
المصادر الاحتیاطیة: المبحث الثالث

تتمثل المصادر الاحتیاطیة في القانون الجزائري في مبادئ الشریعة 
.الإسلامیة، ثم العرف وذلك حسب نص المادة الأولى من القانون المدني

مبادئ الشریعة الإسلامیة : المطلب الاول

ما جاء في ترتیب تعد الشریعة الإسلامیة المصدر الاحتیاطي الأول، حسب 
المادة الأولى من القانون المدني الجزائري، فهي تعتبر مصدرا مادیا، ورسمیا في 
نفس الوقت، كما أنها نظام شامل لجمیع مجالات الحیاة الروحیة، والأخلاقیة، 

)1(.والعملیة، ومصادرها اربعة؛ هي القرآن والسنة  والإجماع والقیاس

العرف : المطلب الثاني

هو إطراد أو تكرا سلوك الناس في مسالة ما بطریقة معینة مع الاعتفاد العرف 
.بأن هذا السلوك ملزم لهم قانوناً 

ویمكن تعریفه أیضا بأنه مجموعة من القواعد التي كانت تلقائیة بواسطة 
مجموعات من الأشخاص الذین یستفیدون من الاستخدام المستمر و التكرار، وقد 

)2(.هنة أو نوع من التجارة تكون هذا الممارسات بم

:و للعرف ركنین اثنین

:الركن المادي: الفرع الأول

وهو إتباع و تكرار سلوك معین من طرف أفراد المجتمع في مسالة ما بطریقة 
:معینة، ویتحقق هذا الركن بتوافر العناصر التالیة
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.من الأفرادأن یكون السلوك عاماً و مجرداً، بمعنى انه یتعامل به عدد كبیر- 1

إتباع وتكرار سلوك عام بطریقة معینة في منطقة أو جهة من جهات الدولة -2
.فیكون جهویاً أو محلیاً 

.أن یكون هذا السلوك قدیما أي مضت على ظهوره مدة تكفي للتأكد من استقراره-3

.أن یكون السلوك ااتبُع بصورة مستمرة دون انقطاع من طرف الجماعة-4

:الركن المعنوي: يالفرع الثان

وهو الاعتقاد وشعور الأفراد بأن السلوك الذي اعتادو اتباعه ملزم لهم ادبیاً، 
:وهو یقوم على العناصر التالیة

.اعتقد الأفراد بشأن سلوك معین یكون إرادي-1

.أن یالف الناس إحترام هذا السلوك-2

.إعتقاد الجماعة بأن السلوك المعتاد علیه ملزم-3

.مجازاة على  مخالفة السلوكال-4

:اثار التفرقة بین العرف و العادة الاتفاقیة

وهنا سنحصر الاثار في اوجه الاختلاف بین العرف والعادة الاتفاقیة 
:وسنتناولها كالتالي

أن العرف یعد بمثابة قانون، ولهذا تسري القواعد العرفیة في حق الأفراد و لو -1
دأ لا غذر بجهل القانون، اما العادة الاتفایقة فلا تسري إلا كانوا یجهلونه، تطبیقاً لمب

.في حق من یتفقون على الاخذ بها، فلا یتصور سریانها في حق من یجهلونها



یعد العرف قانونا ولهذا یطبقه القاضي من تلقاء نفسه أي حتي ولو لم یتمسك به -2
.الطرفینالخصوم، اما العادة الاتفاقیة فتستمد الزامیها من ارادة 

.یعتبر العرف قانوناً قلا یكلف القاضي الخصوم بإثباته عكس العادة الاتفاقیة-3

)3(.یعد العرف قانونا، ولهذا یخضع في تطبیقه إلى رقابة المحكمة العلیا-4

:أساس ودور العرف:الفرع الثالث

:العرف كمكمل للتشریع: اولاً 

في الحالة التي لا یجد فیها القاضي نصاً في التشریع یمكن الاستعانة بالعرف 
هو المصدر الرسمي الاحتیاطي الثالث في للفصل في القضیة المعروضة علیه و 

.القانون الجزائري

ومن هنا یمكن القول أنه في حالة عدم وجود قاعدة تشریعیة تحكم الحالة 
ن ثم یعد العرف مصدر رسمي قائم بذاته، المعروضة، یلجأ القاضي للعرف، وم

