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النجاح يحققه فقط الذين يواصلون المحاولة »

يجابية للأش ياء  .«بنظرة اؤ

 -كمةــــح -



                           
ذإ كان على إلمرء أ ن يذكر مكل ذي فضل فضله، إمتثالا مقوله تعالى: ﴿ وَلَا إ 

لا يشَكُرُ اَلله مَن لا يشَكُرُ » ، ومقوله ضلى الله عليو وسلم:  تنَسَوُإ إمفَْضْلَ بيَنْكَُُ﴾

 «إمنَّاسَ 

لى كل من ساهم وساعد على هنا هتقدم بشكرنا وإمتناناا إ  نجاز ىذإ إمبحث  فا  إ 

بوضيدة إلمتوإضع وفي مقدمتهم إل س تاذ إمقدير وإلمشرف إمفاضل، إلدكتور "

رشادإت سديدة في تفحص محتويات إلمذكرة، فيطل "، لما بدله من جهود وإ 

 وتطويباتو إمعلمية إلدقيقة، فله منا كل إمشكر وإمتقدير والامتنان.

لجنة إلمناقشة إلموقرين لما  كما هتقدم بجزيل إمشكر وإمعرفان نلسادة أ عضاء

تحملوه من عبء مرإجعة ىذإ إمعمل، ولما سيبدوهو من إقترإحات قيمة وتوجيهات 

 بناءة.

َ ـومِ  ن قبلُ مِ  رُ ــــوإمشك مدُ إلَ  للِ ــ وَ   ــ دُ ــــعن ب

 



 

 

ميو لى من لهما إمفضل بؼد الله غز وجل فيما وصلت إ   .إ 

 إموإلدين إمكريمين حفظيما الله و أ طال في عمريهما.

خوتي وأ خوإتي وكل أ فرإد إمؼائلة،  لى إ   وفقيم اللهإ 

 أ ىدي ىذإ إمؼمل مكّل ىؤلاء

لى كل أ ساثذتي بجامؼة   ، بكلية إلحقوق وإمؼلوم إمس ياس ية.5991أ وت  02إ 

 - هور إميدى -

 

 

 

 

 

 



 
لى  يسرني أ ن أ ىدي ىذإ إمبحث إمؼلمي إلمتوإضع إ 

لى إموإلدة إمكريمة حفظيا الله  إ 

لى إلا خوة وإل خوإت إل غزإء وفقيم الله  إ 

لى كّل إل حبة وإل قارب وإل صدقاء إل وفياء  إ 

لى روح وإلدي إمطاىرة، ثغمّده الله بكل رحمة وأ سكنو فس يح جناثو  إ 

 - هورة -

 

 

 

 

 

 



 
 

لى يسرني أ ن أ ىدي  ىذإ إمبحث إمؼلمي إلمتوإضع إ 

لى إمتي تحت قدميها إلجنة  من حملتني وىنا ػلى وىن، إ 

لى من بالدػاء ثنير دربي، أ دإم الله صحتها وأ طال عمرىا، أ مّي  إ 

لى س ندي في إلحياة لى من رباني وػلمني، إ   إ 

لى قوتي وس ندي بؼد الله، أ بي  إ 

لى من قال فيهم ربّ إمكون سنشدّ غضدك بأ خيك،  خوتيإ   إ 

لى كل أ ساثذتي بجامؼة   ، بكلية إلحقوق وإمؼلوم إمس ياس ية.5991أ وت  02إ 

 -جهان -
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 ةـــــــــــــــــــــــمقدم

ش في مجموعات، نجد أن يلمطبيعة الاجتماعية للإنسان التي فرضت عميو الع بالنظر 
مصالحو قد تعددت وتضاربت مع تطور الزمن، ومن أجل حماية ىذه المصالح من أي 

، تم سن قوانين وضعية، لتحقيق الردع، ومن أىم اتالمجتمعىذه وسلامة  أمن إخلال يعيق
، التي يكون اليدف منيا، ىو حماية الأفراد ومصالحيم، ىو القانون الجنائيىذه القوانين 

تطور بمرور الوقت، حيث أصبح موكبا لتطور أشكال وصور الإجرام، وتماشيا مع  والذي
ىو مبدأ و ، قوم عميو ىذا القانونيطبيعة الجزاءات المقررة في ىذا القانون، نشأ مبدأ جوىري 

 .الشرعية الجنائية

ما لم يصدر  ،والمراد من ىذا المبدأ أنو لا يمكن اعتبار فعل أو امتناع عن فعل جريمة 
ولا يمكن تقرير عقوبة لو إلا إذا كان القانون قد قرر لو عقوبة  نص قانوني عمى ذلك،

مسبقا، مما يعني أنو لا يمكن اعتبار شخص مرتكب لجريمة ومعاقبتو عمييا، إلا من خلال 
نص قانوني واضح ومحدد يعتبر الفعل المرتكب جريمة مع تحديد عقوبة ليا فيذا الأساس 

جود القانوني لمجريمة، فيذا المبدأ يضع حدا فاصلا بين اختصاص ند إليو الو الذي يست
  المشرع واختصاص القاضي.

 مصادر  إلى و لتمك القواعديمجأ المشرع عند صياغت جنائيةنشاء قواعد من أجل إو 
فقد تكون من مصدر وطني أو من مصدر دولي أو من مصادر أو من  القانون المختمفة،

باعتبار أن ىذه المصادر تشكل الأدوات العامة  مصدر احتياطي أو من مصدر تفسيري،
ليست كميا عمى  ىذه القواعدفنجد التي يتم الرجوع إلييا في مرحمة الصياغة التشريعية، 

دأ الشرعية الجنائية الذي يقضي بأن يكون درجة واحدة من القوة التشريعية، رغم سيادة مب
الوحيد لمجرائم والعقوبات، فيذا المبدأ لم  النص القانوني الصادر عن البرلمان ىو المصدر

 .يعد ساريا بيذه الشكمية الضيقة، بل أصبح القانون الجنائي يأخذ بمبدأ الشرعية المرنة

مختمف الصياغات لمنصوص إضفاء نوع من المرونة عمى  من ىذا المبدأ ىو يدففال  
من أجل مواجية أنماط وصور ووسائل السموك الإجرامي المستحدث،  ،الجنائية التشريعية
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السمطتين التشريعية والقضائية،  وفضلا عمى ذلك فإن مبدأ الشرعية المرن تنعكس آثاره عمى
 حيث أنيا تجنب المشرع لجوئو إلى التعديل المستمر لمنصوص القانونية.

ا تمنح القاضي الجنائي سمطة تقديرية واسعة في فيم وتفسير النص، بما يمكنو أنيكما  
من تجاوز حالات جمود النص أو عدم انطباقو عمى الواقعة، وىذا كمو في إطار مبدأ 
الشرعية الجنائية دون أن يؤدي ذلك إلى خمق جرائم أو فرض عقوبات لم يتضمنيا النص 

 بحثنا. يتضمنو موضوعالقانوني، وىذا ما 

وتتجمى أىمية ىذا الموضوع في أنو يعتبر مجالا فنيا لمدراسة تقل فييا الدراسات  
النظرية والتطبيقية والقانونية عموما، بالإضافة إلى أن موضوع مصادر القانون الجنائي 

لأنو لا يمكن أن نتخيل دولة قوية ومستقمة دون وجود قانون جنائي  ،أساس القانون الجنائي
 يقوم عمى ردع الأشخاص وتنظيم سموكياتيم داخل الدولة.

لذلك فإن ىذه الدراسة تتمركز حول المصادر الأساسية والثانوية التي تنشأ من خلاليا  
ع إلييا عند وضعو ر القاعدة الجنائية، سواء من حيث ترتيبيا أو من حيث كيفية لجوء المش

 ا تبيان الأحكام المتعمقة بيا. ذوك ،ىذه القواعد

فمسفة المشرع عند اىتمامنا با لاختيار ىذا الموضوع ومن بين الأسباب التي دفعت بن 
فيل يعتمد عمى الأساليب التقميدية أم الأساليب  ،صياغتو القاعدة الجنائية وعمى أي أسموب

إزالة الغموض حول مصادر القانون الجنائي ، وكذلك نفسو ديثة أم يعمل بيما في الوقتالح
ا معرفة طريقة ترتيبيا من دولة ذوك ،نيا من حيث الجية التي تصدرىامع محاولة توضيح بي

 لأخرى. 

، خاصة فالوطن العربي لم يتم التطرق ونظرا لجدية الموضوع وقمة الدراسات القانونية فيو
 ا الموضوع والبحث فيو. ، ىو ما دفع بنا إلى اختيار ىذإليو

نطرحيا لتقديم س لة الإجابة عن التساؤلات التيفاليدف من ىذه الدراسة ىو محاو  
إضافة إلى المساىمة بجيد بحثنا سعيا لإثراء مكتبة  ،دراسة تحميمية وتطبيقية وقانونية

الدراسات القانونية لمقانون الجنائي مع المحاولة في إطار القانون الجنائي العام بما أن 
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إضافة إلى أنو مجال خصب لمدراسة فيما يتعمق  و،مصادر القانون الجنائي ىي أساس
 بالقوانين الصادرة في ىذا المجال. 

لم نقل  افمن أىم ىذه الصعوبات إذ ،فتنا صعوبات خلال بحثنا ىذاإلا أنو قد صاد 
خاصة فيما يتعمق بالبحوث  ،بأنيا الوحيدة نقص المراجع المتخصصة في ىذا الموضوع

والدراسات السابقة في موضوع مصادر القانون الجنائي، حيث أننا لم نركز في بحثنا عن 
نت دراستنا عامة تطرقنا فييا إلى ما تعتمد مصادر القانون الجنائي الجزائري فحسب، بل كا

عميو مختمف الدول كمصادر لمقانون الجنائي، إلا أننا لم نستبعد الرجوع إلى القانون الجنائي 
 .الجزائري كمثال في مختمف مراحل البحث، وخاصة في تقسيم الخطة

 وفي إطار معالجة ىذا الموضوع تم طرح الإشكالية الرئيسية التالية: 

تفي المشرع عند صياغتو لمنصوص الجنائية بالتشريع وحده، أم ىناك مصادر ىل يك
 أخرى تسيم في تكوين القاعدة الجنائية؟

 تفريع ىذه الإشكالية إلى الأسئمة الثانوية التالية: تمحيث 

إلى أي مدى يمكن الاعتماد عمى تشريعات ذات صبغة دولية عند سن القوانين -
 اعتمادىا؟الداخمية وفي أي مجال يمكن 

ثر المرجعية الدينية والعوامل الاجتماعية لممجتمع عمى المشرع أثناء وضعو ؤ ىل ت-
 القاعدة الجنائية؟

لى أي مدى يمكن لمفقو والقضاء أن يساىما في صياغة النصوص الجنائية؟ -  وا 

 ولتحقيق ذلك اتبعنا منيجية بحث تعتمد عمى المناىج التالية:

ي ييدف إلى جمع واستقراء القواعد المتعمقة بالموضوع المنيج الاستقرائي: والذ -1
 والدساتير والنصوص القانونية والشرعية مع القيام بترتيبيا وفق ما يخدم البحث.
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المنيج التحميمي القانوني: وذلك من خلال تجميع المعمومات والأفكار وقياسيا مع  -2
معتمدة في التشريع الجنائي بعضيا البعض لاستخلاص أىم الأحكام والنصوص القانونية ال

 عامة والتشريع الجزائري خاصة.

عطائو الوصف الجنائي الدقيق. -3  المنيج الوصفي: وذلك بوصف كل نوع وا 

وىذا لم يمنعنا من الاستئناس بمناىج أخرى حسب ما تطمبتو ضرورة المنيجية لخدمة 
 البحث 

  إلى فصمين كالتالي: رتأينا أن نقسم ىذه الدراسةلإجابة عن ىذه الإشكاليات اول

حيث تطرقنا فيو  ،المصادر الأساسية لمقانون الجنائيتحت عنوان  الفصل الأول:  
إلى المصادر الوطنية وذلك من خلال تقسيمو إلى التشريع الأساسي والتشريع العادي 
م والفرعي، كما تناولنا المصادر الدولية والتي  قسمناىا ىي الأخرى إلى القانون الدولي العا

 والاتفاقيات الدولية.

حيث قمنا  ،لمقانون الجنائي الثانوية المصادرجاء تحت عنوان الفصل الثاني:    
بالتطرق إلى المصادر الاحتياطية من خلال  تقسيميا إلى الشريعة الإسلامية والعرف، كما 

 إلى الفقو والقضاء.     ناىاقسم أيضالمصادر التفسيرية والتي ىي تناولنا ا



 

 

 ول: الأفصـــــــل ال
المصادر الأساسية للقانون 

 الجنائي
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 الفصل الأول
 لمقانون الجنائي المصادر الأساسية

إف المصدر الأساسي ىو المصدر الأصمي الذي يرجع إليو القاضي مف أجؿ الفصؿ 
في النزاعات المعروضة أمامو، ولا شؾ أف ىذه المصادر تختمؼ مف دولة إلى دولة أخرى، 

بفروعو، كونو  الجنائي ولعؿ أىـ ىذه المصادر ىو التشريع باعتباره مصدرا رسميا لمقانوف
قانونا سياديا يرتبط بالإقميـ الذي تمارس فيو الدولة سمطتيا، حيث نصت عميو المادة الأولى 

 .مف قانوف العقوبات
التشريع الوطني  أصبح ،فنظرا لمتطورات التي عرفيا المجتمع عمى كافة المستويات 

 جرميف لصالحيـ، فكاف الم التي استغمياو ثغرات التشريع  في بعض الحالات لا يكفي لسد
لكف مع ، و ـويحكـ علاقات الأفراد فيما بينيىذه الثغرات،  مف الضروري إيجاد تشريع يحؿ

بحيث  ،مواجية أساليب ارتكاب ىذه الجرائـ مىع ةعاجز  دوؿال تالإجراـ أصبح أشكاؿ تطور
لـ تعد عناصر الإجراـ تجتمع في دولة واحدة، بؿ تمتد لتقع في عدة أقاليـ، وىذا ما استدعى 
إلى ضرورة التعاوف المتبادؿ بيف الدوؿ مف أجؿ تفادي الإفلات مف العقاب، وىذا ما حتـ 

إلى بعض أحكاـ القانوف الدولي ء اتفاقيات، إضافة إلى المجو  عمى الدوؿ المجوء إلى إبراـ
 لعاـ في بعض الأحكاـ والمفاىيـ.ا

نتطرؽ في أولو  ،مبحثيفتقسيمو إلى  الدراسة وضوع تقتضي مناولدراسة جوانب ىذا الم
 المصادر الدولية أما في الثاني سنتحدث فيو عف(، مبحث أوؿ) الوطنية إلى المصادر
 )مبحث ثاني(.
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 المبحث الأول
 المصادر الوطنية

القاعدة الأساسية التي تستمد منيا النصوص القانونية قوتيا تعد المصادر الوطنية 
لتصبح نافذة وممزمة يتـ التقيد بيا مف قبؿ الأفراد، فيي السبيؿ لتنظيـ المسائؿ  ،الإلزامية

 الداخمية في الدولة.
تتمثؿ ىذه المصادر أساسا في التشريع الذي يعد المصدر الرسمي لمقانوف، ويعرؼ 

لقانونية المكتوبة الصادرة عف السمطة المختصة بالدولة، طبقا بأنو مجموع القواعد ا
 .للإجراءات المعموؿ بيا لإصداره

التشريع  الأوؿنتناوؿ في بناء عمى ما تـ ذكره سنقسـ ىذا المبحث إلى مطمبيف، و  
 . الأساسي، وفي الثاني التشريع العادي والتشريع الفرعي

 
 المطمب الأول

 التشريع الأساسي
التشريع الأساسي يقصد بو الدستور، وىو أساس كؿ القوانيف الأخرى في الدولة، والتي 
تنبع منو، ويجب أف تصدر القوانيف والتنظيمات بصفة عامة مطابقة لما ينص عميو ىذا 
التشريع الأساسي، كما يحدد ىذا التشريع طريقة إعداد القوانيف والمصادقة عمييا مف طرؼ 

 ؾ، وىو يتضمف المبادئ الأساسية التي تحكـ المجتمع والدولة.السمطات المختصة بذل
والدستور قد يتضمف مبادئ عامة لمقانوف الجنائي، وبالتالي يعتبر مصدرا ليذا القانوف، 
وىناؾ أمثمة كثيرة ليذه المبادئ في نصوص الدساتير، إلى درجة أنو يمكف دراستيا ضمف 

 لدستوري.فرع قانوني مستقؿ، وىو القانوف الجنائي ا
)فرع أوؿ(، ثـ نتطرؽ إلى الأسس   الدستور كمصدر لمقانوف الجنائينتناوؿ أولاس
(، ونتحدث عف الأسس الدستورية لمشرعية ي)فرع ثان ورية لمشرعية الجنائية الموضوعيةالدست

 )فرع رابع(. الجنائية الإجرائية )فرع ثالث(، أما الرقابة عمى دستورية القواعد الجنائية
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 الأول الفرع
 الدستور كمصدر لمقانون الجنائي

تتمثؿ في: السمطة والحرية والرقابة، فيقصد  ةيتضمف الدستور ثلاث مقومات أساسي 
بالسمطة تنظيـ السمطات في الدولة مف خلاؿ تحديد كيفية تعيينيا وممارسة كؿ سمطة 

وعلاقة كؿ سمطة بأخرى، في حيف تتمثؿ الحرية في حقوؽ وحريات الأفراد اتجاه  ،لمياميا
رقابة كؿ جية عمى أخرى ىو الدولة والمقومات الأساسية لممجتمع، أما الرقابة فالمقصود بيا 

كالرقابة عمى دستورية القوانيف ورقابة الأفراد عمى أعماؿ  ،عف طريؽ وسائؿ الرقابة المتبادلة
 البرلماف.
، عمى اعتبار أف القانوف (1)سيـ الدستور في تكريس بعض مبادئ القانوف الجنائيي

 ولتفصيؿ ذلؾ سنحاوؿالأفراد الجنائية،  الجنائي يعد أىـ القوانيف التي تنتقص مف حقوؽ
علاقة الدستور بالقانوف  )أولا(، ثـ دستور في النظاـ القانوني لمدولةمكانة الإلى  تطرؽال

 . )ثالثا( وأخيرا مبررات وجود المبادئ الدستورية الجنائية، )ثانيا( الجنائي
 أولا: مكانة الدستور في النظام القانوني لمدولة:  
بما أف الدستور ىو القانوف الأسمى في الدولة، فاحترامو يرتبط بمبدأ تدرج القوانيف مع  

عمى منيا، لذا لمقاعدة الأتخضع القاعدة الأدنى  يجعؿ الذي توفير الضمانات لتفوقو، وىو
مطابقة لما  نجده  في قمة ىرـ التدرج القانوني، فمف واجب المشرع أف تكوف أعماؿ الحكومة

أىـ الركائز التي يقوـ عمييا الدستور حفظ كياف الدولة مف ومف  ،(2)ىو محدد في الدستور
ممارسة السمطة، بالإضافة إلى الحماية الدستورية لمحقوؽ  ياتـ قواعدىا، وكيفيخلاؿ تنظ

والحريات التي تمس جميع فروع القانوف، حيث نجد القانوف الجنائي أكثر القوانيف التي 
، كما أف الدستور الجزائري قد نص عمى ذلؾ في  ديباجة دستور (3)بيذه الحماية تحظى
وىو القانوف الأساسي الذي يضمف "إف الدستور فوؽ الجميع،  :والتي جاء فييا 1996

 "... الحقوؽ والحريات الفردية والجماعية

                                                 
، 2016والنظـ السياسية، الجزائر، ديواف المطبوعات الجامعية،  يانظر: إدريس بوكرا، المبادئ العامة لمقانوف الدستور  -1

 .137ص
 .203دريس بوكرا، المرجع نفسو، صإ -2
 . 7ص ،6ص، 2002، القاىرة، دار الشروؽ، 02انظر: أحمد فتحي سرور، القانوف الجنائي الدستوري، ط  -3
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 علاقة الدستور بالقانون الجنائي: :ثانيا

يعتبر الدستور ىو المرجع الأساسي لكافة القوانيف الأخرى التي تكوف قواعدىا متوافقة 
نشاط الدولة  مع نصوصو، فلا يجب أف تكوف مخالفة لو، أما القانوف الجنائي ىو مف ينظـ

مف الجانب الجزائي، مف خلاؿ تحديد الجرائـ والعقوبات المقررة ليا والإجراءات الواجب 
، فتظير العلاقة بيف الدستور والقانوف الجنائي في أنيما فرعيف مف فروع (1)إتباعيا جنائيا

ية، وأيضا القانوف العاـ الداخمي الذي يتضمف قواعد قانونية تنظـ شؤوف الدولة العامة الداخم
بالعقاب عمى ، (2)حماية حؽ الدولة في المحافظة عمى شكؿ الحكـ الذي يحدده الدستور

الجرائـ المخمة بأمف الدولة مف خلاؿ قانوف العقوبات، وىذا ما جاء بو قانوف العقوبات 
الجنايات »في الكتاب الثالث تحت عنواف:« التجريـ»الجزائري في الجزء الثاني بعنواف:

في « الجنايات والجنح ضد الشيء العمومي» في الباب الأوؿ بعنواف:« قوباتياوالجنح وع
 (3)96إلى المادة 61مف المادة « الجنايات والجنح ضد أمف الدولة» الفصؿ الأوؿ بعنواف:

 والتي نصت عمى 79ة في الماد 2020 سنة ما نص عمى ىذه الجرائـ دستورمكرر منو، ك
الجرائـ  التجسس والولاء لمعدو، وعمى جميعصراحة عمى الخيانة و القانوف بكؿ ...يعاقب ":أنو

 ."المرتكبة ضد أمف الدولة
 :ثالثا :مبررات وجود  المبادئ الدستورية  الجنائية

يختص القانوف الجنائي بشقيو الموضوعي والشكمي بالمسائؿ المتعمقة بتنظيـ التجريـ 
القواعد الجنائية تكمف في تطور لدسترة تمع، حيث نجد المبررات الأساسية والعقاب في المج

تكرست عدة قيـ وفقا ليذا التطور، والقانوف الجنائي بشكؿ خاص، فقد القانوف بشكؿ عاـ 
العديد مف المبادئ التشريعية قيمة دستورية، ومف خاصة بإعطاء  ،لزاما الحفاظ عمييافكاف 

الجنائية ومبدأ الشرعية الجنائية، بيف ىذه المبادئ تجدر الإشارة إلى تطور مفيوـ المسؤولية 

                                                 
انظر: حسف مصطفى البحري، القانوف الدستوري والنظـ السياسية، سوريا، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،  -1

 .41، ص2018
 المبادئ العامة في قانوف العقوبات، بغداد، المكتبة القانونية، )د سمطاف عبد القادر الشاوي، انظر: عمي حسيف الخمؼ، -2

 .8ت(، ص 
 مف قانوف الإجراءات الجزائية. 96إلى  61انظر: المواد مف  -3
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الجانب  ىذا مف حيثمبدأ عدـ رجعية القانوف الجنائي وكذا مبدأ شخصية العقوبة، و 
، أما بالنسبة لمجانب الشكمي المتمثؿ في الإجراءات الجزائية، )1(الموضوعي لمقانوف الجنائي
بالمبادئ الدستورية مف  مقيدة، أصوؿ المحاكمة الجزائية بتدابير فقد أحاط المجمس الدستوري

بينيا المساواة في التعامؿ مع المتقاضيف، ووضع حد لمتوقيؼ الاحتياطي، واحتراـ  حؽ 
 .(2)الدفاع وغيرىا مف الإجراءات  المرتكزة عمى الضمانة الدستورية  لمحقوؽ والحريات

 الفرع الثاني
 الأسس الدستورية لمشرعية الجنائية الموضوعية

الدستوري مجموعة مف الأسس والأحكاـ الدستورية التي تعمؿ عمى وضع المؤسس 
تكريس الشرعية الجنائية الموضوعية في مجاؿ حماية الحقوؽ والحريات المتعمقة بالقيـ 

  بعض تجريـ انجازىا عف طريؽب المشرع يمتزـىي الميمة التي ، و (3)الأساسية للإنساف
مجموع والتي تضـ  2020دستورمف  35مادة قيـ مثمما جاء في الالأفعاؿ الماسة بيذه ال

  .(4)المعترؼ بيا  للإنساف كونو إنسافوىي الحقوؽ  الحقوؽ المصيقة بالشخصية،
نتطرؽ مف خلاؿ ىذا الفرع إلى بعض المبادئ الدستورية لمشرعية الجنائية في وس

 العقوبة )أولا(، ومبدأ شخصية حيث سنتناوؿ مبدأ الشرعية الجنائية ،جانبيا الموضوعي
 )ثالثا(.ي ومبدأ عدـ رجعية القانوف الجنائ )ثانيا(،

 :أولا: مبدأ الشرعية الجنائية
يخضع القانوف الجنائي لمبدأ أساسي يطمؽ عميو مصطمح مبدأ الشرعية الجنائية أو 

ىاميف ىما: الدستور كعامؿ في  ، يرتكز ىذا المبدأ عمى محوريف(5)شرعية القانوف الجنائي
الجرائـ والعقوبات، مف خلاؿ تحديد أداة التجريـ والعقاب وما يترتب عمى ىذا تحديد شرعية 

المبدأ، مف ضرورة توافر صفات خاصة في نصوص التجريـ والعقاب والتفسير الضيؽ 
                                                 

الحريات العامة والتطور " ندوةفي  ألقيتمحاضرة مبادئ دستورية في القانوف الجنائي ، انظر: عبد المجيد زعلاني،   -1
 .10ص ،30/11/1997-29أياـ  ،بوىراف، "ئرالسياسي في الجزا

 .konrad-adenauer-stiftung e . v2021انظر: عصاـ سميماف، دسترة مختمؼ فروع القانوف،   -2
صادية، تصدر انظر:عبد الكريـ بمقاضي، الأسس الدستورية لمشرعية الجنائية الموضوعية، مجمة المعارؼ القانونية الاقت -3

 . 137، ص2021، 03ع  ،02ـ ، 1عف جامعة الجزائر
 .13انظر: عبد المجيد زعلاني، المرجع السابؽ، ص  -4
 .138عبد الكريـ بمقاضي، المرجع السابؽ، ص -5
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لمتجريـ والعقاب، إضافة إلى أف الدستور يعد عاملا في توجيو قانوف العقوبات مف خلاؿ 
لتي يكفميا، والمقومات الأساسية لممجتمع في تحديد إسيامو في مجاؿ الحقوؽ والحريات ا

 .(1)محؿ الحماية الجنائية
فقد جاء ىذا المبدأ في الإعلاف العالمي لحقوؽ الإنساف الصادر عف الأمـ المتحدة 

، وىكذا يتبيف أف ىذا 1966، وكذا العيد الدولي لمحقوؽ المدنية والسياسية لعاـ 1948لعاـ 
فيو مف القيـ التي يقوـ عمييا النظاـ  ،ساف ذات الطابع العالميالمبدأ يعد مف حقوؽ الإن

 .(2)الديمقراطي
فنجد الدستور المصري  التي سارت عمى نفس الدرب،بالإضافة إلى الدوؿ العربية 

 2005قد أكد صراحة عمى ىذا المبدأ، وكذلؾ دستور جميورية العراؽ لسنة  1971لسنة 
وىذا يدؿ عمى أف المشرع الدستوري يضع  ،إلا بنص"فقد نص صراحة "لا جريمة ولا عقوبة 

 .(3)خط أحمر لا يمكف تجاوزه في مجاؿ تحديد الجرائـ وفرض العقوبات عمييا
مف خلاؿ الدساتير التي مرت عمى الجزائر  أما الدستور الجزائري أكد عمى ىذا المبدأ،

لى غاية آخر تعديؿ جاء بو المؤسس (4)1996ودستور  1989كدستور  الدستوري لسنة ، وا 
، فقد أوكؿ المؤسس الدستوري السمطة التشريعية، والمتمثمة في البرلماف بغرفتيو 2020

فيو ، 2020مف دستور  (5)139ممادة ل االاختصاص في مجاؿ التجريـ والعقاب، وفق
كما منح  لمسمطة  التنفيذية  بعضا مف  ،لمنظاـ والمعبر عف إرادة الجماعةالحارس الطبيعي 

في المادتيف  2020سمطة التشريعية في مجاؿ التنظيـ، وفؽ ما جاء بو  دستور مياـ ال
التجريمي  ف السمطة  التنفيذية تعمؿ عمى تكممة النصفإ، وخلاصة القوؿ (6)142و 141/2

 .ةأي بتفويض مف السمطة التشريعي عف طريؽ الإحالة التشريعية،

                                                 
 .26، 25ص ،أحمد فتحي سرور، المرجع السابؽ -1
 .31أحمد فتحي سرور، المرجع نفسو، ص  -2
الجنائي، مجمة القانوف لمعموـ القانونية والسياسية، تصدر انظر: ماجد نجـ عيداف الجبوري، الشرعية الدستورية لمقانوف  -3

 .242عف جامعة كركوؾ، )د ت(، ص
 . 12 ، ص2015انظر: بف طاىر حكيمة، مبدأ الشرعية الجنائية، مذكرة ماستر، جامعة أكمي محند أولحاج، البويرة،  -4
ف التي يخصصيا لو ي الميادييشرع البرلماف ف» والتي نصت عمى:  2020مف دستور  139انظر: المادة  -5

 .31 ، ص54ج، ر، العدد ، 2020سبتمبر  16، الموافؽ 1442محرـ  28مؤرخ في ، «الدستور...
 .2020دستور  مف 142والمادة  141لمادة انظر: ا  -6
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 :ثانيا: مبدأ شخصية العقوبة
إلا عف فعمو المعاقب عميو قانونا، وذلؾ بأف يساىـ  جنائيا أف يُسأؿ الشخص لا يجوز

الشخص بفعمو الشخصي في الجريمة، وأف تقوـ رابطة السببية بيف فعمو والنتيجة الجرمية 
المعتد بيا مف قبؿ المشرع في التجريـ والعقاب، فالأصؿ في الجريمة بأف يتحمؿ عقوبتيا مف 

لأنو لا تضامف  ،الجريمة التي عد فييا فاعلا أو شريكاأديف بيا، وعميو يسأؿ الشخص عف 
 .(1)في العقوبات

كفؿ جميع المبادئ والحقوؽ الممكنة، ييعالج الدستور الكثير مف المسائؿ الجنائية و ف
ومف بيف ىذه المبادئ مبدأ شخصية العقوبة، وكمثاؿ عمى ذلؾ ما نص عميو الدستور 

 تخضع العقوبات الجزائية لمبدأي" جاء فييا: والتي 167في مادتو  2020لسنة  الجزائري
 ".ة شخصيّ وال الشرعيّة

 :ثالثا: مبدأ عدم رجعية القانون الجنائي
لأف ىذه  مف المسمـ بو أف القواعد القانونية لا تنشأ لكي تبقى سارية المفعوؿ إلى الأبد،

بعضيا الآخر إلى زمف القواعد تمر بمرحمة ينتيي فييا سرياف القانوف بالإلغاء، ليبدأ سرياف 
 .(2)يطوؿ أو يقصر

يخ فصلاحية النص الجنائي لمتطبيؽ تتحدد في الفترة التي تمي لحظة نفاذه حتى تار 
، والذي يعد مف أىـ النتائج المترتبة إلغائو، وىذا ما يعرؼ بػػػػػمبدأ عدـ رجعية النص الجنائي

 .(3)ى الوقائع اللاحقة عمػػػػػى إلغائوكما لا يسػػػػػرى عم عمى مبدأ شرعية الجرائـ والعقوبػات،
فيي   فبموجب ىذه القاعدة لا تسري القوانيف الجنائية عمى الوقائع السابقة عمى نفاذىا،

  لـ تتعارض مع مبدأ الشرعية وتيدمو، فلا يجوز تيديد حرية الأفراد بمفاجأتيـ بتجريـ أفعاؿ
جريمة بعقوبة أشد مف العقوبة التي الحكـ عمى شخص ارتكب  تكف وقت إتيانيا محرمة، أو

 كانت مقررة ليا وقت ارتكابيا.

