاقتراحات بالمجلس التشریعي الوحید بین التعبیرین أن الاقترا

لكي تصوغه في شكل قانون لان عضو المجلس التشریعي لا تتوافر لدیه خبرة الصیاغة 

القانونیة، أما المشروع بقانون المقدم من أحد أعضاء المسلطة التنفیذیة فیحال مباشرة الى 

قالب قانوني بمعرفة الموظفین القانونیین المجلس لمناقشته لأنه یكون عادة مصاغا في 

  العاملین في السلطة التنفیذیة .

یكون لرئیس الدولة وللحكومة حق تقدیم  148وفي الدستور الجزائري طبقا للمادة.   

مشروعات القوانین لمكتب المجلس الشعبي الوطني، وكذلك یجوز لأعضاء مجلس الشعب 

  اش اذا قدمها عشرون نائیا.تقدیم مقترحات بقوانین تكون قابلة للنق
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 المرحلة الثانیة: مرحلة الفحص

اقتراح أو مشروع بقانون یحال إلى اللجنة المختصة في المجلس الشعبي الوطني  كل    

لفحصه ولتقریر ما إذا كان صالحا للمناقشة، وتعد اللجنة تقریرا حول مشاریع القوانین وقد 

  من القانون المتضمن تنظیم وسیر المجلس.  55تقوم بإدخال تعدیلات علیه وفقا للمادة 

فقد ترفضه اللجنة المختصة بعد دراسته إذا رأت عدم صلاحیته أما اقتراح التشریع     

دستور، كما قد یرفض اقتراح قانون إذا كان یتناول نفس  121وفقا للمادة   للمناقشة

من  2/56الموضوع الذي یعالجه اقتراح أو مشروع قانون قید الدراسة وهذا ما تضمنته المادة 

ي الوطني. أما إذا رأت اللجنة صلاحیة القانون القانون المتضمن تنظیم وسیر المجلس الشعب

  المقترح فیعرض على المجلس للإقتراع علیه.

  المرحلة الثالثة: موافقة الهیئة التشریعیة

أعضاء المجلس الشعبي  1%+50إن موافقة البرلمان تتم بموافقة الأغلبیة المطلقة أي   

الشعبي الوطني ویصادق الوطني ثم یناقش مجلس الأمة النص الذي صوت علیه المجلس 

یجب أن یكون كل مشروع أو « على أنه  120/3أعضائه وتنص المادة  3/4علیه بأغلبیة 

اقتراح قانون موضوع مناقشة من طرف المجلس الشعبي الوطني مجلس الأمة على التوالي 

  ».حتى تتم المصادقة علیه

لنص الذي صوت علیه من الدستور، فإن مجلس الأمة لا یناقش إلا ا 120وطبقا للمادة 

المجلس الشعبي الوطني. وفي حالة وفي حالة حدوث خلاف بین الغرفتین، تجتمع، بطلب 

تتكون من  Commission paritaireمن رئیس الحكومة، لجنة متساویة الأعضاء  

أعضاء كلتي الغرفتین من أجل اقتراح نص یتعلق بالأحكام محل الخلاف. تعرض الحكومة 

رفتین للمصادقة علیه، ولا یمكن إدخال أي تعدیل علیه إلا بموافقة هذا النص على الغ

  الحكومة.
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  وفي  حالة الخلاف بسحب النص.

: إصدار التشریع حق دستوري لرئیس الجمهوریة لا ینازعه فیه أحد اعترفت مرحلة الإصدار

یع من الدستور وهو واجب علیه أیضا في بعض الحالات، وإصدار التشر  126له به المادة 

عمل تنفیذي ولیس عملا تشریعیا ویتضمن أمرا بصدره رئیس الجمهوریة بغرض تنفیذ نص 

معین ولقد قید الدستور رئیس الجمهوریة بثلاثین یوما من تاریخ تسلمه التشریع ویجوز 

للرئیس أن یطلب إجراء مداولة ثانیة بخصوص قانون تم التصویت علیه وذلك خلال ثلاثین 

خ إقرار النص. وفي هذه الحالة اشترطت القاعدة الدستوریة حصول النص یوما الموالیة لتاری

�	على أغلبیة ثلثي أعضاء المجلس الشعبي الوطني. فإذا تجاوز هذه المدة فقد حقه في ⁄�

الاعتراض ویتعین علیه إصدار التشریع لأنه أصبح واجبا علیه والاعتراض ینبغي أن یتم 

الة النص للبرلمان ثانیة لإقراره بالنصاب المذكور، فإن بالطریقة التي حددها الدستور وهي ح

استوفاه یتعین على رئیس الجمهوریة إصداره ویجوز لرئیس الجمهوریة أن یخطر المجلس 

الدستوري في الأجل المذكور لیمارس مهمة الرقابة على دستوریة نص معین قبل إصداره 

حتى یفصل المجلس الدستوري  ، فإن بادر للإخطار یوقف حساب الأجل-وذلك بموجب رأي

  .في دستوریة النص

الإصدار من وظیفة السلطة التنفیذیة فیصدر رئیس الجمهوریة القانون ویأمر السلطة و 

دستور على ما یلي : " یصدر رئیس الجمهوریة  126التنفیذیة بتنفیذه إذ تنص المادة 

. غیر أنه إذا أخطرت سلطة . من القانون في أجل ثلاثین یوما ابتداء من تاریخ تسلمه أیاه

