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 : الملخص
 ولعل ȞبرȐ، تحدǽّات الاستعمار Ǽعد ما جزائر في والقضائي القانوني الأمنین مقتضǽات تعزȄز یتطلب

 المعǽارȄة التحوّلات خلقتها التي القانونǽة المرجعǽة أزمة أمام التحدǽّات هذه أهم توافقي، قانوني نظام نمذجة
 ذات المتعددة القانون  مصادر Ȟل استحضار استلزمت والتي الاستعمارȑ، القانوني الموروث مع المتعارضة

 تارȄخه، من معینة مراحل في الجزائرȑ  المجتمع إلیها احتكم التي منها التقلیدǽة خاصة الضǼطǽة، الفعالǽة
  .الحدیثة المعǽارȄة المنظومة في وإدخالها

 المȞوّنة القانونǽة للمصادر أفقي ترȞیب خلال من الأزمة هذه تذلیل شأنه من القانوني الذȞاء اعتماد لكن
  .القانوني الأمن لتكرȄس متجانس Ȟُلٌ  تشȞیل بهدف بتقنینها، أو والعرف الشرȄعة لاسǽما الجزائرȑ  القانوني للنظام

 : الكلمات المفتاحǻة
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Modern legal systems: what a challenge for a syncretic modeling in 
complex Algerian legal system 

Summary: 
Strengthening legal and judicial security requirements in a post-colonial Algeria 

calls for significant challenges. in fact, the syncretic modeling legal system would be 
the most urgent challenge to face, notably in view of the legal referential crisis due to 
the regulatory changes that do not always reflect the colonial legal heritage, thus 
requiring the involvement and integration into the modern regulatory system of all 
legal resources with regulatory efficiency, and particularly, traditional resources, 
which the Algerian society has invoked throughout the course of its history. 

Nevertheless, the adoption of legal intelligence would be able to soften this 
crisis, if it would favor a horizontal consolidation of the legal systems constituting the 
Algerian legal system, namely the sharia and custom, as well as their codification, in 
the perspective of shaping a homogeneous entity intended for the consecration of 
legal security. 
Keywords:  
The colonial legal heritage, Legal system, Drafting of a conventional, Codification, 
Sharia, Custom. 

Les systèmes juridiques modernes : quel défi pour une 
modélisation syncrétique dans un système juridique Algérien 

complexe 
Résumé:  

Le renforcement des exigences sécuritaires d'ordre juridique et judiciaire dans 
une Algérie postcoloniale implique de nouveaux défis majeurs. En effet, la 
modélisation d'un système juridique syncrétique serait le défi le plus urgent à 
apprivoiser, notamment face à la crise du référentiel juridique dû aux mutations 
normatives n'allant pas toujours dans le sens de l'héritage juridique colonial, qui a 
nécessité l'invocation et l'intégration dans le système normatif moderne, de toutes 
sources à efficacité régulatrice, relatives au droit, en particulier, aux sources 
traditionnelles, auxquelles la société algérienne s'est identifiée à certaines étapes de 
son histoire.  

Cependant, l'adoption de l'intelligence juridique serait à même d'atténuer cette 
crise, si celle-ci favorisait un assemblage horizontal des sources juridiques constituant 
le système algérien, notamment la charia et la coutume, ainsi que leur codification, 
dans l'optique de former un ensemble homogène visant à la consécration de la 
sécurité juridique. 
Mots clés : 
Héritage juridique colonial, Ordre juridique, Modélisation syncrétique, Codification, 
Charia, Coutume. 

 
  



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

13 
12א،01אFE2021K 

،،?אאאW؟אא?K11 J
31K 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  مــةمقدّ 
لمتطلǼات  تخضع علاقات الأشخاص لنظم قانونǽة، تختلف محتوǽاتها المعǽارȄة من دولة إلى أخرȐ تǼعاً 

الترȞیǼة الاجتماعǽة في مختلف السǽاسǽات المنتهجة، وما تستلزمه الاعتǼارات التارȄخǽة والسǽاسǽة والاقتصادǽة 
  .من ضǼط وتنظǽم

Ǽالتجانس مع  هذا الوضع Ǽعض المجتمعات الأصیلة، تتبنى أنظمة قانونǽة ذات مصدر وحید، تتمیز جعل
لكن  .وǼالفعالǽة والفعلǽة في ضǼط مختلف الفواعل التي تفرزها الحǽاة العامة والخاصة فیها ترȞیبتها الاجتماعǽة

ت في مختلف المجالات، نظرا لظروف مرّ دǽة ز Ǽالتعدّ یتمیّ  وخاصاً  مختلفاً  هناك مجتمعات هجینǽة عرفت وضعاً 
علیها استلزمت الضرورة الضǼطǽة مجابهتها Ǽقواعد ضاǼطة تتماشى مع خصوصیتها، الأمر الذȑ ساهم في 

د النظم القانونǽة الواجب تدخلها من أجل تنظǽم وضǼط مختلف الفعالǽات، ولعل الدول الناشئة على أعقاب تعدّ 
رت في بلورة دǽة قانونǽة أثّ أكثر الدول التي عرفت تعدّ  بدول ما Ǽعد الاستعمار،و ما ǽسمى نهاǽة الاستعمار أ
  .د، وتعد الجزائر أحد هذه الدولنظام قانوني موحّ 

غیر أن المطلع على تارȄخ الجزائر إلى غاǽة المرحلة اللاحقة لنهاǽة الاستعمار، ǽلاحظ Ǽأنها إقلǽم شاسع 
ذات المصادر  في العادات والتقالید، وأفرز الكثیر من النظم القانونǽةدǽة دǽموغرافǽة هوǽاتǽة و ز بتعدّ یتمیّ 

العرف (ذات مصدر عرفي  وǼعضها الآخر) الشرȄعة الإسلامǽة(المختلفة، فǼعضها ذات مصدر دیني 
د دǽة من شأنها أن تعقّ ، وأن هذه التعدّ )الموروث الاستعمارȑ (والǼعض الغالب ذات مصدر تشرȄعي ) الأمازȄغي
في تجسید الأمنین  ر حتماً العملǽة الضǼطǽة في حالة تضمنها أحȞام متعارضة ومختلفة، وهو ما ستؤثّ وتصعب 

  .القانوني والقضائي إلى جانب الأمن الاجتماعي والسǽاسي والاقتصادȑ طǼعاً 
ؤل دǽة مصادر النظم القانونǽة في الجزائر أمر واقع، فإن التساما یبدو أن تعدّ  من هذا المنطلȘ، وفي ظلّ 

علمǽة ǽمȞن اعتǼارها تحدٍ؛ الغاǽة منها جمع هذه النظم في وعاء واحد في  حول مقارȃة والǼحث أصǼح ضرورȄاً 
ما مدȎ نجاعة مقارȁة : إطار نمذجة توافقǽة لنظام قانوني جزائرȑ، وهذا ما یتم معالجته في الإشȞالǽة التالǽة

ر الأمن القانوني دة في تشȜیل نظام قانوني جزائرȏ یوفّ دّ النَمْذَجة التوافقǻة للنظم القانونǻة الجزائرȂة المتع
  د الأمن القضائي؟وȂجسّ 

ق إلى الإرهاصات الأولى للنظام القانوني في جزائر ما Ǽعد ن علینا التطرّ للإجاǼة على ما سبȘ، یتعیّ 
دǽة النظم القانونǽة تعدّ ض Ǽعد ذلك إلى تحدȑ الذȞاء القانوني من أجل نمذجة توافقǽة أمام لنتعرّ  )أولا(الاستعمار 

  ).ثانǻا(التي تعرفها الجزائر 
  الإرهاصات الأولى في دولة ما Ǻعد الاستعمار: النظام القانوني الجزائرȏ  -أولا

ف معه مختلف الاحتǽاجات في ة ǼفȞرة إقامة نظام قانوني تتكیّ لǽس Ǽالأمر الǼسǽط الإحاطة بنوع من الدقّ 
والاحتكام  العرفيالشرعي و Ș علیها ممارسة الضǼط ضیَّ  استعمارȄاً  عرفت نظاماً دولة تتمیز Ǽحداثة النشأة، Ǽعدما 

ة طوȄلة من سǽادتها وقطع علیها Ȟل قنوات الاتصال ، وسلخها لمدّ للقواعد الضǼطǽة المعمول بها قبل الاحتلال
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نه تقلیدȑ، واستقلت زها نموذج ضǼطي أقل ما ǽقال عنه أمع الفȞر القانوني الحدیث، لكونها فقدتها في حقǼة میّ 
وح بین الحداثة والحداثة االتي بدأت تتر  القانونǽة فیها المعاییر والأفȞارواستجدت ت في حقǼة أخرȐ، تغیرّ 

  . 1البدیلة
على غرار الكثیر من  Ǻ " (Etat postcolonial)الدولة ما Ǻعد الاستعمار"أطلȘ على جزائر الستینات 

Ǽ ،ةالدولǽطانǽة استȄة مدمّ  عد فترة استعمارȄرȄلة وحرب تحرȄغیرها من رةطوȞالاستقلال  الدول، وǼ حدیثة العهد
ساتي لضǼط مختلف مجالات الحǽاة العامة حاولت جمع شتاتها من خلال العمل على إقامة نظام قانوني ومؤسّ 

ضǽة بǽان أول نوفمبر، أر (وحسب الرواǽة الرسمǽة مع مقتضǽات المواثیȘ الثورȄة  والخاصة، یتماشى مبدئǽاً 
  .مع الاحتكام لأحȞام الشرȄعة الإسلامǽة وȞذا الموروث الثقافي والعرفي الجزائرȑ ) الصومام

لا تخلو من الصعوǼات، فمن أجل هندسة نظام قانوني ǽستجیب  لكن Ȟما هو معلوم، فالبداǽات دائماً 
، وجد القائمون وȄجمع Ȟل الاختلافات المعǽارȄة المنبثقة من المصادر المختلفة ةعات الدولة الجزائرȄة الفتǽّ لتطلّ 

  : ة صعوǼات، تعود أساسا إلىعلى هذه المهمة عدّ 
 ،ǼاعتǼاره ،النظام القانوني الفرنسيالعمل أو الاستنǼاȋ من  معضلة الاختǽار بین القطǽعة أو استمرارȄة -
جهة أخرȐ أن الحرب أقǽمت من أجل قلع Ȟل ما له علاقة غنǽمة حرب وتراث استعمارȑ، ومن  ،من جهة

 ȑفرنسا والقهر الاستعمارǼ؛  
معضلة الاقتراض من فȞر قانوني نتج من تقالید قانونǽة وعرف محطات في سǽاق ومسار تارȄخي خاص  -

المعروف Ǽفرنسا، من أجل خلȘ نظام قانوني جزائرȑ عرف سǽاق آخر مختلف ولم ǽعرف نفس المسار والتطور 
مستمد من التارȄخ  تقنǽاً  أن المادة القانونǽة لǽست فقط انعȞاسا للقǽم ولكن هي أǽضا ترتیǼاً  في فرنسا، خصوصاً 

   ؛والثقافة
معضلة غǽاب الكفاءة في تصمǽم نظام قانوني جزائرȑ متماسك وهرمي، یتضمن قواعد متجانسة مستنǼطة من  -