                                                 
 .141عبد الكريـ بالقاضي، المرجع السابؽ، ص -1
جديدة المتحدة، ، لبناف، دار الكتاب ال03العاـ، ط انظر: محمد الرازقي، محاضرات في القانوف الجنائي، القسـ  -2

 .51 ، ص2002
 .170 ، ص2019، الجزائر، دار بمقيس، 04 انظر: عبد الرحماف خمفي، القانوف الجنائي العاـ دراسة مقارنة، ط -3
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ومنيا الدستور  ،ونظرا لأىمية القاعدة فقد نصت عمييا الدساتير والقوانيف الجنائية
وف العقوبات والتي ، إضافة إلى المادة الثانية مف قان(1)الجزائري كقاعدة مكممة لمبدأ الشرعية

 ."الماضي إلا ما كاف منو أقؿ شدة العقوبات عمى لا يسري قانوف"نصت عمى أنو: 
ويرد عمى ىذه القاعدة استثناء رجعية نصوص قانوف العقوبات في حاؿ أف القانوف 

خففيا، وبما أف  حيف يكوف النص الجديد قد ألغى عقوبة أو السابؽ كاف أصمح لممتيـ،
ف رجوعو إلى ولأ ،قوحيث يخفؼ مف المساس بحقو ب ،القانوف الأصمح لممتيـ فيو مصمحة لو

 .(2)لا يصطدـ بمبدأ الشرعية اإذفيو  ،الماضي لا يجد أية عقبة
 الفرع الثالث

 الأسس الدستورية لمشرعية الجنائية الإجرائية
الإجرائية وجو مف أوجو العدالة الجنائية، وىذا يعني أف يعتبر مبدأ الشرعية الجنائية 

، حيث (3)الدستوري ومراحميا إلى القانوف الإجراءات الجزائية بمختمؼ أطوارىا تخضع جؿ
تحدث الشرعية الدستورية في قانوف الإجراءات الجزائية نوعا مف التوازف، بيف الحقوؽ 

ؽ وحريات المتيـ مف خلاؿ تحقيؽ فيي ضامنة لحماية حقو  والحريات والمصمحة العامة،
 .(4)إجراءات القانوف

يشمؿ الذي  لجزائية،ف الإجراءات انظرا لمصمة الوثيقة التي تربط الدستور بقانو 
مدى خطورة الحقوؽ التي يمسيا كذا الإجراءات المتخذة مف بداية الدعوى حتى نيايتيا، و 

                                                 
عات الجامعية، ، الجزائر، ديواف المطبو 01 انظر: عبد الله سميماف، شرح قانوف العقوبات الجزائري القسـ العاـ، ج -1

 .90، ص 1995
انظر: فوزية عبد الستار، شرح قانوف العقوبات القسـ العاـ، القاىرة، دار النيضة العربية، مطبعة جامعة القاىرة والكتاب  -2

 .81، ص 1987الجامعي، 
لباحث لمدراسات  انظر: علا كريمة، الشرعية الجنائية الإجرائية: نجاعة الصياغة وفاعمية التطبيؽ، مجمة الأستاذ ا -3

 .1242، ص  02،2021 ع،05 القانونية والسياسية، ـ
 .268 أحمد فتحي سرور، المرجع السابؽ، ص -4
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الدولة المعاصرة قد اىتمت وأكدت عمى كفالة نجد أف قانوف الجنائي في شقو الإجرائي، ال
 .(1)وكذا الإجرائية في دساتيرىا ،الحقوؽ الجنائية الموضوعية

أىـ تمؾ الإجراءات، أو المبادئ نذكر منيا: مبدأ المحاكمة العادلة )أولا(، ثـ مبدأ ومف 
 قرينة البراءة )ثانيا(، إضافة إلى مبدأ حؽ الدفاع )ثالثا(

 أولا: مبدأ المحاكمة العادلة:
ى مجموعة مف تعتبر المحاكمة العادلة حؽ مف الحقوؽ الأساسية لمفرد، والتي تقوـ عم

 ،مف جية ة الحريات الشخصيةالخصومة الجنائية في إطار حمايتتـ بيا الإجراءات التي 
 .(2)خرآحماية المصمحة العامة في شؽ و  ا حماية الضحية مف جية أخرى،وكذ

والمبادئ العامة لأجؿ تحقيؽ محاكمة  ،فقد كرّس المشرع مجموعة مف الدعائـ القانونية
عادلة، ومف أىـ ىذه المبادئ أف يُحاكـ المتيـ مف طرؼ سمطة قضائية مستقمة ومختصة 
بالنظر في الدعاوى وحيادىا، مع إلزامية تشكيمة السمطة القضائية وفقا لمقانوف ولا يجوز 

 .(3)مخالفة ىذه المبادئ لاعتبارىا مف النظاـ العاـ
ف المحاكمة العادلة تقوـ عمى أسس ىامة تجعؿ المحاكمة عادلة،  إف ،لؾوتماشيا مع ذ

نذكر عمى سبيؿ المثاؿ استقلاؿ القضاء، حؽ الدفاع، وقرينة البراءة، سرعة الفصؿ في 
، مف الضمانات الأخرى التي تكفؿ حؽ المتيـ (4)الدعوى العمنية، وشفوية الجمسات...وغيرىا

 .(5)باقي الأطراؼ وأيضا كفالة حقوؽ ،وتحمي كرامتو
، خاصة في دستور في معظـ دساتيره عف تكريس ىذا المبدأ ريفمـ يغفؿ المشرع الجزائ

وتكريس  ،والذي جاء فيو استحداث لجوانب عديدة تتعمؽ بحماية حقوؽ الدفاع 2016
                                                 

، عبد العالي حفظ الله، الشرعية كضمانة دستورية في ظؿ قانوف الإجراءات الجزائية والنتائج بوعمرة إبراىيـانظر:  -1
وقانوف الإجراءات الجزائية الجزائري، مجمة الاجتياد القضائي،  2020المترتبة عنيا دراسة عمى ضوء التعديؿ الدستوري 

 .639، ص 2021، 13ع ، 01 بسكرة ، ـ -تصدر عف جامعة محمد خيضر
انظر: أحمد بولمكاحؿ، الشرعية الدستورية وحقوؽ الإنساف في قانوف الإجراءات الجزائية الجزائري، رسالة دكتوراه   -2

 . 400ص ، 398، ص 2014جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة ،
العموـ انظر: نصيرة غزالي، رزؽ الله العربي بف مييدي، المحاكمة العادلة في القانوف الجزائري، مجمة الحقوؽ و  -3

 .153، ص 2019 ،04، ع 12الإنسانية، ـ 
 .398 بولمكاحؿ أحمد، المرجع السابؽ، ص -4
انظر: نجاة شايرة، ضمانات الحؽ في المحاكمة العادلة أثناء مرحمة المحاكمة في المواد الجزائية، المركز الجامعي،  -5

 .80، 79، ص2015، 05تصدر عف جامعة غيميزاف، ع
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مف خلاؿ تعديؿ ، مرحمة المحاكمةالتقاضي عمى درجتيف وتدعيـ قرينة البراءة، مرورًا إلى 
معدؿ  2017مارس  27مؤرخ في  07-17زائية عمى ضوء قانوف رقـ لإجراءات الجقانوف ا

 .(1)1966جواف  8مؤرخ في  155-66متمـ للأمر رقـ و 
 قرينة البراءة:مبدأ ثانيا: 

، (2)تعتبر قرينة البراءة ركيزة  أساسية لمشرعية الدستورية في قانوف الإجراءات الجزائية
موضع التطبيؽ الفعمي لا يمر إلا مف  "عقوبة إلا بنص لا جريمة ولا"ذلؾ أف وضع قاعدة 

خلاؿ تفعيؿ قاعدة أخرى، وىي افتراض البراءة في المتيـ، حتى يثبت جرمو وفقا لمقتضيات 
القانوف، وبذلؾ أضحى المعنى الحقيقي في قاعدة شرعية الجرائـ والعقوبات يتجمى مف خلاؿ 

 .(3)انتو بعدلأي شخص متيـ لـ تثبت إدضماف  قرينة البراءة 
الدعوى العمومية المقررة في قانوف  محدد بمرحمة معينة مف مراحؿ فنطاقيا غير
بؿ ىي تستغرؽ كؿ المراحؿ التي تمر بيا الدعوى، كما تأكد الشرعية  ،الإجراءات الجزائية

 وبالتالي احتراـ الحرية الفردية. ،الإجرائية أف الأصؿ ىو البراءة
المواثيؽ  وكذا في فإننا نجد أساسيا في الشريعة الإسلامية، ونظرا لأىمية قرينة البراءة

وفقا لما جاء  خصوصًا في الإعلاف العالمي لحقوؽ الإنساف، ،الدولية والإعلانات العالمية
، كما تـ تكريسيا 14، والعيد الدولي والحقوؽ المدنية والسياسية في المادة 11/1في المادة 

 .(4)الدولية أيضا في أغمب الاتفاقيات
ىا بصورة واضحة وصريحة امف بينيا دستور الجزائر قد تبن العالـ، دساتيرفنجد كؿ 

قانونية يظير ذلؾ مف  أحاطيا بعدة ضمانات ، إذ أنو1989، ودستور 1976في دستور
حكاـ الصادرة ف في الأعخلاؿ ضماف سلامة إرادة المتيـ عند الاستجواب وحقو في الط

 .(5)ضده
                                                 

، حوليات جامعة 17/07، ضمانات المحاكمة العادلة أماـ محكمة الجنايات في ظؿ قانوف رقـ انظر: آماؿ عيشاوي -1
 .86 ، ص2019 ،33 ، ع01 ، ج1الجزائر

 .591 ، ص 2000القاىرة، دار الشروؽ، ،01انظر: أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية لمحقوؽ والحريات، ط، -2
، 11 ع ،بسكرة -تشريع الجزائري، مجمة الفكر، تصدر عف جامعة خيضرانظر: لخضر زرارة، قرينة البراءة في ال -3

 .58، ص 2018
 .599المرجع السابؽ، ص لمحقوؽ والحريات، فتحي سرور، الحماية الدستوريةأحمد   -4
 .352أحمد بولمكاحؿ، المرجع السابؽ، ص -5
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الإجراءات الجزائية الذي وضع ضمانات إجرائية ليذا المبدأ كونو بالإضافة إلى قانوف 
قاعدة مف قواعده، مف بينيا القيد عمى إجراءات تفتيش مسكف المتيـ والحؽ في اختيار 

عند تطبيؽ  وما بعدىا، مف ضمانات 123بالإضافة إلى ما نصت عميو المادة  ،محامي
لمشرع المتيـ ما نصت عميو المادة  وأىـ ضمانة يحمي  بيا ا ،إجراءات الحبس المؤقت

 .(1)بالنسبة  لطمب الإفراج المؤقت 127
 ثالثا: مبدأ حق الدفاع:

بأكثر مف حؽ مف الحقوؽ ويرتبط  يعد حؽ الدفاع الركيزة الجوىرية لممحاكمة العادلة،
حؽ لا ينفصؿ عف الحؽ في المساواة  كما أنو فيو لصيؽ بمبدأ قرينة البراءة، ،الدستورية

يحتؿ الصدارة بيف الحقوؽ الفردية  ،حؽ أصيؿأيضا ىو ، و (2)والحرية ومبدأ المشروعية
 .(3)وقد تقرر ىذا المبدأ لمصمحة الفرد والمجتمع في تحقيؽ العدالة ،العامة

ة ولا تقتصر ضمانة الدفاع عمى  مرحمة المحاكمة فقط، بؿ تمتد إلى المرحمة السابق
وىي الإحاطة  ،فيما يتعمؽ بعناصر ىذا الحؽ ،الحؽ ضمانا دستوريا فقد ناؿ ىذا ،عمييا

والتوازف بيف حقوؽ الدفاع وحقوؽ  ،الحؽ في إبداء أقوالو بحرية، الاستعانة بمدافعو بالتيمة، 
 .(4)وكفالة محاـ عف المتيـ ،المتيـ

 69الذي نص في المادة ومف بيف الدساتير التي تبنت ىذا المبدأ، الدستور المصري 
، أما في فرنسا فقد أكد المجمس  (5)«حؽ الدفاع أصالة أو بالوكالة مكفوؿ»منو عمى أف: 

عمى أساس أنو مف المبادئ الدستورية  الدستوري عمى القيمة الدستورية لحؽ الدفاع،
إلييا في الأساسية المعترؼ بيا في قوانيف الجميورية والتي تحوز قيمة دستورية بحكـ الإشارة 

 .(6)مقدمة الدستور

                                                 
 . 58لخضر زرارة ، المرجع السابؽ، ص -1
 .476الجنائي الدستوري، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سرور، القانوف  -2
 .415 ،414 أحمد بولمكاحؿ، المرجع السابؽ، ص -3
 .741، المرجع السابؽ، ص لمحقوؽ والحرياتي سرور، الحماية الدستورية أحمد فتح -4
 . 740 أحمد فتحي سرور، المرجع نفسو، ص -5
لجنائي، مجمة المنتدى القانوني، تصدر عف جامعة محمد انظر: شييرة بولحية، حؽ المتيـ في الدفاع أماـ القضاء ا -6

 .92 ، ص2013خيضر_ بسكرة، 
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والعيد الدولي لمحقوؽ المدنية  ،وىذا ما سبؽ وأكده الإعلاف العالمي لحقوؽ الإنساف
لجزائري امف الدستور  2-151/1بينما نصت المادة  منو، 14/03والسياسية في المادة 

 .(1)"الحؽ في الدفاع مضموف في القضايا الجزائية"عمى ما يمي:1996لسنة 
 رابعالفرع ال

 الرقابة عمى دستورية القوانين الجنائية
الة لضماف الالتزاـ بالمبادئ وسيمة قانونية فعّ تعد إف الرقابة عمى دستورية القوانيف 

بما يورده  ،التزاـ سمطة التشريع والقواعد التي أقرتيا الوثيقة الدستورية، مف خلاؿ التحقؽ مف
طباؽ القوانيف مدى انعمى  الدستور في مختمؼ نصوصو مف ضوابط وقيود، ومف ثـ الحكـ 

حتى يتـ بذلؾ انتظاـ سير الدستور المقيد لسمطة القوانيف  ،مخالفتيا لو أو العامة مع أحكامو
 .(2)فكرة "الرقابة عمى دستورية القوانيف" ظيرتومف ىنا  ،العادية

سنتطرؽ إلى الجية التي تتولى ىذه الرقابة )أولا(، ثـ إلى أنواع  ولممزيد مف التفاصيؿ
 الرقابة )ثانيا(.

 :أولا : الجهة المختصة بالرقابة عمى دستورية القوانين
إف الييئة المكمفة بممارسة الرقابة قد تكوف متخصصة فقط بالنظر في الرقابة عمى 

تنظر في مسائؿ أخرى غير الرقابة إذ أنيا  أوقد تكوف غير مختصة بو، ،دستورية القوانيف
فإف مثؿ ىذه الييئة المتخصصة في الرقابة عمى دستورية القوانيف عمى دستورية القوانيف، 

لكنيا ظؿ الجميورية الفرنسية الرابعة سميت بالمجنة الدستورية في ذلؾ الوقت، في  وجدت
 .(3)غير متخصصة في بقية الدساتيرىيئة كانت 

الدستوري الجزائري كاف واعيا مف البداية، بالأىمية الحيوية أف المؤسس في حيف 
سمكت دساتير  فقد ،في بناء دولة قانونية ديمقراطية، ولتوطيد ىذه العدالة ،الدستورية لمعدالة

حيث نصت عمى إسناد ىذه الرقابة إلى ىيئة  ،الجزائر تدريجيا وتطوريا في ىذه الرقابة
 الذي أطمؽ عميو اسـ المجمس الدستوري، 1996مف بينيا دستور، دستورية متخصصة

                                                 
 .315أحمد فتحي سرور، المرجع السابؽ، ص  -1
 163، صالسابؽحسف مصطفى البحري، المرجع  -2
، 4، ص2001، 02ع ، 01ـ  ارنة، مجمة جامعة دمشؽ،عبد الله، الرقابة عمى دستورية القوانيف دراسة مق انظر: عمر -3
5. 
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، فقد خالؼ النموذج الفرنسي في مسألة الرقابة في بعض (1)2016إضافة إلى تعديلات 
بالإضافة  ،2016دستور مف183طبقا لممادة  ىو متعمؽ بتشكيمة المجمس النواحي، منيا ما

 2020ما في تعديؿ ، أ(2)الدستوري إلى دسترة الشروط الواجب توافرىا في أعضاء المجمس
فقد تـ استحداث محكمة دستورية تتولى الرقابة عمى دستورية القوانيف، مع الاحتفاظ  بسمات 

مف حيث العضوية وجيات الإخطار، ومف جية أخرى تسميتيا كمحكمة  ،المجمس الدستوري
 .(3)تدؿ عمى أنيا محكمة قضائية

  ثانيا: أنواع الرقابة عمى دستورية القوانين:
فقد تعيد  الأنظمة التي تأخذ بالرقابة الدستورية بتعييف الجية المختصة بيذه الرقابة،تقوـ 

 و:وىذا ما سنتطرؽ إلي أو إلى ىيئة قضائية، ،بيذه العممية إلى ىيئة سياسية
لأنيا تعيد عممية الرقابة  ،سميت الرقابة السياسية بيذا المصطمح الرقابة السياسية: -1

ىيئة سياسية حددىا الدستور، أو تقوـ بيا الييئة التشريعية في حد عمى دستورية القوانيف إلى 
قراره مف  ،، فيذه الرقابة تعد سابقة عمى إصدار القانوف(4)ذاتيػا أي تباشر بعد سف القانوف وا 

وقبؿ أف يصدره رئيس الجميورية، وينتج عف ذلؾ أف ىذه الرقابة ينتيي أمرىا في  ،البرلماف
سمطة القانوف، إضافة إلى أف اختيار أعضائيا يكوف بواسطة ال حالة ما إذا تّـ إصدار

أو بالاشتراؾ مع السمطة التنفيذية مع تغميب الطابع السياسي، كما تستمدّ  وحدىا، التشريعية
 فيتمكف البرلماف مف تفادي سيطرة القضاء وتدخمو.، (5)أساسيا مف مبدأ الفصؿ بيف السمطات

                                                 
دستورية في ظؿ تعديؿ المحكمة الدستوري إلى المجمس الانظر: خدوجة خموفي، الرقابة عمى دستورية القوانيف مف  -1

 .270 ،269 ، ص2021، 06ـ السياسية، ، مجمة الأستاذ الباحث لمدراسات القانونية و 2020الدستور الجزائري 
اء الجزائري بدوره في الرقابة عمى دستورية القوانيف وتحويؿ المجمس انظر: محمد بومديف، مبررات الاعتراؼ لمقض -2

 .12 ص ،04 ، ع08 الدستوري إلى محكمة دستورية، مجمة الاجتياد لمدراسات القانونية والاقتصادية، ـ
 .269، ص خموفي خدوجة، المرجع السابؽ -3
لقوانيف وتطبيقاتو في التشريع الجزائري، مجمة الاجتياد  انظر: شيرزاد بوسطمة، جميمة مدور، مبدأ الرقابة عمى دستورية ا -4

 .351 ، ص2008، 04بسكرة،ع -القضائي، تصدر عف جامعة محمد خيضر
 . 165 حسف مصطفى البحري، المرجع السابؽ، ص -5
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تفاقيات والقوانيف العضوية والأنظمة الداخمية  لغرفتي أما الرقابة عمى المعاىدات والا 
مف  191و196بشأنيا سابقة دوما، وىذا ما يؤكد عميو  نص المادة  ةالبرلماف تكوف الرقاب
 .(1)2016تعديؿ الدستور لسنة 

لأنيا تعيد ىذه العممية إلى  ،سميت الرقابة القضائية بيذه التسمية :الرقابة القضائية -2
 .(2)تتولاىا، تكمف في التكويف القانوني لأعضائيا ىيئة قضائية

مف أشكاليا شكؿ القضاء العادي الذي يقصد بو أنو يجوز لممحاكـ العادية النظر 
بمعنى لا  ،إضافة إلى شكؿ القضاء المختص بناء عمى دعوى ترفع إلييا، ،بدستورية القوانيف

 .(3)ةإلا مف قبؿ محاكـ متخصص ،يجوز النظر بدستورية القوانيف
تمتع كؿ منيما بأسموب الحياد  مف خلاؿ إف تطابؽ فكرة الرقابة مع وظيفة القاضي،

لأف ىذه الفكرة تكتسي مصداقية  ،والاستقلاؿ، تجعميـ بعيديف عمى الضغوط وتأثيراتيا
لاسيما  ،أحسف، كما يخضع ىذا الأسموب للإجراءات القضائية المعروفة في رفع الدعوى

 :وتنقسـ  إلى نوعيف (4)وتعميؿ الأحكاـ وعلانيتياالمواجية بيف الخصوـ 
رقابة الدفع أو الامتناع: يمارس ىذا النوع مف الرقابة مف قبؿ المتضرر مف القانوف  -أ

مخالؼ  (5)عندما يرى أف ىذا القانوف ،عند طرح قضية ما لمنزاع في المحكمة ،المطبؽ عميو
 ،مخالؼ لأحكاـ الدستور، وممارسة الرقابة عف طريؽ الامتناع لا يمغي القانوف المنظور فيو

 .إذا ثبت عدـ دستوريتو
ب_ رقابة الإلغاء أو الرقابة الممركزة أو المختصة: يمارس ىذا الإلغاء مف قبؿ أعمى 

ذ بيذه الرقابة محكمة في اليرـ القضائي، أو المحكمة الدستورية التي أسسيا الدستور، والأخ

                                                 
 .53 ، ص2021 انظر: بف أعراب محمد، القانوف الدستوري، محاضرات ممقاة عمى طمبة الأولى حقوؽ مجموعة ب، -1
 .10 عمر العبد الله ، المرجع السابؽ، ص -2
 .348بوسطمة شيرزاد، مدور جميمة، المرجع السابؽ، ص -3
 .213 ،212سابؽ، صالمرجع البوكرا إدريس،  -4
خرشي عبد  الله الصمد رضواف، عبد المنعـ بف أحمد، أىمية الرقابة القضائية عمى دستورية  القوانيف كأداة في انظر:  -5

، 04 الجمفة،ع-قضائية في مواجية السمطة التشريعية، مجمة العموـ القانونية، تصدر عف جامعة زياف عاشوريد السمطة ال
 .7 ،6 ، ص2016
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إذا ادعى أحد الخصوـ أماميا أف  ،يتـ عف طريؽ الإحالة مف أي محكمة مف محاكـ الدولة
 .(1)عمى النزاع يخالؼ حسب رأييـ أحكاـ الدستور النص المراد تطبيقو

 المطمب الثاني
 التشريع العادي والتشريع الفرعي

يتمثؿ التشريع العادي في القانوف الذي يوضع بواسطة السمطة صاحبة الاختصاص 
في البلاد، وتتمثؿ ىذه السمطة كأصؿ في السمطة التشريعية والسمطة التنفيذية كاستثناء، 

ومف ىذا المنطمؽ قمنا بتقسيـ ىذا المطمب إلى أربعة فروع، حيث تناولنا التشريع  
كمصدر استثنائي لمقاعدة  )فرع أوؿ(، والتشريع الفرعي كمصدر أصمي لمقاعدة الجنائية

)فرع ثالث(، ثـ الاختصاص  الجنائية )فرع ثاني(، كما سنتطرؽ إلى مبدأ الشرعية الجنائية
 التشريعي في المسائؿ الجنائية )فرع رابع(. 

 الفرع الأول
 لمقاعدة الجنائية أصمي التشريع العادي كمصدر

ة الثانية بعد الدستور ويطمؽ عميو اسـ القانوف، فيو صادر يأخذ التشريع العادي المرتب
 .مختصة ممثمة في السمطة التشريعيةعف سمطة 

ومف ىنا سنحاوؿ )أولا( تبياف مكانة القانوف الجنائي في النظاـ القانوني لمدولة مع  
 ذكر مراحؿ سف التشريع )ثانيا(. 

 لمدولةأولا: مكانة القانون الجنائي في النظام القانوني 
ئية يمعب القانوف الجنائي بشقيو دورا رئيسيًا في المجتمع باعتباره جزء مف السياسة الجنا

حماية المجتمع  :عمى مستوييف ىما التي تكوفىميتو لأ نظرابالنسبة لقانوف العقوبات، 
 .وحماية الفرد

ؽ في دائرة يمنع الفرد مف الانزلا بالنسبة لحماية المجتمع تتمثؿ في أف القانوف الجنائي 
حيث أنيا تمكف الفرد مف الانضباط  ،دورا وقائيا يكوف ليا عقوبةمف خلاؿ فرض المحظور، 
 .في المجتمع

                                                 
 .17، صالسابؽمرجع ال محمد بومديف، -1
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السموكيات  تحديديكوف مف خلاؿ  ،أما بالنسبة لحماية الفرد في قانوف العقوبات 
 ةمما يمكنو مف معرف ،يضبط لمفرد الإطار القانوني الذي يصب فيو سموكياتوحيث المجرمة، 

مجموعة مف القواعد في  يتمثؿ النظاـ القانونيفنجد ، (1)الحدود بيف دائرتي المحظور والمُباح
فرعيف رئيسييف وىما  يتكوف النظاـ القانوني مف ، كمافي زماف ومكاف معيف سارية المفعوؿ

علاقة الدولة بالأفراد، ف القاعدة الجنائية عامة تعبر عف ولأالقانوف العاـ والقانوف الخاص، 
 .(2)وىذا ما يجعؿ جانبا مف الفقو يدرج القانوف الجنائي ضمف القانوف العاـ

تعترؼ بيا، وتنظميا قوانيف أخرى، فيو يحمي حقوؽ  يحمي القانوف الجنائي حقوقا
حؽ الحياة والحرية  يقررىا القانوف الدستوري، ومف ىذه الحقوؽ التي يكفميا الدستور

وحؽ الدولة في حماية الدستور  ،والدفاع أماـ القضاء ،رمة المسكفوح ،الشخصية
 .(3)ومؤسساتيا
فيو الذي يحمي حؽ الممكية  علاقة القانوف الجنائي بالقانوف المدني جد ظاىرة،ا أم

بالعقاب عمى وخيانة الأمانة، وانتياؾ حرمة ممؾ الغير، ويحمؿ عقود  بالمعاقبة عمى السرقة،
 .التزوير في المحررات

علاقتو بالقانوف الإداري تتمثؿ في كوف ىذا الأخير يتضمف جزاءات معينة مف  أما 
لكف تبقى ىذه الجزاءات ذات فعالية  ،كالغمؽ الإداري لممؤسسات بينيا الحجز الإداري،

 .(4)محدودة ليذا يتدخؿ قانوف العقوبات عف طريؽ الجزاء الجنائي
إضافة إلى علاقتو مع القانوف التجاري، وتمثؿ في معاينة المساس بالائتماف التجاري  

  ؽ ع 384المادة إلى  383ف المادةم المنصوص عمييا كجريمة التفميس ،وبالأوراؽ التجارية
ؽ ع،  382المادة  إلى 376 المادة مفمنصوص عمييا ريمة إصدار شيؾ بدوف رصيد وج

المنصوص عمييا مف ف خلاؿ جرائـ الشركات التجارية رية ميحمي الشركات التجاكما 
 .(5)جإ ؽ 840المادة  إلى 801المادة

                                                 
، مبدأ الشرعية في قانوف العقوبات الجزائري، الجرائر، دار اليدى لمطباعة والنشر والتوزيع، انظر: سميماف بارش -1

 .  4، ص 2006
 .5سميماف بارش، المرجع نفسو، ص -2
 .32 ، )د ت (، ص1عبود السراج، قانوف العقوبات العاـ، القسـ العاـ، ج انظر: -3
 .15، ص 2010 القسـ العاـ، الجزائر، دار ىومو، جزائري،انظر: عبد القادر عدو، مبادئ قانوف العقوبات ال -4
 .11 ، ص 2018دباغيف، سطيؼ، لميف _ انظر: فريد روابح، محاضرات في القانوف الجنائي العاـ، جامعة محمد 5
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تسميـ المجرميف والتعاوف الدولي في مجاؿ  مسألة فيعالج ،ويتقاطع مع القانوف الدولي 
العابرة لمحدود  والحجز والمصادرة والتسميـ المراقب في ملاحقة الجرائـ ،القضاء الجنائي
 .(1)والجرائـ الدولية

بقانوف الأسرة، حيث يرمي ىذا الأخير إلى حماية الأسرة  أما في ما يخص علاقتو 
ويضمف استمرارىا، وذلؾ عف طريؽ تنظيـ الزواج وتحديد حقوؽ وواجبات كؿ مف 

ميراث والوصية والقوامة، ويتدخؿ قانوف العقوبات لحماية ىذه وتنظيـ مسائؿ ال الزوجيف،
 .(2)المصالح عف طريؽ الجزاء الجنائي

 ثانيا: مراحل سن التشريع: 
ميمة التشريع تسير عمييا السمطة التشريعية المكونة مف البرلماف  إف 

بغرفتيو،)المجمس الشعبي الوطني ومجمس الأمة(، وتمرّ ىذه الأخيرة بعدّة مراحؿ مف 
اقتراحيا إلى حيف صدورىا، كما أف ىذه العممية تمر بطرؽ معقدة سواء مف حيث القواعد أو 

 اـ الداخمي وىذه المراحؿ ىي: الإجراءات التي يتطمبيا الدستور والنظ
 المراحؿ التشريعية:  -1
تسمى المبادرة المقدمة مف طرؼ الوزير الأوؿ مشروع قانوف،  الاقتراح: ةمرحم -أ     
ويطمؽ عمى ىذه مبادرة النواب باقتراح قانوف، أما ، 2020مف دستور 143المادة  نصت

 (.3)مبادرة رئيس الجميورية تسمى مشروع قانوف
المعروض عمى المجمس  مرحمة التصويت: يناقش الأعضاء في المشروع -ب      

المجمس الأخر بعد أف يمر بالمجاف  حتى إذا انتيى الأمر بالتصويت عميو،ويرسؿ إلى
يعرض عميو فإذا ما انتيى المجمس إلى قراره فإف دور البرلماف في سف  المختصة

 .(4)التشريع ينتيي ويتبقى دور رئيس الدولة

                                                 
 .12 فريد روابح، المرجع السابؽ، ص -1
 .16 ،15عبد القادر عدو، المرجع السابؽ، ص -2
 .2 ،1، ص 2018في مقياس نظاـ التشريع في الجزائر، جامعة الجمفة، انظر: شلالي رضا محاضرات  -3
انظر: عبد الرزاؽ السنيوري أحمد السنيوري باشا، أحمد حشمت، أصوؿ القانوف، القاىرة، مطبعة فتح الله إلياس  -4

 .173 ، ص1950وأولاده، 
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باعتباره عنصر مف  ،مرحمة التصديؽ: ىذه المرحمة تكوف مف جانب رئيس الدولة -ج   
كفرنسا قد  البمداف فإذا صادؽ عميو تـ وجود القانوف، وفي بعض ،عناصر السمطة التشريعية

إذ يكوف البرلماف وحده ىو صاحب التشريع بمجرد أف  يكوف لرئيس الدولة حؽ التصديؽ،
 .(1)يوجد قانوف ار المشروعينتيي المجمس الثاني مف إقر 

 المراحؿ التنفيذية:  -2
مرحمة الإصدار: يصدر رئيس الجميورية القانوف ويأمر السمطة التنفيذية  -أ   

يصدر رئيس " عمى النحو التالي: 2016ف الدستورم 144 بتنفيذه، حيث تنص المادة
أنو إذا أُخطرت  ، غير"وما ابتداء مف تاريخ تسميمو إياهي 30الجميورية القانوف في أجؿ 

المجمس ، 2016مف دستور 187ت المنصوص عمييا في المادة سمطة مف السمطا
ىذا الأجؿ حتى يفصؿ في ذلؾ المجمس الدستوري   وري قبؿ صدور القانوف يوقؼالدست

 وفؽ الشروط التي يحددىا الدستور.
النشر: يعتبر نشر التشريع طريقة لإعلاـ الأشخاص  ةمرحم -ب   

وقد   وتقرير نفاذه بعد فترة مف تاريخ نشره ،ـ ذلؾ بنشره في الجريدة الرسميةبصدوره، ويت
القرارات عمى حرية الأفراد وحقوقيـ ما يعرؼ بموائح .(2)مف ؽ ـ 04 نصت عميو المادة

 .(3)الضبط الإداري
 انيالفرع الث

 مبدأ الشرعية الجنائية
، (4)مبدأ الشرعية الجنائيةإف الضامف الأساسي لحماية الأفراد مف تحكـ السمطة ىو 

، مما (5)إلا إذا كاف ىناؾ نص قانوني يجرمو ،جريمة لا يمكف اعتبار الفعؿ ه أنوذومفا
واعتماد التشريع كمصدر وحيد لمتجريـ والعقاب، وبما  ،يجعمو يستبعد جميع المصادر الأخرى

                                                 
 .174 ،173، صسابؽعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع  -1
 .6، ص السابؽرجع رضا شلالي، الم -2
 .56 ، صالسابؽأحسف بوسقيعة، المرجع  -3
انظر: عمي محمد الطبي، الشرعية الجنائية كضماف لحماية الحقوؽ والحريات العامة، مجمة الاجتياد القضائي، تصدر   -4

 .131 ، ص2020، 01 ، ع12 عف جامعة عدف، ـ
 .39، ص 2006مركز النشر الجامعي، انظر: فرج القصير، القانوف الجنائي العاـ، )د ب(،  -5
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المعاقبة عميو فإف كؿ فعؿ لـ يجرـ صراحة بنص لا يجوز  ،الأصؿ في الأفعاؿ الإباحة أف
وىنا تتجمى أىمية حصر الجرائـ  حتى ولو خرج عمى القيـ الأخلاقية السائدة في المجتمع،

   .   (1)والعقوبات في القانوف المكتوب
سنتطرؽ إلى طبيعة النص الجنائي )أولا(، ثـ تحديد نطاقو )ثانيا(، تـ  ولدراسة ىذا المبدأ

 (. تكريسو في النصوص الوطنية والدولية)ثالثا
  أولا: طبيعة النص الجنائي:

يستمزـ مبدأ الشرعية أف يكوف النص التجريمي نصا تشريعيا مكتوبا، فالغاية مف الطبيعة 
عطاء نوع مف الاستقرار  ،الكتابية لمقاعدة ىي تمكيف الفرد مف معرفة حدود المباح والمجرـ وا 

الأفعاؿ محددة وواضحة لا ، فلابد عمى المشرّع عند الصياغة أف تكوف (2)لمنظاـ الجنائي
سواء كاف المخاطبيف بيا  ،يشوبيا الغموض، وأف تكوف القاعدة الجنائية آمرة ممزمة لممخاطب

باعتبار عنصر التجريـ موجو ليـ، أو كاف المخاطبيف بيا ىي الدولة باعتبار أف  ،مف الأفراد
اد وأجيزة الدولة معا عنصر تطبيؽ الجزاء موجو إلييا، أي أف خطاب ىذه القاعدة موجة للأفر 

 (.3)عمى اختلاؼ مراكزىا
 ،لا بد أف يتوافر في ىذه النصوص التشريعية الفعؿ الإجرامي والعقوبة الواجب تطبيقيا

الجرائـ  ةاضي لو يعني الخروج عف مبدأ شرعيفإف تطبيؽ الق ،فإذا لـ يتوفر ىذا الشرط
 .(4)والعقوبات

 ثانيا: نطاق مبدأ الشرعية:
فيجب  وأف يكوف التجريـ واضحا، ،الشرعية أف تكوف الجريمة واضحة يقتضي مبدأ -1

لعقوبة المقررة ليا، عملا أف تكوف الجريمة محددة مف حيث تعريفيا، ومحددة مف حيث ا

                                                 
انظر: الفواعرة حابس، احتراـ مبدأ شرعية الجرائـ والعقوبات بيف التشريع والقضاء، مجمة الحقوؽ والعموـ السياسية،  -1

 .354 ، ص1970 ،01، ع12تصدر عف جامعة الجمفة، ـ
 .3سميماف بارش، المرجع السابؽ، ص  -2
وؽ والحريات الدستورية في مواجية التجريـ، مذكرة ماجستير في القانوف، جامعة انظر: عواطؼ قارة، ضمانات الحق -3

 .51 ، ص2013، 1الجزائر
 .81 محمود نجيب حسني، المرجع السابؽ، ص -4
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وجب أف يحدد القانوف أركاف  ومف جية أخرى ،(1)"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص" بمبدأ
، فحتى التدابير (2)حيث تجرـ الاعتداءات عمى حياة الغير والمعاقبة عمييا ،الجريمة

الاحترازية أيضا تدخؿ في نطاؽ مبدأ الشرعية حيث لا يستطيع القاضي أف يحكـ بغير 
التدابير المنصوص عمييا في القانوف، وبالتالي يجب عمى المشرع أف يحدد التدابير 

بير الذي يراه أنسب لخطورة المجرـ مف بيف يار التدمع ترؾ لمقاضي حرية اخت الاحترازية،
 .(3)التدابير المنصوص عمييا

،لا يكتفي المشرع بالنص عمى أف عملا ما معاقب ايجب أف يكوف التجريـ دقيق -2
يجب أف يبيف الظروؼ التي يكوف فييا معرّضا لمعقاب، في السرقة مثلا ىي  عميو،

نما قد  ،اختلاس شيء ممموؾ لمغير بنيّة التممؾ فإذا لـ يقوـ الاختلاس لا تقوـ السرقة وا 
 .(4)تكوف حيازة
 في النصوص الوطنية والدولية المبدأ ثالثا: تكريس

ف كاف يتشابو مع مبدأ الشرعية في  إف مبدأ الشرعية الجنائية في التشريعات الوطنية وا 
إذ أف عميو أف يوازف القانوف الدولي الجنائي، إلا أنيما يختمفاف مف حيث تطبيقو ومعاييره، 

ومف  بيف مصمحة المتيـ والحفاظ عمى النظاـ العالمي، نظرا لمطبيعة الخاصة لمقانوف الدولي
أي  ،الإجرامية في الغالب مف العرؼ الدولي تستمد الجريمة صفتيا حيث ،حيث نص التجريـ

وني يبيف أنيا لا تستند مباشرة إلى قانوف مكتوب، بينما الجريمة الوطنية تحدد بنص قان
 .(5)العناصر المكونة ليا بشكؿ مفصؿ والعقوبة المقدرة ليا