التالیة المجلس الدستوري قبل صدور القانون،  166السلطات المنصوص علیها في المادة 

یوقف هذا الأجل حتى یفصل في ذلك المجلس الدستوري وفق الشروط التي تحددها المادة 

 ».التالیة 167

التشریعیة باعتبار أن والإصدار لیس مجرد إجراء شكلي، بل هو إجراء مكمل للعملیة     

لرئیس الجمهوریة الحق في مطالبة المجلس الشعبي الوطني باجراء مداولة ثانیة على النحو 

ولا دستور  1976المذكور سابقا. ورئیس الجمهوریة ملزم بإصدار القانون ولم یقرر دستور 
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ما كذلك اي جزاء على تأخر رئیس الجمهوریة في إصدار القانون، بین 1996ولا  1989

كان من نتائج عدم إصدار رئیس الجمهوریة للتشریع إنتقال الاختصاص تلقائیا لرئیس 

لكن یمكن القول بأن الجزاء على  1963المجلس الشعبي الوطني وذلك في ظل دستور 

التأخر في الإصدار حالیا هو جزاء من نوع خاص یتمثل في التندید من قبل النواب أو 

  ات.الأحزاب أو غیرها من التنظیم

  نشر التشریع  -

تم ذلك بنشره في الجریدة یعتبر نشر التشریع طریقة لإعلام الناس بصدوره وی    

، ویتقرر نفاذ التشریع بعد فترة مناسبة من تاریخ نشره ، إذ تنص المادة ، مدني على الرسمیة

من یوم  ما یلي : " تطبق القوانین في تراب الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ابتداء

نشرها في الجریدة الرسمیة . تكون نافذة المفعول بالجزائر العاصمة بعد مضي یوم كامل من 

تاریخ نشرها، وفي النواحي الأخرى في نطاق كل دائرة بعد مضي یوم كامل من تاریخ 

وصول الجریدة الرسمیة إلى مقر الدائرة ویشهد على ذلك تاریخ ختم الدائرة الموضوع على 

. والنشر قرینة قاطعة على علم الجمیع بالقانون لكي یطبق علیهم في نفس الوقت الجریدة "

  ولتتحقق صفة العمومیة التي هي ضروریة وأساسیة بالنسبة للقواعد القانونیة.

هذه هي المراحل التي یمر بها التشریع، ولكن یلاحظ أن هناك حالتین یوضع فیهما التشریع 

  بوضعه السلطة التنفیذیة وحدها.دون المرور بهذه المراحل وتختص 

 أولا:  تشریع الضرورة

بموجب الدستور في مقدور رئیس الجمهوریة إصدار تشریعات تعتبر بمثابة قوانین     

عادیة، وذلك دون المرور على البرلمان، وهو ما یسمى  بالتشریع بةاسطة أوامر  في حالات 

  ثلاثة:

  البرلمان :حالة شغور المجلس الشعبي الوطني أو عطلة  -أ

التشریع مخول أصلا للبرلمان یمارسه طبقا لأحكام الدستور والقانون، ولكن توجد عدة     

حالات تسمح لرئیس الجمهوریة أن یشرع فیها بموجب إصدار أوامر، حیث تنص المادة 
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من الدستور على أنه : "لرئیس الجمهوریة أن یشرع بأوامر في حالة شعور المجلس  124

  أو بین دوري البرلمان.الشعبي الوطني 

ویعرض رئیس الجمهوریة النصوص التي اتخذها على كل غرفة من البرلمان في أول     

  دورة له لتوافق علیها.

  تعد لاغیة الأوامر التي لا یوافق علیها البرلمان.

 93یمكن رئیس الجمهوریة أن یشرع بأوامر في الحالة الاستثنائیة المذكورة في المادة      

  ر.من الدستو 

  تتخذ الأوامر في مجلس الوزراء ".

وعلیه فإن هذه الأوامر إنما تتعلق بمجال القانون، حیث تنصب على المجالات     

  من الدستور). 123 122المخصصة أصلا للسلطة التشریعیة( المادة 

  في حالات معینة، -عوضا عنها-إلا أن الدستور حول الرئیس الجمهوریة أن شرع 

شعور المجلس الشعبي الوطني، نتیجة حله مثلا من طرف رئیس الجمهوریة  حالة -1

  من الدستور،  129بموجب المادة 

أو أثناء المدة التي تفصل بین دورتي البرلمان، حیث یعقد البرلمان دورتین في السنة مدة  -2

  .تورمن الدس 118الواحدة أربعة أشهر على الأقل كما تشیر الفقرة الأولى من ! المادة 

  الحالة الاستثنائیة: - ب

رُها رئیس الجمهوریة طبقا للمادة      من الدستور، إذا كانت البلاد  107وهي حالة یُقرِّ

مُهَدَّدة یخطر دَاهِم یُوشِكُ أَنْ یُصِیبَ مؤسساتها الدستوریة أو استقلالها أو سلامة تُرابها، 

  ن :والذي لا یلجأ إلیه رئیس الجمهوریة إلا بعد استشارة كل م

  رئیس مجلس الأمة. -

  رئیس المجلس الشعبي الوطني. -

  رئیس المجلس الدستوري.. -

  وكذا الاستماع إلى المجلس الأعلى للأمن ومجلس الوزراء.
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  حالة عدم مصادقة البرلمان على قانون المالیة في الأجل القانوني.  -ج

لزمت البرلمان من الدستور والتي أ 9 - 138الحالة المنصوص علیها في المادة      

) یوما من تاریخ 75بأن یُصادق على قانون المالیة في مدة لا تزید عن خمسة وسبعون (

  إیداعه.