  .  2على إقامة نظام قانوني فوضوȑ أكثر منه ضǼطي قانونǽة، فذلك من شأنه أن ǽعمل نظمة عدّ 
ل الجزائر إلى دولة مستقلة، استلزمت الظروف السǽاسǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة صناعة Ǽمجرد تحوّ 

ة هذا النظام عرف نظام قانوني یتماشى مع توجهات الدولة الفتǽة تستجیب لتطلعات الشعب الجزائرȑ، لكن إقام

                                                            

  : ظر في ذلكالحداثة البدیلة، أنمفاهǽم الحداثة القانونǽة و Ș في للتعمّ 1 
. ص. ص 2020، 34، تǼاین، عدد "اثات المتعددة نحو فهم جدید لمسألة الحداثةدالحداثة البدیلة والح"الǼصرȑ عبد الرحǽم،  -

189-210.  
، .ن .س .وعفیف عثمان، دار النهضة المصرȄة، دالحداثة القانونǽة في مواجهة تحدǽاتها، ترجمة جورج سعد  ملكفي Ȟبǽارن، -

 . 163-135. ص .ص
2 KHALFOUNE Tahar, « Système juridique en Algérie- un pluralisme désordonné », In Revue 
internationale, de droit comparé, La comparaison en droit public, Hommage à Roland Drago, Vol. 
67, n° 2, 2015, pp. 410-411. 
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أن اقتراض القانون الاستعمارȑ وتمدید العمل Ǽه أمر فرضته أوضاع الجزائر  خصوصاً  جته،إرهاصات حول نمذ
الدولة الفتǽة المستقلة، رغم وجود دعاة القطǽعة لهذا القانون، ورغم ذلك فإن التعاǽش والاستمرارȄة Ȟانت بتجسیده 

رارȄة العمل Ǽالقانون الفرنسي لكن استم) Ǽ)1طرȄقة جزائرȄة توحي ǼالإنȞار لمضامینه في الكثیر من المواضǽع 
ة هرم التراتبǽة القانونǽة ومنحها الأولوǽة في شȞل نصوص تشرȄعǽة مجزأرة وجعلها في قمّ  أو استنǼاطاً  استیراداً 

الأصلǽة ذات الǼعد الاجتماعي الدیني الǼعیدة عن الصناعة الدولاتǽة،  3الضǼطǽة على حساب المصادر الجذعǽة
ل القانوني الذȑ تعرفه جزائر ما Ǽعد الاستعمار، فذلك من شأنه أن لا Ȟǽفي لتكرȄس الأمن القانوني أمام التحوّ 

  . )2(یخلȘ أزمة المرجعǽة 
1 -  ȏالموروث القانوني الاستعمارǺ ار: الأخذȜش إلى الإنǻمن التعا 

ر حسب دون أن تتأثّ دول فتǽة من طرف حدیثة غیر المعقول أن یتم إقامة أنظمة قانونǽة وطنǽة من 
القائم ، لأكید أن الفȞر القانوني الفرنسي، والشيء اكثر تطوراً الأǼالأنظمة الأخرȐ ة Ǽالتجارب المقارنة و الضرور 

ǽعد في خمسینات وستینات القرن الماضي أهم  ،على فلسفة العائلة القانونǽة الرومانǽة الجرمانǽة في مضامینه
زت Ǽالإشعاع في إطار العالمǽة القانونǽة التي Ȟان یتمیز بها، فȞان له تأثیر ملفت للانتǼاه في المصادر التي تمیّ 

في ذلك الوقت، الدول التي Ȟانت تحت  ،ة الأسد، ولعل تلك التي لها حصّ 4ة دولنات الأنظمة القانونǽة لعدّ مȞوّ 
  .وإفرȄقǽا، Ǽما فیها الجزائر آسǽاالاستعمارȑ في  نظامها

أمام انتشار النموذج القانوني الفرنسي Ȟموضة لإقامة نظام قانوني في الدولة الحدیثة، وجد المشرع 
 132ساتي زهاء أن التقارب التارȄخي بین الجزائر وفرنسا والانصهار المؤسّ  الجزائرȑ نفسه في مأزق، خصوصاً 

لضǼط المحطة الأولى من الدولة الفتǽة  5ر المشرع الجزائرǽ ȑأخذ بهذا النموذج وǽقترضهسنة، جعل في الأخی
  .ومحطات لاحقة

                                                            
في مقاله، والمقصود " خلفون طاهر"والتي ذȞرها الأستاذ   «sources de souche»لعǼارة شخصǽة المصادر الجذعǽة هي ترجمة  3

بها في هذا الإطار مصادر القانون الأصلǽة غیر الوضعǽة من عرف وشرȄعة إسلامǽة، التي عرفتها الجزائر قبل القانون الوضعي 
  . م سنه سواء في المرحلة الاستعمارȄة أو المقترض Ǽعد الاستقلالالفرنسي الذȑ ت

رة في العالم، اعتبرها واضعوها أنها ذات Ǽعد عالمي، وأنها مضامینها صالحة للإنسانǽة في Ȟل الكثیر من الأنظمة القانونǽة المؤثّ  4
الأخیر نموذج من  في فرنسا مثلا؛ اعتبروا هذا زمان ومȞان مهما اختلفت ثقافات المجتمعات وتقالیدها، فواضعو القانون المدني

، وحتى فقهاء الشرȄعة الإسلامǽة یرون في أحȞام "النظام الأبدȑ"مع وصفه أنه صورة من صور " الأخلاق العالمǽة"نماذج 
رح أكثر، لش. صالحة لكل الأزمنة وفي Ȟل المجتمعاتعالمǽة ، أنها أحȞام مصادر التشرȄع الإسلاميالمعاملات المستنǼطة من 

  :  أنظر
 - KHALFOUNE Tahar, op.cit., pp. 411- 412. 

Ǽاللغة الفرنسǽة، والذǽ ȑفید اقتراض النظام القانوني الفرنسي والتعاǽش معه لخلȘ نظام L’emprunt  مصطلح؛ Ǽالاقتراضǽقصد  5
 .  قانوني آخر، Ȟما ǽمȞن أن Ȟǽون الاقتراض من الشرȄعة الإسلامǽة مع تقنین أحȞام مستنǼطة من أصول الفقه
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إزالة النظام الاستعمارȑ، ونظرا للمعاناة الكبیرة  من أجلȞان من المنتظر وǼعد ثورة مسلحة في البداǽة 
، طوȄلة ةȞولونǽالǽوثقل النتائج السلبǽة التي خلفها هذا النظام في الجزائر، وظهور مجتمع جزائرȑ فتي Ǽعد فترة 

، لكن منطȘ 6"نظام قانوني جدید / مجتمع جدید" لمعادلةله علاقة Ǽفرنسا وفقا  عماالقانون  أن یبتعد واضعو
رُب فرض نفسه على خلاف Ȟل خطاǼات القطǽعة، فجعل المشرع من الإرث القانوني الاستعمارȑ المصدر اقالت

  .الجزائرز بها Ǽعض الخصوصǽات التي تتمیّ الأساسي لإلهامه التشرȄعي، مع الأخذ Ǽعین الاعتǼار 
قائمون على الوضع اعتمدت الجزائر Ǽعد الاستقلال مǼاشرة على الإرث القانوني الاستعمارȑ، إذ تولى ال

الصادر Ǽالإجماع  157-62رقم  التمدید تحت العام Ǽالجزائر Ǽاقتراض النظام القانوني الفرنسي Ǽموجب قانون 
  .19627دǽسمبر  31بتارȄخ وطني تأسǽسي عن أول مجلس 

 ȑن اقتراض القانون الفرنسي من طرف المشرع الجزائرȞǽ ه، بل ت ،لمǼ قا للقانون أعلاه، مجرد تأثُرǼمدید ط
 ȑعد عنصرǼُ ام الممجدة للاستعمار أو التي لهاȞه مع استثناء الأحǼ ات العملȄالحقوق والحرǼ فقانون أو الماسة ،

Ǽامتǽاز وهو ما صǼغ علǽه خصوصǽة أنه قانون ذات مصدر  Ȟان فرنسǽاً المستقلة العهد الأول للدولة الجزائرȄة 
رغم ما عرفه من تعدǽلات في محطات لاحقة وخلȘٍ لنصوص قانونǽة احتلت  تلك الصǼغةواستمر على  ،فرنسي

من التواجد القانوني الفرنسي، خاصة في مجال الأحوال نسبǽا لت فیها الشرȄعة الإسلامǽة مȞانة مهمة قلّ 
  .    8الشخصǽة والموارȄث

والذȑ  تǽطاني لمدة طوȄلة،فالظروف التي عرفتها الجزائر حدیثة العهد Ǽالاستقلال نتیجة الاستعمار الاس
سات ا من النموذج التقلیدȑ إلى النموذج الحدیث القائم على سǽادة الشعب والمؤسّ هل الدولة فیأوقف مسار تحوّ 

، والخراب الذȑ عرفته الجزائر نتیجة حرب ، لفترة زمنǽة وصلت إلى أكثر من قرن ورȃعوالدستورȄة السǽاسǽة
نوني جزائرȑ خالص یجمع فǽه بین Ȟل المقومات الاجتماعǽة، فضلا رة، خلȘ صعوǼات في وضع نظام قامدمّ 

لدȐ جزء Ȟبیر من النخǼة الحاكمة في أعقاب الاستقلال،  المنتشرة جداً الفرنسǽة أن الثقافة السǽاسǽة والقانونǽة 
للأشȞال المعمول بها في المجتمعات الحدیثة، دعم الاقتراض  ساتǽة لضǼط المجتمع وفقاً ووجود حتمǽة مؤسّ 

  .ل اندماج القانون الفرنسي في ترȞیǼة النظام القانوني الجزائرȑ القانوني واستغلال الإرث الاستعمارȑ، وسهّ 
وǼالتالي نستنتج، أن الخطة العامة لتمدید العمل Ǽالقانون الفرنسي قائمة على سǽاسة تشرȄعǽة تأبى الفراغ 
في دولة حدیثة العهد Ǽالاستقلال، إذ من غیر المعقول تسییر دولة فتǽة تعج Ǽمطالب وفواعل مستحدثة دون 

                                                            
6 MAHIOU Ahmed, « Les séquences du changement juridique en Algérie. Cinquante ans de droit 
(1962-2012) », Insaniyat, n° 57-58, juillet- décembre 2012, p. 74. 
7 Loi n°62-157 du 31 décembre 1962 tendant à la reconduction jusqu'à nouvel ordre de la législation 
en vigueur au 31 décembre 1962, JORA n° 2 du 11 janvier 1963. 

ماȑ  29ا القانون لم ǽصدر في نسخة Ǽاللغة العرǽȃة، ذلك أن أول عدد للجرȄدة الرسمǽة بهذه اللغة Ȟان بتارȄخ ǽلاحظ أن هذ
1964.  