مف خلاؿ عدـ محاكمة شخص  ،احتراـ مبدأ الشرعية فقد أوجب القانوف الدولي الجنائي
ويستوي أف يكوف الفعؿ مؤثما وفقا  ،عمى فعؿ لا يعتبر جريمة في الوقت الذي ارتكب فيو

تو الآثمة في اتفاقية أو معاىدة دولية، ومف ثـ أو عف طريؽ النص عمى صف ،لمعرؼ الدولي
                                                 

انظر: حماس ىديات، محاضرات في القانوف الجنائي العاـ، مطبوعة موجية لمسنة الثانية حقوؽ، جامعة أبو بكر  -1
 .8بمقايد، تممساف، ص 

 . 57أحسف بوسقيعة، المرجع السابؽ، ص -2
 .8 ،7، صالسابؽحماس ىديات، المرجع  -3
 .58 _ أحسف بوسقيعة، المرجع السابؽ، ص4
 ، ص2014 الجمفة،-انظر: بمقاسـ مخمط، تطبيؽ مبدأ الشرعية الجنائية في القانوف الدولي الجنائي، جامعة زياف عاشور 5

240. 
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إلى أف يتـ تدويف القانوف الجنائي الدولي في  عمى ىذا الأساس ،يتعيف احتراـ مبدأ الشرعية
 .(1)كما ىو في القانوف الداخمي ،نصوص مكتوبة تبيف تجريـ أفعاؿ

مف خلاؿ نظاـ المحكمة الجنائية  ،دخؿ ىذا المبدأ حيز النفاد عمى المستوى الدولي
شأنو شأف القوانيف العقابية الوطنية المختمفة،  ،عف طريؽ القانوف الدولي الجنائي ،الدولية

للاختصاصات القضائية الجنائية الوطنية، فقد  حيث يكوف اختصاص ىذه المحكمة مكملا
مف نظاميا  22ةلشرعية القانوف الدولي الجنائي وفقا لمماد ياأصبح ىذا المبدأ أساس

 .(2)الأساسي

 لثالفرع الثا
 التشريع الفرعي كمصدر استثنائي لمقاعدة الجنائية

تشكؿ أعماؿ السمطة التنفيذية إذا تضمنت قواعد التجريـ والعقاب مصدرا مف مصادر   
غير أف ىذه الأعماؿ ليست عمى درجة واحدة مف القوة، فالبعض منيا لو  ،قانوف العقوبات

قوة القانوف والبعض الأخر يعتبر مجرد قرارات تنظيمية تخضع لرقابة القضاء، و لتوضيح 
 )ثالثا(.  )ثانيا(، والقرارات الإدارية (، والأنظمة أو الموائحذلؾ قسمنا ىذا الفرع إلى الأوامر)أولا

 أولا:الأوامر:
الأوامر التشريعية الوسيمة القانونية الوحيدة التي يمكف بواسطتيا لرئيس الجميورية  تعتبر

أف يساىـ مباشرة في وضع القانوف، ومف تـ التشريع في المجالات التي تختص بيا أصلا 
إلا أنو وحتى لا تصبح ىذه الوسيمة سمطة مقيدة بيد رئيس الجميورية  السمطة التشريعية،

 1996مف دستور 124س الدستوري بمجموعة مف القيود طبقا لنص المادة أحاطيا المؤس
مف نفس الدستور  93، أما المادة (3)التشريع بأوامر في الحالات الاستثنائيةحيث يكوف 

                                                 
، مبدأ شرعية الجرائـ والعقوبات في القانوف الدولي الجنائي، ماستر أكاديمي، جامعة قاصدي مرباح، زيتفن انظر: عمي -1

 .37، ص2016
 .44، ص 43، ص 37 ، المرجع نفسو، صزعمي فنتي -2
جامعة  انظر: أحمد بركات، الاختصاصات التشريعية لرئيس الجميورية في النظاـ الدستوري الجزائري، مذكرة ماجستير، -3

 .16 ،15 ، ص2008أبو بكر بمقايد، 
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أجازت لرئيس الجميورية أف يشرع بأوامر في حالة الضرورة إذا كانت البلاد ميددة بخطر 
 .(1)ية أو استقلاليا أو سلامو ترابياداىـ يوشؾ أف يصيب مؤسساتيا الدستور 

مما يتطمب استعماؿ كؿ الطرؽ والأساليب لمخروج مف ىذه الحالة، ولا يمكف لمظروؼ  
جب لذلؾ أو  ،لأنيا وجدت لمعالجة الأوضاع العادية ،القانونية إخراج الدولة مف ىذه الظروؼ

 .(2)2016مف دستور 142/4و107و 105 وادالسرعة في التشريع وفقا لمم
والملاحظ أف أغمب القواعد الجنائية شرعت بأوامر مف طرؼ السمطة التنفيذية في ظؿ 

معظـ النصوص القانونية الأساسية بما فييا قانوف العقوبات صدرت  لأف، (3)1963دستور 
و  1965في شكؿ أوامر عف رئيس الحكومة رئيس مجمس الوزراء في الفترة الممتدة بيف 

بعدما تـ تحويؿ  ،اشت فييا الجزائر بدوف ىيئة برلمانيةوىي الفترة التي ع ،1977
  .(4)الصلاحيات التشريعية إلى مجمس الوزراء

  ثانيا: الأنظمة أو المراسيم أو الموائح:
الإدارية العامة  إف المراسيـ أو الأنظمة مف أعماؿ السمطة التنفيذية، وىي تمؾ الأعماؿ

ولكف في  ،جزائية وتعاقب عمى بعض الأفعاؿفيمكف أف تتضمف أحكاما وغير الشخصية، 
لمبرلماف صلاحية التشريع في مجاؿ القواعد التي  ي، حيث أعطقطمجاؿ المخالفات ف

عمى وجو الخصوص الجنايات والجنح والعقوبات المقررة ليا،  ،يتضمنيا قانوف العقوبات
 لمتشريع عف طريؽ بؿ تركيا لمسمطة التنفيذية ليفتح ليا مجالا ،ولكنو لـ يذكر المخالفات

 ، وتختمؼ ىذه الأنظمة والمراسيـ باختلاؼ الجية التي تصدرىا فنجد:(5)التنظيـ
تعد الأنظمة المستقمة ىي الأكثر أىمية  )المراسيـ التنظيمية(: الأنظمة المستقمة -1

ويطمؽ عمييا مصطمح الأنظمة المستقمة أو  اليوـ كونيا المتخذة مف قبؿ السمطة التنفيذية،
وذلؾ لأنيا لا تستند إلى قانوف تعمؿ عمى تنفيذه، ولكنيا تصدر عف  ،ة القائمة بذاتياالأنظم

وقد اعترؼ الدستور الجزائري  لرئيس  السمطة التنفيذية استقلالا عف أي قانوف معيف بالذات،
                                                 

 .44 عبد القادر عدو، المرجع السابؽ، ص -1
انظر: عمر حمرات، سعيد عمي، مشاركة السمطة التنفيذية السمطة التشريعية بيف الاستثناء والاستحواذ، مذكرة  ماستر،  -2

 .9ص ، 2018لي بونعامة خميس مميانة، جامعة الجيلا
 .44،45المرجع السابؽ، صعبد القادر عدو،  -3
 .55،56أحسف بوسقيعة، المرجع السابؽ، ص -4
 .45عبد القادر عدو،  المرجع السابؽ، ص -5
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    إلا أنو ليست ليا نفس قوة القانوف ،الجميورية بصلاحيات إصدار ىذا النوع مف الأنظمة
ويمكف إف تكوف محلا لمطعف، ومف جية فإف مخالفة ىذه  ،رد أعماؿ إداريةبؿ ىي مج

 ؽ ع. 459المراسيـ يعد مخالفة طبقا لنص المادة 
ىي المراسيـ التي يصدرىا رئيس الحكومة  الأنظمة التنفيذية )المراسيـ التنفيذية(: -2

لموزير الأوؿ مف الدستور الجزائري  125و 85المادتيف  أجازت حيث ،لتطبيؽ القوانيف
لضماف تنفيذ القوانيف الصادرة عف السمطة التشريعية، ومرجع ذلؾ  ،سفّ قواعد تشريعية

 أف السمطة التنفيذية ىي الجياز المختص بتنفيذ القوانيف.

 القرارات الإدارية: ثالثا:
ويُقصد بيا تمؾ القرارات التنظيمية التي تصدر عف الوزراء ورؤساء البمديات فكثير ما 

ومف أخطر  ف القرارات الولاية والبمدية أحكاما جزائية تكوف محصورة في المخالفات،تتضم
 القرارات عمى حرية الأفراد وحقوقيـ ما يعرؼ بموائح الضبط الإداري. ىذه

ويشكؿ ، مفيوـ التقميديالب الآداب العامةو اـ العاـ، حماية النظلإف ىذه الموائح تيدؼ  
 .(1)ع ؽ 459الموائح مخالفة معاقب عمييا طبقا لممادة انتياؾ الأفراد لمضموف ىذه 

 

 الفرع الرابع
 الاختصاص التشريعي في المسائل الجنائية

فيعتمد الاختصاص التشريعي في المسائؿ الجنائي عمى  ،وفقا لمبدأ الشرعية الجنائية
والانفراد  )أولا(،(2)التشريع بتنظيـ الحقوؽ والحريات انفراد توري يتمثؿ في مبدأأصؿ دس

الانفراد التشريعي في تحديد  )ثانيا(، إضافة إلى التشريعي في تحديد مجاؿ التجريـ والعقاب
 الإجراءات الجنائية )ثالثا(. 

 
 
 

                                                 
 .46، ص 45، ص 38، ص 18 ، صسابؽعبد القادر عدو، مرجع  -1
 .37 ، المرجع السابؽ، صالدستوري أحمد فتحي سرور، القانوف الجنائي -2
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 أولا: انفراد التشريع بالاختصاص في مسائل حقوق الإنسان: 
وطنية  إف ما يميز مجاؿ الحقوؽ والحريات أنيا قواعد عامة ومطمقة وأنيا مسألة

إلا أف  الدساتير والإعلاف العالمي لحقوؽ الإنساف، تحظى بعناية خاصة مف قبؿ، (1)داخمية
مما جعؿ الدستور في الغالب يحيؿ ىذه المسائؿ إلى التشريعات  ،ىذه العناية لـ تكف كافية

يعني أف وىذا  ،(3)يُعدّ التشريع الإطار الآخر لمحقوؽ والحريات ، حيث(2)العادية بيذا المجاؿ
فيو منطقة محرمة عمى غير  ،التدخؿ في ىذا الاختصاص لا يمكنيا السمطة التنفيذية

بوصفو ممثلا لإرادة الشعب، والعمة في ذلؾ أف ىذه الحقوؽ والحريات تتـ ممارستيا  ،المشرع
إلا أف المشرع أجاز لمسمطة التنفيذية أف تمارس عملا  ،(4)في مواجية السمطة التنفيذية نفسيا

  .(5)في مجالات محدودة أعماؿ التشريع مف
بالنسبة لحقوؽ الإنساف والقوانيف الجنائية كونيا مرتبطة بكياف الإنساف 

الحجر  كاف لابد مف إحاطتيا بضمانات تمنع تقييد حريتو، أو معاممتو، أو والفكري، المادي
عامة ة اليحمي حقوؽ المجني عميو والمصمح مسوغ قانوني، فالقانوف الجنائي عميو دوف
لأنيا  انتقامية،مع مراعاة ألا تكوف العقوبة  ،عمى المجني مف خلاؿ تطبيؽ العقابلممجتمع 

لإنساف القانونية، توقعيا السمطة القضائية عمى كؿ مف يخالؼ قانوف اانتقاص مف حقوؽ 
 العقوبات الذي يوازف بيف حماية الفرد والمجتمع.

حتى تمارس حقيا في  ،جراءات القانونيةالإيمزـ الدولة مف إتباع  أما الشؽ الإجرائي 
المتيـ أثناء المتابعة الجزائية والمجني عميو مف خلاؿ  بيدؼ حماية حقوؽ كؿ مف ،العقاب

 .(6)حماية المصمحة العامة ومف ثـ ،جبر الضرر الذي أصابو
                                                 

ر، رسالة دكتوراه، الدستورية لحقوؽ الإنساف في ظؿ التعددية السياسية في الجزائ انظر: نصر الديف عاشور، الحماية -1
 . 29ص  ،28ص  ،27 ، ص2015بسكرة،  -رضجامعة محمد خي

الجزائر، ديواف المطبوعات  دراسة في مصادر حقوؽ الإنساف،القانوف الدولي لحقوؽ الإنساف: انظر: عمر صادوؽ،  -2
 .96ص ،93 ص، 2005 الجامعية،

، 2ماستر  ،لمحريات العامة، دروس مخصصة لطمبة حقوؽ الإنساف والأقميات الخامسة مذور، التنظيـ القانوني انظر: -3
 .3 ، ص2020السداسي الأوؿ، جامعة باتنة، 

 بسكرة، ص -انظر: لوافي سعيد، الحماية الدستورية لمحقوؽ السياسية في الجزائر، مذكرة ماجستير، جامعة محمد خضير 4
52. 

 .56ص  ،55 لوافي سعيد، المرجع نفسو، ص -5
 .31ص  ،30 ، صالسابؽديف عاشور، المرجع نصر ال -6
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 ائم والعقوبات:ثانيا: انفراد التشريع في مجال تحديد الجر  
كمف في حصر مصادره في ت لمبدأ شرعية الجرائـ والعقوبات إف النتيجة الحتمية 

ع القوانيف و فر تبعاد سائر المصادر المألوفة في ويقضي ىذا باس النصوص التشريعية،
العرؼ ومبادئ الشريعة الإسلامية ومبادئ القانوف الطبيعي وقواعد ، كالأخرى
ىذه  فلا جريمة في فعؿ لا يخضع لنص تجريـ ولو خالؼوتطبيقا لذلؾ   العدالة،

، فيي مستبعدة مف نطاؽ القوانيف الجنائية ولا (1)فلا تخمؽ جريمة ولا تنشئ عقوبة المصادر
مجاؿ لتطبيقيا إلا في مجاؿ أسباب الإباحة وموانع المسؤولية وموانع العقاب وقيود تحريؾ 
الدعوى وغيرىا، ولكف لا يشترط أف تكوف جميع الجرائـ والعقوبات مصدرىا النصوص 

 .(2)أف تشرّع بدورىا  التشريعية الصادرة عف البرلماف، بؿ يمكف لمسمطة التنفيذية
الجنائي لمحكـ في قضاياه، عمى  ىذا الكلاـ يخص المصادر التي يأخذ بيا القاضي

أساس أنو لا يمكف أف يجرـ فعؿ، أو يخمؽ عقوبة غير منصوص عمييما قانونا، لأف ميمة 
القاضي ىي تطبيؽ ما جاء بو القانوف، لذا في حالة عدـ وجود نص، فالقاضي مجبر عمى 

 ؽ ع ج. 1حكـ البراءة، وفقا لمبدأ الشرعية والذي نصت عميو المادة إصدار 
إلا أف ىذا المبدأ لا يؤثر عمى المشرع عند وضع القاعدة الجنائية، فيمكف لو أف يستند 
عمى مجموعة مف المصادر مف أجؿ صياغة نص قانوني، يعتمد عميو القاضي لإصدار 

 حكمو عمى القضايا المعروضة أمامو.  
 انفراد التشريع في مجال تحديد الإجراءات الجنائية: :ثالثا 

النصوص المحددة في تمؾ  الجنائية د الإجراءاتيتحدمجاؿ  التشريع في يقصد بانفراد
وباقي الإجراءات التي تختص بيا  ،وتنفيذ العقوبة ،والمحاكمة ،والمتابعة ،إجراءات التحقيؽ

فيي تحرص عمى عدـ المساس بالحريات الشخصية وحقوؽ  ،السمطة التشريعية دوف غيرىا
فيي تحافظ عمى كياف المجتمع  . وفقا لمقوانيف الوطنية والمواثيؽ الدولية للإنساف،(3)الأفراد

مند تحريؾ الدعوى  ،وتقيو مف خطر الجريمة، عمى أساس أنيا مف تحدد الإجراءات الجنائية

                                                 
 .83ص ،82 محمود نجيب حسني، المرجع السابؽ، ص -1
 .156 عبد الرحماف خمفي، المرجع السابؽ، ص -2
 .649 إبراىيـ بوعمرة، عبد العالي حفظ الله، المرجع السابؽ، ص  -3
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تنظـ إجراءات التنفيذ العقابي، باعتباره المجاؿ فيي مف  ،الجنائية حتى صدور حكـ بات فييا
 .(1)الطبيعي لممساس بالحرية وتنفيذ الحكـ القضائي

وعميو فإف المصدر التشريعي  فاليدؼ مف ىذه الإجراءات ىو سير العدالة الجزائية،
 8مؤرخ في  155/ 66لجزائرية ىو الأمر رقـ الرئيسي لمقواعد الإجرائية بالنسبة لمدولة ا

كما توجد قواعد إجرائية  ،متضمف قانوف الإجراءات الجزائية المعدؿ والمتمـ 1966 يونيو
خاصة تتضمنيا قوانيف خاصة والتي مف خلاليا يتـ الحد مف نطاؽ تطبيؽ القواعد الإجرائية 

، ويمكف القوؿ أف ىذه الإجراءات تُعدّ المعيار الذي ينظر مف خلالو لأي دولة حوؿ 2العامة
كأحد  ،، وعميو فإف الشرعية الإجرائية يقابميا مبدأ شرعية الجرائـ والعقوباتنظاـ الحكـ بيا

أىـ ما يجب أف تحرص عميو الدولة في حالة تنظيميا الإجراءات الجزائية، فيي أداة تنظيـ 
كونيا ضماف لمتوفيؽ بيف فاعمية العدالة الجنائية واحتراـ  ،الحريات وحماية حقوؽ الإنساف

يث تُعدّ الشرعية الإجرائية الحمقة الوسطى بيف شرعية الجرائـ والعقوبات ح ،الحرية الشخصية
 (3)أو شرعية تنفيذ الجزاء الجنائي. ي،وشرعية التنفيذ العقاب

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .73 ص، 70ص  المرجع السابؽ، القانوف الجنائي الدستوري، أحمد فتحي سرور،  -1
 649 ، صالسابؽعبد العالي حفظ الله، المرجع ابراىيـ  بوعمرة، -2
 .34ص ،33نصر الديف عاشور، المرجع السابؽ، ص -3
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 المبحث الثاني
 المصادر الدولية

نظريتاف ىما: نظرية تنازع  والقانوف الداخمي في القانوف الدولي العاـ العلاقة بيفتكمف 
الازدواجية ونظرية الوحدة، فيترتب عمييا الأخذ بطريقة الدمج التمقائي، خاصة عند سمو 
القانوف الدولي عمى الداخمي، يكوف الدستور عادة ىمزة وصؿ بيف القانونيف، حيث يضع 

 ميكانيزمات إدماج القانوف الدولي في القانوف الوطني.
ة تكوف واجبة التطبيؽ عمى إقميـ كؿ دولة طرؼ ذت نافالأصؿ أف المعاىدة إذا أصبح 

فييا، فالدولة إذا أبرمت اتفاقية، فإف سائر سمطاتيا العامة وكافة رعاياىا يمتزموف بتطبيؽ 
 .ت داخؿ كؿ دولة عمى انفرادذإلا إذا نف ،أحكاميا، ذلؾ أنو لا قيمة لاتفاقية دولية

تشريعيا المصادؽ عمييا في  الدولية يةومف ثمة كاف لزاما عمى كؿ دولة دمج الاتفاق 
 .الداخمي والقانوف الدولي

ولو القانوف إلى مطمبيف تناولنا في أ ععمى ما تـ ذكره قسمنا ىذا الموضو وبناء  
 ثـ تطرقنا في مطمبو الثاني إلى الاتفاقيات الدولية.الدولي، 

 
 المطمب الأول

 القانون الدولي العام
 ،في مجموعة القواعد القانونية التي تحكـ العلاقة بيف الدوؿيتمثؿ القانوف الدولي العاـ 

فتعدّ بذلؾ قواعد القانوف الدولي جزءا مف القانوف الداخمي، حيث تتزايد علاقتو مع قانوف 
 اوىذا ما جعمو مصدر  ،كمما ازدادت مظاىر التضامف الدولي في مكافحة الإجراـ العقوبات

د إليو التشريع الجنائي في بعض الأحكاـ والمفاىيـ حيث يستن لمقانوف الجنائي )فرع أوؿ(،
 )فرع ثاني(، كما يرتبط بو القانوف الجنائي في كثير مف القضايا )فرع الثالث(.
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 لفرع الأولا
 القانون الدولي العام كمصدر لمقانون الجنائي

لاعتباره قانونا  ،مف المعروؼ أف المصدر الوحيد لمقانوف الجنائي بفروعو ىو التشريع
إلا أف تطور الظاىرة الإجرامية جعؿ  سياديا يرتبط بالإقميـ الذي تمارس فيو الدولة سمطتيا،

عمى تحديد بعض المفاىيـ والأحكاـ في مجاؿ التشريع الجنائي، فمـ  ،التشريع الوطني عاجزا
ما صعّب  وىو ،لتقع في عدة أقاليـ بؿ تمتدّ  تعد عناصر الإجراـ تجتمع في الدولة الواحدة،

ما استدعى ضرورة الاستناد إلى بعض أحكاـ  وىذا ،ميمة التشريع الداخمي في مواجيتيا
 القانوف الدولي.

عف علاقتو بالقانوف  نتحدثثـ )أولا(،  ع مكانة القانوف الدولينبيف مف خلاؿ ىذا الفر وس
 )ثانيا(. الداخمي

 أولا: مكانة القانون الدولي العام:
عف الأنظمة القانونية  يختمؼ ،أنو نظاـ قانوني مستقؿ انوف الدولي العاـما يميز الق إف 

ف وظيفتو الأساسية ىي القياـ بدور منظـ لمعلاقات المنبثقة في جميع مياديف أو  الأخرى،
عبر عف العوامؿ يادة الذاتية لمدوؿ وحسب، بؿ إنو تعبير عف الإر  التعايش الدولي، فيو ليس

يبيف ما لمدوؿ مف حقوؽ وما عمييا مف واجبات  إذ، (1)الاجتماعي أيضاالموضوعية لمتطور 
مف خلاؿ التأكيد عمى السبؿ التي تمجأ إلييا الدوؿ في فض المنازعات بينيا  ،تجاه بعضيا

  .(2)بالطرؽ السممية، كما يبيف نشوء الدوؿ وزواليا
فرعًا مف فروع  ـالعا ونتيجة تطور العلاقات الدولية وتنوعيا أصبح القانوف الدولي

يضـ العديد مف القوانيف المختمفة، كما يجد القانوف الدولي العاـ قوتو الممزمة في  ،القانوف
فيو ينظـ العلاقات بيف أشخاص قانونية  ذاتيا، القانونية الدولية إرادة الأشخاص

                                                 
عز الديف، الاتفاقيات الدولية كمصدر لمقانوف الجنائي الجزائري لتدعيـ جيود مكافحة الإجراـ العابر  انظر: طباش - 1

 .165، ص 2021ع خاص،   ،35لمحدود، تصدر عف جامعة بجاية، ـ 
انظر: عمي ماىر بؾ، القانوف الدولي العاـ، مجموعة المحاضرات ليسانس، مطبعة الاعتماد شارع حسف الأكبر،  - 2

، أربيؿ، مؤسسة 01، ط ، مبادئ القانوف الدولي العاـ. لمزيد مف التفصيؿ أنظر: طالب رشيد يادكار30، ص 1924
السنة الثانية  ،ولي العاـرات في القانوف الدزايد بف عيسى، محاض أيضا. و 18، ص 2009موكرياني لمبحوث والنشر، 

 .14، ص 2017ليسانس، المركز الجامعي البشير، البيض، 
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عدة وليس لدولة معينة سمطاف عمى دولة أخرى، فإذا ما أرادت دولة أف تمتزـ بقا ،متساوية
فإف التزاميا ىذا يعبر عف إرادتيا ورغبتيا الصريحة أو  ،مف قواعد القانوف الدولي العاـ

ذا ما رفضت الضمنية، عمة لإجبارىا، غير أف عدـ التزاميا االالتزاـ بذلؾ فلا توجد وسيمة ف وا 
مـ ف أو تواجو مبدأ المعاممة بالمثؿ، وقد تسيء إلى سمعتيا ،قد يؤدي إلى ردود أفعاؿ دولية

بيف الدوؿ  يقتصر عمى تنظيـ العلاقات السياسية والدبموماسية يعد القانوف الدولي العاـ
فحسب، بؿ أخذ ينظـ العلاقات في جميع المياديف التجارية والاقتصادية...وغيرىا، وكاف 

  .(1)لتقدّـ الاكتشافات العممية الحديثة الدور الكبير في تطوير القانوف الدولي العاـ
القانوف الدولي وتوسيعو ينمو الاىتماـ بالدور الذي تمعبو الدولة ضمف ومع نمو  

والعلاقة بيف النظاـ القانوني الداخمي لدولة ما وبيف القواعد والمبادئ السياسية  النظاـ الدولي
في المجتمع الدولي بأسره، فكانت النتيجة الطبيعية ليذا النمو أف أصبح القانوف الدولي يمتدّ 

 .(2)كانت في الماضي مقصورة عمى القانوف الداخمي فقطإلى مجالات 
 بالقانون الداخمي: العام ثانيا: علاقة القانون الدولي 

يركز في  العاـ بينما القانوف الدولي يحكـ القانوف الداخمي الجوانب الداخمية لمدولة،
يبرز وعمى الرغـ مف كؿ ذلؾ ىناؾ مساحات يمكف أف  ،الأغمب عمى العلاقات بيف الدوؿ

في قضية أماـ محكمة داخمية، يمكف  فييا الخلاؼ ليقود إلى المصاعب بيف النظاميف
 .(3)الاستناد عمى قاعدة قانونية دولية والتحجج بيا

والقانوف الداخمي تكمف أىميتيا في حالة وجود  العاـ إف تحديد العلاقة بيف القانوف الدولي
لة ينظميا القانوف الداخمي في حيف تتمسؾ بحيث تطرح أحدىما مسأ نزاع قائـ بيف دولتيف،
المنظـ لممسألة موضوع الخلاؼ، في ظؿ ىذا الخلاؼ اتجيت  العاـ الثانية بالقانوف الدولي

وانفصاؿ كؿ  ،الأوؿ يقوؿ بوحدة القانونيف والثاني بازدواجيما ،آراء الفقياء نحو مذىبيف
تي تبيف مكانة القانوف الدولي حيث أف الدساتير في حقيقة الأمر ىي ال منيما عف الآخر،

وتكتسي أىمية معرفة العلاقة بيف القانوف الدولي العاـ والقانوف  في المنظومة القانونية لمدولة،

                                                 
ؿ ـ د جذع مشترؾ، ظر: رضا بف سالـ، محاضرات في القانوف الدولي العاـ، موجية لطمبة السنة الثانية حقوؽ ان - 1

 .13ص ، 12، ص 2020، 02جامعة البميدة ع
 .10 زايد بف عيسى، المرجع السابؽ، ص  -2
 .41طالب رشيد يادكار، المرجع السابؽ، ص   - 3
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الداخمي في تحديد أولية أي قانوف عمى الآخر، في حاؿ أي تنازع قد يثار لدى وجود 
 .(1)بيف قاعدة قانونية دولية وقاعدة قانونية داخمية ،تعارض

يركز أنصار ىذه النظرية الموضوعية عمى أىمية  نظرية ازدواج القانونيف:-1
واعتبار القانوف الدولي مجموعة مف القواعد تشكمت بإرادة الدوؿ، ويرى أف ما  ،الدولة

المتمثمة في العرؼ والمعاىدة الدولية  ،ىو الممارسة الفعمية ينشأ قواعد القانوف الدولي
فعندما  مستقمة عف قواعد القانوف الداخمي، العاـ قانوف الدوليالمؤكديف عمى أف قواعد ال

ولة يجيز قانوف داخمي تطبيؽ قواعد القانوف الدولي، إنما ىذا يدؿ عمى سمو سمطة الد
  .(2)القانوف الدولي عمى القانوف الداخمي داخؿ إقميميا، ولا يعتبر سمو

: اختلاؼ المصادر، يستند أصحاب ىذه النظرية عمى عدة حجج نذكر بعضا منيا 
إرادة  فمصدر القانوف الدولي العاـ ىو إرادة الدوؿ مجتمعة، بينما مصدر القانوف الداخمي ىو

وكذا اختلاؼ وتنوّع موضوعات كؿ مف القانونيف، لأف القانوف الدولي العاـ  الدولة منفردة،
فيما بينيا، أما ينظـ العلاقات بيف أشخاص القانوف الدولي وبيف الدوؿ والمنظمات الدولية 

)القانوف الخاص(، وبيف الأفراد والدولة  القانوف الداخمي فينظـ العلاقة بيف الأفراد فيما بينيـ
والبناء القانوني  ،الاختلاؼ مف حيث التركيب )القانوف العاـ(، إضافة إلى التي ينتموف إلييا

قضائية تطبؽ القانوف تسفّ القوانيف و  ىيئات تشريعية يتضمف القانوف الداخمي ،لمقانونيف
بينما القانوف  ،حكاـ القضاء بالقوة الجبريةأوتنفيذ  ،تنفيذية تكفؿ تنفيذ القانوفىيئة و  ،وتفسره

   .(3)الدولي لا توجد فيو ىيئات بمعنى الكممة
 سواء مف حيث الأساس الذي تكوف الدولة فيو ،فنتائج ىذه النظرية ميمة مف زاويتيف 

وتبقى ممتزمة بمراعاة  ،وىي في نفس الوقت منشأة لمقانوف الداخمي الدولي،خاضعة لمقانوف 
التزاماتيا الدولية، لدى إنشائيا القانوف الداخمي الخاص بيا، فمف يؤثر ذلؾ عمى صحة ىذا 

مف حيث  ، وكذا(4)ولا ينجـ عف إخلاؿ ىذه الدولة سوى المسؤولية الدولية ،القانوف وسريانو

                                                 
، علاقة القانوف الدولي العاـ بالقانوف الداخمي عمى ضوء الممارسة الدولية والتشريع الجزائري، انظر: ربيعة بوقرط - 1

 .113، ص 2021، 1ع  ،2الشمؼ، ـ  -تصدر عف جامع حسيبة بف بوعمي
 .42، ص السابؽطالب رشيد يادكار، المرجع   - 2
 .16رضا بف سالـ، المرجع السابؽ، ص   - 3
 .43ص ،42رضا بف سالـ، المرجع نفسو، ص   - 4
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وذلؾ  القانوف الدولية يترتب عمييا لتكوف سارية المفعوؿ في القانوف الداخمي،الشكؿ، فقاعدة 
صدارىا ونشرىا كما ىو الأمر بالنسبة لإجراءات إصدار  بعرضيا عمى سمطة تشريعية، وا 

وفي غياب ذلؾ لا يمكف لمعاىدة دولية أف تتمتع بأي قوة إلزامية في  التشريعات الداخمية،
يستتبع ذلؾ أنو إذا تعارضت قاعدة دولية مع قاعدة داخمية كانت مجاؿ القانوف الداخمي، و 

إلى إمكانية تحميؿ الدولة المسؤولية  رة، حتى ولو أف ىذا الوضع أدىالغمبة لمقاعدة الأخي
  .(1)الدولية
لا يتصور أنصار ىذه النظرية وجود نظاميف قانونيف دوف  نظرية وحدة القانوف: -1

اختمؼ أصحاب ىذه النظرية في تحديد القاعدة الأساسية فقد  ،(2)سمو أحدىما عمى الأخر
مع سمو القانوف  ،، أوليما ينادي بوحدة القانوف(3)التي تعمو ىذا النظاـ وذىبوا إلى اتجاىيف

عدـ وجود سمطة عميا فوؽ  ويستند أنصار ىذا الرأي عمى مقوميف أساسييف ىما: ،الداخمي
ة في تحديد التزاماتيا الدولية، وأيضا تستمد الدولة ىذا ما يمنحيا الحرية الكامم ،سمطة الدولة

حريتيا تمؾ مف خلاؿ سند دستوري، فإذا تعارضت قاعدة دولية مع أخرى داخمية كاف عمى 
ىماؿ الدولية، كما أف أصحاب ىذا التيار ينطمقوف  القاضي الداخمي تغميب القاعدة الداخمية وا 

فاقيات الدولية، وىـ بذلؾ يمغوف العرؼ وىو الات ،مف وجود مصدر واحد لمقانوف الدولي
  .(4)باعتباره مصدرا أساسيا لمقانوف الدولي العاـ ،الدولي

المبادئ  واجيةكوسيمة لم ،حكومات بعض الدوؿ تستخدـ ىذه النظرية مف قبؿكما 
يف بسيادة الدولة المطمقة وعدـ التدخؿ في عر ذمت والقواعد التقدمية في القانوف الدولي،

ومف جانب آخر كاتجاه ثاني  ضمف حدود دوليا، لخرؽ حقوؽ الإنساف ،الداخميةالشؤوف 
مع سمو القانوف الدولي، عف طريؽ تأويؿ  ،تقوـ بعض الدوؿ باستخداـ نظرية وحدة القانوف

مبادئ القانوف الدولي، واعتبارىا قانونًا أسمى وأعمى وأقوى لتبرير خرؽ حقوؽ و أحكاـ 
الدوؿ لمقانوف الدولي  ، فتخضع مجموع(5)الداخمية ؤونياالشعوب الأخرى والتدخؿ في ش

                                                 
 .17، ص سابؽرضا بف سالـ، مرجع  - 1
 .43طالب رشيد يادكار، المرجع السابؽ، ص   - 2
 .41سييؿ حسف الفتلاوي، المرجع السابؽ، ص  - 3
 -خيضرانظر: حسينة شروف، علاقة القانوف الدولي بالقانوف الداخمي، مجمة الباحث، تصدر عف جامعة محمد  - 4

 .162ص ، 161، ص 2007، 5بسكرة، ع 
 .44ص ، 43ص  لب رشيد يادكار، المرجع السابؽ، طا  - 5
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بنفاذ  أيضا ويتمتع  ،وبذلؾ يكوف القانوف الدولي ىو القاعدة الأساسية لمنظاـ القانوني ،العاـ
 .(1)دوف الحاجة لمنص عمى ىذا النفاذ ،مباشر عمى القوانيف الداخمية

فإف  ،لعمؿ الآلية القانونية الدوليةيكمف دور قواعد القانوف الداخمي في أف لو دور حيوي 
لمعرفة وكشؼ الموقؼ القانوني لمدوؿ إزاء العديد  ،دراسة القانوف الداخمي مف الطرؽ اليامة

مف المسائؿ الميمة في القانوف الدولي، فالدوؿ تدرج في قوانينيا الداخمية مسائؿ دولية ىامة، 
لداخمي واعتبارىا دليلا لتقيد أو عدـ التقيد بالإضافة إلى أنو يمكف المجوء إلى أحكاـ القانوف ا

            .(2)بالالتزامات الدولة

لدستور، نجد دستور ىولندا ومف الدوؿ التي أعطت القانوف الدولي مكانة أسمى مف ا 
أما الدوؿ التي أعطت القانوف الدولي العاـ مكانة متساوية  ،1922لسنة  الصادر
قد دمج القانوف الدولي العرفي بالقانوف  1919لسنة الدستور الألماني نجد  ،لمتشريع