وفي حالة عدم المصادقة علیه في الأجل أعلاه، یَقُومُ رَئیس الجمهوریة بإصدار مشروع 

  قانون المالیة بموجب أمر رئاسي.

  ثانیا: تشریع التفویض

السلطة التشریعیة بغرض إصدار  یطلب التفویض من یجوز لرئیس الجمهوریة أن  

وذلك في نص  1963نصوص ذات طابع تشریعي. وقد تم اعتماد هذه الحالة في دستور 

یمكن لرئیس الجمهوریة أن یطلب إلى المجلس الوطني أن «منه التي جاء فیها:  58المادة 

ة عن طریق أوامر یفوض له لفترة زمنیة محدودة حق اتخاذ إجراءات ذات صبغة تشریعی

تشریعیة تتخذ في نطاق مجلس الوزراء وتعرض على مصادقة المجلس في أجل ثلاثة 

  أشهر.

وویلاحظ أن تشریع التفویض ( وإن كان معمولا به في عدة دول مثل فرنسا. إلا أنه     

أمر غیر مقبول من الناحیة النظریة إذ لا تملك السلطة التشریعیة أن تتنازل عن اختصاصها 

  شریعي الذي تستمده من الدستور فلا یجوز لها التنازل عنه أو التصرف فیه .الت

ولهذا تذهب الدساتیر التي تقر التفویض إلى فرض شروط معینة، ولا یجوز الرئیس 

  الجمهوریة من التشریع إلا في الحدود التي تضمنها التفویض، فلا یجوز له مجاوزتها.

  ورة من ناحیتین:ویختلف تشریع التقویض عن تشریع الضر   

: إن تشریع التفویض یصدر والسلطة التشریعیة قائمة أما تشریع الضرورة فیصدر الأولى -

  اثناء غیاب هذه السلطة.

: إذا كان تشریع التفویض لا یصدر هو الآخر إلا في حالة ضرورة تستدعي الثانیة  -

التفویض، فإن مسألة تحقق أو عدم تحقق هذه الضرورة تخضع لتقدیر السلطة التشریعیة، 
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أما تقدیر ذلك بالنسبة إلى حالة الضرورة، فقد رأینا فیه مسألة تخضع / التقدیریة لرئیس 

  الجمهوریة.

تفویض أمر مستساغ، إذ قد تقتضیه مصلحة الوطن، فإنه لم یرد ورغم أن تشریع ال    

، یجیز هذا التفویض 1989و 1976نص في الدستور الجزائري الحالي، ولا في دستوري 

ولعل ذلك راجع إلى تأثر واضعیه بالرأي الفقهي القاتل بعدم قبول التفویض من الناحیة 

  اختصاصاتها المبینة في الدستور. النظریة، إذ لا یجوز للسلطة التشریعیة النزول عن

  التشریع الفرعي أو اللوائح

تقوم السلطة التنفیذیة في الأصل بإصدار قرارات إداریة فردیة بشأن أشخاص معینین     

بذات، وتصدر تلك السلطة أحیانا قرارات تتضمن قواعد عامة مجردة یطلق علیها اسم 

یذیة بإصدار التشریع الفرعي بمقتضى اللوائح أو التشریع الفرعي، وتقوم السلطة التنف

الاختصاص المخول لها في الدستور وهو اختصاص أصلي تباشره بصفة دائمة وفي 

الظروف العادیة بخلاف اختصاصها بسن تشریعات الضرورة والتفویض فهو اختصاص 

استثنائي على خلاف الأصل، والتشریع الفرعي أو اللائحة أقل درجة من التشریع العادي 

در عن التشریعیة، وقانون الصادر عن السلطة التنفیذیة ولا ینبغي أن تكون مخالفة الصا

للقانون ومن باب أولى الدستور، ولا یعتبر من قبیل التشریع الفرعي إلا اللائحة بمعناها 

  القانوني وطبقا للضوابط التي یرسمها القانون أو الدستور.

موضوعیة في أن كل منها یستهدف تنظیم وتشترك اللائحة مع القانون من الناحیة ال     

سلوك الافراد بطریقة عامة ومجردة ولكن اللائحة تختلف عن القانون من حیث أنها تصدر 

 عن السلطة التنفیذیة ولیس عن السلطة التشریعیة .

 :أما اللوائح والقرارات التنفیذیة وما في حكمها فیمكن حصرها في ثلاثة أنواع هي    

  اللوائح التنظیمیة، ولوائح الامن والشرطة، واللوائح التنفیذیة، ونتكلم عنها فیما یلي:
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 اللوائح التنفیذیة -1

هي القواعد التفصیلیة التي تسنّها السلطة التنفیذیة لتنفیذ التشریع الصادر من السلطة     

تصر على ذكر القواعد التشریعیة،  ذلك أن التشریع الذي تسنه السلطة التشریعیة كثیرا ما یق

  العامة تاركا مهمة وضع القواعد التفصیلیة التي یقتضیها التطبیق العملي للسلطة التنفیذیة.