8 KHALFOUNE Tahar, op.cit., pp. 414-415. 
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قانون ǽضǼطها، لكن سǽاسة ملأ الفراغ التشرȄعي حسب رواد الاستمرارȄة Ǽالموروث القانوني الاستعمارȑ لا تخرج 
استǼعاد تلك التي تخرج عن الغاǽة التي دفعت عن تطبیȘ أحȞام القانون الفرنسي للأسǼاب المذȞورة أعلاه، مع 

الشعب للثورة على النظام الاستعمارǼ ،ȑمعنى أن المشرع الجزائرȑ تعاǽش مع القانون الفرنسي لكون أن الظروف 
  .والضرورة استلزمت التمدید لأحȞامه

عما Ȟان یجب  واضحاً  لكن الطرȄقة المعتمدة من الناحǽة التطبǽقǽة لا توحي بذلك، إذ عرفت انفصاماً 
على الخروج عن مضمون قانون التمدید، فاختلف  وتدرȄجǽاً  العمل Ǽه، إذ أن الخطة المعتمدة قامت مبدئǽاً 

التطبیȘ عن روح وفحوȐ النصوص، فنستنتج أن الغاǽة هو الدخول في نȞران موضوعي لموروث قانوني غیر 
لسفة تطبیȘ ذȑ عرفته الجزائر Ǽعد الاستقلال، إذ أن فالفراغ القانوني ال ،شȞلǽاً  ،، رغم أنه ملأمرغوب فǽه أصلاً 

إخراج الجزائر من عǼاءة القانون الفرنسي المستورد للدخول في عǼاءة القانون الاشتراكي،  مبنǽة علىهذا القانون 
ǼعǼارة  1965وأن هذه الوضعǽة الإنȞارȄة عبر عنها الاتحاد العام للعمال الجزائرȄین ǼمناسǼة إعلانه Ǽمؤتمر 

قانون فرنسي الذȏ لا نملك الوقت لتغییره، وقانون اشتراكي الذȏ لا : یوجد Ǻالجزائر قانونین: "موحǽة تتمثل في
  .9")...( نملك الوقت لكتابته

ما تجدر الإشارة إلǽه في هذا الإطار، أن فلسفة السلطات العامة ǼمناسǼة ممارسة سلطة الضǼط 
لقانون الفرنسي القائمة على التعاǽش والإنȞار، Ȟانت على النحو الاجتماعي خلال فترة الاقتراض التشرȄعي ل

  :التالي
تطبیǼ Șعض الأحȞام القانونǽة دون إشȞال، لكون أن مضامینها تقنǽة تتمیز Ǽالعمومǽة والتجرȄد، ولا تثیر  *

إشȞالات في تنفیذها مهما Ȟان إقلǽم تطبǽقها، واختلفت السǽاسات والإیدیولوجǽات التي تعتنقها مختلف الفواعل 
  ؛التي تدب علیها

قتصادȑ واجتماعي لكن ǼطرȄقة مشوهة عن روح المادة، وأشار تطبیȘ أحȞام أخرȐ في إطار سǽاق سǽاسي وا *
لذلك من خلال تطبیȘ الأحȞام القانونǽة المستوردة من القانون الفرنسي المتعلقة Ǽالتصرف  أحمد محیوالأستاذ 

  ؛10لما ورد في النص الفرنسي في الأملاك الشاغرة، وȞذا تلك المتعلقة Ǽالتأمǽم على نحو مخالف تماماً 

                                                            
9 MAHIOU Ahmed, op.cit., p. 79. 

منه، على أن الأملاك الشاغرة تؤول إلى ملكǽة الدولة Ǽشرȋ أن لا  713إلى  539ینص القانون المدني الفرنسي طǼقا للمواد  10
غابوا عن أملاكهم Ǽمجرد Ȟǽون لها مالك أو ورȄث معروف، وهو ما طǼقته الجزائر مǼاشرة على المعمرȄن الأوروȃیون، الذین 

  .د من شغورها فعلا وأن لǽس لها ملاك معروفون لكن الجزائر طǼقتها دون التأكّ الجزائر Ǽعد الاستقلال، مغادرتهم 
وهو المنطȘ نفسه الذȑ اعتمدته فǽما یخص تطبیȘ القانون الفرنسي المتعلǼ Șالتأمǽم، أین أممت الكثیر من الأملاك Ǽموجب نص 

ǽلȞة، فالشǽة وموضوعǽلȞش ȋشرو ȋاشتر ȑمي دون احترام النص الفرنسي الذǽعي، تنظȄموجب نص تشرǼ مǽون التأمȞǽ ة تستلزم أن
 Șض مسبǽم تعوǽالمنفعة العامة وتقدǼ مǽإجراءات التأم ȋاǼلعل أهمها ارت ȋة تقتضي الخضوع لمجموعة من الشروǽوالموضوع

  . وعادل ومنصف
- MAHIOU Ahmed, op. cit., p. 78. 
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* Șام على نحو مخالف لمضمونها الوارد في قانون التمدید وفي القانون الفرنسي نفسه،  تطبیȞمجموعة من الأح
إذ أن قانون التمدید أشار إلى مبدأ احترام الحرȄات والحقوق Ǽما فیها السǽاسǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة، والقانون 

الناحǽة التطبǽقǽة تصرفت الجزائر على نحو  أن من التمدید نص Ȟذلك على هذا المبدأ، إلاّ  الفرنسي محلّ 
مخالف لذلك، فحرȄة الصناعة والتجارة وȞذا حرȄة إنشاء الأحزاب والجمعǽات داست علیها إیدیولوجǽة الحزب 

  .11الواحد سǽاسǽا، وȞذا مقتضǽات بناء مجتمع اشتراكي اقتصادǽا واجتماعǽا
 ،وني الجزائرǼ ȑعد الاستقلال أنه نظام شȞليالنظام القان ǽمȞن وصفȞخلاصة لما سبȘ الإشارة إلǽه، 

 مȞن أن تواجهها دولة حدیثة العهد Ǽالاستقلال ولملء الفراغة التي من المُ الهدف منه خدمة الضرورات الملحّ 
ون الفرنسي المستورد بنص هو نظام متعاǽش مع القانالقانوني الذȑ وجدت فǽه الجزائر، فمن حیث الهȞǽل، 

  .هو نظام ناكر له وذلك لاعتǼارات سǽاسǽة واقتصادǽة واجتماعǽة ،مضمون ومن حیث ال التمدید،
ǽمȞن القول أن النظام الجزائرȑ جمع بین التعاǽش والإنȞار للموروث القانوني الفرنسي في الوقت نفسه، 

لة لدȎ صناع القرار العام أم أنه طرȂقة فقط لتسییر مرح استراتیجي فهل ǻمȜن اعتǺار مثل هذا التصرف ذȜاء
  انتقالǻة تمهیدا لنمذجة نظام قانوني جزائرǻ ȏقوم على مصادر مادǻة مستمدة من منجم الواقع؟

2 -  ȏةتحوّ : النظام القانوني الجزائرǻل قانوني وأزمة المرجع 
تعد مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة وقواعد العرف، أهم العناصر القانونǽة المȞونة للنظم الفرعǽة الداخلة في 

القانوني الجزائرȑ إلى جانب التشرȄع الذǽ ȑعد العنصر الدولاتي الذȑ یتبوأ المرȞز الممیز، فهي أنساق النظام 
قانونǽة ذات مرجعǽة دینǽة وثقافǽة تغذیها النزعة المحافظة والامتثالǽة، ومن خلال هذا المنطȘ فȞل من الشرȄعة 

رȄن خارجین عن الهرم التشرȄعي حسب تراتبǽة وإلى جانبها العرف یتمیزان بخصوصǽة في أنهما رغم Ȟونها مصد
  .هانس Ȟلسن، لكنهما یǼقǽان داخل قانون الدولة

 157-62الذȑ یتضمن إلغاء القانون رقم  1973جوȄلǽة  5المؤرخ في  Ǽ73- 29عد صدور الأمر رقم 
ا Ǽصدور ، فتح المجال للاعتماد على القانون الجزائرȑ، وȃدأ ذلك خصوص1975جوȄلǽة  5وذلك ابتداء من 

القانون المدني الذȞ ȑرس التحول في مضامین ومرجعǽة النظام القانوني الجزائرǼ ،ȑعد الذȑ عرفه خلال الفترة 
  .157-62الاستعمارȄة والمرحلة الأول Ǽعد الاستقلالǽة تكرȄسا لمقتضǽات قانون التمدید تحت رقم 

الإدارة الفرنسǽة العاملة في الجزائر في خلال المرحلة الاستعمارȄة Ȟما سبȘ الإشارة إلǽه أعلاه، Ȟرست 
مواجهة الجزائرȄین الأهالي سǽاسة قانونǽة تقوم في الكثیر من الأحǽان على تطبیȘ الشرȄعة والعرف مǼاشرة رغم 
وجود نصوص قانونǽة في القانون الفرنسي تنظم الوقائع التي تخصهم، وذلك لمقتضǽات مرتǼطة ǼطرȄقة 

                                                            
في مقالٍ له عن هذا الوضع الذȑ یتمیز Ǽالخلط بین الإیدیولوجǽات والمفاهǽم  CHARVIN RobertروǼار  عبر الأستاذ شرفان 11

أن الجزائر عندما تستدعي مستشارȄن أجانب لتوضǽح لها الرؤȐ، فیدور بها في الوقت نفسه اقتصادیون فرنسیون ذات  ،Ǽالقول
  .التوجه النیولبیرالي وخبراء سوفǽاتیون 

- CHARVIN Robert, « D’un modèle à l’autre : La part du droit », RASJEP, n° 3, Alger, 2000, p. 22. 



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

19 
12א،01אFE2021K 

،،?אאאW؟אא?K11 J
31K 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

نǽة، وهو ما ǽمȞن شرحه Ǽأن الإدارة الفرنسǽة اعتبرت المصادر غیر التشرȄعǽة تجسیدها لسǽاستها الاستǽطا
  .مصادر رئǽسǽة للجزائرȄین الأهالي

، حددت المادة الأولى 5812-75لكن Ǽعد الاستقلال وǼصدور القانون المدني الجزائرǼ ȑموجب الأمر رقم 
لى مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة والعرف، ثم مǼادئ منه مصادر القانون الجزائرȑ تراتبǽا بداǽة من التشرȄع نزولا إ

القانون الطبǽعي وقواعد العدالة، لكن میزت بین المصدر الأساسي والمصادر الفرعǽة، ومنحت الأولوǽة للتشرȄع 
الذǽ ȑعد المصدر الدولاتي، خصوصا إذا علمنا أن أغلبǽة المسائل تضمنها التشرȄع وأن اللجوء إلى الشرȄعة 

و العرف Ȟمرحلة ثانǽة قد تكون منعدمة أمام هذا التوجه، وأن هذا الأخیر ǽفهم من خلال صǽاغة Ȟمرحلة أولى أ
الفقرة الأولى من المادة أعلاه، أین اعتبرت أن القانون المȞتوب هو الذȑ سǽسرȑ على جمǽع المسائل التي 

ط في حالة عدم وجود نص تناولتها نصوصه في لفظها أو فحواها، وأن اللجوء إلى المصادر الأخرȞǽ Ȑون فق
  .تشرȄعي

 ،ȑة في نظام قانوني تعددǽعȄز الممیز للنظم التشرȞقوم على المرǽ لنظام قانوني ȑإن تبني المشرع الجزائر
ǽفید أن المرجعǽة القانونǽة للمشرع الجزائرȑ هي مرجعǽة تشرȄعǽة مرتǼطة Ǽأنظمة قانونǽة أخرǼ Ȑعضها ذات 

طاǼع لیبرالي، استلزمتها التحولات التي عرفتها الجزائر على المستوȐ طاǼع اشتراكي والǼعض الآخر ذات 
السǽاسي والاقتصادǼ ،ȑمعنى أن النظم التشرȄعǽة في النظام القانون الجزائرȑ تقوم على مرجعǽة جزأرة وتعرȄب 