، الداخمي، أما عف الدوؿ التي أعطت القانوف الدولي العاـ مكانة وسط بيف الدستور والتشريع
  . (3)1958لسنة ا دستور فرنس نجد

ومف ىنا نخمص بأف المشرع الجزائري أخذ بنظرية وحدة القانوف مع سمو القانوف  
 .(4)الدولي العاـ

 لفرع الثانيا
 استناد التشريع الجنائي لبعض أحكام القانون الدولي

 ،تستند قواعد القانوف الجنائي لبعض أحكاـ القانوف الدولي العاـ في تحديد الأقاليـ 
)أولا(، بالإضافة  فيو مف يضع الحدود السياسية لمدولة، كما يحدد الإقميـ البحري والجوي ليا

تطبيقيا لمعاقبة المجرميف سواء كانوا مواطنيف أـ أجانب داخؿ إلى تحديد القوانيف الواجب 
 )ثانيا(.  الدولة أو خارجيا

 
 

                                                 
 .41سييؿ حسف الفتلاوي، المرجع السابؽ، ص   - 1
 .46ص ، 45ص  طالب رشيد يادكار، المرجع نفسو،  - 2
 .125ص ،124ص  بوقرط ربيعة، المرجع السابؽ،  - 3
 .129ص، 128ص  ،ونفسبوقرط ربيعة، المرجع   - 4



                       المصادر الأساسية لمقانون الجنائي                            الفصل الأول:
 

27 

 

  أولا: سريان القانون الجنائي خارج الوطن أو سريانه عمى الأجانب داخل الوطن: 
تخضع الجرائـ المرتكبة عمى إقميـ الدولة لقانونيا الوطني فحسب، فلا يطبؽ قانوف 

ريمة ارتكبت في الإقميـ الوطني، ونفس الشيء بالنسبة لمدوؿ الأخرى، عقوبات أجنبي عمى ج
 .(1)لأنو تعبير عمى سيادة الدوؿ

ىذا المبدأ أف يطبؽ قانوف العقوبات عمى جميع الجرائـ المرتكبة في إقميـ الدولة  ذومفا
مع  ،سواء كانوا مواطنيف أو أجانب أو عديمي الجنسية ،عف جنسية مرتكبيا بصرؼ النظر

، وبذلؾ تكوف (2)القانوف الدولي العاـ وف الداخمي أوالمقررة في القان راعاة الاستثناءاتم
إذا وقعت الجريمة في إقميميا وتحديد مكاف  ،الدولة ليا ولاية تطبيؽ قانوف العقوبات الوطني

أو جزء منو  ،يكوف بتحديد المكاف الذي تتحقؽ فيو ركنيا المادي بكاممو ،ارتكاب الجريمة
 .(3)فقط

فرار  وقد يكوف ىناؾ تحديد في الأقاليـ التي تعدّ الجريمة قد ارتكبت فييا ضروري لتفادي
لأف مجرد محاكمتو في إقميـ مف ىذه  ،الجاني مف العقاب، ولا يوجد ضرر مف ىذا التحديد

الأقاليـ يعفيو مف محاكمتو في الأقاليـ الأخرى، حيث أف أغمب التشريعات تأخذ بمبدأ عدـ 
شخص مف أجؿ فعؿ قدمتو دولة أخرى لممحاكمة مف أجمو وقضى العقوبة  حاكمةجواز م

 .(4)مف ؽ إ ج ج 589و 582/2وىذا ما جاءت بو المادتيف  بيا الحكـ التي صدر
الأصؿ ألا يطبؽ قانوف العقوبات الجزائري عمى الجرائـ المرتكبة خارج إقميـ الجميورية، 

غير أف  وىذا عملا بقاعدة إقميمية القوانيف الجزائية،وذلؾ لانعداـ أي إخلاؿ بالنظاـ العاـ، 
وىذا عملا بمبدأ شخصية النص الجزائي  المشرع الجزائري حاد عف ىذه القاعدة الجزائية

ولو ارتكب جريمة خارج  الذي بمقتضاه يطبؽ النص الجزائي عمى مف يحمؿ جنسية الدولة
 ة الجزائرية.عندما يكوف ىناؾ مساس بالمصالح الأساسي أو إقميميا،

                                                 
 .101عبد الله سميماف، المرجع السابؽ، ص   - 1
 .60فريد روابح، المرجع السابؽ، ص   - 2
 .56، ص 1976، الجزائر، الشركة الوطنية لمنشر والتوزيع، 02 أنظر: فرح رضا، شرح قانوف العقوبات الجزائري، ط - 3
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 583و  582حيث يستشؼ مف المادتيف  ،الجنايات والجنح المرتكبة مف قبؿ الجزائرييف
ؽ إ ج، أف قانوف العقوبات الجزائري يطبؽ عمى كؿ جناية أو جنحة ارتكبيا الجزائري خارج 

 ،أف المشرع أوقؼ تنفيذ ىذا الحكـ عمى توافر مجموعة مف الشروط غير إقميـ الجميورية،
وأف  ،يجب أف تكوف الواقعة المرتكبة جناية أو جنحة في نظر القانوف الجزائري نيامف بي

يجب أف  أيضا في نظر تشريع القطر الذي ارتكبت فيو، تكوف الواقعة تشكؿ جناية أو جنحة
 .(1)ويجب أف يعود المتيـ إلى الجزائر يكوف المتيـ جزائريا وقت ارتكاب الجريمة،

فكميا  ،ز المشرع بيف الطائرات الحربية أو الطائرات التجاريةبالنسبة لمطائرات فمـ يمي
وفي ذلؾ نصت المادة  ،وفي أي مجاؿ جوي كانت ،تخضع لاختصاص القانوف الجزائري

تختص الجيات القضائية الجزائرية بنظر الجنايات والجنح  " ؽ إ ج ج عمى ما يمي: 591
، وبيذا النص "جنسية مرتكب الجريمةية أيا كانت التي ترتكب عمى متف الطائرات جزائر 

ويختصّ القانوف الجزائري بالنظر  اعتبرت الطائرات الجزائرية بمثابة امتداد للإقميـ الجزائري،
 ، وتنص(2)وقعت وأيا كانت جنسيتو مرتكبيا إقميـ في الجرائـ التي ترتكب عمى متنيا في أي

 أي الجيات القضائية كما أنيا " بالنسبة لمطائرات الأجنبية عمى ما يمي: 591/2المادة
إذا كاف  أجنبية الجزائرية تخضع أيضا بنظر الجنايات أو الجنح التي ترتكب عمى متف طائرة

 أو إذا ىبطت الطائرة بالجزائر بعد وقوع الجناية أو الجاني أو المجني عميو جزائري الجنسية
 ،أجنبية ترتكب عمى متف طائراتذلؾ أف المشرع الجزائري يعتدّ بالواقعة التي  ذ، ومفا"نحةالج

 .(3) النص الجنائي ةالمجني عميو جزائريا، وىو تطبيؽ لمبدأ شخصيأو  الجانيإذا كاف 
التجارية في  المدنية فالجرائـ المرتكبة عمى متف السفينة أما بالنسبة لمسفف الجزائرية:

ترتكب في عرض تختص الجيات القضائية بالنظر في الجنايات والجناح التي  عرض البحر
مرتكبيا  يةكاف جنس اأين ،البحر عمى البواخر المدنية التجارية التي تحمؿ الراية الجزائرية

 .ؽ،ع ،ج  1/ 590المادة 
فالجرائـ المرتكبة عمى متف السفينة المدنية الجزائرية الراسية في موانئ أجنبية تخضع 

إلى الميناء. ة خارج السفينةما لـ تمتد الجريم ،الدولية لقانوف جنسيتيا حسب الأعراؼ
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 ،الجرائـ المرتكبة عمى متف السفينة الجزائرية الحربية تقتضي الأعراؼ الدولية أما 
المادة  بأنيا تخضع لقانوف جنسيتيا )دولة العمـ( في أي مكاف وجدت، ويستفاد ذلؾ مف

ينة التجارية الأجنبية عمى السف لمباخرة بمفيوـ المخالفة عندما حصرت الأمر بالنسبة 590/2
تخضع الجنايات والجنح التي  ،بالنسبة لمسفف الأجنبية الراسية في الميناء الجزائري، أما طفق

أجنبية لمقضاء الجزائري، حتى ولو  ترتكب في ميناء بحرية جزائرية عمى ظير باخرة تجارية
 .(1)وىذا خلافا لمعرؼ الدولي ،إلى الميناء لـ تمتد الجريمة

 الإقميم البحري والجوي لمدولية:ثانيا: تحديد 
ينص تعبير الحدود الدولية بشكؿ أساسي عمى تحديد المسار الصحيح لخط الحدود 

  متجاورة. أخرى سيادة دولة تبدأ وأيف أيف تنتيي سيادة الدولة الجوية والبحرية، الذي يبيف
 تحديد الإقميم البحري: -1

ويفصؿ بينيا  ،البحرية لمدولةالخطوط نياية تعيف  يحمؿ تعبير الحدود البحرية معنى
ومف ثّـ قيؿ أفّ الحد البحري  وبيف البحار العميا التي تمتقي فييا مصالح كؿ دوؿ العالـ،

الإقميـ البحري لمدولة  يتحدّدو  ،(2)يفصؿ ما بيف الدولة الساحمية ومصالح بقية دوؿ العالـ
 الساحمية عمى المناطؽ البحرية لمدولة الوطنية وىي حدود الولاية ،بالمنطقة الاقتصادية

وىي تبدأ مف التقاء  ،1982عاـ  المرتبطة بسواحميا التي حددتيا اتفاقية قانوف البحار
بحقوؽ عمى  الساحمية وتتمتع الدولة أعالي البحار، بمياه البحر، وتنتيي عند بداية اليابسة

 الاقتصادية يا المنطقةوىي ما يطمؽ عمي الدولة، ىذه المناطؽ حسب قربيا وبعدىا مف إقميـ
  .(3)بإقميميا  المتصمة عمى مياه البحر لمدولة الوطنية الولاية أو ،الخالصة

إلى حزاـ مف البحر اللاصؽ  الداخمية ومياىيا الدولة خارج إقميميا البري تمتد سيادة
وبداية البحر  يسمى البحر الإقميمي، يشمؿ جزء مف البحر بيف شاطئ الدولةو  ،لشواطئيا
أمياؿ بحرية كحد أدنى،  بثلاثة ،وقد استقر العرؼ الدولي عمى تحديد المياه الإقميمية ،الدولي

ي ميؿ بحري كحدّ أقصى حسب معاىدة مونتي كوبا 12أف تمدّده إلى ويجوز لكؿ دولة
الإقميـ البحري الجزائري  ،1963/ 12/10مؤرخ في  63/403وقد حدد المرسوـ  1982
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أخرى ليشمؿ ما يسمى في قواعد القانوف الدولي  ميؿ 12 بالمياه الإقميمية الممتدة بمسافة بػػػػ
 .(1)المتاخمة بالمنطقة
يمنح ىذه الدوؿ  أعالي البحار تعتبر منطقة مشتركة لجميع الدوؿ، بالنسبة لمنطقة أما

لدولي، تكوف مجالا لتطبيؽ النظاـ القانوني اأعالي البحار س أف أي حقوؽ متساوية ومشتركة،
لى " يقوؿ الأستاذ شارؿ ديبوي: إف البحر يجب أف يخضع منطقيا إلى تشريع دولي وا 

لى عدالة دولية بوليس  .(2)"دولي وا 
 تحديد الإقميم الجوي: -2

ويعدّ ىذا الموضوع مف الموضوعات  ،ينظـ القانوف الجوي العلاقات الجوية بيف الدوؿ
ويقسـ القانوف الجوي إلى قانوف جوي  و حديثة نسبيا،تالحديثة، كما أف الدراسات التي تتناول

واستعمالو، وقانوف  ويحدد الإقميـ الجوي واستغلالو ،دولي ينظـ العلاقات الجوية بيف الدوؿ
كنقؿ الأشخاص والبضائع  ،جوي تجاري يتعمؽ باستخداـ الإقميـ الجوي لأغراض تجارية

 .(3)عمى الطائرات وتسجيميا وبيعيا ورىنيا والتأميف
المنتظمة والتي أطمؽ عمييا  الخطوط الجوية 1944نظمت اتفاقية شيكاغو المعقودة عاـ 

 اتفاؽ النقؿ الجوي الدولي ونصت عمى حريات الجو وىي:
  أراضي الدوؿ دوف اليبوط في إقميميا. حرية التحميؽ فوؽ  -
 لأغراض غير تجارية. الدولة حرية اليبوط في إقميـ -
بشرط أف يكوف مصدر  ،الدولة إنزاؿ الركاب والبضائع والبريد في إقميـ حرية -

 الدولة التي ترفع الطائرة عمميا. والأشياء مف إقميـ الأشخاص
 دولة إقميـ الدولة بقصد نقميـ إلى حرية أخذ الركاب والبضائع والبريد مف إقميـ -
 .(4)الطائرة
وانفرادية عمى طبقات اليواء التي تعمو إقميميا البري وبحرىا  كاممة سيادة لكؿ دولة 

فإنيا تخرج عف سيادة الدوؿ  السماوية أما طبقات الجو العميا والأجراـ الإقميمي ولمستعمراتيا،
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تحدد  لكنيا لـ ،المتعمقة بتنظيـ استقلاؿ الطبقات العميا في الجو 1966بموجب اتفاقية 
 .(1)ضاء وطبقات الجو العميافبيف ال  المسافة

 الفرع الثالث
 ارتباط القانون الجنائي مع القانون الدولي العام

يرتبط القانوف الدولي العاـ بقواعد القانوف الجنائي في العديد مف القضايا في إطار 
 التعاوف الدولي ومف بينيا: قضية تسميـ المجرميف والحصانة الدبموماسية. 

أما عف نظاـ التسميـ فينظمو القانوف الجنائي الدولي حيث يختص بمكافحة الإجراـ 
أما الحصانة الدبموماسية  ومطاردة الجناة الياربيف مف دولة إلى أخرى للإفلات مف العقاب،

فيي مف اختصاص القانوف الدبموماسي الذي يقتصر عمى الاىتماـ بمعالجة المسائؿ 
قات الخارجية واستمرار الروابط السممية بيف الدوؿ، وكلاىما فرعاف والشؤوف المتعمقة بالعلا

 مف فروع القانوف الدولي العاـ.
 ، ثـ نتطرؽ (أولا) ولمزيد مف التفاصيؿ في ىذا الشأف سنعالج مسألة تسميـ المجرميف

 .)ثانيا( إلى مسألة الحصانة الدبموماسية
 :أولا: مسألة تسميم المجرمين

المجرميف صورة مف صور التعاوف القضائي الدولي في المجاؿ يعد نظاـ تسميـ 
سواء كانت داخمية أو  ،الجنائي، فيو عبارة عف آلية قانونية دولية مف أجؿ قمع الجريمة

تسمى الأولى الدولة الطالبة التي تسعى إلى استرداد المتيـ لمحاكمتو  ،دولية ويتـ بيف دولتيف
ية بالدولة المطالبة وىي التي يكوف الشخص المطموب أو توقيع الجزاء عميو، وتسمى الثان

 .(2)تسميمو موجودا عمى أراضييا
إف مصادر التسميـ متجددة ومتنوعة تتأرجح بيف مصادر القانوف الدولي العاـ المحددة 

، ومصادر القانوف الجنائي (3)مف النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ الدولية 38المادة  نص في
يختمؼ ترتيبيا  ،المصادر ليست عمى درجة واحدة في المرتبة القانونية ف ىذهكما أ الوطني،

                                                 
 _ سييؿ حسيف الفتلاوي، المرجع نفسو 1
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حسب النظاـ الذي تتبعو الدولة في الأخذ بيذه المصادر، وعميو يمكف حصر مصادر 
 التسميـ  في مصادر أساسية ومصادر احتياطية:

 المصادر الأساسية: -1
إقميمية أو دولية،كما ترتبط  الاتفاقيات والمعاىدات الدولية سواء كانت ثنائية أو تتمثؿ في

الجزائر بالعديد مف المعاىدات والاتفاقيات الثنائية في مجاؿ التعاوف القضائي والتي تتضمف 
 أحكاـ متعمقة بتسميـ المجرميف نذكر منيا:

 .(1)اتفاقية تنفيذ الأحكاـ وتسميـ المجرميف بيف الجزائر وفرنسا -
لإنابة القضائية وتنفيذ الأحكاـ وتسميـ اتفاقية التعاوف القضائي والإعلانات وا -

 .(2)المجرميف بيف الجزائر ودولة الإمارات العربية
 .(3)اتفاقية تسميـ المجرميف بيف الجزائر واسبانيا -
ويمثؿ مصدرا  بالإضافة إلى التشريع الوطني الذي يعتبر مف أىـ مصادر التسميـ، 

جرائية لمتسميـ، سواء كاف في تشريع مستقؿ  ، حيثمباشر لمتسميـ يتضمف أحكاـ موضوعية وا 
لذي تّـ تعديمو بموجب ا 10/03/1927مثمما فعؿ المشرع الفرنسي بموجب قانوف  ،بذاتو

، أو في شكؿ (4)696وفي مادتو  09/03/2004مؤرخ في  20-2004القانوف رقـ 
الذي نظـ أحكاـ تسميـ كما فعؿ المشرع الجزائري  نصوص مدرجة في قانوف آخر،

                                                 
مؤرخ  194-65ؽ عمييا بموجب الأمر رقـ انظر: اتفاقية تنفيذ الأحكاـ وتسميـ المجرميف بيف الجزائر وفرنسا المصاد -1

 .1965غشت  17، المؤرخة في 68، الجريدة الرسمية، العدد 1965يوليو  29في 
انظر: اتفاقية التعاوف القضائي والإعلانات والإنابة القضائية وتنفيذ الأحكاـ وتسميـ المجرميف بيف الجزائر ودولة  -2

، الجريدة الرسمية، 2007اكتوبر  23مؤرخ في  323-07جب المرسوـ الرئاسي رقـ الإمارات العربية المصادؽ عمييا بمو 
 .2007اكتوبر 28، المؤرخة في 68العدد 

المؤرخ في  85-08انظر: اتفاقية تسميـ المجرميف بيف الجزائر واسبانيا المصادؽ عمييا بموجب المرسوـ الرئاسي رقـ  -3
  . 2008مارس 12، المؤرخ في 14الجريدة الرسمية، العدد  ،2008مارس  9
 .09/03/2004، مؤرخ في 20-2004مف القانوف رقـ  696_انظر: المادة 4

"en l’absence de convention internationale en stipulant autrement, les conditions, la 
procédure et les effets de l’extradition sont détermines par les dispositions du présent 

chapitre.ces dispositions s’appliquent également aux points qui n’auraient pas été 
segmentes par les conventions internationales". 
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مؤرخ في  155-66جزائية الصادر بأمر رقـ ، في قانوف الإجراءات ال(1)المجرميف
« في تسميـ المجرميف» متمـ الذي تضمنو الباب الأوؿ تحت عنواف:معدؿ و  08/06/1966

صفر  18بتاريخ  155-66منو الصادر بموجب الأمر رقـ  (2)720إلى  694مف المادة 
، ويمكف أف يمثؿ مصدرا غير مباشر إذا ما نصت 1966جواف  08لػػػػػػ  موافؽ 1386عاـ 

تشريعات داخمية عمى بعض أحكاـ التسميـ، كالدستور الذي يتناوؿ بعض القواعد المتعمقة 
بحضر تسميـ  (3)69في مادتػو  1996بمنع تسميـ الرعايا أو اللاجئيف كدستور الجزائر لسنة 

عقوبات الوطني الذي يضع تعريفا لمجريمة السياسية، ليذا اللاجئيف السياسييف، وقانوف ال
القاضي يرجع إلى قانوف العقوبات كمصدر غير مباشر لتحديد المقصود بالجريمة 

 .(4)السياسية
 :المصادر الاحتياطية  -2

كمبدأ عدـ جواز  ،الذي كرس منو نظاـ التسميـ مبادئ دوليةالعرؼ الدولي  تتمثؿ في
التسميـ في الجرائـ السياسية، منع التسميـ لدولة تنص في تشريعاتيا عمى عقوبة الإعداـ، منع 
التسميـ لأسباب دينية أو عرقية أو عنصرية....الخ، وأصبح مرتبط بالمبادئ الدولية لحقوؽ 

ي عالمية قواعده الإنساف ومفاىيـ الحريات السياسية وحماية الأقميات، وىذا الارتباط أسيـ ف
 .(5)بإدراجيا ضمف الاتفاقيات الدولية المتعمقة بالتسميـ

إضافة إلى المعاممة بالمثؿ التي تفرض شروط في حاؿ عجزت المصادر الأصمية عف 
إضافة إلى  كشرط الأخلاؽ الدولية وأحكاـ المحاكـ والقرارات الدولية، ،تنظيـ قواعد التسميـ

                                                 
ذكرة ماجستير، انظر: لحمر فافة، إجراءات تسميـ المجرميف في التشريع الجزائري عمى ضوء الاتفاقيات الدولية، م -1

 .15ص ،2013جامعة وىراف، 
 قانوف الإجراءات الجزائية. 720إلى  694انظر: المواد مف  -2
ئ سياسي لا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ أف يسمـ أو يطرد لاج" عمى: والتي نصت 1996مف دستور  69انظر:المادة  -3

 ."يتمتع قانونا بحؽ المجوء
 .56ص  ،55بف زحاؼ فيصؿ، المرجع السابؽ، ص  -4
 .23 بف زحاؼ فيصؿ، المرجع نفسو، ص -5
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ممثمة بوزارة الداخمية مرورا  ،التسميـ عبر السمطة التنفيذية لمدولة، حيث يتـ (1)الفقو الدولي
 بالطريؽ الدبموماسي الذي تتولاه وزارة الخارجية، فالعلاقة السائدة بينيما ىي علاقة تكامؿ.

 :ثانيا : مسألة الحصانة الدبموماسية
ى عند تطبيؽ يعتبر القانوف الدبموماسي المحور الرئيسي لكؿ فروع القانوف الدولي الأخر 

فيما يشتركاف في مجاؿ تنسيؽ العلاقات الخارجية، واستمرار  ،قواعد القانوف الدولي العاـ
 .(2)لا يتخمؼ عنو كثيرا الروابط السممية بيف الدوؿ فيو

مصادر القانوف الدبموماسي ىي ذات المصادر التي تستمد منيا قواعد القانوف الدولي ف 
 ، حيت نجد مصادر دولية ومصادر داخمية.(3)الداخمية لكؿ دولةالعاـ، بالإضافة لمقوانيف 

كالمقابمة  ،المصادر الدولية: قواعد عرفية دولية تعتبر مصدرا أساسيا ليذا القانوف -1
بالمثؿ، وكذا المعاىدات والاتفاقيات الدولية سواء كانت ثنائية أو جماعية تعقدىا دوؿ أو 

 وقرارات محكمة العدؿ الدولية.، (4)العاـتخضع لمقانوف الدولي  ،منظمات دولية
والقوانيف والأنظمة  ،المصادر الداخمية: تجارب الدبموماسييف السابقيف وخبراتيـ -2

الداخمية التي تتصؼ بصفة الإقميمية، وبالتالي فلا تطبؽ إلا عمى إقميـ الدولة التي 
 لدوؿ لتقرروضعتيا، فلا تمتزـ بأحكاميا الدوؿ الأخرى، لذا تركت تحت تصرؼ ا

الإجراءات الجزائية التي تنص قانوف  ومف بيف ىذه القوانيف قانوف العقوبات و ،محتواىا
عمى منح حصانات خاصة لرؤساء الدوؿ وأعضاء البعثات الدبموماسية، فيي تعد حقوؽ 
 وامتيازات يتـ اكتسابيا بحكـ القانوف، وتمزـ الدولة المضيفة باحتراميا ويعتبر الإخلاؿ بيا

وتتمثؿ ىذه الحصانات في الحصانة الشخصية ، (5)إخلالا بقواعد القانوف الدولي
 والحصانة القضائية في المسائؿ الجنائية.

                                                 
ية، المجمة العربية انظر: عقيمة عفيري، ىدى عمارة، مبدأ تسميـ المجرميف كإجراء لتكريس العدالة الجنائية الدول -1

 .122، ص 2020، 4ع ،12للأبحاث والدراسات في العموـ الإنسانية والاجتماعية، ـ 
 .28 ، ص2010، عماف، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، 1 ، ط11_ انظر: سييؿ حسيف الفتلاوي، القانوف الدبموماسي، ج 2
 .9، ص 2007النشر والتوزيع، ، عماف، دار 2انظر: عمي حسيف الشامي، الدبموماسية، ط  -3
، الجزائر، مركز 1، ط 11العلاقات الدبموماسية والقنصمية، ج  وه، موسوعة القانوف الدولي العاـانظر: محمد نعيـ عم -4

 .50، ص47، ص 2012الشرؽ الأوسط الثقافي، 
 .124ص، 49ص محمد نعيـ عموة، المرجع نفسو،   -5
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حرمة الشخص ومسكنو وأموالو، وىي حرمة خاصة  وتتمثؿ في :الحصانة الشخصية -
ظيفتو، باعتبارىما ضرورياف مف أجؿ ضماف حريتو وكرامتو عند ممارسة و  ،مطمقة لممبعوثيف

 .(1)وحتى لا يكوف تحت رحمة الدولة الموفد لدييا
تمتع المبعوث الدبموماسي إلى جانب الحصانة  الحصانة القضائية الجنائية: تتمثؿ في -

طواؿ فترة  ،تعفيو مف الخضوع لقضاء الدولة المعتمد لدييا ،الشخصية بحصانة قضائية
طاعة قوانيف تمؾ الدولة، فيي تفرض عمى ىذا لا يعفيو مف احتراـ كما أف  عممو لدييا، وا 

بأي طريقة لضماف استقلالو  ،سمطات الدولة المضيفة عدـ التعرض لشخصو أو لمسكنو
فيي قاعدة متصمة بقواعد  وبث اطمئنانو لأداء ميمتو، وكذا احتراما لمدولة التي يمثميا،

ف الدوؿ، فلا يحؽ ضرورية مف أجؿ المحافظة عمى العلاقات السممية بيو  ،النظاـ العاـ
 .(2)لا لصالحو الخاص ،لأنيا مقررة لصالح دولتو ،لحامميا التنازؿ عمييا

إف محاكمتو أماـ القضاء الإقميمي لمدولة المستضيفة فيو مساس باستقلاؿ الدولة التي 
خلاؿ بحقيا في المساواة في مواجية الدولة المعتمد لدييا مبعوثيا، وليذا نجد  يمثميا، وا 

ي حاؿ رفعت أماميا دعوى جنائية ضد مبعوث أجنبي معتمد لدى دولتيا تقضي  المحاكـ ف
وقد استقر القضاء فعلا  ،متى ثبت لدييا صفة المبعوث ،مف تمقاء نفسيا بعدـ اختصاصيا

  ولا يوجد خلاؼ في ىذا الشأف. ،عمى ذلؾ في كؿ الدوؿ
 ،لتي كاف معتمد لديياىذا لا يعني عدـ محاكمتو عف الجرائـ التي ارتكبيا في الدولة ا

نما وجوب محاكمتو  ،فمسؤوليتو تبقى قائمة ولا تسقط مع عدـ محاكمتو عند ىذه الدولة، وا 
أماـ قضاء دولتو، ولمدولة التي وقعت بيا الجريمة أف تطمب مف دولتو إجراء ىذه المحاكمة 

 ،و أف ترفض ذلؾولا يمكف لدولت ،وتوقيع العقوبة المقرر لمجريمة في حاؿ ما إذا ثبتت إدانتو
الجريمة  ارىا كما لو كانت شريكة فيتبوجاز اع ،كانت مخمة بواجبيا أماـ الدولة الأخرى إذا

 .(3)المنسوبة إليو
 

                                                 
 .134 ، ص164 ص ،سابؽمحمد نعيـ عموة، مرجع   -1
انظر: رائد أرحيـ محمد الشيباني، آثار تجاوز المبعوث الدبموماسي لميامو المنصوص عمييا في اتفاقية فيينا لمعلاقات  -2

 .55ص، 54ص ،2014، بيروت، منشورات الحمبي الحقوقية، 1الدبموماسية، ط 
 .142ص ،141ص ،السابؽ_محمد نعيـ عموة، المرجع 3
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 المطمب الثاني
 الاتفاقيات الدولية

فأصبحت تعد كأحد مصادر  لقد أخذت الاتفاقية الدولية مكانا مميزا في النظـ الداخمية،
سمت عميو  بيا جؿ قوانيف الدوؿ، فأصبحت ليا قوة القانوف، بؿحيث اعترفت  ،المشروعية

إذ  نصت عميو  ،ىذا المبدأ الاتجاه قرر الدستور الجزائري في بعضيا الآخر، وفي نفس
المعاىدات التي يصادؽ عمييا رئيس الجميورية " عمى أف:  1996مف دستور  132مادة ال

 إذ أف المشرع الجزائري ،"القانوف تسمو عمى ييا في الدستورحسب الشروط المنصوص عم
حيث عرّفت  ممعاىدات الدولية مقارنة بمختمؼ مصادر القانوف الدولي،لأعطى أىمية كبيرة 

لممعاىدة في مادتيا الثانية في فقرتيا الأولى  1969سنة  اتفاقية فيينا المعاىدات المبرمة
سواء تّـ في  ،لمقانوف الدولي ويخضع بيف دولتيف أو أكثر كتابيا، اتفاؽ دولي يعقد "بكونيا:

 ".يا كانت التسمية التي تطمؽ عميياوأ وثيقة واحدة أو أكثر
)فرع أوؿ(، كما أف  وبيذا تعتبر الاتفاقية الدولية مصدرا مف مصادر القانوف الجنائي 

استدعى ضرورة الاعتماد عمييا في قمع ومحاربة الجرائـ العابرة  تطور الظاىرة الإجرامية
لتمؾ الجرائـ لتسييؿ  العناصر المكونةمف أجؿ توحيد أحكاـ مفاىيـ و و  رع الثاني(،لمحدود )ف

 القدرة عمى مواجيتيا )فرع ثالث(. ميمة التشريع الداخمي لمدولة مف
 الفرع الأول

 الاتفاقيات الدولية كمصدر لمقوانين الجنائية
وتنصرؼ ىذه  الدولي،تعتبر الاتفاقيات الدولية مصدرًا ذو أىمية بالغة في القانوف 

الذي يقع عمى عاتؽ الدولة  الأىمية عمى مستوى القانوف الداخمي مف خلاؿ الالتزاـ الدولي
، ونظرًا لتطور الإجراـ وعجز الدوؿ عمى (1)مف جانبيف الجانب الدولي والجانب الوطني

ىذا  قاليـعناصره تجتمع في إقميـ دولة واحدة، بؿ تمتد لتقع في عدة أ حيث لـ تعد ،مواجيتو
لذا فقد رأت الدوؿ  مف أجؿ تفادي الإفلات مف العقاب، ،ما استدعى ضرورة التعاوف المتبادؿ

باستنباط عناصره مف تمؾ  ،في التجريـ أنو مف الضروري التنازؿ عف جزء مف حقيا السيادي

                                                 
مكانة المعاىدة الدولية ضمف مبدأ تدرج القوانيف في النظاـ الدستوري الجزائري، مجمة الحقوؽ والعموـ انظر: زياف سبع،  -1

 .212، ص 2019 ،29، ع 01الإنسانية، ـ 
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دراجيا في قوانينيا الداخمية الاتفاقيات حتى أصبحت اليوـ تحتؿ مصدرا أساسيا غير  ،وا 
إلى جانب التشريع في تحديد مفيوـ الجرائـ، بالإضافة إلى اعتبارىا عنصرا فعالا في  باشرم

 في إطار فكرة عولمة القانوف الجنائي. جيود توحيد القاعدة الجنائية
باعتبارىا السبيؿ  كؿ ىذا جعؿ ضرورة الاستعانة والاحتكاـ لنصوص الاتفاقيات الدولية

أو  ء مف حيث المسائؿ الموضوعية المتعمقة بالتجريـ،سوا ،الوحيد لمحصوؿ عمى الإجماع
لنصوص محؿ الاتفاؽ وذلؾ بنقؿ ا المسائؿ الردعية المتعمقة بالإجراءات والعقاب،

جانب  جعميا كمصدر حقيقي في ىذا المجاؿ إلى ثـ الوطنية، التشريعات إلى
انوف الإجراءات أو ق سواء في قانوف العقوبات ،فأصبحت نصوص الاتفاقيات تتبنى التشريع،

درجة أنيا تمتزـ بتنفيذ المقررات القضائية  الجزائية، بؿ تطور الأمر لدى بعض الدوؿ إلى
  .(1)وتعديؿ قوانينيا بحسب ما تقتضيو تمؾ المقررات الصادرة عف المحاكـ الاتفاقية

مف النظاـ  لذا فإف ىدفنا مف خلاؿ ىذه الدراسة ىو تحديد مكاف الاتفاقيات الدولية 
القانوني لمدولة )أولا(، إضافة إلى تحديد دورىا في وضع العناصر المكونة لمجريمة العابرة 

مع تحديد بعض النماذج الاتفاقية لتحديد مفيوـ الجرائـ العابرة لمحدود في  )ثانيا(، لمحدود
 القانوف)ثالثا(.