و اختصاص السلطة التنفیذیة بوضع اللوائح التنفیذیة أمر منطقي، طالما أنها ، السلطة التي 

ه واتصالها المستمر تقوم بتنفیذ التشریع الذي تضعه السلطة التشریعة فهي بحكم وظیفتها هذ

بالجمهور تكون أقدر على معرفة التفصیلات الخاصة بالتنفیذ وفقا لضرورات العمل 

وظروفه، فضلا عما في ذلك من التخفیف من أعباء السلطة التشریعیة التي ینبغي أن تتفرغ 

لوضع المبادئ الكلیة، تاركة التفاصیل لعنایة السلطة التي تتولى التنفیذ وهي السلطة 

تنفیذیة. وطالما أن مهمة اللوائح التنفیذیة هي مجرد تنفیذ التشریع الصادر من السلطة ال

التشریعیة، فیجب أن تلتزم حدود هذا الغرض، بحیث لا یجوز أن تتضمن إلغاء أو تعدیلا 

 لقاعدة من قواعد هذا التشریع.

  اللوائح التنظیمیة:  -2

تضعها السلطة التنفیذیة لتنظیم المصالح والمرافق العامة باعتبارها وهي اللوائح التي     

السلطة الأقدر من غیرها على اختیار ما یلائم هذه المصالح والمرافق نظم ، وتستقل السلطة 

التنفیذیة هذه اللوائح أي تصدرها مباشرة . دون بتشریع سابق . انتمین بذلك عن اللوائح 

التشریع سابق، وتتمیز بوضع عادى فتتقید بأحكامه، ولهذا تعد  التنفیدیة التي تصدر تفصیلا

   اللوائح التنظیمیة لوائح مستقلة أو قائمة بذاتها.

 لوائح الضبط أو البولیس -3

تعتبر بعض اللوائح المتعلقة بالضبط الإداري نصوصاً تنظیمیة إذا كانت لا تخاطب     

ل اللوائح التي یصدرها رئیس البلدیة فرداً معیناً بالذات أو بالصفات وعلى سبیل المثا

بمقتضاها یمنح أو یرفض الترخیص بنشاط معین كعدم التوقف عند بعض البنایات أو غلق 

  بعض الأسواق الیومیة أو الأسبوعیة أو منع عرض بعض الأفلام. 
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في هذا الإطار تهدف السلطة التنظیمیة من وراء هذه اللوائح الترخیص للمواطنین أو و   

 policeن القیام بعمل ما، هذا المنع أو التحریم یعرف بالضابطة الإداریة منعهم م

administrative و یرمي إلى الحفاظ على النظام العام و التي تتخذ عدة أشكال كضابطة ،

منع الصید في إقلیم معین أو بالنسبة إلى طاقة معینة من الطیور أو الحیوانات البریة أو 

الكحول أو عدم الاتجار بها أو ضایعة المرور و قواعد السیر  البحریة أو ضابطة منع شرب

ویجب أن تكون هذه الضوابط مؤسسة على فكرة النظام العام حتى تصبح نما تنظیمیاً لیس 

فقط بالمفهوم التقلیدي له القائم على حفظ الأمن و السكینة و الصحة و لكن أیضا بمفهوم 

صادیة والاجتماعیة وتتكفل هیئات إداریة محددة الحدیث الذي یتضمن المصلحة العامة الاقت

بإصدار هذا اللوائح وعادة ما تتمثل في رئیس الدولة و أعضاء الحكومة و أعضاء 

  الجماعات المحلیة كالوالي ورئیس البلدیة. 

ویتعین علي الجهات المخولة المصدرة لهذه اللوائح التقید باحترام المبادئ الدستوریة والقانونیة 

  المفعول و إلا أصبحت عملا إداریا عادیا خاضعا لرقابة القضاء الإداري. الساریة

هي التي یلجا القاضي الیها ان لم یجد نصا في التشریع ینطبق على  المصادر الاحتیاطیة

 النزاع المطروح أمامه .

وكما سبق القول أن المشرع في المادة الاولى من القانون المدني قد نص على تلك     

حسب أولویتها وأهمیتها وهي الشریعة الاسلامیة والعرف ومبادىء القانون المصادر ب

الطبیعي وقواعد العدالة. فهذه المصادر الثلاثة لیس للقاضي أن یتخیر أحدها لیبحث فیه 

عن القاعدة الواجبة التطبیق في النزاع المعروض علیه وانما هو مجبر ان یبحث في 

المطلوبة یلتزم بتطبیقها ، حتى لو كانت هناك قواعد  المصدر الاول أولا فان وجد القاعدة

أخرى في المصدر الثاني أو الثالث. ولا یكون للقاضي التأكد من أن المصدر الاول خال 

  تماما أن یبحث في المصدر الثاني الا بعد القاعدة التي تحكم النزاع الذى هو بصدده.
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  الشریعة الإسلامیة:

الشریعة الإسلامیة المرتبة الأولى من بین المصادر الاحتیاطیة الرسمیة  تتصدر    

القانون، وهذا حسب نص المادة الأولى من القانون المدني الجزائري والقاضي ملزم بهذا 

  الترتیب المذكور سابقا.