الفرنسي ، ولعل القانون Acculturation juridiqueالتثاقف القانوني قوانین أجنبǽة في إطار تجسید ظاهرة 
المستورد هو من نال حصة الأسد من هذه الظاهرة، وله تأثیر متواصل على القانون الجزائرȑ حتى Ǽعد صدور 

  .  13قانون إǽقاف تمدید تطبǽقه في الجزائر
لكن وǼما أن المشرع الجزائر اختار من الناحǽة القانونǽة نظام قانوني تجتمع في وعائه عدة نظم قانونǽة  

المصدر وخاصة من حیث الأثر الذȑ تحدثه على المراكز القانونǽة في حالة تطبǽقها، وهو ما مختلفة من حیث 
ǽفید أن المشرع خالف التوجه الكلاسȞǽي القائم على النظام الموحد ذات المصدر الدولاتي واتجه نحو التعددǽة 

ة لكونها غیر مفعّلة أمام جعل القانونǽة، لكن الشيء الذǽ ȑمȞن الإشارة إلǽه هو أن هذه التعددǽة تǼقى جامد
المشرع من النُظم التشرȄعǽة المصدر الأساسي وأن اللجوء إلى النُظم الأخرȐ لا یتحقȘ إلى في حالة عدم توفر 

  .نص في التشرȄع

                                                            
، 1975سبتمبر  30، صادر في 78ر عدد . ، یتضمن القانون المدني، ج1975سبتمبر  26، مؤرخ في 58-75أمر رقم  12

  .معدّل ومتمّم
القانون، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، ، ملتقى الوصول إلى "علم نسبي وواقع: لغة القانون "فǽلالي علي، : لشرح أكثر، أنظر 13

فبرایر  17و Ǽ16مشارȞة مخبر إشȞالǽة التحول السǽاسي والاقتصادȑ والقانوني في الجزائر، جامعة قاصدȑ مرȃاح ورقلة، یومي 
  .27-26. ص. ، ص2014
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لكن Ȟلما تعمقنا في هذا التوجه Ǽعقل قانوني لمسنا وجود هوة بینه والواقع المراد ضǼطه، ذلك أن تكرȄس 
ت نǽة التي تستجیب للاختلاف الذȑ تعرفه المجتمعات والهادفة لتجسید ضǼط فعلي للعلاقاالتعددǽة القانو 

من الناحǽة القانونǽة، لا یتحقȘ إلا بتفعیل الأنظمة ذات النظم المتعددة  آمنالاجتماعǽة، والسعي نحو مجتمع 
ختǽار النظام الذȑ یخضعون له ، وذلك Ǽفتح المجال للأفراد في امیدانǽاً واقعǽا وجعل محتوǽاتها تعرف التجسید 

في منازعاتهم إذا Ȟانت المسألة المتنازع علیها نظمتها Ȟل النظم الفرعǽة الواردة في النظام القانوني العام، مع 
هذه الطرȄقة في التجسید ستفتح . للنزاع الأمن القانوني وǽضع حداً  د حقاً اشتراȋ أن النظام الذȑ سǽطبȘ یجسّ 

  . المساهمة في الǼحث عن النص الأصلح للأطراف والأكثر واقعǽة وفعلǽةالمجال للقاضي من أجل 
  أساس النمذجة التوافقǻة: الذȜاء في الصناعة القانونǻة -ثانǻا

د ذات المصدر الدولاتي، Ǽمعنى یُختزل النظام القانوني لدȐ المدرسة الكلاسǽȞǽة في ذلك النظام الموحّ 
أن هذه الفرضǽة الاختزالǽة للقانون لا ǽمȞنها أن تستوعب  للدولة، إلاّ رات الضǼطǽة القانون الذȑ تفرزه التصوّ 

ز بنوع من التعقید، وأن الصناعة المسǼقة للنصوص من طرف جهة الظاهرة القانونǽة ȞȞل، لأن هذه الأخیرة تتمیّ 
القاعدة القانونǽة  وهو ما یجعل فعلǽة14واحدة وترتیبها في تراتبǽة معینة لا تكفي لتجسید الأهداف الغائǽة للقانون 

  .مجرد Ȟلام نظرȑ لا تقابله التطبǽقات في الواقع
لات الأنظمة القانونǽة والرافضون لاختزالǽة المدرسة الكثیر من الفقهاء الذȑ اهتموا Ǽموضوع تحوّ 

نظمة الكلاسǽȞǽة الداعمة للتوجه الدولاتي للأنظمة القانونǽة، رȞزوا ǼمناسǼة دراساتهم في تحدید مضامین هذه الأ
ومȞوناتها، على العوامل الخارجǽة ذات الǼعد الثقافي والاجتماعي والسǽاسي المؤثرة فیها والتي جعلت منها أنظمة 
معقدة، Ǽعیدا عن المضامین المعǽارȄة ذات المصدر الدولاتي لكونها مسألة مفروغ منها نظرا لاعتمادها Ǽقوة من 

التنوȄر، مؤȞدین في Ȟل ȞتاǼاتهم أن تكرȄس التوافȘ بین طرف المدرسة الكلاسǽȞǽة التي أفرزتها مقتضǽات 
مختلف المȞونات والتجانس بینها هو الكفیل الوحید لنمذجة نظام قانوني توافقي رغم الاختلافات التي تفرزها هذه 

  .المصادر والتعقد الذȞǽ ȑبلها، وأن ذلك لن یتحقȘ إلا Ǽالاعتماد على الذȞاء القانوني في الصناعة المعǽارȄة
المنهج الواجب إتǼاعه من أجل نمذجة نظام قانوني جزائرȞǽ ȑرس حقا الأمن القانوني  عنǼالتالي نتساءل 

وǽستجیب للتطلعات الضǼطǽة للمجتمع ذات الفواعل المتعددة، وهذا Ǽالنظر لما أفرزته الحقǼة الساǼقة والمعاصرة 
ثقافة دǽانة و مستوحاة من  سوسیولوجǽا،قواعد مستنǼطة من مضامین  للاستعمار، من مصادر مستقطǼة من

الذȑ طور مع مرور الزمن Ǽعض الضواǼط التي لا بدیل ) الشرȄعة الإسلامǽة والأعراف المحلǽة(وهوǽة المجتمع 
رافضة لكل قواعد آتǽة من  رها في ترȞیǼة اجتماعǽةنظرا لتغلغلها وتجذُّ  ،لها في Ǽعض الأحǽان في عملǽة الضǼط

أو مستوردة من نظمها القانوني Ǽعد ذلك، الوضع الذȑ جعل من المصادر المادǽة للنظام  الإدارة الاستعمارȄة

                                                            
14 BOURAOUI Soukeina, BEN ACHOUR-DEROUICHE Sana, BELAID Sadok, LAGHMANI 
Slim, « Mutations des systèmes juridiques. Note pour une modélisation », Le changement juridique 
dans le monde arabe : jalons théoriques, Droit et société, n°15, 1990, pp. 154 - 155. 
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لكن اعتماد الذȞاء القانوني من ) 1( القانوني الجزائرȑ متعددة، وهو ما فتح المجال لبروز إشȞالǽة في نمذجته
القانوني الجزائرȑ لاسǽما الشرȄعة  شأنه تذلیل هذه الإشȞالǽة من خلال ترȞیب أفقي للنظم القانونǽة المȞونة للنظام
 ).2(والعرف أو بتقنینهما، بهدف تشȞیل Ȟُلٌ متجانس یهدف لتكرȄس الأمن القانوني 

  تعدد المصادر المادǻة وإشȜالǻة النمذجة -1
النمذَجة هي آلǽة منهجǽة استلزمتها مقتضǽات الاختلاف والتعددǽة التي تمیزت بها الحǽاة المعاصرة، وذلك 

تنظǽم فعالǽات مختلف المجالات المتشعǼة، وǼالتالي من غیر المعقول تكرȄس نظام قانوني فعلي وفعّال من أجل 
فǽما یخص النصوص المȞونة له، یهدف إلى ضǼط فواعل المجتمع وȄتماشى مع الواقع وȞǽرس الأمن القانوني، 

Ȟة، خاصة تلك التي تفرزها حرǽة المادǽون المجتمعدون نمذجة لمختلف المصادر القانونȞات وس.  
ة أجناس Ǽالإضافة إلى سȞانها ت علیها عدّ ة حضارات ومرّ تعتبر الجزائر من بین الدول التي عرفت عدّ 

من أجل ضǼط فواعل المجتمعات المتعاقǼة على متعدّدة ع جعلها تعرف تطبیȘ نظم قانونǽة الأصلیون، هذا التنوّ 
القواعد الضǼطǽة التي رسخت في من تواتر و ة من ثراء الموروث الثقافي والعادات أرضها، فهناك أنظمة مستمدّ 

ة وأخرȐ مستمدّ ، الفترات التارȄخǽة التي سǼقت الهǽمنة الاستعمارȄةخاصة في  مȘ الوجدان الجماعي للجزائرȄینعُ 
ها طول الفترة الاستǽطانǽة من الشرائع الدینǽة خاصة الشرȄعة الإسلامǽة، إضافة إلى القوانین الوضعǽة التي أفرز 

للاستعمار الفرنسي، خصوصا أن فرنسا عرفت تحدیث للنظم القانونǽة تكرȄسا لمقتضǽات العقلانǽة Ǽعد موجة 
 .التقنین التي بدأها نابولیون بونابرت

 ȑة أنه واقع معقّ  ،یتمیز الواقع الجزائرǽار لتدخُّل عدّ  د نظراً على غرار الكثیر من الدول، بخصوصǼات ة اعت
التوازȑ والتجانس بین هذا الواقع وأدوات الضǼط من  تالي من أجل ضǼطه تستلزم العملǽةفي تفاعلاته، وǼال

بتجسید الفعالǽة والواقعǽة والجودة في القاعدة  سات ونصوص قانونǽة، ففعلǽة الأمن القانوني لا تتكرّس إلاّ مؤسّ 
  . 15القانونǽة

ز Ǽالتعقید لكونه ǽقوم على مصادر أن النظام القانوني الجزائرȑ یتمیّ  Ǽالقولع هذا الواقع المتنوّ لنا ǽسمح 
دة، وǼالتالي من أجل تجسید الأمنین القانوني والقضائي، یجب العمل على إقامة وفاق معǽارȑ بین مادǽة متعدّ 

جة توافقǽة هذه المصادر ومختلف النظم في إطار نموذج ǽأخذ Ǽعین الاعتǼار هذه التعددǽة والتعقید، مȞرسا نمذ
  وǼالتالي نتساءل عن مدȐ إمȞانǽة تجسید ذلك؟. لنظام قانوني معقد

الǼحث عن مدȐ وجود محاولات للنمذَجة خلال الفترة اللاحقة لظهور  للإجاǼة على هذا التساؤل یجب أولاً 
الدولة الحدیثة مع العلم أن في تلك المرحلة الجزائر Ȟان إقلǽم تحت السلطة المǼاشرة للاستعمار الفرنسي، لكن 

إلى  Ǽعد ذلك عرف هذا الإقلǽم تحولات سǽاسǽة، فǼعدما Ȟانت الجزائر فرنسǽة تحت نظام الاستعمار، تحولت

                                                            
، جامعة مولود 5، عدد Revue Campus، "ظاهرة عدم فعلǽة القواعد القانونǽة في القانون الوضعي الجزائرȞ " ȑاǽس شرȄف،  15