 أولا: مكانة الاتفاقيات الدولية في النظام القانوني لمدولة: 
جعميا تحتؿ مكانة في  ،الدستوري لممعاىدات باعتبارىا أسمى مف القانوف إف التكريس

تسمو عميو في  إذ أنيا أصبحت تأخذ قوة القانوف بؿ وأصبحت حتى النظاـ القانوني لمدولة،
حيث أدرج  ،سالفة الذكر 132في المادة  الدستور الجزائري ىذا المبدأ  وقد قرّر، جانب آخر

ف القانوف الداخمي الجزائري، عمى أف الدستور وضع شروطا ىذا الأخير المعاىدات ضم
كمصدر لممشروعية  ،عناصر النظاـ القانوني الداخمي حتى تجاور القواعد الاتفاقية الدولية

، وبذلؾ فقد أخذت المعاىدة مكانا مميزا في النظـ الداخمية، فأصبحت تحتؿ مرتبة (2)فيو
تعريفا خاصا بالمعاىدة بؿ اعتمد عمى التعريؼ  بجانب القانوف، والمشرع الجزائري لـ يقدـ

، كما أنو 2/1في مادتيا 1969المنصوص عميو في اتفاقية فينا لممعاىدات المبرمة سنة 
                                                 

 .167ص، 166ص ، 165ص ، السابؽعز الديف طباش، المرجع  - 1
، المدرسة العميا لمقضاء، تخرجمى الوظيفة القضائية، مذكرة انظر: أحمد حميودة، مبدأ تدرج القواعد القانونية وآثاره ع 2

 .10، ص 2006
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فتشمؿ الاتفاقيات المبرمة مع المنظمات الدولية باعتبارىا  ،يجب أف يوسع مفيوـ المعاىدة
التي تتعمؽ بالاتفاقيات  1986نة وىذا ما تـ تكريسو في اتفاقية فيينا لس ،أشخاصا دولية

 .(1)المبرمة بيف غير الدوؿ
وتسمو بذلؾ عمى  كما اشترط المشرع إجراءات تدخؿ بيا المعاىدة في النظاـ الداخمي

القانوف، ومف بيف ىذه الإجراءات وأىميا تصديؽ رئيس الجميورية، بالإضافة إلى ضرورة 
مف القانوف وأقؿ تكوف قواعدىا أسمى و والحقوؽ،  وبذلؾ تصبح مصدرا لممشروعية ،نشرىا

 .درجة مف الدستور
 1976مف دستور  160، 159، 158، 124، 111/17إف الدراسة القانونية لممواد 

الأولى مرتبة  تبيف أف المشرع الدستوري قد أعطى لممعاىدة الدولية ثلاث مراتب مختمفة،
إذا تمت المصادقة عمييا مف  ،وفالسمو عمى القانوف، أما في الثانية فقد أعطاىا درجة القان

القيادية  وتـ كذلؾ نشرىا في الجريدة الرسمية بعد أف قامت الييئة قبؿ رئيس الجميورية،
لمحزب والمجمس الشعبي الوطني بالموافقة عمييا، أما في المرتبة الثالثة فقد أعطى المشرع 

انية والسياسية درجة السمو التي لا تحتاج لمموافقة البرلم الدستوري بطريقة ضمنية لممعاىدة
لأف القاعدة تقضي بأنو لا يجوز لمدوؿ الاحتجاج بقواعدىا الوطنية لمتممص  عمى الدستور،

ي فقد أعطى المشرع الجزائر  1996و 1989أما في دستوري اتيا الدولية،مف التزام
بدأ سمو الدستور عمى كمرتبة أولى م أدخؿحيث لممعاىدات أربع مراتب مختمفة، 

، كما تتطمب المعاىدات (2)تحدثنا عنيا سالفا بالإضافة إلى الثلاث مراتب التي ،ىداتالمعا
 ،القانونية لأنيا تخضع لمدستور الذي يعطييا القيمة ،الدولية المرور بإجراءات دستورية

كما أف المجمس  ،(3)ضمف النظاـ القانوني الداخمي، وفؽ مبدأ تدرج القوانيف لتحتؿ مكانتيا
بضـ الاتفاقيات الدولية والأعراؼ  ،الدستورية ذ نشأتو عمد إلى توسيع الكتمةالدستوري من
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وتبعا لذلؾ جاءت كثيرا مف اجتيادات  الدولية، تكريسا لمبدأ سمو المعاىدة عمى القانوف،
  .(1)المحكمة العميا

فمـ يضع المشرع  أما عف مكانة المعاىدات الدولية في النظاـ القانوني الأردني 
الدولية في مواد دستوره لتحديد  معيار واضحا لمتمييز بيف كيفية نفاذ المعاىدات الدستوري

وتمؾ التي تسري بموافقة  ،المعاىدات التي تحتاج إلى موافقة السمطة التشريعية لسريانيا
عف  باعتباره رئيس السمطة التنفيذية، حيث أف الدستور الأردني سكت ،جلالة الممؾ وحده
 .(2)دات الدولية بيف التشريعات الداخمية النافذةتحديد مكانة المعاى

وعمى ما يتمتع بو المجاؿ الجنائي مف خصوصية، نشير إلى نقطة ميمة في أف   
الجزائي مقيد بمبدأ الشرعية الذي يفرض عميو أف يتقيد بنصوص قانوف العقوبات  القاضي 

ية أف الاتفاقيات الدولية في ظؿ بديي اعائق والقوانيف المكممة لو، غير أف الأمر لا يبقى
بعدـ إقداـ السمطة التنفيذية عمى المصادقة  أسمى مف التشريع الداخمي، فأنو لا يمكف القوؿ

لولا رغبتيا في محاربة ىذا النوع مف الأفعاؿ المحظورة  ا،عمى اتفاقية تتضمف تجريم
ذلؾ أف القانوف  ء،غير أنو لا يمكف أف تطبؽ ىذه الاتفاقيات ىكذا مباشرة أماـ القضا دوليا،

يعتد بو أماـ  والفقو اشترط مجموعة مف الشروط لنفاذ ىذه الاتفاقية واعتبارىا مصدرا
 .(3)القضاء
ونظرا لممكانة السامية للاتفاقيات الدولية مع تطور الظاىرة الإجرامية أصبحت ىذه  

 .برة لمحدودلمكونة لمجرائـ العاتحديد وصياغة العناصر ا الاتفاقيات تمعب دورا ىاما في
 ثانيا :دور الاتفاقيات في وضع العناصر المكونة لمجريمة العابرة لمحدود: 
تؤكد عمى  ،إف غالبية الاتفاقيات المبرمة بيدؼ مكافحة الإجراـ العابر لمحدود 
نصوصيا خاصة تمؾ المتعمقة بالتجريـ، يتـ اعتمادىا في إطار احتراـ المبادئ العامة  أف

مف  11العضو فييا، وقد أشارت إلى ذلؾ بشكؿ صريح المادة  في الدولةلمتشريعات العقابية 
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بأنو:" ليس في ىذه  6في الفقرة  اتفاقية الأمـ المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية
وفقا ليذه الاتفاقية وتوصيؼ  ،بأف توصيؼ الأفعاؿ المجرمة الاتفاقية ما يمسّ بالمبدأ القائؿ

 ،المبادئ القانونية الأخرى التي تحكـ مشروعية السموؾ أو القانونية المنطبقة الدفوع
وبوجوب ملاحقة تمؾ الجرائـ والمعاقب عمييا  القانوف الدولة الطرؼ الداخمي، احصر  محفوظ

   وفقا لذلؾ القانوف".
ومف خلاؿ ىذا النص يتبيف أف الاتفاقيات كاف ليا الدور الأساسي في وضع تعريؼ 

ئـ مع تحديد عناصرىا المادية والمعنوية، ويكوف عمى الدوؿ المشاركة في ىذه الاتفاقية لمجرا
فتصبح في ذلؾ ىذه الأخيرة مصدرا غير مباشر  ،بإدراج ىذه النصوص في قوانينيا الداخمية

لمتجريـ مع مراعاة الشروط الدستورية والداخمية لكؿ دولة في إدخاؿ ىذه النصوص في 
ية، كما تساىـ الاتفاقيات في تحقيؽ الإجماع عمى نفس مفاىيـ التجريـ منظوماتيا القانون

وتحديد عناصر الجريمة العابرة لمحدود، فمف مصمحة الدوؿ أف تأخذ بالتعريؼ الوارد في 
 لتفادي العقبات التي تنشأ عف الاختلافات التشريعية.  الاتفاقية

 لمحدود في القانون:ثالثا: نماذج اتفاقية لتحديد مفهوم الجرائم العابرة 
 ،يحصؿ التوافؽ في الأحكاـ العامة لمتجريـ ضمنيا، لأنيا مبادئ عالمية تصمح لمتطبيؽ

ميما كانت طبيعة الثقافة القانونية لدولة معينة، أما القسـ الخاص الذي يحتوي عمى 
ف النصوص التجريبية ذات مجموعة الجرائـ والعقوبات ىو الذي يزخر بعدة نماذج كثيرة م

ولكف توجد أخرى أيضا لـ تصنؼ  تفاقي غالبيتيا مرتبطة بالإجراـ العابر لمحدود،لأصؿ الاا
ضمف ىذه الخانة مف الإجراـ، أما إذا كانت الجريمة تقتضي نوع مف السياسة الوقائية 

مف أجؿ تكريس كؿ التوصيات والأحكاـ  ف المشرع ينظميا في قوانيف خاصةإالمسبقة، ف
، ومف بيف ىذه القوانيف قانوف العقوبات بالإضافة إلى (1)ذات الصمة الواردة في الاتفاقية

  بعض القوانيف الخاصة قانوف مكافحة الفساد.
تكثر نماذج تدخؿ الاتفاقيات في مجاؿ الجرائـ الواقعة عمى الأفراد أكثر منيا مف تمؾ 

تجريـ  باعتبار أنيا تتعمؽ بالحقوؽ والحريات، ومثاؿ ذلؾ ،الواقعة عمى الشيء العمومي
إلى غاية  4مكرر 303قانوف العقوبات الجزائري لفعؿ الاتجار بالأشخاص الوارد في المادة 
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 303وىذه الجريمة يمكف أف تحمؿ طابعا عابرًا لمحدود حسب ما ورد في المادة  18مكرر
مف  4مكرر 303الواردة في المادة، حيث نقؿ تعريؼ ىذه الجريمة وعناصرىا 5مكرر

 "ريمة المنظمة والذي جاء تحت اسـ البروتوكوؿ المكمؿ لاتفاقية الأمـ المتحدة لمكافحة الج
منو دوف تعديؿ، كما جرـ أيضا ظاىرة  3 وذلؾ في المادة "منع وقمع الاتجار بالأشخاص

ريؼ المأخوذ مف وىو التع 30مكرر  333تيريب المياجريف التي ورد تعريفيا في المادة 
مكافحة تيريب المياجريف عف »البروتوكوؿ المكمؿ للاتفاقية سابقة الذكر والوارد تحت اسـ 

مع اختلاؼ متعمؽ بنوع التيريب  3حيث نصت عميو المادة  ،«طريؽ البر والبحر والجو
 الذي يقع.
أما عف القوانيف الخاصة فقد تبنى المشرّع سياسة جنائية خاصة متعمقة ببعض  

وذلؾ  لظواىر الإجرامية التي تقضي إلى جانب مكافحتيا اتخاذ أساليب وقائية مسبقة،ا
ومف أكثر ىذه القوانيف تداولا  بتنظيميا في شكؿ قانوف خاص يحمؿ تسمية تمؾ الظاىرة،

قانوف مكافحة الفساد فكؿ نصوصو تقريبا مستوحاة مف اتفاقية الأمـ المتحدة لمكافحة الفساد 
المتعمقة برشوة الموظفيف العمومييف الأجانب وموظفي المنظمات الدولية  ومف أمثمتيا تمؾ

مف الاتفاقية، وكذا جريمة تبييض  16المقابمة لممادة  28المعاقب عمييا في المادة  العمومية
والمقابمة  42العائدات الإجرامية الناتجة عف جرائـ الفساد المنصوص عمييا في المادة 

 .(1)مف الاتفاقية 23لممادة
 الفرع الثاني

 الاتفاقيات الدولية كمصدر لأحكام قمع الجرائم العابرة لمحدود
تمزـ الاتفاقيات الدولية باتخاذ تدابير تشريعية  في مجاؿ  التعاوف الدولي القضائي مف 
أجؿ مكافحة الجريمة المنظمة العابرة لمحدود، مف خلاؿ تضميف نصوص جزائية إجرائية 

والبحث عف أدلة الجريمة وضبط مرتكبييا، بالإضافة إلى الأحكاـ تتخذ مف أجؿ الجمع 
ؿ مواجية المتعمقة بنوع العقوبة المسمطة، إذ لا يمكف إبراـ اتفاقية مف أجؿ التوافؽ عمى سب

بما معناه أنو لا  ،دود، دوف الاتفاؽ عمى أشكاؿ التعاوف القضائيحظاىرة إجرامية عابرة لم
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بنصوص التجريـ فقط حتى تفعؿ أساليب المكافحة، إذ لابد مف  يكفي إزالة العوائؽ المتعمقة
 إزالة  أيضا الحواجز الإجرائية التي تمنع الوصوؿ لمدليؿ أو الجاني.

وعمى ىذا الأساس سندرس دور الاتفاقيات الدولية في توحيد القواعد الإجرائية لمكافحة 
عقوبات المقررة لمجرائـ العابرة الجريمة العابرة لمحدود )أولا(، إضافة إلى دورىا كمصدر لم

 لمحدود )ثانيا(.
أولا: دور الاتفاقيات الدولية في توحيد القواعد الإجرائية لمكافحة الجريمة العابرة 

  :لمحدود
إف مجاؿ تدعيـ دور الاتفاقيات الدولية كمصدر لمنصوص الإجرائية الداخمية، يوضح  

أف الدولة ذات سيادة ، فميا حؽ تقبؿ عمى أساس  ،مدى تأثيرىا عمى التشريعات الوطنية
إدراج القواعد المتفؽ عمييا مع تمقي نفس المعاممة مف طرؼ الدوؿ التي اتخذت نفس 

ما التحفظ عمى القواعد أو جزءا منيا  وبذلؾ تتمقى نفس المعاممة أيضا. ،الموقؼ، وا 
في  ،لمتعاوففالاتفاقيات الدولية  تفرض التزاميا فيما يخص تضميف الآليات الإجرائية 

قميمية لمدولة الطرؼ، وفقا لممادة الرابعة مف اتفاقية الأمـ المتحدة  إطار احتراـ السيادة الإإ
والتي جاء فييا أنو لا يمكف لأي دولة كانت طرؼ في ىذه المعاىدة أف تقوـ بممارسة ولاية 

ؿ في نطاؽ قضائية تخص تمؾ الدولة بمقتضى قانونيا الداخمي، لأف المسائؿ الإجرائية تدخ
إضافة إلى  ،مف خلاؿ بسط ولايتيا القضائية عمى الجرائـ الواقعة عمى إقميميا ،سيادة الدولة

 .(2)مف ؽ إ ج 583و582و 588،  وفقا لممواد (1)تمديد اختصاصيا خارج ىذا الإقميـ
جعؿ الدوؿ العابرة لمحدود في عدة أقاليـ،  ونظرا للانتشار الواسع لمجريمة المنظمة 

بالمجوء إلى  ،ات الوطنيةدور الاتفاقيات في تشجيع التشريعفكاف  قمعيا،  عف ةجز اع
تـ تكريس حيث نوع مف الجرائـ العابر لموطنية، الأساليب الخاصة لمتحري والبحث عف ىذا ال

كاستخداـ التسميـ المراقب وأساليب  ،أحكاـ استثنائية خاصة بإجراءات التحري والتحقيؽ
فيما  ،خاصة بحماية الشيود والخبراء والضحاياة إلى لأحكاـ بالإضاف ،التحري الخاصة

أما في مجاؿ التعاوف القضائي اقتصر دور الاتفاقيات عمى  ،يخص ضحايا الجرائـ المنظمة
كآليات تسميـ  ،تكوف متوافقة مع تشريعاتيا الداخمية ،وضع توصيات تمتزـ بيا الدوؿ
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وفؽ احتراـ مبدأ السيادة والمعاممة  ،المجرميف والمصادرة وتسييؿ تنفيذ الأحكاـ الأجنبية
 بالمثؿ.

  :ثانيا :دور الاتفاقيات الدولية كمصدر لمعقوبات المقررة لمجرائم العابرة لمحدود
أف عمى أساس  ،ادفي مسألة حؽ تقرير العقاب ضيؽ ج إف مجاؿ تدخؿ الاتفاقيات

دير العقوبة مرتبط بالمكونات الثقافية والدينية والاجتماعية، التي تختمؼ مف دولة لأخرى، تق
لتفادي لجوء الجماعات المنظمة إلى أقاليـ  ،في توحيد الأنظمة العقابية فيي تمعب دور فعالا

أخرى نظاميا أقؿ شدة، إلا أنيا تفتح مجالا لمتدخؿ فيما يخص تطبيؽ الأحكاـ الاتفاقية 
عمقة بالتعاوف الجزائي المتعمؽ بنظاـ الاتحاد الأوروبي، وكمثاؿ عمى ذلؾ ما نصت عميو المت

بإلزاـ الدوؿ الأعضاء بوضع نظاـ عقابي لممخالفات المتعمقة ، محكمة العدؿ الأوروبية
يشابو نفس النظاـ الذي يكوف معتمد في القانوف  ،بأحكاـ معاىدة الاتحاد الأوروبي

 .(1)الوطني
أف الاتفاقيات الدولية يمكف أف تضع حدودا أدنى لمعقوبات تمزـ الدوؿ  إضافة إلى

الأعضاء باحتراميا، مثمما فرضت في اتفاقية الأمـ المتحدة لمكافحة تمويؿ الإرىاب لسنة 
، كما نصت اتفاقية الاتجار بالمخدرات والمؤثرات العقمية في المادة (2)4في مادتيا  1999

ـ المنصوص عمييا في الاتفاقية إلى عقوبات السجف والغرامة ، عمى إخضاع الجرائ(3)4/ؼ3
بالإضافة إلى الحث عمى ضرورة تقرير العقوبات التكميمية كعلاج  ،المالية والمصادرة

 والتوعية والرعاية اللاحقة ....وغيرىا.
الحبس أو السجف التي يجب اقيات لحد النص عمى مقدار عقوبة فقد وصمت بعض الاتف

عمى  500رقـ  2001كما ورد في قرار الإتحاد الأوروبي لسنة ،عض الجرائـتقريرىا في ب
 .(4)سنوات 4عقوبة تبييض الأمواؿ التي يجب أف يكوف حدىا الأدنى 
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 الفرع الثالث
أسباب المجوء إلى الاتفاقيات الدولية كمصدر لأحكام مكافحة الجريمة العابرة 

 لمحدود
لمكافحة الجريمة العابرة لمحدود ويعدّ التعاوف الدولي مف تعدّ الاتفاقيات الدولية مصدرا 

بيف أسباب المجوء إلى ىذه الاتفاقية، حيث يقابمو مف الجانب الآخر الصراع الدولي، كما أف 
التعاوف القضائي الدولي مف أسمى صور التعاوف الدولي في مكافحة الجريمة، إذ يوفؽ بيف 

سمطات   الجزائي عمى حدود إقميميا، حيث تقيدفي ممارسة اختصاصيا  استقلاؿ كؿ دولة
الدولة بحدود إقميميا، إذ لا يمكف أف تسري قوانينيا العقابية أو مباشرة الإجراءات خارج حدود 

وىذا تعاوف قمؿ مف فرار  الإقميـ الوطني لمدولة، لأف ذلؾ يمس بسيادة الدولة الأجنبية،
 الجنات خارج الإقميـ الذي ارتكبيا فيو.

)أولا(، ثـ  نقسـ ىذا الفرع إلى الطبيعة الخاصة لمجرائـ المنظمة العابرة لمحدودس وعميو
  )ثانيا(. نتطرؽ إلى إشكالية الطابع السياسي لمقوانيف الجنائية

 أولا: الطبيعة الخاصة لمجرائم المنظمة العابرة لمحدود:
الإجرامية المنظمة في لقد ساىمت القدرات المالية اليائمة التي تجنييا الجماعات  

إلى درجة أنيا أصبحت تتحكـ في تنصيب  ،تمكينيا مف اكتساب نفوذا سياسيا واقتصاديا
مصالحيا مع التي تتماشى  رير السياسات الاقتصاديةكبار المسؤوليف في السمطة وتق

لذا فقد  ،ب والأمف والسمـ العالمييفؿ منيا تيديدا كبيرا لمصالح الشعجعحيث الإجرامية، 
دولية كانت أو وطنية فرضت عمييا ضرورة  ،خفيفا لمشرائع القانونية أصبحت تمثؿ تحديا

 ، كما(1)ف الجرائـ التقميديةأشتختمؼ عمى ما جرت عميو العادة ب إيجاد سياسة عقابية خاصة
           (2)لمجريمة المنظمة خصائص يمكف أف تشتؽ مف تعريفيا أف

اتحاد إرادة ثلاثية أو أكثر وانعقادىا عمى وىي  المنظمة الإجرامية: -1 
وتأسيس المنظمة في معظـ التشريعات يعد جريمة قائمة بذاتيا معاقب عمييا،  الإجراـ

                                                 
 .167، ص سابؽعز الديف طباش، مرجع  -1
قميميا، مذكرة ماجستير، جامعة  -2 انظر: بف عمر الحاج عيسى، الجريمة المنظمة العابرة لمحدود وسبؿ مكافحتيا دوليا وا 
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، المشرعوف ىنا يجرموف (1)دوف التوقؼ عمى وقوع الجرائـ المتفؽ عمييا أو عدـ تحقيقيا
ممزمة بوجوب العقاب  الدوؿالنزعة في اتجاه إرادة أفراد العصبة إلى ارتكاب عدة جرائـ، و 

عمى مجرد الأعماؿ التي تنطوي عمى الاشتراؾ في جماعة إجرامية منظمة يكوف 
 الغرض منيا ارتكاب ىذه الجرائـ.

ويعني وقوع أحد عناصر الركف المادي لمجريمة في  :الأثر عبر الوطف لمجريمة -2 
الأمف في كؿ مكاف واقع فيو تخؿ الجريمة ب سواء الفعؿ أو النتيجة ومف ثـ ،أكثر مف دولة

يتعداىا لغيرىا  ولـ ،جزء مف الركف المادي ليا، ولكف إذا وقع السموؾ والنتيجة في دولة واحدة
 العبارة إليو تشيرالتي ، و ةبر الوطنيالعافلا يتحقؽ الأثر  ،وارتكبيا أشخاص مف نفس الإقميـ
المعمومات والأمواؿ والأشخاص وثائؽ الأمـ المتحدة إلى  )عابرة لمحدود(، كما استخدمتيا

ولة، والواقع أنو عندما يزيد والأشياء الممموسة، وغير الممموسة التي تنتقؿ عبر حدود الد
فإف  ،مب عمى السمع والخدمات غير المشروعة التي يعمؿ في مجاليا الإجراـ المنظـالط

 .(2)راميةالأنشطة الإجرامية تمتد إلى خارج حدود الدولة عف طريؽ التنظيمات الإج
 :ثانيا: إشكالية الطابع السياسي لمقوانين الجنائية 

يقصد بالطابع السياسي لمقوانيف الجنائية بفرعيو الموضوعي والإجرائي، احتكار الدولة 
لحقيا في إنشاء النصوص الجنائية وحؽ ممارسة سمطة العقاب عبر كامؿ الحدود الإقميمية 

الفقو التقميدي  ؿ إف ىذا الطابع السيادي يجعموالتي تمارس عمييا سيادتيا بشكؿ عاـ، ب
باعتبار أف الدولة وحدىا عف  ،كمبرر لإدراج القانوف الجنائي كفرع مف فروع القانوف العاـ

التي تتدخؿ لمتابعة أي جريمة تقع فوؽ إقميميا، وأف الأحكاـ بشأنيا  طريؽ موظفييا ىي
تصدر باسـ تمؾ الدولة، ولما كانت القوانيف الجنائية ترتبط ارتباطا وثيقا بالحقوؽ والحريات 

ة أجنبية التدخؿ لتجريـ دستوريا، فإنو مف غير المعقوؿ لأجيزة تابعة لدول التي ىي مضمونة
أفعاؿ ومتابعاتيا داخؿ الحدود السياسية لدولة أخرى، وىذا ما ينتج عنو مبدأ انفراد الدولة عف 

                                                 
، الجريمة المنظمة وآليات مكافحتيا عمى المستوى الدولي، الممتقى الوطني الثالث حوؿ الجريمة انظر: صباح مريوة -1
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طريؽ سمطاتيا وىي السمطة التشريعية أساسا بوضع نصوص القوانيف الجنائية الموضوعية 
 .(1)والإجرائية
صد بو حصر مصادر حيث أف الانفراد التشريعي في وضع النصوص الجنائية يق 

وفقا لممبدأ  ويعف طريؽ ممثم ،التجريـ والعقاب في النصوص التشريعية التي يضعيا الشعب
لمدولة وىي السمطة  الدستوري، ىؤلاء الممثميف الذيف يكونوف أحد أىـ السمطات الثلاثة 

رؼ وىذا يعني استبعاد سائر المصادر المألوفة في فروع القانوف الأخرى كالع ،التشريعية
كما يمكف بالسمطة التنفيذية  ، (2)ومبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة والشريعة الإسلامية

في بعض الحالات إصدار لوائح تكوف مصدرا لمتجريـ والعقاب كاختصاصاتيا بضبط 
غير أف ما يمكف ملاحظتو ىو أف التشريع الجنائي في الوضع الدستوري  مخالفات المرور،
ليا صلاحية التشريع، لكف ؿ واسع، مف حيث أنو يعني كؿ سمطة الحالي لو مدلو 

المشرع يتخمى عف سمطتو في مجاؿ التجريـ والجزاء إلى السمطة التنفيذية بصفة  ءاستثنا
ومف أبرز الأمثمة عف تخمي المشرع عف  مباشرة، والى السمطة القضائية بصفة غير مباشرة،

 .(3)ه الأخيرة مف ضبط وتحديػػػد مخالفػػات المرورصلاحيتو بالسمطة التنفيذية ما تقوـ بو ىذ
 النطاق الداخمي لتطبيق مبدأ الشرعية:  - أ
وبالتالي مف حيث المبدأ فإف قانوف العقوبات والنصوص الجزائية الواردة في القوانيف  

كما أف قانوف الإجراءات الجزائية  الخاصة ىي المصدر الوحيد لمجرائـ والعقوبات،
بو ىو المصدر الوحيد للإجراءات التي تيدؼ إلى ضبط مرتكبي تمؾ والنصوص الممحقة 

 ،آثار غالبا ما يحصر الفقو نطاقيا في المستوى الداخمي الجرائـ ومحاكمتيـ، وليذه القاعدة
رغـ امتدادىا إلى نطاؽ أوسع مف ذلؾ، إذ عمى المستوى الداخمي يجيز لمسمطات الأخرى 

بشكؿ عاـ، سواء مف جية  سف القوانيف الجنائية المكونة لمدولة مف التدخؿ في وظيفتي
ولا تقرير عقوبات غير  السمطة القضائية بحيث لا يمكف لمقاضي إنشاء جرائـ غير موجودة

أيضا لأف  ،منصوص عمييا قانونا، كما يجيز لو الأمر أو القياـ بإجراء غير وارد في القانوف
ص الجنائي عف طريؽ التقيد بنطاؽ مبدأ الشرعية يفرض عمييا ضرورة التفسير الضيؽ لمن
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بدقة متناىية وأف يفسره في حدود ما يعبر عنو روح ىذا النص ولا يعتبر ذلؾ أيضا  تطبيقو
ومف جية أخرى لا يجوز لمسمطة التنفيذية تجاوز صلاحيتيا  ،مساس باستقلاليتو ولا حياديو 

وبيذا الشكؿ مبدأ الشرعية  الدستورية المنحصرة في إصدار الموائح والتنظيمات دوف القوانيف،
 .وسيمة لتكريس مبدأ الفصؿ بيف السمطات في نطاقو الداخمي

 النطاق الخارجي لتطبيق مبدأ الشرعية:  - ب
يعدّ مبدأ الإقميمية مظير مف مظاىر سيادة الدولة عمى إقميميا، حيث يكوف القاضي فيو 

 ذبدأ الإقميمية أخة أخرى تكممة لمومف جي ،أقدر عمى تحديد مسؤولية مرتكب الجريمة
 ،المشرع بمبدأ الشخصية ومبدأ العينية، وىي مف الاستثناءات الواردة عمى مبدأ الإقميمية

وعميو فيمثؿ الوجو السمبي لمبدأ الشخصية في تطبيؽ الدولة لقانونيا عمى كؿ مف يرتكب 
جنبيا، أما إذا كاف المجني عميو مف رعاياىا، ولو كاف مرتكب الجريمة أ ،خارج إقميميا جريمة

خارج  وا جرائـيرتكب فيا الذييالوجو الإيجابي فيعني تطبيؽ الدولة لقانونيا عمى مواطن
 .(1)إقميميا
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 الفصل الثاني
 المصادر الثانوية لمقانون الجنائي

قد سبؽ الحديث عف المصادر الرسمية لمقانوف الجنائي والمتمثمة في التشريع الوطني  
والتشريع الدولي، إلا أنو أحيانا قد تكوف ىذه المصادر غير كافية لسد الفراغ التشريعي في 

 بيا التشريع إلا أنو لا يمكف أف يكوفبعض المسائؿ، فبالرغـ مف الايجابيات التي يتميز 
  أي مشكمة عند وضع القاعدة الجنائية. في   وقع المشرعممما بجميع الوقائع، وحتى لا ي

عمى  ،مصادر أخرى تستقى منيا القاعدة الجنائية بطريقة غير مباشرة عمى فقد يعتمد 
لأف مجاؿ ىذا المبدأ أساس أف مبدأ الشرعية ليس لو تأثير عند صياغة النصوص القانونية، 

 .بعد الصياغة وليس قبميا يانويبدأ مفعوؿ يسر 
 ،احتياطييف مية أو العرؼ باعتبارىما مصدريفيمجأ المشرع لمشريعة الإسلا حيث 

فيما مصدراف تفسيرياف يمكف لممشرع أف يرجع ليما عمى سبيؿ  ،إضافة إلى الفقو والقضاء
 الاستئناس فقط.

قمنا بتقسيـ ىذا الموضوع إلى مبحثيف، نتناوؿ في أوليما  ولممزيد مف التفاصيؿ أكثر 
 نتطرؽ فيو إلى المصادر التفسيرية.      س حتياطية، أما ثانييما المصادر الا
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 المبحث الأول
 المصادر الاحتياطية

ماؿ الديف والعرؼ، الذي ىو يحرص المشرع عند وضع القاعدة الجنائية عمى عدـ إى 
الديف، فنجد الشريعة الإسلامية والعرؼ وجودىما أسبؽ عمى التشريعات مرتبط ب أصلا

 الوضعية الحديثة.
حيث لا تزاؿ كثيرا مف التشريعات تخطو في تطورىا نحو ما انتيت إليو  الشريعة،   

إما اقتباسا أو ابتكارا منيا، إلا أنو في الأخير يستشؼ مف أحكاميا التي تتميز بالسمو 
 لأنيا ليست مف وضع الإنساف. ،ا العامةوالتفوؽ في مبادئي

إعادة دوف  ،فنجد بعض دوؿ العالـ الإسلامي تطبؽ أحكاـ الشريعة كما ىي  
بحيث تعتبرىا المصدر الأوؿ قبؿ التشريع، أما البعض صياغتيا في نصوص تشريعية، 
فحتى العرؼ تعتبره ر تأخذ بالشريعة كمصدر احتياطي، الآخر مف الدوؿ ومف بينيا الجزائ

 بعض البمداف مصدرا رسميا بجانب التشريع، أما البعض الآخر يعتبر مصدرا احتياطيا.  
 المطمب الأول

 الإسلامية الشريعــــة
يمكف تعريؼ الشريعة الإسلامية في المغة بأنيا الطريقة المستقيمة، ومف ىذا المعنى قولو 

  .(1)"وفَ مُ مَ عْ يَ  لاَ  يفَ ذِ اء ال  وَ ىْ أَ عْ بِ تَ تَ  لاَ ا وَ يَ عْ بِ اتَ فَ  رِ مْ الأَ  فْ مِ  يعةٍ رِ ى شَ مَ عَ  اؾَ نَ مْ عَ جَ   ـ ثُ  تعالى:"
كما تعرؼ في الاصطلاح: ىي ما شرعو الله سبحانو وتعالى لعباده مف أحكاـ جاءت 

ف الكريـ أو آما عف طريؽ القر إحيث جاءت  ،عمى لساف سيدنا محمد صمى الله عميو وسمـ
سواء كانت منيا  حيث أنيا تحتوي عمى جميع الأعماؿ، ،الفعمية أو التقريريةة أو يالسنة القول

الشريعة الإسلامية بذلؾ فتعتبر  ،وكؿ ما يتعمؽ بالعبادات والمعاملات ،الدنيوية أو الأخروية
 .(2)ر عميو المسمميف في ما يخص دينيـ ودنياىـيمنيج يس

                                                 
 .18_  انظر: سورة الجاثية، الآية 1
 ،2016البويرة،  ج،حا، المصادر الرسمية لمقانوف الجزائري، مذكرة ماستر، جامعة أكمي محند أولانظر: كريمة بوديسة_ 2
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عوب المسممة مف بينيا الشعب لمش المرجع الأساسيىي الشريعة الإسلامية  نجد أفف
ومصدرا ثانويا احتياطيا  ،فتعد بذلؾ مصدرا رسميا احتياطيا لمقانوف بصفة عامة ،الجزائري

 لمقانوف الجنائي بصفة خاصة.
تناولنا  ،وىو ما سنفصؿ فيو مف خلاؿ ىذا المطمب الذي قسمناه إلى ثلاث فروع 

عف لجوء قانوف العقوبات إلى  تحدثسنكما  ،الشريعة كمصدر لمقانوف الجنائي )فرع أوؿ(
إضافة إلى لجوء القواعد الإجرائية إلى بعض  ،بعض أحكاـ الشريعة الإسلامية )فرع ثاني(

 أحكاـ الشريعة الإسلامية )فرع ثالث(.
 الفرع الأول

 كمصدر لمقانون الجنائي الإسلامية الشريعة
الذي استمد قواعده  لجنائياتعد الشريعة الإسلامية مف المصادر الغير مباشرة لمقانوف 

وقد كانت الشريعة  غير مباشرة، أو ةمباشر  ةواء كاف ذلؾ بطريقس ،مصادر ةمف عد
كما يمكف أف تعد الشريعة الإسلامية أيضا مرجعا لممشرع  الإسلامية مف بيف تمؾ المصادر،

 فيجرـ بذلؾ أفعاؿ الجناة بناء عمى مرجعيتو ،أثناء وضعو القانوف العقابي الجنائي
ولا يفوتنا أف ننوه ىنا أيضا عمى أف البعض مف الدوؿ تعتمد في أحكاميا القضائية  الدينية،

المممكة العربية  ومثاؿ ذلؾة الإسلامية دوف تقنينيا، عمى قواعد الشريع الجزائية مباشرة
ف معظـ الدساتير العربية أقرت عمى مصدرية أعودية كما يجب أيضا أف نشير إلى الس

 1992 مف أمثمتيا الدستور السعودي لسنةفي قوانينيا الجنائية، و  لاميةالشريعة الإس
، 2005لدستور السوداني الانتقالي لسنة إضافة إلى ا ،1990 والدستور اليمني الصادر سنة

نتطرؽ إلى علاقتيا بالقانوف كما س ،وفيما يمي سوؼ نبيف مكانة الشريعة الإسلامية )أولا(
 الجنائي )ثانيا(.