تعریف الشریعة الإسلامیة إن الشریعة الإسلامیة هي ما شرع االله سبحانه یتعالى  -أولا 

لعباده من أحكام على لسان رسوله صلى االله علیه وسلم، سواء أكان بالقرآن أو بسنة رسوله 

  من قول وفعل أو تقریر ".

  الجزائري للقانون احتیاطي رسمي مصدر الإسلامیة الشریعة مبادئ اعتبار نتائج : ثالثا

للقانون الجزائري ویترتب  تعتبر مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدر رسمي إحتیاطي    

على ذلك أن القاضي لا إلیها إلا إذ الم یجد نصا یمكن تطبیقه على النزاع المعروض علیه، 

وان القاضي مطالب بأن یستكمل أحكام التقنین المدني فیما لم یرد فیه نص بالرجوع إلى 

المرتبة إلا إذا مبادئ الشریعة الإسلامیة ، ولیس له أن ینتقل إلى أي مصدر أخر یلیها في 

أعوزه الحكم الذي ینشده فیها، وینبغي أیضا للقاضي وهو یرجع إلى مبادئ هذه الشریعة 

الإسلامیة أن یبحث عن الحل في أي مذهب من مذهبها، دون أن یقتصر على مذهب معین 

من المذاهب فكل مذاهب هذا الفقه یجوز الرجوع إلیها والأخذ منها وعلیه یجب على القاضي 

ائري أن لا یتقید بمذهب مالك المعمول به في الجزائر في مادة الأحوال الشخصیة، الجز 

كذلك لا یجوز للقاضي وهو یرجع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة أن یأخذ حكما منها 

یتعارض مع المبادئ العامة الأساسیة التي یقوم علیها التشریع، وذلك لضمان تجانس 

ناع تنافرها، وإن النصوص التي استمدها المشرع من أحكامه على اختلاف مصادره و امت

الشریعة الإسلامیة أصبحت قواعد تشریعیة تطبق باعتبارها كذلك لا باعتبارها قواعد دنیة، 

لذا فإن الشریعة أصبحت بالنسبة إلیها مصدرا تاریخیا أو مادیا فحسب یرجع إلیه عند تفسیر 

وع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة أمر نادر القواعد التشریعیة وفي الواقع یراعي أن الرج
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وقوعه ذلك أن التشریع بغزارته وسرعته وهو المصدر الرسمي الأصلي للقانون لم یعد یترك 

 مجالا كبیرا للجوء الشریعة الإسلامیة.

ومن أمثلة العرف المدني احتفاظ المرأة یلقیها العائلي بعد الزواج إلى جانب القبر     

  الصدد. عد الزواج، ومصدره العرف، إذ لا یوجد نص تشریعي بهذاوجها الذي تكتسیه ب

وجرى العرف في البیع بالعربون على فقدان المشتري العربون الذي دفعه في حالة عدوله  

  .هذا العرف عن الشراء وقد قننت القوانین الأخرى

اصة في وتعد المعاملات التجاریة المیدان الخصب للقواعد العرفیة، إذ للعرف أهمیة خ  

العلاقات التجاریة، نظرا لتنوعها وتطورها المستمر وقصور التشریع عن الإلمام بها. ومن 

ذلك ما جرى علیه العرف التجاري في تضامن المدنیین لدین واحد، فیستطیع الدائن الرجوع 

 على أي منهم شاء ومطالبته بالوفاء بالدین وقد فان القانون المدني هذا العرف.

انون الدستوري فیعتبر من الأعراف الدستوریة إعطاء تفریض للسلطة أما في الق    

النفیذیة لمن تشریعات معینة إذا تطلبت السرعة والسریة ذلك وقد قان بعض الدساتیر هذا 

أما بالنسبة للقانون الدولي الخاص فیلاحظ أن معظم قواعده نشأت عرفیة لمانیة  العرف

ي أبرم فیه وقاعدة خضوع المیراث في ل لقانون إخضاع شكل العقد إلى قانون البلد الذ

  موطن المتوفى وقد قننت هذه القواعد في كثیر من القوانین المدنیة.

  العرف:

هو اعتیاد الأشخاص على إتباع سلوك معین في مسألة معینة بحیث یستقر الشعور     

ومن هنا نفهم أن لدى الجماعة باعتباره سلوك ملزما ومتتبعا بتوقیع الجزاء عند المخالفة، 

العرف قانون غیر مكتوب ینشأ دون تدخل إدارة المشرع، وهو أیضا أول صورة ظهر بها 

القانون للوجود وهو أقدم المصادر الرسمیة إذ كانت العبرة في المجتمعات التقلیدیة بالعادات 

  والتقالید.
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  ثانیا: أهمیة العرف.

فظهر عجز العرف في كل الدول عن لما تعقدت الروابط الاجتماعیة بین الأفراد،     

مسایرة الأوضاع الحدیثة لأنه ینمو نموا بطیئا لا یمكنه مسایرة التطور السریع ولا یقوم على 

 تنظیم كل شيء.