  .103. ، ص2007معمرȑ، تیزȑ وزو، مارس 
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دولة مستقلة Ǽعد الاستعمار، فما مدȐ تمȞن هذه الأخیرة من نمذجة نظام قانوني توافقي ǽأخذ Ǽعین الاعتǼار 
  دǽة المصادر المادǽة؟التعقید الذȑ أفرزته اختلاف وتعدّ 

 مقارȁة الاستǻطان لإقصاء المصادر الأصلǻة: نمذجة النظام القانوني الاستعمارȏ   - أ
قانونǽة من خلال خضوع الأفراد لثلاثة أنظمة قانونǽة، الاستعمارȄة تعددǽة خلال الحقǼة عرفت الجزائر 

سات العرفǽة في الأرȄاف فطǼقت الشرȄعة الإسلامǽة وطǼقت الأعراف المحلǽة التي تصادق علیها المؤسّ 
 Ȑاً 16والقرǽجȄة تدرǽعات الفرنسȄقت التشرǼما طȞ ،  ّة وتدفǽطانǽاساتها الاستǽة تنفیذ سǼمناسǼو Ș یینȃن الأورȄالمعمر

راتها الاستعمارȄة س تصوّ إلى الجزائر، الوضع الذȑ دفع Ǽالإدارة الفرنسǽة إلى التفȞیر في نمذجة نظام قانوني Ȟǽرّ 
وǽفرض الضǼط الاجتماعي للسȞان الأصلیین في حدود ترتیب حǽاتهم الیومǽة وحسب متطلǼات سǽاستها 

ي في أȑ إقلǽم من طرف القوȐ الاستعمارȄة مهما Ȟان مستوȐ ذلك أن تغییر الموجود القانون، 17الاستǽطانǽة
وفعالǽة النصوص فیها، واستبداله Ǽقوانین مستوحاة من الفȞر الحداثي الذȑ أفرزته الفترة الساǼقة واللاحقة للثورة 

ى البلدان الفرنسǽة، القائم على الردة الحضارȄة الرافضة للماضي الفȞرȑ والثقافي، ǽعد رȞن من أرȞان السǽطرة عل
  . إلخ... المُسْتعمَرة، تمهیدا لاستغلالǽات تكون اقتصادǽة وثقافǽة

ǽقوم الاستعمار الاستǽطاني على منطȘ الǼقاء، وǼالتالي فȞل السǽاسات التي یتخذها مبنǽة على هذا 
الحضارȄة  المنطȘ، فمن الناحǽة القانونǽة Ȟان لزاما علǽه إقامة نظام قانوني Ȟǽرس ذلك وǽفȞك مȞونات الأصول
، ذلك أنه 18للأقالǽم التي یُخضعها للسǽطرة Ǽما فیها العادات والتقالید والأعراف واǼٕادتها ǼشȞل منهجي هادئ

                                                            
المجتمع الجزائرȑ قبل الاستعمار ǽعد مجتمع رȄفي Ǽامتǽاز رغم تخلل الجزائر بǼعض المدن التي أقامتها الممالǽك وȞذا الدولة  16

  .العثمانǽة
17  Șفتح له المجال لتطبیǽ ،استعمال القوةǼ Ȑة، ذلك أن احتلاله الأقطار الأخرǼالغل Șطاني على منطǽالاست ȑر الاستعمارȞقوم الفǽ

ما یراه مناسǼا من إیدیولوجǽات للاستفادة من الحملات العسȞرȄة وتحرȄك الجیوش، Ǽما فǽه الحرȄة في تطبیȘ تشرȄعاته على حساب 
محلǽة، وهو أمر منطقي حسب اعتقادنا Ǽالنظر للغاǽة التي دفعتهم إلى عبور الǼحار نحو الأقالǽم الجنوǽȃة القوانین والأعراف ال

إن الأسلحة الفرنسǽة هي التي فتحت الǼلاد ": أستاذ الحقوق الفرنسي جورج سوردون للǼحر الأبǽض المتوسط، وهو ما عبر عنه 
  ."طبǽقه في هذه الǼلادالعرǽȃة، وهذا یخولنا اختǽار التشرȄع الذȑ یجب ت

في ، مجلة المجتمع، " من الشرȄعة والاحتكام إلى القانون الوضعي لْ تارȄخ التحلُ " محمد بن موسى الشرȄف، : لشرح أكثر، أنظر
على  2020نوفمبر  30بتارȄخ : ، أطلع علǽه2017ماȑ  15 نشر بتارȄخ، https://mugtama.com/ntellectual/item/54580:الراǼط

  .د 55سا  17
المغرب نموذجا، المعهد العالمي للفȞر الإسلامي، سلسلة : نظرȄة الاستعداد في المواجهة الحضارȄة للاستعمارالعمارȑ أحمد، 18

  . 6 - 5. ص. ، ص1997أ، .م.، الطǼعة الأولى، فیرجینǽا، و20الرسائل الجامعǽة 
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ǽعتقد أن الاعتراف Ǽالتعددǽة القانونǽة ومصادر أخرȐ للقانون غیر الذǽ ȑصنعه المستعمر في إطار سǽاسته 
ǽطانǽعرقل الخطوات نحو غایتهةالاستǽ 19، من شأنه أن   .  

عملت فرنسا من أجل Ǽسط سǽطرتها في مختلف الأقالǽم Ǽالجزائر من الناحǽة القانونǽة، على نمذجة نظام 
قانوني مغلȘ، قائم على الاستقطاب التشرȄعي لكل المصادر المادǽة التي اعتمدت علیها الأهالي في ممارسة 

عبǽة أو من الشرȄعة الإسلامǽة، فعمدت الضǼط الاجتماعي، سواء Ȟانت هذه المصادر مستمدة من العادات الش
  .1804إلى عملǽة التقنین ǼاعتǼارها آلǽة حدیثة تمیزت بها فرنسا وذاع صیتها انطلاقا من سنة 

فاستقطاب العرف المحلي ǼاعتǼاره مصدرا مادǽا إلى نصوص مȞتوǼة، وإدخاله في المصادر الشȞلǽة 
ه إضعاف Ȟل المؤسسات المحلǽة التي تتولى تحدید القǽمة والاحتكام إلǽه أمام المحاكم الفرنسǽة، الهدف من

العرفǽة للعادات ومنح لها الطاǼع الضǼطي والخاصǽة القانونǽة، فخطة المستعمر هي ردم الینابǽع العرفǽة وهدم 
  .Ȟل ما من شأنه أن ǽسمح Ǽاستمرار هذا النوع من النظام القانوني

القوانین العرفǽة وǽȞفǽة استقطابها إلى الوعاء القانوني  منذ البداǽة في موضوعالمستعمر الفرنسي  فȞر
الفرنسي من أجل إضعاف مصادرها العرفǽة وذلك في إطار السǽاسة الاستعمارȄة القائمة على الطمس من أجل 
تسهیل عملǽة الهǽمنة والاستǽطان، فȞانت الخطة في منطقة القǼائل المعروفة بنظامها القانوني العرفي 

دǽمقراطǽة العرفǽة، مبنǽة على جمع الأعراف لدȐ القضاة Ǽالاستعانة Ǽالأشخاص العارفین بها، لكن ومؤسساتها ال
) 1871ثورة الحداد والمقراني (مسار الخطة لم Ȟǽتمل نظرا لما عرفته فرنسا في تلك المرحلة في إقلǽم الجزائر 

Ǽعد ثورة الحداد والمقراني، وما صاحب ذلك من ، لكن )الوحدة الألمانǽة وثورة ǼارȄس(وفي أقالǽمها Ǽفرنسا وأوروǼا 
نتائج وخǽمة على المنطقة، عملت فرنسا على تغییر سǽاستها من استقطاب العرف إلى الإنȞار والإقصاء، 

في المجال العقارȑ قانون فارنیي الذȑ منع الاحتكام للعرف المحلي في الأقالǽم المفرنسة  1873فأصدرت سنة 
وفي Ȟل التصرفات والتعاملات المختلطة بین الأهالي والفرنسیین، لكن هذا القانون لم ) التي دخلها الفرنسیین(

  .ǽ20عرف الطرȘȄ للتجسید، فتم العودة من جدید إلى آلǽة الاستقطاب التشرȄعي للعرف
دائما في إطار سǽاسة الطمس القانونǽة التي بدأتها، على خلȘ التنافر في تطبیȘ الأنظمة  ،عملت فرنسا

ك بها على خلاف ونǽة العرفǽة من خلال الإǽحاء إلى أن تطبǽقه من شأنه أن یلحȘ الخسارة لمن یتمسّ القان
القوانین الفرنسǽة، أما الشرȄعة الإسلامǽة وǼاعتǼارها نظام قانوني متكامل، فإقصائها مǼاشرة Ȟوسیلة احتكام أمر 

، )الزواج، الطلاق، المیراث(ال الشخصǽة الأهالي Ǽالدین وتعالǽمه خاصة في مجال الأحو  نظراً لتمسّكصعب 

                                                            
الخضوع للشرȄعة الإسلامǽة وȞذا الأعراف المحلǽة، لكن ذلك  للأهالي Ǽحقهم في مبدئǽا تعمار الفرنسي في الجزائر اعترفالاس 19

Ȟان مؤقتا أو مشروطا، ورȃطه Ǽمسائل محددة مع تضییȘ دائرة اختصاصه لا یتوسع لكل النواحي والمجالات، وفي الوقت نفسه 
  ).الأصلǽة(أفراد الأقالǽم المستعمرة ومصادرهم القانونǽة الجذعǽة  لحیلولة بینلأسالیب متعددة سلك 

20ADLI Younes, Les efforts de préservation de la pensée kabyle aux 18e  et 19e  siècles, Le 
montagnard, Tome 1, 2016, pp. 215 et s. 
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، فعملت على تقلǽص 21وهو ما جعل القانونیین یرون أن ذلك هو سبب إقصاء الجزائرȄین من المواطنة الفرنسǽة
دورها الضǼطي وحصره في المسائل الشخصǽة والعائلǽة، أما المسائل الأخرȐ، فالقانون الفرنسي من یتولى 

المستعمر هدف ف. موضوع الملكǽة والعقار ها الاستعمارȄة خاصة فǽما یخصّ د سǽاساتضǼطها على نحو یجسّ 
الفرنسي لǽس احتلال الأرض فحسب، بل العمل على جعل الجزائر خارج عن سǽاق الفعل الحضارȑ الذاتي 

صاء ین وإقتغییر القوان وǼعیدة عن التفاعل مع الآخر، فالغاǽة هو جعلها في موضع المتلقي والمفعول بها، وǽعدّ 
  .22إحدȐ الطرق المعتمدة ما تملكه من أدوات ضǼط

، وȃدأت تتضح معالم نمذجة )في المسائل غیر الشخصǽة(ه في هجرة الأعراف والشرȄعة ساهم هذا التوجّ 
دǽة القانونǽة وما من شأن ذاك أن ǽفرزه من تعقیدات فǽما لنظام قانوني استعمارȑ لم ǽأخذ Ǽعین الاعتǼار التعدّ 