والقاضي لا یلجأ الیه إلا بعد إستنفاد القواعد التي یستمدها من المصدر الرسمي 
الاصلیل و هو التشریع أو من مصدر احتیاطي أول یمنحه التشریع حق الأولویة 

.على العرف

:دور الرف كمساعد للتشریع: ثانیاً 

نوني یواجه القاضي بمناسبة المسألة في هذه الحالة یكون هناك نص قا
المعروضة، فیسترشد القاضي بالعرف في ظل النص التشریعي، و هو لا یعتبر 
نقص في التشریع و إنما العرف یمدنا بنصوص یحتاج القاضي عند تطبیقها إلى 

.الاستعانة بالعرف
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:مزایا و عیوب العرف:الفرع الرابع

:المزایا: اولاً 

.ار سلوك الناس و اتباعهاینشا العرف من تكر -

.الاعتقاد بالزامیة القواعد العرفیة-

.یعتبر وسیلة تلقائیة للتعبیر عما یرتضیه أفراد المجتمع-

.یعتبر تعبیر مباشر عن أنماط و سلوكات الأفراد-

.یعتبر العرف مرناً یلائم ظروف المجتمع و یسایر تطوره-

:العیوب:ثانیاً 

.بطئ في تكوینه و تطورهیتمیز العرف بأنه -

.العرف غیر المكتوب یصعب تحدید مضمون قواعده-

.العرف یشوبه الغموض و الدقة-

)4(.لا یحقق العرف الاستقرار في المعاملات لأنه غیر مقنن-

:مبادئ القانون الطبیعي، وقواعد العدالة: الفرع الثالث

القانون الطبیعي فكرة یسودها غموض كبیر منذ نشأتها القدیمة حیث كانت 
تعني نوعا من إسقاط التوازن المثالي للطبیعة على الحیاة الاجتماعیة، مما یضمن 

.سیادة مبدأ سام للعدالة، ومن ثم یقترن القانون الطّبیعي دائما بفكرة العدالة

، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن )النظریة العامة للقانون(حبیب إبراهیم الخلیلي، المدخل للعلوم القانونیة - )4(
.177، ص 1998عكنون الجزائر، 



ك القواعد المثالیة في المجتمع، القیم كما أن القانون الطبیعي یقصد به تل
الإنسانیة المتعلقة بالخیر والشر، وهناك من عرفها أنها مجموعة المبادئ العلیا التي 
یسلم العقل الإنساني السلیم بضرورتها في تنظیم العلاقات بین الأفراد داخل 

عن أما قواعد العدالة فهي مرادف للقانون الطبیعي من حیث تعبیرهما. المجتمع
المبادئ التي تتفق مع العمل والعدل والأخلاق ویوحي بها الضمیر الإنساني بهدف 
تحقیق المساواة ولكن ما دور مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة بالنسبة 

للقاضي؟

یتبین من قراءة أولیة للمادة الأولى من القانون المدني الجزائري أن المشرع قد 
یعي، وقواعد العدالة في المرتبة الثالثة من بین المصادر رتب مبادئ القانون الطب

الاحتیاطیة للعملیة القانونیة، ولكن سرعان ما یتبین من قراءة تحلیلیة وتاریخیة لهذا 
المصدر الاحتیاطي للقانون أن المشرع ما كان یقصد بالإحالة إلیه اعتباره حقیقة 

القاضي في إیجاد الحل مصدرًا احتیاطیا، ولكن مجرد مصدر مادي یستعین به
للنزاع المعروض علیه حینما لا تسعفه في إیجاد هذا الحل، المصادر الأصلیة، 

.والاحتیاطیة

فمن زاویة تحلیلیة لفكرة القانون الطبیعي یلاحظ أنه على خلاف المصادر 
الاحتیاطیة الأخرى لا یتضمن هذا المصدر الأخیر قواعد دقیقة محددة قابلة 

و من المبادئ والقیم المثالیة التي تقوم بها البشریة جمعاء؛ فالقاضي لا للتطبیق، إذ ه
یجد إذن أمامه قواعد یطبقها هنا، وإنما یعتمد عل هذه المبادئ المثالیة، ویضع نفسه 
في مكان المشرع، وینشئ قاعدة من هذه المبادئ، ویطبقها على النزاع المعــروض 



ا بحلها للنـزاع الذي وضعت من أجل حله؛ لكن هذه القاعدة ینتهي مفعـوله. علیه
)5(.فالـقاضي یطبق القـانون ولا ینشئـه
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