وإذا كان ما یمیز المجتمعات الحدیثة هو تطور حركة التشریع في المجال المدني   

القواعد العرفیة، بل تظل قواعده  والتجاري والبحري وغیره إلا أن ذلك لا یعني التخلي عن

مرجعیة یلجأ القاضي إلیها لحسم الخلاف المعروض علیه مع اختلاف مرتبتها من دولة إلى 

أخرى، ففي مصر ولبنان یحتل العرف مرتبة متقدمة بعد التشریع ورغم اعتماد معظم النظم 

تولي العرف مكانة المعاصرة على القواعد المكتوبة، فإن الدول الأنقلو سكسونیة لازالت 

خاصة تعتمد علیه كمصدر بعد القضاء ولم یقتصره دور القواعد العرفیة على تنظیم وضبط 

علاقات الأفراد بل وعلاقات الدول، لذا نجدها تحتل مكانة متمیزة في مجال القانون الدولي 

  العام . 

  أركان العرف للعرف ركنین مادي ومعنوي

 أولاً: الركن المادي:

كن المادي للعرف تعود الناس على سلوك معین الفترة زمنیة طویلة نسبیاً أو یقصد بالر   

كما عرفه الفقیه  بلانیول (( قواعد اعتاد المجتمع علیها وتكونت شیئا فشیئا مع مرور 

الزمن))، و في نفس السیاق یرى  الكاتب عبد المنعم فرج صدى أن الركن المادي للعرف 

سلوك معین في ناحیة من نواحي حیاتهم  اد الناس علىعلى أنه قاعدة نشأت بفعل اعتی

  الاجتماعیة"

ادات وفي اتجاه مغایر یعتقد دوركایم عالم الاجتماع أن العرف لیس سوى خلیط من الع

  الأمزجة التي تشكلت لتكون قانون غیر مكتوب.والتقالید و 
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  عمومیة العرف: -1

بمعنى أن یخضع لها الكافة دون الخاصة الكافة هنا بمعنى شیوع العمل بها من     

طرف مجموعة سكانیة معینة و أن لا تكون قاصرة على أشخاص معینین بالذات غیر أنه 

مع ذلك قد یكون العرف حكراً على أشخاص معینین بالصفات كصفة التاجر بالنسبة لطائفة 

خاصة أو صفة المحامي بالنسبة لطائفة المحامین و التي لها التجار و التي تتمیز بأعرافها ال

أعرافها الممیّزة لها وهكذا دوالیك بشأن عرف كل طائفة فالعمومیة . لا تعني في كل الحالات 

إلزام كافة طوائف المجتمع بسلوك عرفي معین حتى نكون أمام ركن مادي لعرف من الجائز 

كافة أفراد الطائفة العرف حتى یكون منتجا و قائما  احتفاظ كل طائفة بعرفها شریطة أن یتبع

 بمعناه المادي من حیث الشمولیة و العمومیة. 

  قدم العرف: -2

یحتاج العرف حتى یكون في مظهره المادي إلى زمن طویل نسبیاً و هذا الزمن غیر     

رسوخ العرف في نفوس الأفراد وقد  محدد بأجل معین بل یكفي الوقت الذي ینتج عنه .

حاول بعض الكتاب تقدیر مدة الرسوخ بجیلین فأكثر و معلوم أن أجل الجیل الواحد یقدر 

بأربعین سنة وتأسیسا على ذلك یعتقدون أن المدة المطلوبة لتكون العرف هي ثمانین سنة 

الب أن المدة غیر فأكثر ومثل هذا التقدیر للمدة الزمنیة تشكل العرف مجرد افتراض و الغ

  محددة وهي طویلة الأجل راسخة في القدم.

  استقرار وثبات العرف -3

الثابت في الركن المادي للعرف في عدم تغیره و دیمومته إذا كنا یتمظهر الاستقرار و   

أمام عادات یتبعها الناس في أوقات معینة و یتركونها بعد ذلك لا نكون أمام عرف لغیاب 

  الركن المادي له .

  عدم مخالفة العرف للنظام العام أو الآداب العامة: - 4

یحق للقاضي إبطال عرف حتى و إن توفر على ركنه المادي إذا كان یخالف النظام     

العام أو الآداب العامة وعادة ما یحدث ذلك عند وجود تناقض بین القواعد الآمرة للتشریع 
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ان الإناث من المیراث و التي تخالف وقواعد العرف كحالة القاعدة العرقیة القاضیة بحرم

  النظام العام المستقى من التشریع المتعلق بقانون الأسرة.

 أما من حیث مخالفته للآداب العامة فالقاضي ملزم باستبعاد القاعدة العرفیة التي تنتهك  

  الآداب العامة كالقاعدة العرفیة المتعلقة بطقوس زواج مخلة بالحیاء. 

  وي للعرف:ثانیا: الركن المعن

اتفق الكتاب على تعریف الركن المعنوي للعرف على أنه اعتقاد صادر عن مجموعة من 

بإلزامیة العرف و مصدر الإلزام لیس دیني أو تشریعي و لكن مصدره المجموعة السكانیة 

  .التي أنتجته و ینتج عن الإلزام وجود جزاء مادي یتم توقیعه على من یخالف القاعدة العرفیة

  مكمل للتشریع: العرف 

القواعد المكتوبة والرسمیة لم  في هذه الحالة یفترض وجود نقص في التشریع أي أن  

تعالج وضعا معینا مما یفرض على القاضي اللجوء للمصدر الذي یلي التشریع في المرتبة 

وهو مبادئ الشریعة الإسلامیة، فإن لم یجد لجأ للعرف فإن وجد في العرف ما یفصل النزاع 

روض علیه عد العرف هنا بمثابة مصدر مكمل للتشریع لأنه سد النقص الموجود وساهم المع

  في حل مشكلة قانونیة.