عن  ل السȞان الأصلیون، فهو نظام ǽقوم على طغǽان أحȞام القانون الفرنسي والابتعاد تدرȄجǽاً ضǼط فواع یخصّ 
ل في المجتمع الجزائرȑ غیر الأوروȃي، ولها دور الأنظمة الأخرȐ ذات المصدر العرفي والدیني التي لها توغّ 
  .  أساسي في ضǼطه وتحقیȘ الفعلǽة القانونǽة في تطبیȘ أحȞامها

راتها الاستعمارȄة، ففي هي نمذجة لنظام قانوني مغلȘ لتحقیȘ تصوّ  تي Ȟانت ترȄدها فرنسافالنمذجة ال
دǽة، د رافض لكل مصادر التعدّ ن، ثم نظام قانوني موحّ قنّ د المصادر في وعاء مُ البداǽة أرادته نظام قانوني متعدّ 

  .ǽعطي الأولوǽة للنصوص الفرنسǽة ثم نظام قانوني مفتوح نسبǽاً 
لكن Ǽعد الاستقلال وقǽام دولة جزائرȄة مستقلة في إقلǽم الجزائر المستعمر، هل عملت السلطة المتحȞمة 
في زمام الأمور، على هندسة نظام قانوني توافقي رغم التعقید، وذلك من خلال تفǽȞك النمذجة الاقصائǽة 

  لأسǼاب والمقومات؟المنهج مع تغییر في ا واصلت فيالخادمة للهǽمنة الاستعمارȄة، أم أنها 
  نمذجة لنظم قانونǻة متعددة ǻطغى علیها التشرȂع: النظام القانوني الجزائرȏ  -ب

من إقلǽم مُستعمَر إلى إقلǽم ذات سǽادة Ǽعد تصفǽة الاستعمار التقلیدȑ  1962إن تحول الجزائر سنة 
م قانوني یتولى ضǼط الفعالǽات المǼاشر، أدȐ إلى قǽام ǽȞان في شȞل دولة ǼمȞوناتها الحداثǽة من مؤسسات ونظا

  . التي تفرزها مختلف الفواعل داخلها
دǽة، وأن Ǽأنها أنظمة أحادǽة لا تؤمن Ǽالتعدّ  لأنظمة القانونǽة للدولة الحدیثةأغلب فقهاء القانون ا وصف

حلة الساǼقة من طرف الدولة، رغم أن فقهاء المر  عملǽة وضع القوانین التي أفرزها التنوȄر الأوروȃي لا تكون إلاّ 
رات الأحادǽة للقانون، لكون أن عد عن التصوّ الȞ  ُǼانوا Ǽعیدون Ȟلّ  لة القومǽة ومرحلة التنوȄر نفسهالمرحلة الدو 

  .   23ذلك ǽعȞس توجهات المَلَكǽَِة المطلقة المغروسة في الفȞر القانوني

                                                            
21BLEVIS Laure, « Juristes et légistes au service de l’Etat colonial : De la mise en forme technique 
du statut des algériens à sa difficile légitimation », CURAPP, sur la portée sociale du droit. Usages 
et légitimité du registre juridique, PUF, 2005, p. 311. 

  . 15. المرجع السابȘ، صالمغرب نموذجا، : نظرȄة الاستعداد في المواجهة الحضارȄة للاستعمارالعمارȑ أحمد،  22
23 CARBONNIER Jean, flexible droit pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J, 10e édition, 2007, pp. 18-19.  
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وجزر مازالت أثاره Ǽاقǽة  عرفت عملǽة التصمǽم للنظام القانوني الجزائرȑ، مدّ  ،في جزائر ما Ǽعد الاستعمار
، مصادره الجذعǻة والمصادر المقترضةز Ǽعدم الانسجام والتكامل بین إلى یومنا هذا، إذ نجد هذا النظام یتمیّ 

القانوني تخللته Ǽقوة  فهو نظام ǽعرف التصادم بین معاییره المختلفة، فهناك من یرȐ أن سǽاق نمذجة هذا النظام
ǽة التي ǽستلزمها تطوȄر أȑ نظام قانوني، فالمǼادئ القانونǽة المقتضǽات العاطفǽة دون الاحتكام لمتطلǼات الجدّ 

الموروث القانوني الاستعمارȑ، القوانین ذات التوجه (التي ǽحتوȄها هذا النظام في مضامین مصادره المختلفة 
، في حالة الحرȞة تتقاطع دون أن تتعارف معǽارȄا، وفي حالة السȞون )العرفالاشتراكي، الشرȄعة الإسلامǽة، 

تتعاǽش في تجاهل معǽارȑ متǼادل دون أن تتعارض، Ǽمعنى أن النظام القانوني الجزائرȑ، هو نظام مرȞب ǽعتمد 
اǽش بین عدة على معاییر قانونǽة ذات أصول متنوعة وأحǽانا معاكسة، وهو ما ینتج عنه المواجهة أكثر من التع

دة المتعدّ ذات النظم Ǽالنظام القانوني  راǺح بن سعدȏعقلانǽات قانونǽة ذات القǽّم المتناقضة، ووصفه الأستاذ 
«poly-systémie»24.  

Ȟثیرا في نوعǽة الخدمة  هة واضحة والمتعاǽشة بتجاهل مطلȘأثرت هذه التعددǽة القانونǽة المتقاطعة Ǽمواج
مجتمع، فالقاعدة القانونǽة تتمیز Ǽعدم الفعلǽة لكونها غیر واقعǽة، وذلك لاعتماد مها في الالضǼطǽة التي تقدّ 

 النصّ (دǽة شȞلǽة، أین ǽمنح الأولوǽة للمعǽار الوضعي المقترض د بتعدّ المشرع على نمذجة نظام قانوني موحّ 
قائȘ المجتمع وǽقصي Ǽصورة غیر مǼاشرة المعاییر الجذعǽة ذات الصلة المǼاشرة Ǽفعالǽات وح) التشرȄعي

  ). الشرȄعة والعرف(
  : في النقاȋ التالǽة إشȞالǽة نمذجة نظام قانوني لجزائر ما Ǽعد الاستعمار ǽمȞن أن نلخصفي هذا الإطار، 

-Ǽ62عد الاستقلال مǼاشرة اقترض المشرع الجزائرȑ النظام القانوني الفرنسي Ǽموجب قانون التمدید تحت رقم  *
Ǽمعنى أخذ Ǽالقانون الوضعي الفرنسي، دون الأخذ Ǽالأنظمة القانونǽة الأخرȐ المعمول بها قبل وأثناء  157

النظام القانوني الاستعمارȑ خلال فترة  مرحلة الاستعمار، والتي Ȟانت تدور بین الإقصاء والاستقطاب إلى
أنهما Ȟانا ǽمثلان عمȘ الواقع  الهǽمنة الفرنسǽة المǼاشرة، والمتمثلة في الشرȄعة الإسلامǽة والعرف خصوصاً 

 ȑالجزائر.  
لقانون التمدید، وأنهى العمل بنظام الاقتراض القانوني المǼاشر،  وضع المشرع الجزائرȑ حداً  Ǽ1973عد سنة  *

على نظام ǽقوم على تراتبǽة طǼقا للمادة الأولى من القانون المدني، تحتوȑ أنظمة قانونǽة فرعǽة، ǽعلوها  واعتمد
أساسا نظام قانوني وضعي استورد الأحȞام القانونǽة من القوانین الغرǽȃة ذات الطاǼع اللیبرالي والاشتراكي في 

أن هذه الأنظمة مختلفة من حیث المصدر  خصوصاً الوقت نفسه، وتلǽه أنظمة قانونǽة احتǽاطǽة جذعǽة أصلǽة، 
  .وفي الكثیر من الأحǽان مختلفة Ȟذلك من حیث المضمون 

                                                            
24KHALFOUNE Tahar, op.cit., pp. 432-433. 
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النمذجة التعددǽة في نظام واحد لأنظمة قانونǽة فرعǽة، من شأنها أن تثیر الكثیر من الإشȞالات التي سوف  *
القواعد القانونǽة ذات المصدر الغرȃي  تؤثر في عملǽة الضǼط وفي تجسید الأمن القانوني، فǽقوم الإشȞال بین

  .المستوردة وتلك التي مصدرها محلي، وحتى هذه الأخیرة قد تتعارض في الكثیر من أحȞامها
) الهرمي(القانونǽة من خلال اعتماد الشȞل التراتبي المتدرج  الفعلǽة للقاعدةدم تكرȄس مبدأ الأولوǽة إشȞالǽة ع *

لمادة الأولى من القانون المدني، والذȑ جعل النص التشرȄعي مصدرا أساسǽا للأنظمة القانونǽة الواردة في ا
للنظام القانوني الجزائرȑ، أما مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة والعرف فهي مصادر احتǽاطǽة لا یتم اللجوء إلیها إلا 

ة المراد ضǼطها، مع في حالة عدم وجود نص التشرȄع وافتقار التقنینات للمعǽار اللازم والذȑ یتماشى مع الواقع
  .ضرورة احترام ترتیب هذه المصادر

لا یتماشى هذا المنطȘ التراتبي القائم على الأولوǽة المعǽارȄة في التطبیȘ مع غاǽة الأمن القانوني، ذلك 
لافتراض إمȞانǽة ورود قاعدة معǽارȄة في العرف أو في الشرȄعة الإسلامǽة، ǽسمح تطبǽقها على الواقعة المراد 

سید أمن قضائي ǼمناسǼة النظر في المنازعة، أكثر ضǼطها في إقامة انسجام ذات فعالǽة بین المعǽار والواقع وتج
  .    من الحȞم الوارد في النص التشرȄعي

اعتماد نظام قانوني ǽقوم على أنظمة قانونǽة متعددة Ȟǽرس العدمǽة في الاستقرار القانوني، وهو ما ǽظهر جلǽا  *
اǽش المستمر سواء بین المصدر في العلاقة بین هذه الأنظمة، التي تقوم على سǽاق المواجهة بدلا من التع

، بل وحتى بین المصادر التي یتضمنها هذا )الشرȄعة والعرف(القانوني المستورد والمصدر القانون المحلي 
الأخیر، فهناك الكثیر من الأمثلة على هذه المواجهة، وتعد النصوص القانونǽة الخاصة ǼالترȞة والإرث الحقل 

Ȟان شرعي أو عرفي، فالكافر  سواءً  ،القانون المستورد والقانون المحلي الخصب لهذا النوع من المواجهة بین
اعتمد حرȄة ) الدستور(لا یرث على الرغم من أن القانون الوضعي  ،حسب مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة، والمرتدّ 

معتمد في ، وأن ذلك ǽسمح له Ǽالتمتع ȞǼل الحقوق التي ǽفرزها أȑ نظام قانوني 25المعتقد الدیني Ȟمبدأ أساسي
، وحتى میراث المرأة یثیر هذا النوع من المواجهة، 26الدولة Ǽما فیها الحȘ في الإرث المضمون دستورȄا هو Ȟذلك

إذ أن الشرȄعة الإسلامǽة وحتى قانون الأسرة الجزائرȑ الذȑ تعد هذه الأخیرة مرجعا له، منحا للمرأة حȘ الإرث 
ن طرف الله بین عǼاده مهما اختلف الجنس، إلا أن العرف وفقا لأنصǼة محددة شرعا لتحقیȘ غاǽة عدلǽة م

                                                            
، مؤرخ 438-96، صادر Ǽموجب المرسوم الرئاسي 1996من دستور الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة لسنة  42تنص المادة  25