 انة الشريعة في القانون: أولا:  مك
تعتبر الشريعة الإسلامية ديف الدولة، حيث أف أغمب الدوؿ المسممة نصت عمييا في 

وحتى باقي  في مادتو الثانية، 2020الجزائري لسنة  دساتيرىا، ومف بيف ىذه الدوؿ الدستور
بعنواف مف الباب الأوؿ والذي جاء  دساتيرىا السابقة،  حيث نصت عمييا المادة الثانية

"الإسلاـ ديف الدولة"، ونظرا لأىمية  :بقولياالمبادئ العامة التي تحكـ المجتمع الجزائري 
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ومكانة الشريعة داخؿ الدولة أصبحت ىذه الأخيرة تستمد أحكاميا وقوانينيا مف الشريعة 
فقد كانت الشريعة الإسلامية أوؿ مف نصت عمى مبدأ الشرعية في الوقت  ،(1)الإسلامية

ومف الأدلة "لا حكـ لأفعاؿ  ،كانت فيو سائر الأمـ تعاني مف تحكـ السمطة وتعسفياالذي 
كما يمجأ المشرع إلى الشريعة الإسلامية أيضا في تفسير بعض  ،(2)العقلاء قبؿ ورود النص"

، (3)تكوف مرجعا لممشرع أثناء وضعو لمقانوف بحيثي النص القانوني، الألفاظ الواردة ف
، إذ المناط في اعتبار المصدر مصدر رسميا ىو أف يكوف (4)وي في ذلؾثانفيكوف ليا دور 

وليس التشريع ىو أداة التعبير عنيا،  ،المصدر ذاتو ىو أداة التعبير عف القواعد القانونية
نما أداة ذلؾ ىو الديف  .(5)وا 

 خر فكؿآه المكانة تختمؼ مف بمد إلى بمد مكانة كبرى، وىذ لمبادئ الشريعة الإسلاميةو  
، فالبعض منيـ جعميا تحتؿ المركز كيفما يراه مناسب لو رتب مبادئ الشريعة الإسلامية بمد

 ااحتياطػػػػػػػي اثانػػػػػويا خر جعميا مصػدر والبعض الآ ،المممكة العربية السعوديةك ،الأوؿ
 .(6)كالجزائػػػػر

القانوف التي قواعد  ومف ناحية أخرى تعد الشريعة الإسلامية مصدرا تاريخيا لكثير مف 
تكوف مستمدة مف  اعد قانونيةويجب وضعيا في قو  ات الدوؿ الإسلامية،نأدخمت إلى تقني

 .(7)طلاع الباحث أو القارئ عميياإالأسموب الأفضؿ مف أجؿ  وف الكريـ، وىآالقر 
مصدرا للأحواؿ الشخصية، بؿ وتعتبر كذلؾ مصدرا  تعتبر الشريعة الإسلاميةكما 

المتعمقة بالماؿ، ومف ىذه المسائؿ ما يأخذ مباشرة مف الشريعة  المدنيلبعض مسائؿ القانوف 
ومنيا ما ورد فيو تشريع مصري مأخوذ مف الشريعة  الإسلامية كالوقؼ والحكر واليبة،

كالشفعة والبيع في مرض الموت  ،الإسلامية، فتكوف الشريعة الإسلامية مصدرىا التاريخي

                                                 
 .77ص  ،2016الوجيز في القانوف الجنائي العاـ، عنابة، دار العموـ ،  ،رحماني منصور انظر:  -1
 .10بارش سميماف، المرجع السابؽ، ص  -2
 .77، ص سابؽالمنصور رحماني، المرجع  -3
 .107عبد الرزاؽ أحمد السنيوري باشا، المرجع السابؽ، ص  -4
 .42عادؿ محمد قورة، المرجع السابؽ، ص  -5
 .50ص  لمرجع السابؽ،كريمة بوديسة، ا  -6
 .52، 51كريمة بوديسة، المرجع نفسو، ص   -7
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يجار، وىناؾ قميؿ مف الأحكاـ الجنائية مستمدة مف والغبف وبعض المسائؿ في البيع والإ
  .(1)كحؽ التأديب الشرعي للأب عمى ابنو ولمزوج عمى زوجتو ،الشريعة الإسلامية

 :ثانيا: علاقة الشريعة بالقانون الجنائي
تدخؿ الشريعة ضمف المصادر الغير مباشرة لمقانوف الجنائي، بؿ وأف البعض مف  

حيث أف المشرع يستميـ تشريعو مف أحكاـ  ،الدوؿ تعتبرىا مصدرا مباشرا رسميا لمقانوف
تحاشت الإقرار عمى مصدرية الشريعة  الشريعة الإسلامية، بؿ وأف معظـ الدساتير العربية 

بالقوانيف الجنائية ومف بينيا الثلاث دساتير التي تناولناىا الإسلامية، في ما يتعمؽ 
 الإسلامية، إضافة إلى خمسة بمداف عربية ىي الأخرى اعتمدت عمى أحكاـ الشريعة سابقا،

مارة قطر  فيما يخص قوانينيا الوطنية الجزائية، وىي الجميورية الموريتانية الإسلامية وا 
وبالرجوع إلى المشرع  المتحدة وجميورية اليمف،وجميورية السوداف والإمارات العربية 

الجزائري فقد لجأ إلى الشريعة في تفسير بعض الألفاظ العامة التي ترد في القانوف الجنائي، 
 .دقيؽ ليذه المفاىيـ في القانوف وىذا لعدـ تحديد ،مثؿ الآداب العامة وانتياؾ العرض وغيرىا

لأنيا تعتبر مف  القانوف العقابي، كما يمكنيا أف تكوف مرجعا لو أثناء وضعو 
وفقا لما جاء في ديباجة الدستور الجزائري لسنة  ،المكونات الأساسية ليوية الشعب الجزائري

وأف الجزائر أرض الإسلاـ، وبناء عمى ذلؾ فإف المشرع يجرـ الأفعاؿ بناء عمى  1996،
مى بعض الجرائـ كالزنا النص ع وىو ما يفسر اختلاؼ التشريعات حوؿ ،المرجعية الدينية لو

 .(2)والإجياض
ىو التشريع، إلا أننا لا يمكننا استبعاد  ورغـ أف المصدر الوحيد لمقانوف الجنائي

لذلؾ يجوز أف تكوف أحكاـ الشريعة  المصادر الأخرى كمية مف مجاؿ التجريـ والعقاب،
الإسلامية في  يب وىو حؽ منحتو الشريعةد، كحؽ التأ(3)الإسلامية مصدرا لأسباب الإباحة

ىذا الحؽ ىو تحقيؽ الغاية  يتعيف أف يكوف الباعث لاستعماؿحالتيف الأولى تأديب الزوجة و 
وىو حؽ يتعمؽ بالولاية عف  يب الصغاردب الزوجة، والحالة الثانية ىي تأىي تيذيالتي و  منو

                                                 
 .106عبد الرزاؽ السنيوري باشا، المرجع السابؽ، ص  -1
 .77، ص السابؽرحماني، المرجع  منصور -2
 .42ص ، 41عادؿ قورة، المرجع السابؽ، ص  -3
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ؿ مرتكب ئإذا انتفى أحدىا س ذا الحؽ شروط،النفس حيث اشترطت الشريعة لممارسة ى
 شروط ىي:اللضرب عف فعمو جنائيا وىذه ا

أف يكوف حؽ التأديب للأب والوصي والأـ، وىو كذلؾ لولي النفس عند عدـ وجود  -
 الأب.
 أف يكوف ىذا الحؽ بقصد التيذيب والتأديب. -
أي أف يكوف الضرب خفيفا بغير  ،حؽ التأديب مف حيث وسيمتو محدود أف يكوف -
 .(1)تعذيب

الأعماؿ الطبية، فالعمؿ الطبي لا يحمؿ بذاتو اعتداء عمى إضافة إلى حؽ مباشرة 
أو تخميصو مف أي آفة لحقت  بؿ يسعى إلى شفائو ليستعيد سيره الطبيعي جسـ المريض، 

وتدخؿ الشريعة الإسلامية كمصدر غير مباشر لمتجريـ والعقاب، إذا كانت أركاف   بو. 
المنصوص  فجريمة الزنا ،ة الإسلاميةالجريمة يدخؿ فييا عناصر قاعدية مستمدة مف الشريع

إلا إذا كاف الجاني متزوجا، وأحكاـ الشريعة  ، لا تقوـ أركانياع ج ؽ  339عمييا في المادة 
ومف ثـ توافر صفة الزوج أو الزوجة في  الإسلامية ىي التي تبيف قواعد قياـ الرابطة الزوجية

 .(2)الجاني
 الفرع الثاني

 إلى أحكام الشريعة الإسلاميةلجوء قواعد قانون العقوبات 
تتعدد النقاط التي يتوافؽ فييا القانوف مع الشريعة الإسلامية في مجاؿ التجريـ والعقاب، 

نوف ما ىو إلا استمرار عمى أساس أف القا ،وخاصة في الجرائـ التي تخص الأسرة والمجتمع
ىي أيضا أحكاميا مف الشرائع التي سبقتيا، ومنيا الشريعة  استمدت ،سابقةلقوانيف 

 .(3)الإسلامية التي يستقي منيا المشرع بطريقة  مباشرة أو غير مباشرة 

                                                 
 .60حكيمة بف طاىر، المرجع السابؽ، ص  -1
 .42عادؿ قورة، المرجع السابؽ، ص  -2
، بيروت، مجد المؤسسة الجامعية 1غتصاب في ضوء الشريعة الإسلامية والقانوف، ط _ انظر نيى القاطرجي، جريمة الا3

 . 235 ، ص2003ات والنشر والتوزيع، لمدراس
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ومف بيف الجرائـ التي يوجد فييا توافؽ بيف الشريعة والقانوف نأخذ عمى سبيؿ المثاؿ ليذه 
إلى جريمة  تطرؽمة الاغتصاب )ثانيا(، ثـ ن)أولا(، ثـ نتحدث عف جريالزنا جريمة  الدراسة

 )ثالثا(. الإجياض
  :جريمة الزنا أولا:

حكاـ الشريعة وحسب أ إف إثبات جريمة الزنا لا تقوـ إلا بتوافر أركاف تدؿّ عمى قياميا،
يعاقب و  ر فعؿ الزناظىو وجود نص يحفأوؿ ركف ثلاث أركاف، عمى والقانوف فيي تقوـ 

ى مَ عَ  لا  إِ  وفَ ظُ افِ حَ   ْـيِ وجِ رُ فُ لِ   ْـىُ  يفَ ذِ ال  " تعالى: ولدليميا مف الشريعة قول بالنسبة  ،(1)عميو 
، (2)"وفَ ادُ عَ لا  ْـىُ  ؾَ ئِ ولَ أُ فَ  ؾَ لِ ذَ  اءَ رَ ى وَ غَ تَ ابْ  فِ مَ فَ  يفَ ومِ مُ مَ  رُ يْ غَ   ْـيُ ن  إِ فَ   ْـيُ انَ مَ يْ أَ  تْ كَ مَ ا مَ مَ  وْ أَ  ْـيِ اجِ وَ زْ أَ

امرأة  لا يخموف أحدكـ: "أما دليميا مف السنة النبوية نجد قولو صمى الله عميو وسمـ  
، ويتمثؿ الركف الثاني في الوطء المحرـ (3)"ليست لو بمحرـ فإف ثالثيما الشيطاف

قصد تىو تعمد الوطء بما معناه  الثالث ركفال ىو الفعؿ المكوف لمجريمة، أماو  زنا المعتبر
 ،لكف بصياغة مختمفة ،يقابمو في القانوف الوضعي نفس الأركاف ،الزنافعؿ الحراـ ألا وىو 

نص عمى   ومثاؿ ذلؾ القانوف الجزائري ،فنجد الركف الشرعي ويقصد بو النص المجرـ لمفعؿ
ي وىو ارتكاب الجاني النشاط الإجرام ويميو الركف المادي ،ؽ ع 339تجريـ الزنا في المادة 

 إذ لا يشترط حدوث إنزاؿ مصاحب لفعؿ الوطء. ء،ريمة وىو فعؿ الوطليذه الج
قياـ الركف عند ة المعاقبة عمى زنا أحد الزوجيف شترط غالبية القوانيف الوضعيت حيث
وتضيؼ بعض القوانيف  ،الوطء المحرـ وقياـ علاقة زوجية وقت الوطءفي  ، المتمثؿالمادي

في زنا الزوج أف يتخذ خميمة جيرا، أما المشرع  شروط أخرى كالقانوف الأردني الذي يشترط
إلا إذا كاف الزنا قد وقع في منزؿ  ،ـ الجريمةعدـ قيازنا في الفيشترط إذا  المصري
عمدية سواء وقع الجرائـ مف الالزنا ىي  ريمةويقصد بو  أف ج الركف المعنوي أما  الزوجية،

                                                 
انظر: تاىونزة  نور الديف، عقوبة جريمة الزنا بيف الشريعة الإسلامية والقانوف الجزائري، مخبر الجرائـ العابرة لمحدود،  -1

 .251 ، ص(د ت) كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، المركز الجامعي صالحي أحمد العممة،
 .7-5المؤمنوف، الآية  انظر: سورة -2
، دار الكتاب ف، لبنا02ط ، 02 جي مقارنا بالقانوف الوضعي، التشريع الجنائي الإسلام ،انظر: عبد القادر عودة -3

 .289 ، ص2009العممية، 
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والقصد المتطمب   ،يتخذ ركنو المعنوي صورة القصد الجنائي ولذلؾ ،مف الزوج أو الزوجة
 . (1)لقيامو ىو القصد العاـ الذي يتحقؽ بالعمـ والإرادة

الطرؽ والمتمثمة في الشيادة  إضافة إلى اتفاقيـ في مسألة طرؽ إثبات الزنا فنجد نفس
،  وقولو (3)"  ْـكُ نْ مِ  ةٌ عَ بَ رْ أَ فَ يِ يْ مَ وا عَ دُ يِ شْ تَ اسْ فَ "لمدليؿ مف القرآف قولو تعالى:   ، بالنسبة(2)والإقرار

، فحتى بالنسبة للأعذار (4)"وفَ بُ اذِ الكَ   ْـىُ  اللهِ  دَ نْ عِ  ؾَ ئِ ولَ أُ فَ  اءِ دَ يَ الشُ ا بِ وْ تُ أْ يَ   ْـا لَ ذَ إِ فَ " :عز وجؿ
في حالة  أولا عنصر الاستفزاز قد نصت عميو الشريعة ،المعفية مف العقاب في جريمة الزنا

أما بالنسبة ، (5)فقتؿ زوجو مع الزوج الآخر متمبسا بالزنا ،كاف أحد الزوجيف مخدوعما إذا 
 . لاحقا تطرؽ إليون سوؼالتمبس  عنصر  إلى

 :ثانيا: بالنسبة لجريمة الاغتصاب
صور عديدة نذكر مف مف خلاؿ يتوافؽ القانوف مع الشريعة في جريمة الاغتصاب  
 بينيا:
كراه ناقص الإكراه: - الأوؿ يحصؿ بالضرب  ،حيث اعتبروه نوعيف: إكراه ممجئ وا 

 ،ديد والوعيد الذي يكوف عمى الضحية أو أحد أقاربويقوة أما النوع الثاني فيكوف بالتوال
كحالة النوـ والمباغتة وحالة  ،بالإضافة إلى حالة أخرى تمحؽ بالإكراه مف حيث الحكـ

 .(6) الضرورة
حصروىا في ثلاث أسس ىي: إتياف فعؿ محرـ وأف يكوف الفاعؿ  المسؤولية الجنائية: -

ذ ،فإذا توفرت ىذه الأسس قامت المسؤولية الجنائية ،مختارا وأف يكوف مدركا انعدـ  اوا 
بؽ عمى أركاف الجريمة حاليا في القانوف طنىذا ما ي يعاقب الجاني عمى فعمو، فمفأحدىما 

                                                 
جامعة تصدر عف  وـ الإنسانية،انظر: عبد الحميـ بف مشري، جريمة الزنا في قانوف العقوبات الجزائري، مجمة العم -1
 .193، ص 188، ص 186 ، ص2006 ،10ع بسكرة،  -حمد خيضرم
عنابة، ، 46ع ب،  ـنة، مجمة العموـ الإنسانية، ، عذر الاستفزاز عند المفاجأة بالزنا دراسة مقار رحامنيةبشير انظر:  -2

 .456، ص2016
 .15انظر: سورة النساء، الآية  -3
 .13انظر: سورة النور، الآية  -4
عذر الاستفزاز في جريمة الخيانة الزوجية دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلامي وقانوف العقوبات  انظر: عمر عماري، -5

 .453، ص1الجزائري، كمية العموـ الإسلامية، جامعة باتنة
 .235نيى القاطرجي، المرجع السابؽ، ص   6-
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لمادة الأولى مف قانوف العقوبات التي تنص الركف القانوني والركف المعنوي حسب ا وىي
أما الركف المعنوي ويقصد بو القصد الجنائي  ،"عمى الجريمة ولا عقوبة ولا تدابير إلا بنص"

 .(1)المتمثؿ في النية الجرمية عند الفاعؿ مرتكب الفعؿ و،
فقد حازت الشريعة الإسلامية عمى الأسبقية في دراسة مسألة الحرية والإرادة التي  -

 ،خاصة القانوف الجزائري في ىذه المسألةو  ،وتبعو القانوف الجنائي ،تعتبر مف أعقد المسائؿ
حيث تقوـ المسؤولية الجنائية في قانوف العقوبات عمى أساس حرية الاختيار ومناطيا   

ذا تخمؼ أحدىما  ا،مراف لدى الشخص كاف مسؤولا جنائيالتمييز والاختيار، فإذا توافر الأ وا 
جنائيا، وعميو نجد ىذا التوافؽ في شروط وأسباب المسؤولية  أو كلاىما كاف غير مسؤوؿ

خاصة في اشتراط ما يسمى بالأىمية  ،الجنائية ومدى تأثيرىا في الحكـ بيا عمى الشخص
عض واعتبارىا أساسا لقياـ المسؤولية الجنائية، إضافة إلى توافقيما في ب ،الجنائية لمشخص

فلا تقوـ المسؤولية إلا بعد القياـ بالفعؿ المجرـ أو المحظور  ،الحالات التي ينعدـ فييا الرضا
 .(2)قانونا
اتفقوا عمى رفع العقوبة عف المجرـ في حالة عدولو  العدوؿ الاختياري مف الجريمة: -

عف جريمتو باختياره، عندئذ لا يحاسب عمى جريمتو التي شرع فييا، إنما يحاسب عمى 
، أما لأفعاؿ لعقوبة تقديرية مف القاضيالشريعة تخضع ىذه افي بحيث  ،الأفعاؿ التي ارتكبيا

 .(3)إلى جريمة ىتؾ العرض عالقانوف بدؿ أف يحاكـ بجريمة الاغتصاب، فتخضي ف
بؿ يحكـ بما ظير  ،موفي الشريعة نجد أف القاضي لا يحكـ بعم شروط الإثبات: -

أدرؤوا الحدود " دليمو قولو صمى الله عميو وسمـ:ة، و وما سمعو مف شياد ةأمامو مف أدل
بالشبيات عف المسمميف ما استطعتـ فإذا كاف لو مخرجا فخموا سبيمو فإف الإماـ أف يخطئ 

القاضي يحكـ وفؽ إف أما بالنسبة لمقانوف ف ، (4)"العفو خير مف أف يخطئ في العقوبةفي 
  الأدلة الموجودة أمامو بالبينة.

                                                 
 .236، ص سابؽنيى القاطرجي، مرجع  -1
الجنائية في الفقو الإسلامي والقانوف الجزائري، مجمة المعيار، جامعة ، المسؤولية برمضاف انظر: الطيب -2

 .107، ص2021، 12، ـ01،ع1الجزائر
 .237نيى القاطرجي، المرجع السابؽ، ص -3
4

 ،4411_ أخرجه الترمٍدي،  الحدود، باب ما جاء فً درء الحدود، ص  
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عمى  الإسلامية الشريعةو وافؽ القانوف تفيي كذلؾ ي في جريمة الاغتصاب: المشاركة  
أف الشريؾ في جريمة الاغتصاب حكمو حكـ الجاني نفسو، فقد نص بعض فقياء الشريعة 

 مف بينيـ المذىب المالكي وغيرىـ عمى مستدليف في ذلؾ عمى أدلة مف القرآف.
قتؿ الضحية بعد نجد الشريعة والقانوف يتفقاف عمى أنو مف يقوـ ب التسبب في الموت: -

أما في القانوف  ،بالموت والدية فكانت العقوبة في الشريعة ،ف عقوبتو تشددإالاعتداء عمييا ف
مف فجر بامرأة حرة فماتت » الإعداـ والغرامة، فمف أدلة الشرع قولو صمى الله عميو وسمـ:

 .(1)« في ذلؾ فعميو الدية والحد
اتفقوا في حالة تكرار جريمة أف تشدد العقوبة، لأف الدافع لمتكرار في  تكرار الجريمة: -

.  الجريمة ىو اعتياد الإنساف عمى ارتكاب الجرـ
أىميو الوسائؿ المادية لإثبات الجريمة  يتفؽ القانوف مع الشريعة عمى إثبات الجريمة: -

 .(2)والتأكد مف حدوثيا مف ىذه الوسائؿ البينة والإقرار والشيادة
  :بالنسبة لمسألة الإجهاضثالثا: 

يقصد بالحماية الجنائية لمجنيف ىو أف يدفع قانوف العقوبات عف الجنيف جميع الأفعاؿ  
إخراجو مف رحـ أمو عف طريؽ ما يقرره  غير المشروعة التي تؤدي إلى إعدامو أو طرده أو

  .(3)القانوف
 ،فيو جريمة يعاقب عمييا كؿ مف الشريعة الإسلامية والقانوف الجنائيأما الإجياض 

سواء كاف الجنيف انفصؿ عف أمو ميتا أو ظؿ راكنا في رحميا متى تحقؽ موتو بسبب 
ا ذَ ا ِ : "وَ ريعة قولو تعالىريـ الإجياض في الشحف أدلة ت، فم(4)التعدي الحاصؿ مف الجاني

والإجياض ، (5)"ادَ سَ الفَ  بُ حِ يُ  لاَ  اللهُ وَ  ؿَ سَ النَ وَ  ثَ رْ الحَ  ؾَ مِ يْ يُ ا وِ ييَ فِ  دَ سِ يفْ لِ  ضِ رْ ي الأَ ى فِ عَ ى سَ لَ وَ تَ 
وبدأ نموه وىذا دليؿ عمى تحريـ  ،صورة مف صور إىلاؾ النسؿ الذي انعقدت أسبابو

                                                 
1

 .742_نهى القاطرجً، المرجع السابق، ص  
 .240، ص 239، ص 238المرجع نفسو، ص طرجي، نيى القا -2
، 1انظر: عبد العزيز محمد محسف، الحماية الجنائية لمجنيف في الفقو الإسلامي والقانوف الوضعي، دراسة مقارنة، ط -3

 . 18، ص2013الإسكندرية، مكتبة الوفاء القانونية، 
،  02ع ،04مية لمبحوث القانونية والسياسية، ـانظر: الرؽ محمد رضواف، رزؽ الله العربي بف مييدي، المجمة الأكادي -4

 .119، ص2020
 .3انظر: سورة البقرة، الآية  -5
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 لاَ إِ  اللهُ   َـر  ي حَ تِ ال   سَ فْ وا النَ مُ تُ قْ تَ  لاَ "وَ  وجؿ:ؿ نفخ الروح، وكذلؾ قولو عز الإجياض قب
 ، وىذا دليؿ عمى التحريـ بعد نفخ الروح.(1)"ؽِ الحَ بِ 

العربية وبعض الدوؿ الأجنبية مف بينيا القانوف الجزائري مع الشريعة  تتفؽ التشريعات 
فلا دخؿ في الجريمة  ،الإسلامية في أف اليدؼ مف تجريـ الإجياض ىو حماية الجنيف

لأف كمييما يعاقباف عمى الإجياض  ،بوضعية الجنيف مف أنو ابف شرعي أو ابف زنا
أي أنيما ييدفاف مف وراء  ،وحؽ الحياة الابف حماية قانونية حالات يستحؽوفي كؿ ال ،لذاتو

ذلؾ إلى حماية التطور الطبيعي لمحمؿ، ويظير ذلؾ في أف الإجياض معاقب عميو في أي 
سواء في الأشير الأولى مف الحمػػػؿ أو في الأشير الأخيػػػػرة  ،حمة مف مراحؿ الحمؿمر 
 .(2)منو

فيـ يتبعوف المذىب المالكي وبعض فقياء الشافعية وغيرىـ بأف تجريـ الإجياض مطمؽ 
 .(3)يشمؿ جميع مراحؿ الحمؿ ويمنعوف حصولو بأي طريقة
إلا أنو ينقسـ لنوعيف  ،تلاؼ أنواعوبالإضافة إلى توافقيما في أف الإجياض برغـ اخ

الإجياض الطبيعي الذي يحدث بدوف تدخؿ الغير، والإجياض الغير الطبيعي  :رئيسييف ىما
فكلاىما يعاقباف مرتكب الإجياض الجنائي سواء وقع عمى  ،الذي يحدث بتدخؿ الغير
نجدىما يتفقاف  ، فنفس الأمر بالنسبة لأسباب إباحة الإجياض (4)رالحامؿ نفسيا أو مف الغي

 اأي وجود عذر حتى يتـ إجياض المرأة الحامؿ حفاظ ،عمى إباحة الإجياض إلا لمضرورة
  ْـيكُ مَ عَ  ؿَ عَ يجْ لِ  اللهُ  يدُ رِ ا يُ مَ  "شرعي بالنسبة لمشريعة قولو تعالى: فالدليؿ ال ،عمى حياتيا

 ؿَ عَ ا جَ مَ وَ " ، وقولو تعالى:(6)"رَ سْ العُ   ْـكُ بِ  يدُ رِ يُ  لاَ وَ  ىَ رَ سْ اليُ   ْـكُ بِ  اللهُ  يدُ رِ يُ "وقولو تعالى:  (5)"جْ رَ حَ 
 . (7)" جْ رَ حَ  فْ مِ  يفْ ي الدِ فِ   ْـيكُ مَ عَ  اللهُ  ؿَ عَ جَ 

                                                 
 .4انظر: سورة البقرة، الآية  -1
 .119الرؽ محمد رضواف، رزؽ الله العربي بف مييدي، المرجع السابؽ، ص  -2
 .34عبد العزيز محمد محسف، المرجع السابؽ، ص -3
بد الكريـ مأموف، جريمة الإجياض بيف الشريعة والقانوف، مذكرة ماجستير، جامعة أبي بكر انظر: محمد أميف جدوى، ع -4

 .123، ص 2009بمقايد، تممساف، 
 .6، ص انظر: سورة المائدة، الآية -5
 .184انظر: سورة البقرة، الآية  -6
 .76انظر: سورة الحج، الآية  -7
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ما خير الرسوؿ » مف السنة النبوية عف قوؿ السيدة عائشة رضي الله عنيا: أما دليمو
يتفرغ عف ىذه  حيث ،«صمى الله عميو وسمـ بيف شيئيف إلا اختار أيسرىما ما لـ يكف إثما

 القاعدة عدة قواعد فقيية مف بينيا:
 رَ طُ اضْ  فْ مَ فَ  "شروعية ىذه القاعدة قولو تعالى: ، وم(1)"الضرورات تبيح المحظورات" -

 .(2)"وِ يْ مَ عَ   َـثْ إَ  لاَ فَ  ادَ  عَ لَا وَ  اغٍ بَ  رَ يْ غَ 
 لا ضرر ولا ضرار" فدليؿ مشروعييا الحديث النبوي الذي رواه أبو سعيد الخضري "-

، معناه أف المحافظة عمى «لا ضرر ولا ضرار»عف النبي صمى الله عميو وسمـ أف قاؿ: 
الكميات الخمس وىي حفظ الديف والنفس والماؿ والعقؿ والنسؿ تبيح مخالفة التكاليؼ الشرعية 

، بالنسبة لمقانوف الجزائري (3)بشرط أف يكوف الخطر ييدد إحدى الضروريات الخمس المذكورة
يعرؼ الإجياض تاركا الأمر لاجتيادات الفقياء وشرح القانوف إلا أنو  الجزائري نجد أنو لـ

أف المشرع  يتبيف لنا مف ؽ ع  313إلى  304تناوؿ معظـ جوانب الإجياض في المواد 
 .(4)كما سبؽ القوؿ ييدؼ إلى حماية المرأة  تبعا لحماية الجنيف مف خلاؿ تجريـ الإجياض

عمى ما تـ ذكره نخمص إلى أف الشريعة الإسلامية كانت ىي السباقة في ىذا  بناء  
تستقي عند وضع  تأتي بجديد، حيث لـ الحديثة التي  النيج و تفوقيا عمى القوانيف الوضعية
 قواعدىا مف أحكاـ الشريعة الإسلامية.

 الفرع الثالث:
 الإسلاميةلجوء القواعد الإجرائية الجنائية إلى بعض أحكام الشريعة 

سعى كؿ دولة تالأمور التي  مف ىماف حرية الأفراد وحياتيـ الخاصة أمف المسمـ بو 
 ي محاولة لمنيؿ منيا أوضد أ ،أحاطتيا بسياج مف الحصانة  ولذلؾ ،إلى المحافظة عمييا

ويتبعيا النظاـ  ،حيث أنو متى استقامت موازيف العدالة عمى نظاـ الشريعة ،ياتكاؾ بفالا
فقد استقامت في نفس الوقت دعائـ الحياة الراقية شاىدة بعدؿ الحكاـ وطمأنينة  ،الوضعي

 .المحكوميف
                                                 

 .107محمد أميف جدوى، المرجع السابؽ، ص -1
 .172انظر: سورة القرة، الآية  -2
 .108جدوي محمد أميف، المرجع السابؽ، ص -3
 .105الرؽ محمد رضواف، رزؽ الله العربي بف مييدي، المرجع السابؽ، ص -4
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 )أولا(، ثـ مسألة التمبس بالجريمة نتطرؽ في ىذا الفرع إلى مسألة حؽ الدفاعوعميو س
 )ثانيا(. 

 لة  حق الدفاع:أفي مس أولا: 
وتعتبره الطريقة المثمى لمرد  ،لقد حثت أحكاـ الشريعة الإسلامية عمى حرية الدفاع 

وىو  ،عمى اغتصاب الحقوؽ والاعتداء عمييا، لذلؾ جعمتو مف حؽ أي خصـ في الدعوى
إذا فقد حؽ الدفاع فلا أماف ولا  يأتي عمى رأس الحريات، لأنو في نظر فقياء الشريعة

   .استقرار
ه الشخص يتولا فسلامية أف الأصؿ في الدفاع شخصي أكما يرى فقياء الشريعة الإ

انتو دفإذا كاف عاجزا عف ذلؾ لـ تصح إ شرط أف يكوف قادرا عميو،ب ،حقو مف لأنو ،بنفسو
 لأف العجز عف الدفاع والحرماف منو سواء بسواء. 

ولو أقر بو إشارة أو شيد  ،عدـ جواز إقامة الحد عمى الأخرس المذىب الحنفيلقد منع 
ربما ادعى شبية تدرأ الحد عنو، لاعتبار أنو بو عميو شيود، لأنو في نظرىـ لو كاف ناطقا ل

لا إقامة لمحد مع وجود أو حصوؿ الشبية، ومف نصوص الشريعة التي تبيح لمخصوـ حؽ 
 اييً فِ سَ  ؽُ الحَ  يوَ مَ ي عَ ذِ ال   افَ كَ  فْ إِ فَ "، مف ذلؾ قولو تعالى: (1)الاستعانة بمحاـ يباشر حؽ الدفاع

، فمضموف ىذه الآية ومحتواىا يدؿ (2)"ؿِ دْ العَ بِ  وُ يَ لِ وَ  ؿْ مِ مْ يُ مْ فَ  وَ ىُ  ؿ  مَ يُ  فْ أَ يعُ طِ تَ سْ يَ  لاَ وَ ا أَيفً عِ ضَ  وْ أَ
ظيار الحقيقة عند عجز صاحبيا.   عمى جواز الاستعانة بالشخص القادر لتبياف الحؽ وا 

كما أف الشريعة لـ تحدد أف يكوف الشخص القادر عمى تبياف الحؽ يكوف رجلا، بؿ 
، فقد ورد عف الإماـ  أف تكوف محامية تتولى الدفاع عف ،فتحت المجاؿ أماـ المرأة الخصوـ

ذا وكمت امرأة رجلا أو رجؿ امرأة ومسمـ ذميا أو ذمي مسمما أو حر عبد السر  خسي قولو: "وا 
 أو مكاتبا لو أو لغيره بإذف مولاه وذلؾ كمو جائز لعموـ الحاجة إلى الوكالة في حؽ ىؤلاء". 

في الكثير  ،افؽ مع ما جاء بو القانوف الوضعي الحاليالشريعة يتو بو إف كؿ ما جاءت 
بعض الظروؼ الضرورية التي  وتييئالتي حيث أنو يستوجب الحؽ في الدفاع  مف النقاط،

استعماؿ الحؽ في الدفاع بشكؿ  ؿك والمتيـ بصفة خاصة، ،تساعد الخصوـ بصفة عامة
                                                 

انظر: عبد الحميد عمارة، ضمانات الخصوـ أثناء المحاكمة الجزائية في التشريع الوضعي والإسلامي، الجزائر، دار  - 1
 .510،509، ص 2010 الخمدونية،

 .282انظر سورة البقرة ، الآية  -2
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محاكمة واضطلاعيـ عمى إجراءات ال إيجابي وفعاؿ، ومف أىميا تمكيف الخصوـ مف حضور
بداء الدفوع والطمبات ذات الصمة بموضوع الدعوى المطروحة عمى المحكمة،  ممؼ الدعوى وا 
بداء أقوالو وعدـ إلزامو بذلؾ وتمكينو مف  فضلا عف إعطاء المتيـ الحرية في الكلاـ وا 

 . (1)محامي يتولى الدفاع عنو
 ثانيا: في مسالة التمبس بالجريمة: 

أف التمبس يعد مف الإجراءات الخطيرة التي تمس الحريات الشخصية  مما لا شؾ فيو
ي إىدار والتي ىي مف أسمى أنواع الحريات، وذلؾ أف اقتراؼ الشخص إثما أو جرما لا يعن

 .(2)ىو تقارب زمني بيف لحظة ارتكاب الجريمة ولحظة اكتشافيا المقصود بالتمبسف آدميتو، 
أو  ،ة التمبس بالجريمة قد لا تكوف معروفة منذ القدـوقد يتوىـ أو يعتقد البعض أف حال 

حيث  ،فيي موجودة مند القدـ ،لـ تعرفيا الشريعة الغراء، بؿ عمى العكس مف ذلؾ تماما
تتمثؿ  ،آثر موضوعية حتى أف بعض التشريعات القديمة كانت ترتب عمييا ،عرفتيا الشريعة

جميع لمف غضب  ،الة التمبس بالجريمةفي تشديد العقاب وتغميظو، وذلؾ تيدئة لما تثيره ح
 ،(3)بالإضافة إلى الآثار الإجرائية المستعجمة، أفراد الشعب

والتي تـ مف بينيا جريمة الزنا  ،قد نص القرآف الكريـ عمى ىذا النوع مف الجرائـف 
ا مَ يُ نْ مِ  دٍ احِ وَ  ؿ  وا كُ دُ مِ اجْ ي فَ انِ الزَ وَ  ةُ يَ نِ الزاَ " :قولو تعالى في ىذا الصدد جاء شرحيا سابقا، حيث

 دْ يَ شْ يَ لْ ، وَ رِ الآخِ  و ِـاليَ وَ  اللهِ بِ  وفَ نُ ؤمِ تُ   ْـتُ نْ كُ  فْ إِ  اللهِ  يفِ ي دِ ة فِ فَ أا رَ مَ يِ بِ   ْـكُ ذَ خُ أْ تَ  لاَ وَ  ةِ دَ مْ جَ  ةَ ائَ مَ 
 .(4)"يفَ نِ مِ ؤْ المُ  فَ مِ  ةٌ فَ ائِ ا طَ مَ يُ ابَ ذَ عَ 

لأف  ،قانوف إجراءات جزائية 41المادة  في والتمبس بالزنا لـ يقصد بو معناىا المنوه بو
نما يكفي  التمبس بالزنا لا يفترض مشاىدة الشريؾ أثناء ممارسة الصمة الجنسية بالزوجة، وا 

 مشؾ عاقلا في أف الفعؿ الذي تقوـ بو الجريمةل دة الشريؾ في ظروؼ لا تجعؿ مجالامشاى
شريكيا بارتكاب الفعؿ،  ويعد مف قبيؿ المشاىدة سماع أصوات مف الزوجة أو ،قد ارتكب

                                                 
 .  513، ص510_عبد الحميد عمارة، المرجع السابؽ، ص 1
، دار الفكر الجامعي، 01انظر: خالد عبد العظيـ أو غابة، فتحي عبد العظيـ أو غابة، التمبس بالجريمة وآثاره، ط -2

 . 19، 18، ص 2010
 .23، 22ي عبد العظيـ أو غابة، المرجع نفسو، ص_ خالد عبد العظيـ أو غابة، فتح3
 .02_ انظر سورة النور، الآية 4
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نما يكفي لمعقاب مشاىدة الزاني أو  ،فالقانوف لا يشترط معاينة حصوؿ الوطء أو الجماع وا 
 . (1)في أنيما قد باشرا العلاقة الجنسية ،الشريؾ في ظروؼ لا تترؾ مجاؿ لمشؾ

 مزنالمنيـ مف يرى أف  ،اختمؼ فقياء الشريعة الإسلامية في تحديد عناصر جريمة الزنا
ومنيـ مف يرى أف لمزنا عنصر واحد وىو  ،الوطء المحرـ والقصد الجنائي :ىما افعنصر 

أما الاتجاه الثالث والممثؿ في جميور الفقياء  ،وىذا ما ذىب إليو الحنفية ،الوطء المحرـ
 (الزاني والزانية)وىي الوطء المحرـ والفاعلاف  ،فيروف أف لجريمة الزنا ثلاثة عناصر

 . (2)لقصد الجنائيبالإضافة إلى ا
قانوف  41أما القانوف الوضعي فقد نص عمى حالات الجريمة المتمبس بيا في المادة 

 إجراءات جزائية وىذه الحالات ىي: 
إذا  ،أي توصؼ الجناية أو الجنحة بأنيا في حالة تمبس ،ارتكاب الجريمة في الحاؿ _

شخصا وىو يطمؽ النار  كأف يشاىد ضابط الشرطة القضائية ،كانت مرتكبة في الحاؿ
 بواسطة مسدس عمى شخص آخر فيقتمو. 