ویختلف دور العرف كمكمل للتشریع من فرع إلى فرع آخر بصورة متفاوتة نضرب أمثلة 

  ببعض الفروع فیما یأتي:

  في مجال القانون العام

لدستوریة المكتوبة عن ذكر مسألة معینة عاد : إذا أغفلت القواعد االقانون الدستوري -1

للعرف الدستوري أمر إیجاد حل لها ویتعاظم دور العرف أكثر إذا كان الدستور عرفیا كما 

  هو الحال في انجلترا.

: سبق القول أن القانون الإداري غیر مقنن للأسباب المشار إلیها. القانون الإداري - 2 

الأساس لحل الإشكالات القانونیة المطروحة، وهذا ما  ومن هنا عاد للقضاء والعرف الدور
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أقرته محكمة القضاء الإداري بمصر بقولها : إن العرف الإداري الذي استقر علیه العمل هو 

  بمثابة القاعدة التنظیمیة المقررة التي دأبت جهة الإدارة على إتباعها.

متكررة ولمدة طویلة نسبیا على  ویقصد بالعرف الإداري أن تتبع الإدارة سلوكا معینا بصورة 

  نحو یجعل الإدارة وكذلك الأفراد المتعاملین معها یعتقدون بالزامیة انتهاج مثل هذا السلوك.

: لا یلعب العرف أي دور في المجال الجنائي لان مبدأ شرعیة في المجال الجنائي -

فیحصر الجرائم الجریمة والعقوبة یقتضي أن یخاطب المشرع الأشخاص بقواعد مكتوبة 

  ویحدد لها عقوبات معینة ولأن عدم تقنین الفعل الجرمي یعني إباحته للأفراد .

  في مجال القانون الخاص:

: یلعب العرف دورا محدودا في مجال القانون المدني لأن التشریع القانون المدني -1

یل أن القانون المدني بلغ درجة كبیرة من الإحاطة والشمول بمختلف العلاقات والروابط بدل

مادة مست كل أنواع التصرفات المدنیة من بیع  1003المدني الجزائري قد احتوى على 

وإیجار ورهن وغیرها. هذا فضلا على أن القانون المد أن القانون المدني یعتبر من أقدم 

فروع القانون الخاص على الإطلاق. ولما كان الأمر كذلك تدخل العرف فقط في تنظیم ما 

ه المشرع ولم تشر إلیه مبادىء الشریعة الإسلامیة ومن أمثلة العرف المدني أن غفل عن

البائع في البیع بالعربون یحتفظ بالقسط الذي یسلمه له المشتري إذا تراجع هذا الأخیر عن 

قع رغبته في إتمام عملیة البیع، ومن أمثلته أیضا إحتفاظ المرأة بلقبها العائلي ما بعد الزواج 

  لقب زوجها الذي تكتسبه بعد الإقتران به.إلى جانب 

أنكر بعض الشراح وجود عرف دولي ملزم في نطاق القانون  القانون الدولي الخاص -2

الدولي الخاص، ومع ذلك یرى فریق آخر أن القانون الدولي الخاص تأثر إلى حد كبیر 

لأعراف كانت سائدة بلقواعد العرفیة وما توصل المشرعون لتقنینه ما هو إلا عبارة عن جمع ا

خضوع التصرف لقانون المحل وقاعدة خضوع العقار  ومستقرة منذ زمن طویل مثل قاعدة

  لقانون موقعه".
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من المسلم به أن للعرف في البیئة التجاریة دور كبیر ولم یحظ فرع  القانون التجاري: - 3

وذلك بسبب اعتیاد من فروع القانون بالقواعد العرفیة بقدر ما حظي به القانون التجاري، 

التجار منذ القدم على إتباع قواعد معینة في معاملاتهم التجاریة واعتقادهم بإلزامها وعدم 

  جواز الخروج علیها. أمثلة العرف التجاري تخفیض الثمن عوضا من الفسخ في حالة تأخر

  ومن البائع عن تسلیم المبیع

ي وهذا یرجع إلى قلة النصوص للعرف دور هام في القانون البحر  القانون البحري: -4

 التشریعیة في نطاق هذا القانون وعجزها عن ملاحقة الملاحة والتجارة البحریة المتجددة.

: رغم تدخل المشرع لتنظیم العلاقة بین العمال، وأصحاب العمل على قانون العمل - 5

الفرع من فروع النحو السابق شرحه وبیانه إلا أن هذا التنظیم لم یفقد العرف دوره في هذا 

القانون. ولقد أثبتت الدراسات القانونیة أن دور العرف في مجال قانون العمل یتجاوز بكثیر 

دوره في مجال القانون المدني وأن أغلب ما تم تشریعه من نصوص تنظم عالم الشغل هو 

  یا.به رسم في أصله قواعد أمثلة ذلك الحق النقابي الذي تمت ممارسته واقعیا قبل الإعتراف

: یقوم العرف بدوره كمساعد للتشریع عندما یكون هناك نص قانوني العرف كمساعد للتشریع

یوجه القاضي الاسترشاد بالعرف في ظل النص التشریعي، فلسنا هنا بصدد نقص في 

التشریع یكمله العرف وإنما بصدد تشریع یمدنا بنصوص یحتاج القاضي عند تطبیها إلى 

حدید مضمون هذا النص، أو الإستفاء نقص في إتفاق المتعاقدین الإستعانة بالعرف إما لت

للعرف أو القواعد  في الحالات التي یترك فیها تنظیم المسائل التي لم یتناولها الإتفاق

  القانونیة المكملة أو التي یحتل القاضي إلى العرف للإسترشاد أیضا في التعرف على نیة

  المتعاقدین.