، 9عدد . ر.، ج1996نوفمبر  28، یتعلȘ بإصدار نص تعدیل الدستور، المصادق علǽه في استفتاء 1996دǽسمبر  07في 
، صادر 25ر عدد . ، ج2002أفرȄل  10مؤرخ في  ،03-02معدّل ومتمّم Ǽموجب قانون رقم ، 1996دǽسمبر  08صادر في 

، 2008نوفمبر  16، صادر في 63 ر عدد .، ج2008نوفمبر  15، مؤرخ في 19 -08،  وǼقانون رقم 2002أفرȄل  14في 
لا مساس Ǽحرمة ": ، على أنه 2016مارس  07، صادر في 14ر عدد . ، ج2016مارس  06، مؤرخ في 01-16وǼقانون 

  ."حرȄة ممارسة العǼادة مضمونة في ظل احترام القانون (...) حرȄة المُعتقَد 
  ."حȘ الإرث مضمون "(...) : على أن 1996من دستور  64تنص المادة  26
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قرر حرمان المرأة ) 1782ثم  1749(م  18المحلي في منطقة القǼائل المعتمد Ǽموجب مداولة شهیرة في القرن 
من الإرث خاصة في العقارات، مع ترك لها الحȘ في الإیواء إلى المنزل العائلي في حالة الطلاق أو الترمل مع 

ǽسا للأرضة النفقة علیهن من طرف الإخوة وفروعهم إلزامǽعلى وحدة الأسرة وتقد ȍوأن هناك بهدف الحفا ،
  .27اعتǼارات للأخذ بهذا العرف تختلف Ǽاختلاف الرواǽات

نستنتج في الأخیر أن نمذجة نظام قانوني جزائرȑ، أمر صعب أمام اعتماد المشرع الجزائرȑ رسمǽا على 
دǽة الأنظمة الفرعǽة الداخلة فǽه، تتمیز Ǽعدم الانسجام والتجانس وحتى التكامل بینها، نظام قانوني قائم على تعد

وǼطغǽان النظام القانوني القائم على النص التشرȄعي المستورد من أنظمة قانونǽة أخرȐ لتطبǽقه في بیئة جزائرȄة 
ن یخلȘ صراعات معǽارȄة لم تعرف السǽاق نفسه الذȑ عرفه النص في بیئة نشأته، الوضع الذȑ من شأنه أ

  .وتعارض مستمر بینها، وهو ما یؤثر حتما على فعلǽة القاعدة القانونǽة وعلى الأمن القانوني Ǽصفة عامة
من خلال هذه النتائج، نتساءل حول طبǽعة النظام القانوني الجزائرȑ، هل هو نظام قانوني هرمي أم أنه 

فة، أین Ȟǽون المصدر التشرȄعي ǽطغى على الأخرȐ؟ وهل مجرد ترȞیب لعدة أنظمة قانونǽة ذات مصادر مختل
استقطاب المصادر الجذعǽة من مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة والعرف وإدخالها في النظام التشرȄعي ǽمȞن له أن 

 ǽقضي على الأزمة المعǽارȄة وȞǽرس لهذا النظام نمذجة تجسد الأمن القانوني؟
 قانوني لنمذجة ترȜیبǻة توافقǻةتحدǻات الذȜاء ال :تقنین الشرȂعة والعرف - 2

                                                            
هناك من یرȐ أن حرمان المرأة القǼائلǽة من الإرث سبǼه استراتیجي لمنع انتقال الأراضي الفلاحǽة القلیلة والخصǼة التي تملكها  27

  .ǽة إلى العثمانیین ǼمناسǼة الزواج ببنات المنطقةهذه المنطقة الجبل
هناك من یرȐ أن حرمانهن سبǼه اقتصادȑ لمنع تقسǽم الأراضي الفلاحǽة القلیلة التي تعد المصدر الأهم للرزق في المنطقة عن 

رزها وقسمتها إلى طرȘȄ فلاحتها، خصوصا أن في ذلك الوقت استغلالها بین الورثة الذȞور Ȟان على الشیوع وغالǼا ما یتم ف
  :لشرح أكثر، أنظروضǼط استغلاله ) الذǽ ȑعد المورد الأساسي للغلة والمال(على العقار بهدف الحفاȍ حصص، وذلك 

- KHALFOUNE Tahar, op.cit., p. 433-434. 

، في 2019أوت  ULTRA" ،21، جزائر "قرون من التعسف 3...) (وثǽقة تمنع المرأة الجزائرȄة من المیراث " فتǽحة،  زماموش  -
  .د 35سا  23على 2020نوفمبر  27بتارȄخ :أطلع علǽه ،/https://ultraalgeria.ultrasawt.com:الراǼط

ذراع بن خدة وقرȄة دراسة میدانǽة في مدینة  –حمداني مالǽة، میراث المرأة القǼائلǽة بین التحدȑ للأعراف والحاجة المادǽة  -
تیرمیتین، مذȞرة لنیل شهادة الماجستیر، تخصص علم الاجتماع الرȄفي، قسم علم الاجتماعي، Ȟلǽة العلوم الإنسانǽة والاجتماعǽة، 

 .2010- 2009جامعة الجزائر، 
- MESSACI Nadia, «Exhérédation de la femme, outil de régulation du système foncier - Kabylie -», 
Actes de l’atelier femmes et développement, CRASC et CNPCMF en collaboration avec le 
P.N.U.D, 18-21 octobre 1994, Alger.  
- A. HANOTEAU, A. LETOURNEUX, La Kabylie et les Coutumes Kabyles, librairie Algérienne 
et coloniale, Tome 1, Paris 1893. 
- HANOUTI Karim, « fraternité et parenté chez les Kabyles », périodique Melampous,  n° 5-6, 1996. 
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من أجل تكرȄس الوصول والعلم Ǽالقاعدة القانونǽة  تعد آلǽة التقنین من بین أهم الوسائل المستغلة حدیثاً 
 28فهي تقوم مقام الوعاء المعǽارȑ الذǽ ȑعتمد الخصوصǽة القانونǽة والترتیب المنهجي لتجسید الأمن القانوني،

في عرض القوانین السارȄة المفعول في دولة محددة، والذǽ ȑستقطب جمǽع النصوص القانونǽة التي لها دور في 
هو  توفیȖ الشاوȏ  الأستاذفالتقنین حسب . ضǼط الفعالǽات الاجتماعǽة والسǽاسǽة والاقتصادǽة في أȑ مجتمع

، Ǽمعنى صǽاغة الأحȞام والقواعد القانونǽة في ")...( اً كثر دقة وإیجاز وسیلةً لعرض الأحȞام القانونǽة Ǽأسلوب أ"
سواء  ،، ǽُسهِّل عملǽة الولوج إلیهامحدداً  Ǽة أو مرقمة Ȟي تكون مرجعاً نصوص مرتǼة ووضعها في مجموعات مُبوّ 

  .29أو القاضي والمحامي والإدارȑ العامل بها من طرف المواطن المخاطب بها
ǼمناسǼة تقنینه الشهیر  ابتكرها نابولیون بونابرتزة للحداثة القانونǽة، علامة ممیّ طرȄقة التقنین الحدیثة 

م وعرفت إشعاعا عالمǽا Ǽعد انتشار النموذج الحدیث للدولة الذȑ أفرزته  18بداǽة من القرن " التقنین المدني"
التجارȑ  عقلانǽة عصر التنوȄر وȞرسته مǼادئ الثورة الفرنسǽة، وما تǼعه من تقنینات لاحقة في المجال

رغم أن التقنین Ǽغض النظر عن منهجیته الحدیثة، فإنه . إلخ وهي طرȄقة مازالت مستعملة إلى الیوم... والجزائي
وسیلة عرفتها مختلف الحضارات Ǽصور متǼاینة وعلى قدر مختلف من التطور والنضج، فعرفتها الحضارات 

حمورابي، وȞذا في الإمبراطورȄة الرومانǽة Ǽموجب  الأولى لاسǽما في Ǽلاد ما بین الرافدین التي میزها تقنین
، وحتى في القرون الوسطى ǼأوروǼا وفي الدولة الإسلامǽة 30عشر وعة جوستینǽان وقانون الألواح الاثنىمجم

أبو حنǽفة النعمان، أحمد بن حنبل، أحمد (Ǽفضل فقه المعاملات الإسلامي الذȑ جمعه فقهاء السنة الأرȃعة 
  ).أنس الشافعي، مالك بن

إذا Ȟانت عملǽة التقنین سهلة التجسید في الأنظمة القانونǽة الأحادǽة التي تعتمد على النظم التشرȄعǽة 
ذات المصدر الدولاتي، مع اعتماد نمذجة عمودǽة هرمǽة تحترم فیها القواعد القانونǽة الدنǽا المعاییر ذات 

Ȝن الاعتماد على هذه الطرȂقة في الأنظمة التعددǻة هل ǻم :المحتوȐ المبدئي المتمیز Ǽالسمو، یدفعنا للتساؤل
ذات المصدر الدیني والعرفي إلى جانب المصدر التشرȂعي، من أجل تجسید نمذجة ترȜیبǻة خادمة للضǺط 

  العام ومجسدة للأمن القانوني؟

                                                            
ǽة المتعلقة Ǽمجال من مجالات العلاقات جمع الأحȞام والقواعد التشرȄع: "ǽقصد Ǽالتقنین حسب تعرȄف مصطفى الزرقا بـــ  28

موجزة واضحة في بنود تسمى مواد ذات أرقام متسلسلة إصدارها في صورة  مرةآالاجتماعǽة، وتبوȄبها وترتیبها وصǽاغتها ǼعǼارة 
  : ، لشرح أكثر، أنظر"قانون أو نظام تفرضه الدولة، یلتزم القضاة بتطبǽقه بین الناس

، الفقه والقانون تصورات ومقترحات ومعالجات "إمȞانǽة تبدیل الشرȄعة إلى قانون الأهمǽة، الواقع، النتائج"محمد توهامي دȞیر،  -
  .217. منهجǽة، مرȞز الدراسات الإسلامǽة، ص

  :الراǼط متاح على ،تاءاضا، "معنى تقنین الشرȄعة في واقعنا المعاصر"البیومي غانم إبراهǽم،  29
https://www.ida2at.com/meaning-codification-sharia-contemporary-reality/  

   .د 25سا  19على الساعة  2020جوȄلǽة  10، أطلع علǽه بتارȄخ 2018أفرȄل  28شر بتارȄخ نُ 
 .البیومي غانم إبراهǽم، المرجع نفسه 30
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الكثیر من د والاختلاف في إن استنǼاȋ أحȞام شرعǽة أو عرفǽة من مصادرها المǼاشرة التي تتمیز Ǽالتعدّ 
دة أمر صعب ومرهǼ ȘمناسǼة عرض مسألة على القاضي، وما ǽستلزم ذلك المسائل، لتطبǽقها على قضاǽا محدّ 

من السرعة والدقة في الوقت نفسه في إیجاد الحȞم الضرورȑ للفصل في النزاع،وما من شأن ذلك في استقطاب 
على تجسید نموذج حدیث یتولى مهمة جمع  أحȞام Ǽعضها شاذ وǼعضها الآخر متشدد، لذا من المنطقي العمل

  .الأحȞام الشرعǽة والعرفǽة المتماشǽة والمتناسقة مع الواقع الاجتماعي من أجل إنقاص الجهد في الǼحث عنها
، هي تحقیȘ الاستقلال التشرȄعي 31حسب الفقهاء المؤȄدین لفȞرة التقنین ،عملǽة تقنین الشرȄعة غاǽة إن