قانوف إجراءات  41مشاىدة الجريمة عقب ارتكابيا، فعبارة عقب ارتكابيا في المادة  _
إذا مرت عمى ارتكابيا فترة زمنية  ،جزائية تدؿ عمى أف الجناية أو الجنحة تعتبر متمبسة

أف يصؿ ضابط الشرطة القضائية إلى مكاف الجريمة فيجد الضحية وىو  ،اقصيرة مثالي
والمعيار المعتمد ىنا ىو أف فترة وصوؿ المحقؽ إلى  ،يتخبط في دمو مف جراء طعنة خنجر
أي يمكنو جمع الأدلة والتمكف مف اكتشاؼ وتعقب  ،مكاف الجريمة والآثار لا تزاؿ حديثة

 وضبط مرتكبيا. 
قانوف  41تنص عمى ىذه الحالة المادة حيث  ،يمة بالصياحتتبع مرتكب الجر  _

وليتحقؽ التمبس في ىذه الحالة يجب أف ييرب الجاني بعد ارتكابو لعممو  ،الإجراءات جزائية
الصوتي،  وأف يكوف ذلؾ بالصراخ ،ويتبعو الأشخاص الذيف يشاىدونو بالصياح ،الإجرامي

 عف المجني عميو أو الشيود أو الجيراف.  الصادرة أو الإشارة باليد ،مثاؿ ىاىو السارؽ

                                                 
 .437_ عبد الحميد عمارة، المرجع السابؽ، ص1
، الجزائر، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 01، ط02_ انظر: جلالي بغدادي،الاجتياد القضائي في المواد الجزائية، ج2

 .136، ص2001
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لأشياء أو عميو دلائؿ تدؿ عمى مساىمتو في الجريمة، وتتمثؿ ىذه لحيازة المشتبو فيو  _
كالآلات والأسمحة والأوراؽ والسيارات  ،الحيازة في أشياء قد استعممت في ارتكاب الجريمة

 وغيرىا. 
د نصت عمى ىذه الحالة الفقرة الثالثة _التبميغ عف جناية أو جنحة ارتكبت في منزؿ، لق

قانوف إجراءات جزائية، إف ىذه الحالة تعد تمبسا اعتباريا)حكميا( وىذا  41مف المادة 
 .(1) يستخمص مف عبارة)تتسـ بصفة التمبس(

 المطمب الثاني
 رفـــــــالع

حيث كاف في فترة مف الزمف ىو القانوف  ،يعتبر العرؼ مف أقدـ مصادر القانوف  
أي بعد ظيور  ،بشكميا الحالي الأوؿ الذي يحكـ المجتمعات القديمة قبؿ ظيور الدولة

العلاقات الاجتماعية وتنوعيا إلى عقوبات ومعاملات مالية وأحواؿ شخصية وعلاقات دولية 
 وغيرىا.
إلا  ،عرؼ مصدرا احتياطيافنجد الدولة بعد امتلاكيا سمطة توقيع العقاب جعمت ال   

ويستكمؿ دوره  ،أف أىمية العرؼ ما زالت موجودة، حيث أنو يسد النقص الموجود في التشريع
 في المسائؿ التي لـ يتناوليا المشرع.

صدر نتناوؿ العرؼ كم ،نقسـ ىذا الموضوع إلى ثلاث فروعولممزيد مف التفاصيؿ س  
ثـ  أثر العرؼ في التجريـ )فرع ثاني(، ثـ نتطرؽ إلى لمقانوف الجنائي )فرع أوؿ(، 

 )فرع ثالث(.  عف إسياـ العرؼ في بناء التكميؼ الجنائي نتحدث
 
 

 
 
 

                                                 
، 139، 138، ص2005ي، ضمانات المشتبو فيو أثناء التحريات الأولية، الجزائر، دار ىومو، _ انظر: أحمد غا 1

140 ،141. 
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 الفرع الأول
 العرف كمصدر لمقانون الجنائي

العرؼ اعتياد أو تعارؼ الناس عمى إتباع سموؾ معيف لفترة مف الزماف مع  يعتبر
شعورىـ بإلزامية ىذا السموؾ، وتعرض مف يخالفو إلى الجزاء، فيو نابع مف ضمير الجماعة 

 . عكس التشريع الذي ىو وليد عمؿ السمطة
، فمعظـ والواقع أف دور العرؼ في التجريـ لـ ينؿ قسطا وفيرا مف الدراسة في الفقو

لتناولو بصفة عامة ضمف القسـ العاـ  جوانبو لا تزاؿ غامضة مجيولة والسبب في ذلؾ راجع
ياف دوره الحقيقي في مف قانوف العقوبات أو ضمف محددات عناصر بعض الجرائـ دوف تب

 .(1)ي بشكؿ أكثر عمقامالنص التجري
ثـ نتحدث عف علاقة العرؼ بالقانوف  ،نتناوؿ مكانة العرؼ في القانوف )أولا(وعميو 

  .الجنائي )ثانيا(
 مكانة العرف في القانون: أولا: 

حي بو فيو المصدر الذي تو  أوؿ مصدر لمقانوف في تاريخ المجتمع البشري،يعد العرؼ 
في تاريخ المجتمع البدائي، ولذلؾ كاف لو الشأف الأوؿ في المجتمعات الأولى، حيث  الفطرة 

تقاليد العرفية، والقوانيف القديمة التي مرت عبر التاريخ، كالقانوف العراقي القديـ تسيطر فييا ال
، اوالعمؿ بيا بعد تنظيميا لتصبح قانون ،والذي يعد مجموعة مف القواعد العرفية تـ تدوينيا

في الألواح الإثني عشر، وأصبح روماني فقد جمعت قواعده العرفية أما القانوف ال 
 العرؼ مصػػدرا رسميا لمقانوف، يسانده الفقػػو والقضاء. التشريع إلى جانب

أما بالنسبة لممجتمع العربي، فقد كاف العرب في عصر الجاىمية خاضعيف لمجموعة مف 
الأعراؼ، مستمدة مف طبيعة مجتمعيـ كعادات القبيمة، ومعتقداتيـ الدينية، فجاءت الشريعة 

الكثير مف العادات أو بتعديؿ البعض  سواء بمنع ،الإسلامية وانتقصت مف سمطاف العرؼ

                                                 
، 2018، 10انظر: حسيف إيياب محمد، دور العرؼ في التجريـ، المجمة المصرية لمدراسات القانونية والاقتصادية، ع  -1

 .533ص
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منيا، فقاـ الديف مصدرا رسميا لمقانوف، عمى أف يمنع بقاء العرؼ كمصدر أصمي في 
 .(1)الشريعة الإسلامية

إضافة إلى القانوف الانجميزي الذي بدأ بمجموعة مف العادات تخضع ليا القبائؿ 
وعندما تطورت المدينة الانجميزية، بات اقترنت بيا القبائؿ النورماندية،  ،الأنجموسكسونية

بقي رغـ تطور  ثـ قاـ التشريع مصدرا آخر، حيث ،القضاء مصدرا رسميا إلى جانب العرؼ
قؿ يمكف أف الأ ىفعم ا،حتى ولو لـ يكف مصدرا مباشر  ،بجانب التشريعيبقي  وتقدـ البشرية

ف في العصر الحالي لا ، فنجد العرؼ رغـ انتشار التشريع والتقنييكوف مصدرا غير مباشر
لأف وجوده كمصدر احتياطي يكمؿ ما في  ،يزاؿ مصدرا رسميا لمقانوف في معظـ الدوؿ

لذا فأف العرؼ كاف لو أثر في تكويف القانوف الوضعي ويظير ذلؾ مف  ،التشريع مف نقص
 في ما يمي:  خلاؿ أثره في فروعو

ميما في تكويف البناء الدستوري يمعب العرؼ دورا   أثر العرؼ في القانوف الدستوري:
نو أحيث  ،لأف وجود العرؼ لا يرتبط بكوف الدستور مكتوب أو غير مكتوب ،لمدولة الحديثة

يختمؼ أثر  ،يكوف مصدرىا العرؼ ،يوجد جانب مف القواعد المتعمقة بنظاميا الدستوري
ففي إنجمترا كاف لمعرؼ الحظ الأوفر في تكويف القواعد  ،العرؼ في اختلاؼ الدوؿ

كمصدر لمدستور الإنجميزي في الوقت  ،بجانبو اوحتى ولو بدأ التشريع يأخذ مكان ،الدستورية
 .(2)الحالي

يعتبر العرؼ حسب المادة الأولى مف القانوف المدني  أثر العرؼ في القانوف المدني:
ر الرسمية الاحتياطية، وذلؾ بعد مبادئ الشريعة الجزائري المصدر الثاني مف المصاد

الإسلامية، فيو يعبر عف شكؿ مف أشكاؿ القانوف وذلؾ بسبب اشتراكو مع قواعد القانوف في 
 الخصائص العامة.

لعدـ  ،يقوـ العرؼ بدور ىاـ في مجاؿ القانوف التجاري أثر العرؼ في القانوف التجاري:
قصور النص عف مواجية متطمبات الحياة التجارية و  ية مف ناحية،النصوص التشريع ةوفر 

                                                 
ؼ في التشريع دراسة تأصيمية مقارنة، رسالة ماجستير، جامعة انظر: أحمد بف رفاع بف حامد العزيزي المطيري، العر  -1

 .18، ص2010نايؼ العربية لمعموـ الأمنية،
 . 81ص، 80ص ،19، صنفسود العزيزي المطيري، المرجع أحمد بف رفاع  بف حام -2
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يحتؿ المرتبة الثانية بعد التشريع  بتنوع أنواع التجارة مف ناحية أخرى،  ،المتجددة والمتنوعة
 .(1)96/27مكرر مف القانوف التجاري المعدؿ بالأمر  1التجاري والمدني وفقا لممادة 

فيو يوجد  ،ثانويا في القانوف الإداري يحتؿ العرؼ دورا :أثر العرؼ في القانوف الإداري
يسد النقص في القواعد  لأنو ،في المرتبة الثالثة بعد التشريع ومبادئ الشريعة الإسلامية

حيث نجد العرؼ الإداري الذي استقر العمؿ عميو  ، ىذا بالنسبة لمقانوف الجزائري،التشريعية
 .(2)تيا مخالفة لمنظاـ المتبعويعتبر مخالفا يعد بمثابة القاعدة التنظيمية المقررة،

مف  ،نجد أف العرؼ يؤثر في بعض أحكاـ الأسرة أثر العرؼ في الأحواؿ الشخصية:
 ،حيث كيفية التطبيؽ وتفسير بعض المفردات، فيما أتاح المشرع إمكانية الاجتياد فييا
ف كالاجتياد في تحديد مقدار الإنفاؽ بالمعروؼ عمى الزوجة، وتحديد خصاؿ الكفاءة بي

كثيرة  نجد أف قانوف الأحواؿ الشخصية اقتدى بالعرؼ في كثير مف  ومف الأمثمة  ،الزوجيف
مراعاة العرؼ لمتطور الزمني  عنيا المشرع كذلؾ تكالقضايا والتصرفات التي سك ،الأمور

 .(3)والمكاني
أثر العرؼ في القانوف الدولي العاـ: يقوـ العرؼ بدور ىاـ في تكويف قواعد القانوف 

كما  ،نظرا لعدـ وجود ىيئة تشريعية دولية مختصة بوضع أحكاـ ىذا القانوف ،لدولي العاـا
، ولذا فإف الكثير مف المبادئ التي يتضمنيا القانوف  ىو الحاؿ بالنسبة إلى القانوف الداخمي

 .(4)صميا العادة المطردة التي اتبعتيا الدوؿ في تنظيـ علاقتياأإنما  ،الدولي العاـ
 علاقة العرف بالقانون الجنائي: ثانيا: 

نظرا لاحتكار التشريع حؽ  لا يشكؿ مصدرا لمتجريـ، العرؼ أجمع كافة الفقو عمى أف
لا » والتي تقضي بأنو:  وفقا لقاعدة أساسية في القانوف الجنائي تقرير التجريـ والعقاب

لا  الإباحة ، إلا أنو مف الجائز أف يكوف مصدرا لأسباب(5)«جريمة ولا عقوبة إلا بنص

                                                 
 .21، صسابؽامد العزيزي المطيري، مرجع أحمد بف الرفاعي بف ح -1
 .53كريمة، المرجع السابؽ، ص _ بوديسة 2
انظر: أحمد الصويعي شميبؾ، العرؼ وأثره في الأحواؿ الشخصية في الفقو الإسلامي والقانوف الكويتي، مجمة كمية  -3

 .244ص ،243، ص ص 2020، 4القانوف الكويتية العالمية، ع 
 . 20_أحمد بف رفاع بف حامد العزيزي المطيري، المرجع السابؽ، ص 4
 .535إيياب محمد، المرجع السابؽ، ص حسيف -5



 الفصل الثاني:                              المصادر الثانوية لمقانون الجنائي
 

66 

 

نما يكفي أف يكوف  يشترط في سبب الإباحة أف يجد مصدره في قانوف العقوبات فقط، وا 
بشرط أف لا يتعارض مع تمؾ القاعدة  ،مصدره أي فرع مف فروع النظاـ القانوني في الدولة

فلا يمكف أف يخمؽ عقوبة أو إجراء جزائي، إلا أنو يمكف أف يحدد واقعة محؿ  ،التجريمية
 . (1)طالما أنو لا يتعارض مع مبدأ الشرعية حفاظا عمى حقوؽ وحريات الأفراد ،التجريـ

 الفرع الثاني
 الأفعال تجريمأثر العرف في 

فيظؿ العرؼ ضعيؼ   بما أف القانوف المكتوب ىو المصدر الوحيد لمقاعدة الجنائية، 
ذا أثر في اتخاذ  حتى ولو كاف ،ما داـ أنو خارج النص القانوني ،في تجريـ الأفعاؿ

 .(2)الخطوات اللازمة بيف المبادئ الاجتماعية والسموكية التي يتقبميا المجتمع
كحالات  ،في بعض الحالات المعينةأف يرجع المشرع إلى العرؼ  جائزلكف مف ال

وحالات تحديد العناصر المكونة لمسموؾ الإجرامي  )أولا(، استبعاد التجريـ كأسباب الإباحة
 )ثانيا(.
 لا: حالات استبعاد التجريم كأسباب الإباحة: أو 

فلا يمكف أف يتعارض مع قاعدة  ،إذا كاف العرؼ مصدر مف مصادر أسباب الإباحة
كأساس  ،فإنو لا يجوز الاعتداد بالعرؼ ،متى وجد نص صريح يجرـ سموؾ معيف ،جنائية

والأصؿ أف  ،لعقوباتقانوف ا فيو تعطيؿ لقواعد في ىذه الحالة في تبريره و الاعتداد بالعرؼ
ىذه القواعد وجدت لرعاية الصالح العاـ، ومف ثـ يتوجب إتباعيا حتى ولو كانت مخالفة  لما 

تياوف السمطة العمومية في  ولا ينقص مف ىذا الالتزاـ ،تعارؼ عميو الناس في بيئة معينة
  تطبيؽ أي نص مف نصوص قانوف العقوبات.

كمصدر غير مكتوب لأسباب  ،فييا عمى العرؼمف أىـ الأمثمة التي يستند القانوف 
والعرؼ  فإف أساسو الشريعة الإسلامية بالنسبة للأب ،لة تأديب الصغارأفي مس الإباحة

يستمزـ الرجوع إلى العرؼ الثابت  لما يعتبر تأدبا ،عند تقديره بالنسبة لممعمـ و ممقف الحرفة
فلا يشكؿ العرؼ ىنا  ،والذي لا يتعارض مع أحكاـ القانوف والمستقر في تأديب الصغار

                                                 
 .77عبد القادر عدو، المرجع السابؽ، ص -1
 .81أحمد بف رفاع بف حامد العزيزي المطيري، المرجع السابؽ، ص -2
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نما وسيمة توضيح الإباحة وتعييف حدودىا ،مصدرا للإباحة فمف المتعارؼ عميو أف حؽ  ،وا 
نما يشمؿ الأخ الأكبر بالنسبة  ،يلا يقتصر عمى الأب أو الأـ أو الولي أو الوص التأديب وا 

كالمعمـ في  ،فالعرؼ كذلؾ يمنح ىذا الحؽ لمف يقع عميو واجب تعميـ الابف ،لإخوتو الصغار
 المدرسة.

وليذا لابد مف الرجوع  ،بشرط أف لا يترؾ أثرا ،يتطمب التأديب استعماؿ قدر مف العنؼ
لأنو يشترط أف يكوف  ،الصغارإلى العرؼ في ىذه الحالة، لتوضيح حدود الحؽ في تأديب 

ىذا الفعؿ مبررا مع مف مسموح لو ممارسة ىذا الحؽ )الأب أو الولي(،  إضافة إلى اشتراط 
 .(1)حيث لابد أف يكوف التأديب بالضرب الخفيؼ ،أف يكوف بنية التأديب وليس بدافع الانتقاـ

ب الرياضة التي لألعالة إباحة أفعاؿ الضرب والجرح الناتجة عف ممارسة اأأما في مس
كالمصارعة، والملاكمة، أو  ،مف العنؼ عمى جسـ المنافسيف افييا قدر  حيسمح أو يبي
ضمف  ،ةممارسة اللاعب لمعبة الرياض باحانجد القانوف يعتبر ذلؾ عملا م الجيدو...الخ، 

وعمة  ،ولو نتج عف ذلؾ ما يمكف اعتباره مساسا بجسـ الآخريف ،القواعد التي تحددىا المعبة
 .(2)الإباحة تكمف في أف اللاعب يكوف قد مارس حقا يقره العرؼ الرياضي

لعاب الرياضية وتشرؼ عمييا، ويشترط كي يعتبر العمؿ مباحا الأحيث تشجع الدولة 
 .إذ ينظـ قواعدىا ويحدد تقاليدىا ،أف تكوف المعبة مف الألعاب التي يقرىا العرؼ الدوليو 

مع المنافس ة الرياضي ة أثناء ممارسة المعبةيشترط أف يقع الفعؿ موضوع الإباح كما 
 .(3)دوف أف يتجاوز الجاني قواعد وقوانيف المعبة ،الآخر المشترؾ في المعبة باختياره

 حالات تحديد العناصر المكونة لمسموك الإجرامي: ثانيا: 
طالما أنو لا  ،محؿ التجريـ لا يوجد ما يمنع الرجوع لمعرؼ مف أجؿ تحديد الواقعة

تغير بتغير وتالجنائي يحتوي عمى أفكار مرنة  وبما أف النص  يتعارض مع مبدأ الشرعية،
  .(4)فيعتمد في تحديد معناىا عمى العرؼ الجاري في شأنيا الزماف والمكاف،

                                                 
 .85 ص، 84، ص 77ص   سابؽعبد القادر عدو، مرجع   -1
 .126عبد الله سميماف، المرجع السابؽ، ص   -2
 .81العزيزي المطيري، المرجع السابؽ، صأحمد بف رفاع بف حامد   -3
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 ،فيمكف أف يحدد العرؼ عناصر بعض الأفعاؿ التي يجرميا المشرع بالنص المكتوب
فيمزـ أف يكوف محؿ  ،السرقة التي تقوـ عمى اختلاس ماؿ ممموؾ لغير الجانيكجريمة 

 .(1)وأف تثبت ممكيتو لغير الجاني حتى يتـ إدانتو الجريمة منقولا
 ،حيث يقتضي وجود عقد مف عقود الأمانة ،كذلؾ الأمر بالنسبة لجريمة خيانة الأمانة

بالرجوع  الأمر الذي يتطمب تطبيؽ القواعد الخاصة بيا ،أو الوكالة جاريكالوديعة أو الإ
 لمقانوف المدني والذي يعد العرؼ فيو مف المصادر الرئيسية.

كجريمة  ،إضافة إلى أنو يمكف الرجوع إلى العرؼ مف أجؿ تحديد أركاف بعض الجرائـ
حديد مفيوـ مما يستمزـ الرجوع إلى العرؼ لت ،يمزـ القياـ بفعؿ مخؿ بالحياء ،الفعؿ الفاضح

يقتضي الاحتكاـ إلى العرؼ الذي  ، فبيذه الأمثمة وغيرىا(2)تمؾ الأفعاؿ المخمة بالحياء العاـ
 يحدد مكاف وزماف الفعؿ.

 الفرع الثالث
 إسهام العرف في بناء التكميف الجنائي

عمى نحو تمميو  ،يسيـ العرؼ أحيانا في تكويف شؽ التكميؼ الخاص بالقاعدة الجنائية
 ،بدلا مف أف يشتمؿ في النص الواحد عمى شؽ التكميؼ وشؽ الجزاء ،(3)طبيعة التكميؼ ذاتو

وقد تستمزـ قالبا حرا  ،قد يوزع شؽ التكميؼ عمى نص أو أكثر وشؽ الجزاء عمى نص واحد
لما لطبيعة السموؾ المأمور أو المنيى عنو مف تعذر في الإحاطة  ،في تحديد شؽ التكميؼ

في تحديد التكميؼ الذي تتضمنو قاعدة  (4)لا بأس بو قد يساىـ العرؼ بدور بوصفو الدقيؽ
 جنائية عمى بياض )أولا(، والتكميؼ الذي يضعو المشرع في قالب حر )ثانيا(.

 :: بالنسبة لمتكميف الذي تتضمنو قاعدة جنائية عمى بياض أولا
اعدة الجنائية، ويحيؿ في الوقت نفسو بما معناه اكتفاء المشرع بتحديد شؽ الجزاء في الق

لتتولى تحديد ىذا  وىو بصدد تحديد شؽ التكميؼ الجنائي إلى قاعدة قانونية غير جنائية

                                                 
 .81أحمد بف رفاع بف حامد العزيزي المطيري، المرجع السابؽ، ص -1
 .545، صالسابؽحسيف إيياب محمد، المرجع   -2
 .106 أحمد بف رفاع بف حامد العزيزي المطيري، المرجع السابؽ، ص  -3
 .547يياب محمد، المرجع السابؽ، صحسيف إ  -4
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خر توزيع التكميؼ آبمعنى  ،(1)الشؽ الذي لا يكوف قد وجد لحظة وضع القاعدة عمى بياض
 .(2)أما الشؽ الجزائي يكوف عمى نص واحد ،المأمور بو عمى نص أو أكثر

يشترط ليتحقؽ الوصؼ  ،ومثاؿ ذلؾ نجد الجريمة الإيجابية التي ترتكب بطريؽ سمبي 
أف يخؿ الجاني بالتزامو القانوني الممقى عمى عاتقو وأف يتدخؿ ليحوؿ  القانوني ليذه الجريمة

تحديد  قاعدة غير جنائية دوف تحقؽ نتيجة معينة )وىو الالتزاـ بعمؿ(، وبيذه الإحالة تتولى
 .اـ القانوني الذي يعتبر الإخلاؿ بو أحد مقومات السموؾ الوصفيالالتز 
كما ىو الشأف بالنسبػػػػػػة  ،لمثؿ ىكذا التزاـ ومف المسمـ بو أف العرؼ قد يكوف مصدرا 

وىػػػػػػو التزاـ  ،للالتزاـ القانونػػػػي الذي يمػػػزـ الصياديف بإنقاذ مف تشرؼ سفينتو عمى الغرؽ
أو ما يقرره البنؾ المركزي مف معاقبة كؿ مف يقترؼ  ،(3)رؼ في بعػػػض الدوؿمػػػػصدره العػػػػػػ

تنفيذا لو، لأف ىذه المخالفات والقرارات  مخالفة أخرى لأحكاـ ىذا القانوف أو القرارات الصادرة
 .(4)الصادر عف ىذا البنؾ وتنفيذا ليذا القانوف يتحكـ في تحديدىا العرؼ المصرفي

 ر:كميف الذي يضعو المشرع في قالب حثانيا: بالنسبة لمت 
بما معناه أف الجريمة ذات القالب الحر ىي الجريمة التي تعذر عمى المشرع أف يحيط 

، (5)الفعؿ المكوف ليا بالوصؼ الدقيؽ فيصعب تحديده لكونيا ذات طبيعة متنوعة ومختمفة
بالشرؼ أو سواء  تضمف ىذا السب خدشا  كتحديد ما إذا كاف لفظ معيف يعتبر سبا 

الاعتبار أو القذؼ بأمر لو كاف صادقا لا وجوب لعقاب مف أسند إليو، كذلؾ استعماؿ 
 .(6)الموظؼ العمومي القسوة مع الناس اعتمادا عمى وظيفتو بحيث مس بشرفيـ

فالجريمة ذات القالب الحر قد يترؾ المشرع لقاضي الموضوع سمطة تحديد ما يطابؽ مف 
 المجرد. الأفعاؿ الوصؼ القانوني 
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فالعرؼ يقوـ بتحديد الفعؿ الذي يجسـ العنصر القانوني المجرد، ويعتمد المشرع كثيرا 
إلى الإحالة إلى العرؼ بالنسبة للأفعاؿ ذات المضموف المتغير والمتطور الذي يستمد تغييره 

ومثاؿ عمى ذلؾ تجريـ كؿ مف فعؿ  مف الواقع الاجتماعي وتطوره مف تطور مفاىيمو،
لا فاضحا بالحياء حتى ولو كاف ىذا الاعتبار نسبي يختمؼ باختلاؼ المكاف علانية فع

ترؾ المشرع لمعرؼ الاجتماعي ميمة تحديد ما يعتبر مف  والزماف داخؿ الدولة الواحدة، وقد
 .(1)وما لا يعتب الأفعاؿ الفاضحة

 صيغ تكميفيا عمى وعميو فإف لمعرؼ دور في تحديد شقو التكميؼ في قاعدة جنائية 
نحو مرف أو حر أو غير مقيد، فيو يساىـ في تكويف أو بناء القاعدة الجنائية وليس عمى 

مثاؿ عمى  تفسيرىا، لأف النتيجة ىي عنصر مف العناصر المكونة لمركف المادي لمجريمة،
ذلؾ مباشرة أعماؿ البنوؾ باعتبارىا عملا مجرما لا تخضع لحرية القالب الذي يستخدمو 

 .(2)لعرؼ المصرفيالمشرع بؿ يحدده ا
 الثاني بحثالم

 المصادر التفسيريـــة
والتي  ،ةالقضائيو  يةالفقي الاجتيادات مف كؿ ة الجنائيةيقصد بالمصادر التفسيرية لمقاعد

 تصدر عف أشخاص مختصيف، في ىذا المجاؿ.
بتفسير النصوص القانونية الغامضة، وتأويميا  ىذيف المصدريف يقوماف حيث نجدب 

دوف تجاوز ذلؾ إلى خمو  وشرحيا وذلؾ بغية التوصؿ إلى قصد المشرع مف ىذه النصوص،
وأف كاف ىذا لا يمنعيما مف الإسياـ في سف القوانيف والتأثير في النظاـ  القاعدة القانونية،

 . تبناىما في صياغة قواعدهالقانوني إذ اعتمدىما المشرع و 
وبناء عمى ذلؾ فسوؼ نقسـ ىذا المبحث إلى مطمبيف نتناوؿ في الأوؿ القضاء وفي 

 الثاني الفقو.
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 المطمب الأول                               
 القضاء

 مجموع الأحكاـ  ، مف خلاؿ لمقانوف الجنائي اتفسيري امصدر الاجتياد القضائي يعد 
تنظر في الأحكاـ التي تصدر عف محاكـ أقؿ  ييالعميا، ف ةالتي تصدرىا المحاكم القانونية

 درجة منيا.
تجاوز اختصاصاتو مف لا خمقو، مخافة  ىي تطبيؽ القانوف فوظيفة القاضي أساسا  

الذي يعطي حؽ سف القوانيف لمسمطة التشريعية  اتالسمط بيف فصؿالوالتطاوؿ عمى مبدأ 
حصر ميمة السمطة القضائية في تطبيؽ في حيف ية كاستثناء، السمطة التنفيدو كأصؿ عاـ، 

 .القانوف وتفسيره عند غموضو
إلا أف ىذا المبدأ ليس لو تأثير عمى المشرع وقت إنشاء القواعد القانونية، إضافة إلى   

الاجتياد، لكف وفؽ شروط يضعيا لو المشرع، لدستور أعطى لمقاضي رخصة مف أجؿ أف ا
 يتقيد بيا القاضي في اجتياده. حتى

وبناء عمى ىذا فإف مبدأ الفصؿ بيف السمطات لـ يعد مطمؽ في مجاؿ اجتياد   
القضاء كمصدر لمقانوف الجنائي )فرع  المطمب إلىىذا ومنو قمنا بتقسيـ  القاضي كالسابؽ،

 في تفسير النص الجنائي )فرع ثاني(.  القاضي  دورثـ  ،أوؿ(
 الفرع الأول

 مقانون الجنائيل كمصدر القضاء
تيدد فع تنعكس آثارىا عمى المجتم في شتى أنواع الجرائـ التي القضاء الجنائيينظر  

والسرقات والسمب، وعمميات الاختطاؼ، والاغتصاب وغيرىا مف  العمدأمنو، كجرائـ القتؿ 
 .ية الأخرىالأفعاؿ الجرم

الوسيمة التي تمارس بيا الدولة حقيا ة بسيادة الدولة، فيو وثيؽ الصم كما أف القضاء 
 لأف دور القضاء ىو إقامة العدؿ،  يتعداىا، في العقاب عمى كؿ مف سولت لو نفسو أف

 .لمجتمعوالاستقرار داخؿ ا إلى توفير الأمف يسعوال
لذلؾ ستطرؽ إلى مكانة القضاء في القانوف )أولا(، تـ نتحدث عف علاقة القضاء   

    ا(.بالقانوف الجنائي )ثاني
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 :أولا: مكانة القضاء في القانون 
القضائية المصدر الأكثر قدما في القانوف الإنجميزي، ففي فترة زمنية سابقة  ةتعد السابق

كثيرا عمى سف التشريعات القانونية بدء بالقرف الثاني عشر، كاف القضاة الممكيوف المكمفوف 
نقمة بيف المقاطعة عند النظر في تويستمنيستر،  وفي المحاكـ الم بالقضاء في محاكـ

ويضعوف تمؾ القواعد التي أصبحت لاحقا  ،تعرض عمييـ، يصدروف أحكاما القضايا التي
 .(1)أساسا لمقانوف الإنجميزي المعاصر

ومف ىنا فقد وضع قضاة المحكمة الإنجميزية التي كانت تعقد جمساتيا برئاسة الممؾ في 
الأشد جسامة  ثالث عشر، قواعد المسؤولية عف الجرائـالقوانيف في القرنيف الثاني عشر وال

)الجنح(، في فترة  )جنايات(، في القرف الرابع عشر القواعد الخاصة بالجرائـ الأقؿ جسامة
( التي اختصت بالنظر في قضايا العموـتابعة لمبرلماف)محكمة مجمس لاحقا أدت المحاكـ ال

القانوف الجزائي، ومف ذلؾ أنيا وضعت محددة دورا محدودا في صياغة عدد مف قواعد 
 .(2)الأسس النظرية الإنجميزية المعاصرة لمشروع في الجرائـ والتآمر

عتبر القضاء في القانوف يحيث  ،يختمؼ دور الاجتياد القضائي بحسب الأنظمة القانونية
قضاء الانجميزي مصدرا رسميا، أي المصدر الأساسي الأوؿ لمقانوف الجزائي، ىذا يعني أف ال

بمبدأ السوابؽ القضائية التي تتضمف مجمؿ التقاليد  ،ما يصدره مف أحكاـفي الإنجميزي مقيد
ف المحكمة إف تبيف ليا إوتفسيرا ليذا ف حاكـ الإنجميزية،والمبادئ القانونية التي أقرتيا الم

لحكـ وطبقتو في النزاع المذكور، فإف ا وجود مبدأ قانوني يتعمؽ بالنزاع المنظور مف طرفيا
المتخذ يتحوؿ إلى سابقة قضائية يتوجب عمى القضاء الأخذ بيا في المستقبؿ مع مراعاة 

 عدد مف الشروط.
فضلا عف ىذا إف البرلماف الإنجميزي بوصفو السمطة المعنية بالتشريع لـ يكف في مركز 

ز يعز  مف التدخؿ في تطوير القانوف، وذلؾ عبر الوظيفة التشريعية التي يضطمع بيا وىذا
مكانة السوابؽ القضائية مقارنة بالتشريعات البرلمانية، بؿ أف القضاء عد القانوف العاـ 

 تكوف عمى وجو العموـ مما وضعتو المحاكـ الإنجميزية مف قواعد وتقاليد قانونا  الذي
                                                 

، 2017، 55، ع 15القانوف الجزائي الإنجميزي، مجمة الرافديف لمحقوؽ، ـ  انظر: حسيف عبد عمي عيسى، مصادر - 1
 .162ص 
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أو عبر  بعمؿ إنسانيلا يصح تغيير قواعده  ذال ،قديما، وثابتا فيو الحموؿ لممسائؿ كافة
 .(1)أبقى القضاء نفسو في النظاـ لمسوابؽ القضائية ولـ يخرج عنيا ذالالبرلماف، 
لكف لابد أف تكوف  الاجتياد، رخصة لمقاضي  مشرع الجزائري فقد أعطىبالنسبة لمأما 

 لديو رخصة دستورية ورخصة قانونية.
 :عمى أنوالناصة  2020مف دستور 179ة بموجب الماد فبالنسبة لمرخصة الدستورية :

تضمف المحكمة  ...عماؿ المجالس القضائية والمحاكـالمحكمة العميا الييئة المقومة لإتمثؿ "
 ."البلاد وتسير عمى احتراـ القانوف العميا توحيد الاجتياد القضائي في جميع أنحاء

وىنا فإنو بمفيوـ مخالفة ليذا النص أف الاجتيادات القضائية تصدر مف المجالس 
 .ميا مف توحيدىا في حالة اختلافياكف المحكمة العالقضائية والمحاكـ، حتى تتم

كما أف ىذا النص الدستوري لـ يشترط عدد معيف مف غرؼ المحكمة العميا، لسف توحيد 
الاجتياد القضائي، لـ يشترط صدوره مف الغرفة المجتمعة أو مف الغرفة المختمطة، وبالتالي 

 فقط مف غرؼ المحكمة العميا. فإنو يصح  سف اجتياد قضائي أو توحيده مف غرفة موحدة
والمحكمة العميا عند ممارسة سمطتيا في توحيد الاجتيادات القضائية الصادرة عف  

 .ىي:(2) ليا ضوابط مصدرىا العقؿ والمنطؽ  مختمؼ المحاكـ والمجالس القضائية
إذا كاف ىناؾ حؿ قضائي اعتمدتو الغالبية الساحقة لمجيات القضائية، فينا المحكمة  -

عميا تبحث عف الحؿ الذي اعتمدتو أغمب المجالس والمحاكـ، وتعتمده وتعممو، وتستبعد ال
 ة.باقي الحموؿ القضائية  التي اعتمدتيا الأقمية الجيات القضائي

إذا كاف ىناؾ اختلاؼ، متعادؿ، في الحموؿ القضائية مف مجالس قضائية ومحاكـ،  -
 فقط:ىنا المحكمة العميا ليا طريقتيف تأخذ بوحدة 

 إما أف تعتمد أحد الحموؿ القضائية، وتعممو وتستبعد باقي الحموؿ.
ما تستبعد كؿ ىذه الحموؿ القضائية المختمفة والمعتدلة، وتجتيد بسف حؿ قضائي  وا 

 خاص بيا وتعممو.