 مزایاه:

  معه.أ ـ هو التعبیر الصحیح عن ارادة المجتمع وظروفه وحاجاته لأنه ینشأ ویتطور 

  تطبیقه.العرف یسد نقص التشریع ویغطي ثغراته ویواجه كل احتمالات  -ب
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  عیوبه:

  أ ـ غموضه وعدم تحدید مضمونه ، وعدم تحدید بدء سریانه .

  ب ـ یتطلب وقتا طویلا لظهوره و نموه واستقراره .

انه قد یختلف من منطقة الى أخرى في الدولة الواحدة وبذلك یتعارض مع وحدة القانون  -ج 

  الواجبة في الدولة.

  

  مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة 

الإسلامیة أو  : في حالة عدم وجود النص التشریع) أو مبادئ الشریعةالسؤال المطروح

  العرف بماذا وكیف یحكم القاضي ؟

لا یستطیع القاضي رفض الدعوى والامتناع عن الفصل في النزاع بحجة غیاب     

 215وهو ما عبرت عنه المادة  Deni de justiceالنص وألا ارتكب جریمة إنكار العدالة 

  من قانون الإجراءات المدنیة، حینما نصت على ما یلي:

لیهم أو المالهم الفصل " یعد امتناعا عن الحكم رفض القضاة الفصل في العرائض المقدمة إ

التي  136في قضایا صالحة للحكم فیها كما جرم قانون العقوبات هذا الفعل بموجب المادة 

تنص على ما یلي : " یجوز محاكمة كل قاض أو موظف إداري یمتنع بأیة حجة كانت عن 

ر الفصل فیما یجب علیه أن یقضي فیه بین الأطراف بعد أن یكون قد طلب إلیه ذلك ویــصـ

إلى  750عـلـى امتناعه بعد التنبیه علیه أو أمره بذلك من رؤسائه، ویعاقب بغرامة من 

دینار وبالحرمان من ممارسة الوظائف العمومیة من خمس سنوات إلى عشرین  3.000

   سنة.

وفقا  أن یحكم في النزاع المعروض -ومن ثم، فإنه یجب على القاضي بصورة عامة     

ن الطبیعي في حالة عدم وجود المصادر الرسمیة الأخرى المنصوص لقواعد العدالة والقانو 

  علیها بالمادة الأولى من القانون المدني.
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وعلى القاضي أن یُحكم ضمیره ووجدانه وفكر الجماعة التي ینتمي إلیها، ویتعین علیه طرح 

الة أفكاره ومشاعره الخاصة إذا تعارضت مع مشاعر الجماعة لأنه یسعى بحكمه تحقیق العد

 والمساواة.

والحقیقة أن نص المادة الأولى من القانون المدني على القانون الطبیعي وقواعد العدالة  -

إنما یفسح المجال أمام القاضي للاجتهاد، مما یحمله مسؤولیة كبرى في إقامة مجتمع العدل 

  ودولة الحق والقانون.

  العدالة: موقف القاضي الجزائري من مبادئ القانون الطبیعي وقواعد 

قد یجد القاضي الجزائري نفسه في مفترق الطرق أمام تعددیة مقاربات قواعد العدالة   

ومن.  حقه أن یتساءل أي سبیل یسلك؟ هل یسلك مسلك أهل التجرید و المثالیة أم یسلك 

  مسلك الواقعیین القدامي أو الجدد؟

قدها النظام القانوني إن الحل لهذه المعضلة یكمن بالاستهداء ببعض الشموع التي أو   

  الجزائري والتي قد تنیر له الطریق لكشف طرق تطبیق قواعد العدالة.

ومن هذه الشموع ما تضمنه الدستور في دیباجته أو في الباب الأول منه حیث     

اعترف فقط بما یسمى بالعدالة الاجتماعیة والتي تعني المصلحة العامة للمجتمع والمستلهمة 

عة وقیم ثورة نوفمبر ویخضع تقدیر هذه المصلحة السلطة التقدیریة من التشریع والشری

القاضي الموضوع فالقاضي وحده هو من یراقب مدى عدالة الإجراء ومدى تحقیقه للمصلحة 

العامة كحالة قرار إداري بنزع الملكیة لفائدة المنفعة العامة أو قرار بفرض الضریبیة أو قرار 

  یمة تمس بأمن وسلامة المجتمع.بغرض عبء مالي معین أو قمع جر 

بید أن عمل القاضي بشأن تحدید قواعد العدالة مرتبط أساساً بقناعته الشخصیة هذه   

القناعة التي قد تضیف في المعاملات المدنیة والتجاریة وقد تتسع في المعاملات الإداریة 

وهنا فمحكمة  والجزائیة خاصة في الجرائم المصنفة في حالة الجنایات وهي أخطر الجرائم

الجنایات هي أصلاً محكمة اقتناع شخصي أكثر منها الحكمة التطبیق قوانین وعلى القاضي 

  أن یسترشد في قضائه بقواعد العدالة.

  