فة لأحȞام الشرȄعة، وǽستلزم ذلك إعادة صǽاغة أحȞام الشرȄعة وتحوȄلها إلى نصوص عن النظم القانونǽة المخال
ت Ȟان ومواد قانونǽة لتسهیل الاستفادة منها مع احتفاظها بروحها ومقصدها الشرعي، وأغلب المحاولات التي تمّ 

  .32سات علمǽةتحت إشراف الدول والحȞومات وهناك جهود فردǽة لشخصǽات ومؤسّ 
أهم طرȄقة لتسهیل عملǽة التعامل مع هذا  وتطبǽقها في مجال الشرȄعة والعرفلǽة التقنین لعل اعتماد آ

 ȑارǽالمع Ȑة ذات المحتوǽة والعرفǽام والقواعد الشرعȞة، من أجل استقطاب الأحǽطǼالنوع من المصادر الض
قد شاع من التسهǽلات، و أن التقنین Ȟآلǽة دوره هو تجسید هذا النوع  المتماشǽة مع اختلافات المجتمع، فضلاً 

استعماله في العصر الحدیث استجاǼة للضرورات العملǽة التي تفرض على القائمین بتنفیذ القوانین وتطبǽقها العام 
ه تقوم Ǽه الهیئة العلمǽة تها الشرعǽة أو غاǽاتها وأهدافها؛ لأن هذا Ȟلّ دون حاجة إلى الǼحث في مصادرها أو أدلّ 

، فالمسائل الشرعǽة أو 33العالم أو الفقǽه الذǽ ȑقوم بإعداد التقنین وتتم مناقشته قبل إصدارهǽة أو أو اللجنة الفنّ 
العرفǽة المختلف فیها لا یتم نقلها إلى النص الذȑ سǽطبȘ على المسألة المعروضة على القاضي، لأن الهیئة 

دیني أو العرفي Ǽاختلاف العلمǽة التي اختارت الحȞم، أحاطته ȞǼل المستلزمات التي ǽفرضها المصدر ال
 .مصادره

ر الطرȄقة المثلى من أجل تكرȄس التحرّ دة النمذجة الترȞیبǽة الأفقǽة للنظم القانونǽة الجزائرȄة المتعدّ  تعدّ 
التشرȄعي والعبور من الاستیراد القانوني إلى الاكتفاء الذاتي، وأن تقنین الشرȄعة لا ǽعد أمر جدید ننادǼ ȑه، بل 

التجارب المقارنة التي أخذت Ǽه، فهو مسألة عرفته عدة دول ساǼقا مثل الدولة العثمانǽة هناك الكثیر من 

                                                            
ǽعد الفقǽه أبو زهرة من بین الفقهاء المؤȄدین لتقنین الشرȄعة في الوقت الحاضر، وحجته في ذلك أن الضرورة الشرعǽة أملت  31

نǼع من ذلك، لأن التقاعس في مسایرة النموذج الحدیث في وضع القوانین من شأنه أن ǽفتح المجال لدخول قوانین أجنبǽة لم ت
الإسلام ولا تتوافȘ ومضمون قواعده، فضلا أن القواعد الشرعǽة الواردة في الكتب الفقهǽة والمȞتوǼة Ǽقواعد وأسالیب لغوǽة قدǽمة، 
تصعِّب عملǽة الاستفادة منها من غیر المتخصصین في الشرȄعة والفقه، وأن التقنین آلǽة تجعل الشرȄعة جاهزة للتطبیȘ من طرف 

  .227-226. ص. محمد توهامي دȞیر، المرجع السابȘ، ص: لشرح أكثر، أنظر. ون متخصّصي القان
  .216. المرجع نفسه، ص" محمد توهامي دȞیر،  32
33 Șم غانم، المرجع السابǽالبیومي إبراه.  
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Ǽقانون "في تقنین عنون  ، وحتى الجزائر من خلال استقطاب أحȞام الشرع المتعلقة Ǽالأوقاف34ومصر
" Ǽقانون الأسرة"ن عنون ت في تقنیأو تلك المتعلقة Ǽالزواج وانحلاله والنǽاǼة الشرعǽة والمیراث والتبرعا 35"الأوقاف

، Ȟما نجد الكثیر من الأحȞام ذات المصدر الشرعي في تقنینات 200536م سنة ل والمتمّ المعدّ ، 1984لسنة 
 ȑأو العقار ȑالمجال المدني أو التجارǼ تعني Ȑرها... أخرȞة ذǽإلخ، لا تسع الدراسة الحال.  

الكثیر من النصوص القانونǽة وفرض نفسه رغم أن العرف لم ǽعرف تقنینات محددة، إلا أنه أثر في 
ودورها ضرورȑ في إیجاد حل للمسائل والنوازل والقضاǽا المعروضة على القضاء،  Ȟوسیلة ضǼطǽة لها شأن،

Ǽمنطقة القǼائل ǽعد من بین الأعراف التي استمد منها المشرع الكثیر من "  Avandu أفاندو" فمثلا عُرف 
صاق الخاصة Ǽالغراس، فضلا أن الكثیر من منازعات الملكǽة والارتفاقات الخاصة الأحȞام المتعلقة Ǽقواعد الالت

وع من Ǽالمرور والمطلات في Ǽعض المناطȘ الرȄفǽة لا ǽمȞن حلها رغم وجود أحȞام تشرȄعǽة تخص هذا الن
ن المدني لا إلا Ǽالنزوع إلى الأعراف المحلǽة، وأن الǼقاء على مضمون نص المادة الأولى من القانو  المنازعات

لهذا الإحجام القانوني  ǽسمح بتجسید مضامین هذه الأعراف في حلول القضاǽا، لذا ومن أجل وضع حدّ 
إلى تجسید الواقع المراد  للأعراف، یتعین إما تقنینها من طرف المشرع Ǽصǽاغات حدیثة، فیؤدȑ ذلك حتماً 

ǽ ة مصدرها عرفي أو اعتماد نظام قانوني مرنǽعȄطه بنصوص تشرǼسمح بلجوء القاضي إلى الأعراف في ض
 العرفي هو وحده الذǽ ȑمȞن حل النزاع على خلاف المصادر الأخرȐ حتى ولو Ȟانت نصاً  حالة تقدیره أن النصّ 

 .تشرȄعǽاً 
 

                                                            
حصرت الیوم في التي انتوسّعت على حساب أغلبǽة الأقالǽم العرǽȃة من الخلیج إلى غاǽة شمال إفرȄقǽا، و الدولة العثمانǽة التي  34

، جعلت من الشرȄعة الإسلامǽة Ȟنظام قانوني مطبȘّ على رعاǽاها ومن هم تحت حمایتها، لكن بداǽة انحطاطها وتقهقرها سمح ترǽȞا
بنفاذ التشرȄع الغرȃي إلیها وعلى وجه الخصوص القانون الفرنسي، فمسّت الحرȞة التغرǽȃة للقانون جل المجالات، وǼالمقابل ظهرت 

قنین الأخذة أحȞامها من الشرȄعة الإسلامǽة، أما ǼالنسǼة لمصر فعرفت الحرȞة التغرȄبǽة للقانون مثل الدولة العثمانǽة، حرȞة الت
ǼاعتǼارها إقلǽم تاǼع لها بدأ یتفȞك وȄنفصل منها انطلاقا من عهد محمد علي، لكن على نحو مختلف إذ أن هذا الوضع الجدید أقرّته 

  .على الرغم من أن مصر قبل هذه الحقǼة عرفت قوانین غرǽȃة لكن مرجعیتها دائماً إسلامǽة، 1840اتفاقǽة لندن لسنة 
لكن ما تجدر الإشارة إلǽه، أن مصر في سǼعینǽات القرن الماضي، عملت على تحصین نظامها القانوني وإحǽاء الذّات الحضارȄة 

نواب الشعب تقنین الشرȄعة، وهو الأمر الذȑ تمّ التجهیز له خاصة في المجال القانوني لكن بلمسة حداثǽة تواكب العصر، فأقترح 
  : لشرح أكثر، أنظر.  وتحقǽقه Ȟمشروع، لكن Ǽقي حبǽس الأدراج لأسǼاب غیر واضحة

. ، ص2012تقنین الشرȄعة الإسلامǽة في مجلس الشعب، مȞتǼة الشروق الدولǽة، القاهرة،  البیومى إبراهǽم غانم، الǼشرȐ طارق،
  .وما Ǽعدها 16

، معدل ومتمم 1991ماȑ  8، مؤرخ في 21ر عدد . ، یتعلǼ Șالأوقاف، ج1991أفرȄل  27، مؤرخ في 10-91قانون رقم  35
  . 2001ماȑ  23، مؤرخ في 29ر عدد . ، ج2001ماȑ  22، مؤرخ في Ǽ01-07القانون رقم 

، معدّل 1984جوان  12خ في ، مؤر 24ر عدد . ، یتضمن قانون الأسرة، ج1984جوان  9، مؤرخ في 11-84قانون رقم  36
  . 2005فبرایر  27، مؤرخ في 15ر عدد . ، ج2005فبرایر  27، مؤرخ في 02- 05ومتمّم Ǽالأمر رقم 



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

31 
12א،01אFE2021K 

،،?אאאW؟אא?K11 J
31K 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  خاتمـــة
نستنتج في الأخیر وأمام هذا العرض المقتضب الذȑ أثار الكثیر من النقاȋ وأفرز العدید من الإشȞالǽات، 

عرفت عدة تحولات قانونǽة أفرزتها التغیرات المستمرة على مر الزمن والتǼاینات لدȐ الأفراد في تنظǽم  أن الجزائر
حǽاتهم، وما یؤثر علیها من مرجعǽات قانونǽة في مختلف الأقالǽم، استوجب الأمر العمل على تكرȄس نظام 

المصادر القانونǽة، لكن مع وضع  قانوني ǽستقطب Ȟل الاختلافات وȄذیب Ȟل التعقیدات التي أفرزتها مختلف
  .آلǽات توافقǽة، وȞل هذا من أجل تكرȄس أمن قانوني یهدف لتجسید الأمن القضائي

فالأمن القضائي لǽست عǼارة جمیلة تُرددها الألسنة في المحاضرات وتخطها الأقلام في المذȞرات 
بذلك، ولعل النمذجة التوافقǽة أو الأفقǽة لنظام والمقالات، بل یجب تجسیده واقعǽا Ǽالعمل على إیجاد آلǽات تسمح 

قانوني جزائرȑ تتزاوج فǽه مختلف المصادر التي أفرزتها فعالǽات المجتمع الجزائرȑ عبر الزمن، إحدȐ هذه 
 .الآلǽات التي ستساهم في تجسیده

ǽطǼقه علǽه ذلك حتما سǽسمح للمستهلك القانوني أن ǽطمئن إلى القانون الذȑ سǽطبȘ علǽه، لكون أن من 
سیختار القاعدة المنسجمة مع مرȞزه Ǽغض النظر عن مصدرها، نظرا لانصهار Ȟل التراتبǽات التي توجد علیها 

دȑ، نظامٌ Ǽمصادر أفقǽة لا تتجاوز إحداها النظم القانونǽة المختلفة، الأمر الذȑ یجعل من النظام القانوني التعدّ 
 Ȑالأخر.  

 