                                                 
 .163ص  سابؽمرجع  حسيف عبد عمي عيسى، -1
ذ ، ضوابط الاجتياد القضائي الجزائري بيف النظرية والتطبيؽ، مجمة الأستابوعزة مصطفىانظر: يوسؼ محمد،  - 2

 .599، ص 2021، 02، ع06الباحث لمدراسات القانونية، ـ 
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 26/07/2011بتاريخ  11/12بالنسبة لمرخصة القانونية: حسب القانوف العضوي رقـ 
مف ىذا القانوف  تفصؿ  18يحدد تنظيـ المحكمة العميا وعمميا واختصاصاتيا، فالمادة 

العميا بغرفتيا مجتمعة، عندما يكوف مف شأف القرار الذي سيصدر عف إحدى غرفيا المحكمة 
عقد الغرؼ المجتمعة بأمر مف الرئيس الأوؿ لممحكمة العميا، تغيير اجتياد قضائي،  وتن

مف ىذا  19وذلؾ بمبادرة منو أو بناء عمى اقتراح مف رئيس إحدى الغرؼ، وحسب المادة 
القانوف تتشكؿ الغرفة المجتمعة التي يرأسيا الرئيس الأوؿ، نائب رئيس، رؤساء الغرؼ، 

لمستشار المقرر ولا يمكنيا الفصؿ إلا رؤساء الأقساـ، عميد المستشاريف بكؿ غرفة، ا
بحضور نصؼ أعضائيا عمى الأقؿ، وتتخذ قراراتيا بأغمبية الأصوات وفي حالة تعادؿ 

 .الأصوات يكوف صوت الرئيس مرجحا
ىو رخصة قانونية لممارسة الاجتياد القضائي جديد، يغير في اجتياد  ىذا النص

العضوي الذي يعتبر قانونا مكملا لمدستور، قضائي سابؽ، وبالتالي المشرع في ىذا القانوف 
اشترط في الرجوع عف اجتياد قضائي سابؽ، أف يصدر  قرار الرجوع مف الغرؼ المجتمعة ، 
بمعنى سف اجتياد قضائي جديد لـ يكف ىناؾ اجتياد قضائي قبمو يمكف أف يصدر مف غرفة 

 .  (1)قرار مف الغرؼ المجتمعةواحدة مف غرؼ المحكمة العميا، أما التراجع عنو، لا يكوف إلا ب
 ثانيا: علاقة القضاء بقواعد القانون الجنائي:

يشمؿ النظاـ القضائي العادي المحكمة العميا كأعمى جية فيي محكمة قانوف، فيمكف أف 
تكوف محكمة موضوع في الحالات المحددة قانونا، تمارس الرقابة عمى الأوامر والأحكاـ 
والقرارات القضائية مف حيث تطبيقيا السميـ لمقانوف واحتراميا لأشكاؿ وقواعد الإجراءات، 

لقضائية والتي تعد جية استئناؼ عف الأحكاـ الصادرة عف المحاكـ وكذا في تمييا المجالس ا
الحالات الأخرى المنصوص عمييا قانونا، ثـ بعد ذلؾ تأتي المحاكـ الإبتدائية، والتي تعد 

  .(2)ذات الاختصاص العاـ وتعتبر الدرجة الأولى لمتقاضي

                                                 
1

  .599مرجع سابؽ، ص ، مصطفى بوعزيوسؼ محمد، _  
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بيؽ القانوف ومف بيف يسير عمى تط وفي أي جية قضائية كاففالقضاء بجميع غرفة 
ىذه الغرؼ الغرفة الجنائية  فيي تقوـ بإعماؿ وايقاع الجزاءات التي ينظر فييا القضاء 
الجنائي وفقا لمقانوف الجنائي، مف أجؿ تحقيؽ مصمحة معينة وتحقيقا لمبادئ العدالة في 

 المجتمع.
، ميياع متعارضالمصالح وال اتنزاعالفض  واجب القضاء الجنائي العمؿ عمى فمف
دا وذلؾ استنا النزاع، في ؼاطر أغير الخروف الآشخاص للأ باتة وممزمة يقوـ بو بصورةحيث 

يبيف الحقوؽ والالتزامات المتبادلة لطرفي النزاع  ،الخاصة ائعإلى نموذج قانوني مطابؽ لمواق
 اتموجبو القضاة والمتقاضيف بالضمانكما أف القانوف الجنائي الوطني يحتفظ ب 

تنفذ باسـ لأنيا يـ مف قبؿ المحاكـ و ائفالقضاة مستقموف في إجراء وظلأف اللازمة، 
 .(1)الشعب

 الفرع الثاني
 دور القاضي في تفسير النص الجنائي

ممنوعا مف الاجتياد  1989القاضي كاف مجبرا في وقت سابؽ قبؿ صدور دستور 
مجوء إلى المشرع وكاف مجبرا في حاؿ ما تبيف لو وجود فراغ قانوني في نص معيف عميو ال

في إجراء يطمؽ عميو مصطمح )الاستعجاؿ التشريعي(، غير أف ذلؾ كاف سببا في تعطيؿ 
دستور لتخمي عف ىذا الإجراء بعد صدور الفصؿ في النزاعات القانونية، ليتـ بعد ذلؾ ا

الذي كرس مبدأ استقلالية القضاء وسمطة الاجتياد القضائي، وخاصة بعد تأسيس  1989
 العميا.المحكمة 

حتى لا تكوف المحكمة العميا في توحيد الاجتياد القضائي، ىو  ونظرا لمدور الذي تمعبو 
ىناؾ اختلافات في تطبيؽ القانوف، كوف أف الدستور خوؿ ليذه الييئة توحيد النظرة القانونية 

و غاية ظيور قانوف يسنوذلؾ إلى   التي يوجد فييا فراغ أو لبس  بخصوص النصوص
 :.(2)المشرع

                                                 
لاستتباب  عبد الكريـ المميقطة، دور القضاء الجنائي الوطني في مكافحة الجريمة والحدّ منيا، يـأنظر: عبد المجيد إبراى -1

 .17، شركة دار الأكاديميوف لمنشر والتوزيع، المممكة الأردنية الياشمية، ص 01الأمف المجتمعي، ط 
 .593أنظر: يوسفي محمد، بوعزة مصطفى، المرجع السابؽ، ص  -2
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  أولا: في حالة غموض النص: 
وىو النص القانوني الذي يتضمف مصطمحات غامضة ومبيمة، ولا يعتبر مف المسممات 
أو البديييات التي لا تحتاج إلى تفسير، بؿ تتطمب مجيود فكري وأبحاث ودراسات قانونية 

لو،  وفمسفية ولغوية لموقوؼ عمى حقيقة ىذا المصطمح، ووضع تعريؼ شامؿ وجامع ومانع
وبالتالي فإف القضاء الجزائي يجد نفسو مجبرا عمى الاجتياد بتوضيحيا وتفسيرىا تفسيرا 

الذي  brigandage  المصوصية منطقيا، ومنحيا تعريفا قضائيا مف أمثمة ذلؾ مصطمح
  مف قانوف العقوبات المتعمؽ بالاشتراؾ. 43جاءت بو المادة 

المصطمح عمى أنو سطو مسمح وىو واجتيدت محكمة النقض الفرنسية بتعريؼ ىذا 
مف قانوف  351السرقة مع حمؿ السلاح، وىذا التعريؼ ينطبؽ عمى ما تضمنتو المادة 

  العقوبات الجزائري.
لا عقوبة عمى مف  "مف قانوف العقوبات بقوليا: 48ة وكذلؾ ما نصت عميو الماد

ومصطمح قوة لا قبؿ لو بدفعيا ىو  ،"اب الجريمة قوة لا قبؿ لو بدفعيااضطرتو إلى ارتك
اجتيد القضاء الإداري الفرنسي بتوضيح ىذا المصطمح بمناسبة الفصؿ و مصطمح غامض، 

فييا  في منازعات العقود الإدارية عمى أنيا كؿ واقعة خارجة عف إرادة المدعى عميو ولا يد لو
مفاجئ أو قوة قاىرة بفعؿ  جعمتو يعيؽ التزاـ مف التزاماتو القانونية أو العقدية تشمؿ حادث

أو بعمؿ إنساف كخطأ صادر مف المضرور أو  الفيضانات...(،، الزلازؿ )الصاعقة، الطبيعة
 48المادة  ، وفقاخطأ مف الغير، اعتمد القضاء الجزائي ىذا الاجتياد القضائي الإداري

 .قانوف العقوبات
 ثانيا: بالنسبة  لمنص القانوني غير الكامل: 

وىو ما يعرؼ بالنص المبتور، وتتحقؽ ىذه الحالة إذ اقتبس المشرع الوطني نصوصا 
ىذا الاقتباس طرأت عميو عوارض غالبا مف مشرع جزائي أجنبي أو مقارف، و قانونية جزائية 

كاف يغفؿ المترجـ عف ترجمة فقرة مف فقرات النص الأجنبي  ،الترجمة ما ىي إلا عوارض
في فقراتو، بحيث يصبح يتضمف القاعدة العامة أو أنو  فيصدر ىذا النص وىو ناقص
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يتضمف حالات دوف أخرى أو إغفاؿ ركف ميـ في الجريمة أو يتضمف حماية لممركز 
 .(1)الأجدر بالحماية القانونية البعيد دوف المركز القانوني القريب الذي ىو القانوني

والقاضي إذا تبيف لو مف طبيعة النص أنو ىناؾ انقطاع صمة بيف فقرات ىذا النص أو 
عدـ منطقيتو، فإنو يجتيد لسد ىذه الثغرات بالرجوع إلى المصدر الأصمي الذي اقتبس منو 

والبحث فيو عف الفقرات التي أغفميا المشرع في حكمو بوصفيا اجتيادا منو  المشرع الوطني
أجنبي، لأف تصريح القاضي في حكمو عمى أف ىذه الفقرات مف وليست نصوص قانوف 

 . (2)قانوف أجنبي ىو خرؽ لمبدأ سيادة القانوف الوطني عمى القانوف الأجنبي
 نيالمطمب الثا

 وـــــــــالفق
حيث أف بعض  مف مصادرىا بالطرؽ العممية، ةاستنباط الأحكاـ القانوني الفقويقصد ب

الدوؿ كاف قانونيا مف صنع الفقو كالقانوف الروماني الذي جعؿ لمفقياء المشيوريف حؽ 
فنصيب الفقو يختمؼ  الحديثة أما عف القوانيف تمزـ القضاة في أحكاميـ، إعطاء فتاوى قانونية
سكسونية والنزعة الرومانية، فالأولى النزعة ال وىناؾ نزعتاف مختمفتاف ،حسب النزعة المتغمبة

فييا لو شأف كبير كمصدر تفسيري، أما عف القانوف  لا تقيـ لمفقو وزنا كبيرا، أما الثانية فالفقو
ومف خلاؿ ىذا  ، فقد كاف لمفقو دورا كبيرا ىاما في وضع القواعد الأولى لبنائو الجنائي
كما سنتناوؿ أيضا دور   ع أوؿ(،نتحدث عف الفقو كمصدر لمقانوف الجنائي )فر س المطمب

 الفقو في تطوير القانوف الجنائي )فرع ثاني(.
 الفرع الأول

 الفقو كمصدر لمقانون الجنائي
الدور في  يعتبر الفقو مصدرا مف المصادر التفسيرية لمقانوف الجنائي، حيث كاف لو 

مي منذ القرف وذلؾ بتأثير الفقو الإسلا تطوير القانوف الجنائي خاصة قانوف العقوبات،
ابتداء مف القرف الثامف  ،السادس ميلادي وبتأثير مدارس الفكر العقابي السائدة في أوروبا

دراستيـ  عشر ميلادي، وقد ساىمت أفكار رجاؿ الفقو في تطوير القانوف الجنائي مف خلاؿ

                                                 
1

 . 401_ ٌىسفً محمد، بىعزة مصطفى، المرجع نفسه، ص  
 .605، 604ص ، بوعزة مصطفى، المرجع السابؽ، يوسفي محمد  -2
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وكاف مف الطبيعي أف تتعدد رؤى  لمجريمة وتحديد أسبابيا ودوافعيا ووسائؿ مكافحتيا،
 اجتماعية والمجتمعات تختمؼ مف حيث الثقافات والقيـ . لأف الجريمة ظاىرة ،الفقياء

علاقة الفقو بالقانوف  بعد ذلؾنتناوؿ  ثـعف مكانة الفقو في القانوف،  نتحدث )أولا(وليذا 
 الجنائي )ثانيا(.

 
 أولا: مكانة الفقو في القانون:

شيء فلا يتبقى منو  الفقو ىو المظير العممي لمقانوف، فإذا تجرد القانوف مف ىذا المظير
عده فيـ مف يبحثوف وينقبوف ويسجموف قوا ،الفقياء عمماءهكثير، والقانوف عممو الفقو و 

إلى الروابط الاجتماعية نظرة واسعة شاممة، فلا يضيؽ  نظرالفمزية الفقو ىي  وأحكامو،
بؿ يسير قدما إلى الإماـ يتمشى مع التطور ويسابؽ الزمف  ؼ عند منعرج،بخصوصية ولا يق

 تأثرا بقوانيف التطور. فالفقيو أوسع أفقا مف القاضي وأسرع 
فينحوا  فالفقيو يرسـ خط السير لمقاضي، حيث يستفيد الفقيو مف تجارب ىذا الأخير 

قاضي يكشؼ الطريؽ أمامو ويسير بعد ذلؾ طميعة لم بفقيو منحى يتفؽ مع الحياة العممية،
ولكنو عادة ما  لمقانوف عند أكثر الأمـ، اوقد أصبح الفقو في العصور الحديثة مصدرا تفسيري

في المراحؿ الأولى مف نمو القانوف، وأكثر القوانيف تكوف في أوؿ أمرىا  ارسمي ايكوف مصدر 
يع فشغؿ المكاف واستقر نموه، أتى التشر  مف صنع الفقيو، حتى إذا كمؿ نضوج القانوف، 

فتصبح بذلؾ ميمة الفقيو تفسير  الأوؿ بيف المصادر الرسمية وانقمب الفقو مصدرا تفسيريا،
 .(1)صنعا تفسيره ما يكوف كثيرا القانوف إذ يفسر مف الأمر في الواقع ولكنو القانوف لا صنعو،

مف  وكاف ىذا القانوف بؿ ،رسمي لو مصدر بأف لمفقو الروماني اعترؼ القانوف وقد  
قانونيو تمزـ  فتاوى الحؽ في إعطاء المشيوريف ليـ الفقياء وقد أصبح صنع الفقو،

 في تكويف القانوف. اكبير  اثر أ الروماني كاف لمفقو وبذلؾ فقد ،في أحكاميـ القضاة
  ثانيا: علاقة الفقو بالقانون الجنائي: 

حيث ساىـ في تطوير  الجنائي،الكبير في تطوير القانوف  لقد كاف لمفقو الدور
أف النظاـ  ولا شؾ والمجرميف، في التعامؿ مع الجريمة وآليات سياسة القانوف الجنائي مفاىيـ
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الفقو  التي بمورىا لتمؾ الرؤى والتصورات إلا انعكاس بصورتو الحالية ما ىو القانوني الجنائي
بالتيارات الفقيية  الجنائيةالسياسة  لمتحكـ في الظاىرة الإجرامية، وقد تأثرت الجنائي
بدء بالتيار الكلاسيكي، مرورا عمى التيار الوضعي،   التي تعاقبت عبر الزمف المختمفة

 .(1)وصولا إلى التيار الاجتماعي الذي لا يزاؿ يطبع السياسة الجنائية المعاصرة
حوؿ  الفقياء حيث كاف لمجدؿ الذي أثير بيف ،ويدخؿ الفقو أيضا في العقوبات الجنائية

فألغيت في كثير مف البلاد وضاؼ  عامة، ةعداـ أثره في التشريع الحديث بصفعقوبة الإ
 ( .2)مجاؿ تطبيقيا في البلاد التي أبقت عمييا

وقد كاف القانوف الجنائي ينطبع في كؿ مرة بالتيار الفقيي الرائج ولا زاؿ الأمر كذلؾ  
أيف نرى تعديلات لقانوف العقوبات وقانوف الإجراءات الجزائية تستوحي  ،ىذاإلى يومنا 

التي تبنى المشرع الجزائري تطبيقات  جوىرىا مف الفقو، كفكرة العدالة الجنائية التصالحية
          .شتى ليا ما كاف ليدركيا لولا دور الفقو في تنويره

 الفرع الثاني
 في تطوير القانون الجنائي دور الفقو

وعمى رأسيا  دورا ىاما في بناء الأسس الأولى لمقانوف الجنائي كاف لممدرسة الكلاسيكية
كما طالبت حركة الدفاع  ،عنو لذي لا يمكف المجازفة بالاستغناءمبدأ الشرعية ا

حيث طالبت  وقد أصبح الفقو الآف يطالب بإعطائو مفيوما أكثر مرونة، الاجتماعي،
التجريبية والذي يمكف  والعموـ بيف القانوف الجنائي بضرورة الربط  مدرسة الوضعية أيضاال

)أولا(، إضافة إلى  خصوصا في مجاؿ الإثبات الجنائي ةيخمؽ لمقانوف الجنائي آفاقا واسعأف 
ففيو الكثير مف القواعد  ،الفقو الجنائي الإسلامي الذي يعتبر نموذجا متكاملا لمقانوف العقابي

 )ثانيا(. (3)لجديرة بالتثميف في التجريـ والعقاب والإثباتا

                                                 
ليمى، دور الفقو في تطوير القانوف الجنائي، تصدر عف جامعة ابف خمدوف، تيارت، مجمة القانوف العاـ  أنظر: قايد -1

 .81، ص 2020، 02، ع 06الجزائري والمقارف، ـ 
، المركز القومي للإصدارات القانونية، 01، العقوبات الجنائية في ضوء الفقو والقضاء، طأنظر: إيياب عبد المطمب -2

 .22، ص 2009القاىرة، مصر، 
 .102ص ، 82ص مى، المرجع نفسو، لي قايد  -3
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 أولا: دور المدارس العقابية في تطوير القانون الجنائي:

قبؿ الميلاد الأثر العميؽ  18كاف لمحركة الإصلاحية في أوروبا التي ظيرت في القرف  
مشكمة الجريمة حيث واجيوا  في تطوير القانوف الجنائي الأوروبي وتثبيت أسسو النظرية،

لمقانوف  بطريقة عممية، فتأسست مف ىذه الحركة مدارس فقيية في التأصيؿ الفكري
تناقش الأساس الفمسفي الذي تقوـ عميو المسؤولية الجزائيػػػة ومبادئ التجريػػػػـ  الجنائي،
 والعقػػاب.

وقد  ،"ابكاري"وأوؿ ىذه المدارس ىي المدرسة التقميدية التي تأسست عمى يد الفيمسوؼ  
في مجالي  كاف ليا الفضؿ عمى القانوف الجنائي في الدعوى إلى إقرار مبدأ الشرعية الجنائية

ظيار أىمية الأخذ بالمسؤولية الأخلاقية  التجريـ والعقاب، ومنع القضاة مف التحكـ واليوى، وا 
 ومنع الوسائؿ القائمة عمى الخطأ الشخصي، والدعوى إلى التخفيؼ مف قسوة العقوبات،

وقد واجيت ىذه المدرسة عدة انتقادات فظيرت المدرسة  ،(1)الوحشية في التنفيذ العقابي
ومف بيف ىذه الانتقادات إغفاليا لمحور ىاـ مف محاور  التقميدية الجديدة لتصحيح النقص

عمى أية فكرة تتعمؽ بالتنفيذ العقابي  "بكاريا"وىو تنفيذ العقوبة، فمـ ينص  السياسة العقابية
إضافة إلى الإغراؽ في التجريد القانوني الذي جرد الوظيفة القضائية مف روحيا  يتـ بو،ولـ ي

ورفض أي شكؿ مف أشكاؿ السمطة  وجعؿ العممية العقابية عممية آلية جامدة، وجوىرىا،
أما عف المدرسة الثانية فيي المدرسة الوضعية ومف أبرز  ،(2)التقديرية الممنوحة لمقضاة

إضافة إلى  ،"رافاييؿ غاروفالو"والقاضي الإيطالي  "سيزار لومبروزو"يطالي الطبيب الإ روادىا
وقد كاف ليذه المدرسة الفضؿ في اتخاذ مبدأ تفريد  "أنريكو فيري"عالـ الاجتماع الإيطالي 

صلاح المجرميف المعتاديف وطرؽ  ونظاـ إصلاح الأحداث ووقؼ تنفيذ العقوبات، العقاب وا 
 .(3)الوقاية مف الإجراـتحقيؽ الشخصية وتدابير 

مخالفتيا لمبدأ  نذكر البعض منيا ،غير أف ىذه المدرسة أيضا انتقدت مف عدة جوانب 
أو صفات نفسية ومنيـ  الشرعية بالقوؿ بأف أي شخص تتوفر فيو صفة أو صفات خمقية

                                                 
 .21ص ، 20ص ، السابؽفريد روابح، المرجع  -1
 .89قايدي ليمى، المرجع السابؽ، ص   -2
 www.elmizaine.com: أنظر:  الرابط -3
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لـ ويعامؿ معاممة المجرميف ولو  المجرـ بالميلاد يجب أف يتعرض لإحدى التدابير الوقائية،
تيمؿ دور وتأثير عوامؿ البيئة  يرتكب أي فعؿ يعاقب عميو القانوف، كما أف ىذه النظرية

 .(1)سواء بالسمب أو الإيجاب ،عمى الإنساف
 فيميبو" فظيرت بعد ذلؾ مدرسة الدفاع الاجتماعي التي تزعميا الفقيو الإيطالي

المجتمع والمجرـ مف حيث تيدؼ حركة الدفاع الاجتماعي إلى حماية كؿ مف  ،"جراماتيكا
التقميدي بنظاـ الدفاع  ومف مبادئيا استبداؿ نظاـ قانوف العقوبات الظاىرة الإجرامية،

إضافة إلى إنكار حؽ الدولة في العقاب والتأكيد عمى واجب الدولة في التأىيؿ  الاجتماعي،
لمقانوف  وقد لاقت ىذه المدرسة أيضا العديد مف الانتقادات أىميا استبعادىا ،الاجتماعي

 ،بنظرية الدفاع الجديدة الدولة، وليذا جاء مارؾ انسؿ الجنائي قد يؤدي إلى زعزعة كياف
زيادة عمى التمسؾ بمبدأ العدالة  ،ؼ بقانوف العقوبات وضرورة تطويرهحيث دعا إلى الاعترا

 .(2)المقيدة بالمنفعة ودمج العقوبات والتدابير في التعامؿ مع المجرـ
"ىامؿ  ىب التوفيقي "المؤتمر الدولي لقانوف العقوبات" الذي أسسووأخيرا ظير المذ 

الإرادة وتأسيس المسؤولية  ةحيث أف ىذه المدرسة تعترؼ بحري ،برنس" و"جوف ليست"
كما ترى ىذه المدرسة أيضا تعدد  الجزائية عمى الإدراؾ والتمييز والاختيار لدى الفاعؿ،

صلاح الجاني وتيذيبو، إضافة إلى أنيا تأخذ بفكرة التدابير  وظائؼ العقوبة بيف الردع، وا 
 الاحترازية بالنسبة للأشخاص الذيف ينطووف عمى خطورة إجرامية.

حيث  ،وقد اقتبس المشرع الجزائري الكثير مف الأحكاـ والمبادئ مف أفكار ىذه المدارس 
ثرت بيا سار عمى منياج المدرسة التوفيقية التي صار ليا الغمبة في الفقو الجنائي وتأ

 القوانيف في مختمؼ الدوؿ.
 في قانوف العقوبات الجزائري:-1
تقسيـ الجرائـ بحسب درجات خطورتيا إلى جنايات وجنح ومخالفات بموجب المواد  -

كما ىو  ،وتنويع الجزاء بحسب ىذا المعيار مف قانوف العقوبات الجزائري 29و 27
 وما بعدىا. 5منصوص عميو في المادة 

                                                 
 .23روابح، المرجع السابؽ، ص  يدر ف -1
 .24ص، 23ص  سمبؽ،فريد روابح، مرجع  -2
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 ؽ ع. 51و 47الجزائية ىو حرية الإرادة في المواد أساس المسؤولية  -
منيج المعاممة الجنائية لمجاني ىو الجمع بيف العقوبة لغرض الردع والتدبير  -

وتقسيـ العقوبات إلى  مف قانوف العقوبات 26إلى  4الاحترازي لغرض الوقاية في المواد مف
والتقميص مف حالات  ية والماليةأصمية وتكميمية، وميز في أنواعيا بيف العقوبة السالبة لمحر 

عقوبة الإعداـ، والنص عمى بدائؿ العقوبة السالبة لمحرية المتمثمة في العمؿ لمنفع العاـ 
 ووقؼ التنفيذ والمراقبة الالكترونية.

قانوف عقوبات تحت  52مبدأ التفريد القانوني والقضائي لمجزاء الجنائي في المادة  -
وجعؿ العقوبات  ظروؼ التخفيؼ والتشديد والفترة الأمنية،عنواف شخصية العقوبة، بتنظيـ 

مف قانوف تنظيـ السجوف  3، كما يظير في المادة (1)في اغمبيا ذات حديف أدنى وأقصى
عادة الإدماج الاجتماعي لممحبوسيف.  وا 

عا  -2  6ؤرخ في م 05/04دة الإدماج لممحبوسيف رقـ في قانوف تنظيـ السجوف وا 
 :1425ذي الحجة  27موافؽ ؿ 2005فبراير 
القانوف انو ييدؼ إلى  بالنسبة ليدؼ القانوف: ورد في المادة الأولى مف ىذا -أ 

تجعؿ مف العقوبة  تكريس مبادئ وقواعد لإرساء سياسة عقابية قائمة عمى الدفاع الاجتماعي،
 وسيمة لحماية المجتمع بواسطة إعادة التربية والإدماج الاجتماعي لممحبوسيف.

بأنو يرتكز تنفيذ العقوبة  3جنائي مف حيث التنفيذ: نصت المادة تفريد الجزاء ال -ب 
السالبة لمحرية عمى مبدأ تفريد العقوبة المتمثؿ في معاممة المحبوس بحسب وضعيتو الجزائية 

 والبدنية والعقمية.
تدخؿ الجياز القضائي: في مرحمة تطبيؽ العقوبة عف طريؽ قاضي تطبيؽ  -ج 

و  22والمواد  14إلى  10عامة، كما ىو مبيف في المواد العقوبات تحت إشراؼ النيابة ال
 وغيرىا. 23

دراسة شخصية الجاني: مف أجؿ إخضاعو لمعلاج العقابي قصد تحقيؽ إعادة  -د 
 تأىيمو اجتماعيا.
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مؤسسات تنفيذ الجزاء العقابي: ينظـ ىذا القانوف، مؤسسات الدفاع الاجتماعي في  -ه 
 .(1)باب الثالثالباب الثاني، والمؤسسات العقابية في ال

  في قانوف الإجراءات الجزائية:  -3
مبادئ المحاكمة العادلة وضماناتيا: مثؿ حؽ الدفاع وقرينة البراءة، حؽ  -أ 

 وتأويؿ الشؾ لمصمحة المتيـ، حؽ الطعف. المحاكمة العادلة
 ضمانات المشتبو فيو والمتيـ خلاؿ المتابعة. -ب 
طمب الييئات الإدارية بشكوى المضرور أو إذف أو  تقييد الدعوى العمومية: -ج 

 العمومية في عده جرائـ.
بدائؿ الدعوى العمومية: نص عمى بدائؿ المتابعة أماـ القضاء الجزائي، وىي الصمح 

 .(2)الجنائي والوساطة الجنائية والتسوية الجنائية
 ثانيا: الفقو الجنائي الإسلامي وأثره في تطوير القانون الجنائي: 
يتميز الفقو الجنائي الإسلامي عف الفكر الوضعي بأسبقيتو في إرساء المبادئ الجنائية  

وبكمالو وعدلو المطمؽ ومف مصدره الرباني الخبير بشؤوف الخمؽ وليس  بقروف عديدة،
فمف مبادئ التجريـ والعقاب في الفقو الجنائي الإسلامي مبدأ شخصية  مصدره البشر،

ريعة الإسلامية شخصي إضافة إلى مبدأ الشرعية وعدـ رجعية فالقصاص في الش ،العقوبة
فمف القواعد الفقيية في الفقو الإسلامي أنو "لا حكـ عمى أفعاؿ العقلاء قبؿ ورود  النص،
حيث أنو مف القواعد الفقيية في الشريعة الإسلامية أف  ،إضافة إلى قرينة البراءة النص"،

 .(3)الأفعاؿ الجواز والأصؿ براءة الذمة""الأصؿ في الأشياء الإباحة والأصؿ في 
كالقانوف السعودي  ،وقد بقي اثر الفقو الإسلامي واضحا في بمداف العالـ الإسلامي 

لأف الإسلاـ مف  واليمني والإيراني وبدرجة أقؿ في البمداف الأخرى ومنيا التشريع الجزائري،
سموكيات المتنافية مع القيـ مظاىره في تجريـ ال مكونات ىوية الدولة وتاريخيا، ونستشؼ

كجرائـ الفساد وجرائـ انتياؾ العرض وانتياؾ الحرمة وغيرىا، كما قرر  الأخلاقية والدينية،

                                                 
 .25فريد روابح، المرجع نفسو، ص  -1
 .25، ص سابؽ، مرجع فريد روابح -2
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والمساس بشعائر الإسلاـ والإساءة إلى الرسوؿ  ىانة الديف الإسلاميإحماية جنائية ضد 
 .(1)ت جزائري(قانوف عقوبا 2مكرر  144صمى الله عميو وسمـ وباقي الأنبياء )المادة 
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 :ةــــــــــــــــــــــــــخاتم

فقد توصمنا إلى مجموعة من النتائج بعد دراستنا لموضوع مصادر القانون الجنائي 
 نوجزىا فيما يمي:

أن دور المشرع يتمحور حول التحديد المسبق لقائمة بالأفعال المجرمة والعقوبات المترتبة  -
  في الدولة. عمييا وفقا لمسياسة الجنائية المعمول بيا

بالتشريع كمصدر أساسي، كونو قانونا سياديا يرتبط بالإقميم الذي تمارس  ذأن المشرع أخ -
 فيو الدولة سمطتيا.

رغم احتوائو  العديد من المزايا التي يتصف بيالو التشريع باعتباره  المصدر الرسمي أن  -
عمى بعض العيوب، إلا أن مزاياه غمبت عيوبو، لذلك  فإن المشرع يميل إلى كفة التشريع 
 عمى أساس أنو الخيار الأنسب عند الفصل في المنازعات المعروضة عمى القاضي الجزائي.

ع ويقسم التشريع إلى نوعين: يتمثل الأول في التشريع البرلماني) التشريع الأساسي والتشري -
العادي(، في حين يتمثل النوع الثاني في التنظيم، حيث نجد لكل نوع جية مختصة بوضعو، 

 إضافة إلى أن كل نوع لو مجال معين. 

أن تطور الجرائم وحداثتيا مما جعل مجاليا يمتد إلى عدة أقاليم أخرى، وىذا ما صعب  -
يا، وىذا ما فرص عمى من ميمة التشريع الداخمي لمدولة الواحدة في القدرة عمى مواجيت

المشرع التنازل عمى جزء من سيادتو من خلال قبولو لمتشريعات الدولية أثناء سنو لمقوانين 
الجنائية، فأصبح يتقبل نصوصا ذات طبيعة  جنائية دولية، فيدرجيا في تشريعاتو الوطنية 

 سواء كما ىي أو بتعديل طفيف فييا.

خرى تقوم بدور ثاني عند وضعو القاعدة أن المشرع يمكنو الاعتماد عمى مصادر أ -
الجنائية بطريقة غير مباشرة، حيث يجرم أفعالا بناء عمى ديانتو أو الأعراف السائدة في 



ةـــخاتم  

 

99 
 

مجتمعو، وىو ما يفسر اختلاف التشريعات حول النص عمى بعض الجرائم وكدا بعض 
 العقوبات.

التجريم فقد يحيل التشريع  أن لمعرف وأحكام الشريعة الإسلامية دورا احتياطيا في مجال -
الجنائي صراحة أو ضمنا في تبيان عناصر الجريمة إلى تشريع آخر يكون العرف أو 

 الشريعة مصدرا لقواعده القانونية.

إضافة إلى المصادر التفسيرية والمتمثمة في الفقو والقضاء باعتبارىما يقومان بدور  -
قو الجنائي ساىم عمى مر العقود في تفسيري لمنصوص القانونية الغامضة، فنجد أن الف

تطوير مفاىيم، وآليات سياسة القانون الجنائي في التعامل مع الجريمة والمجرمين، وقد 
أسيمت دراسات الفقياء ورجال القانون في تطوير القانون الجنائي فحددوا بذلك أسبابيا 

 ودوافعيا وكيفيات مكافحتيا.

القانون من خلال تحديد الحمول القانونية التي تطوير دورا في  أن يمعبمقضاء ل نجد -
تسمح بمسايرة المستجدات، حيت نجد الاجتياد القضائي الجزائي قد فرض نفسو بشكل 

 .تدريجي عمى المشرع

في مجال التجريم والعقاب والتدابير الأمنية في حال وجود نص  لاجتيادايجوز لمقاضي _ 
لاجتياد القاضي  تركلى أن المشرع إفة ، أو ناقص، بالإضاقانوني غامض، وغير واضح

مجالات التي تخرج عن مجال التجريم والعقاب، كأسباب التبرير وظروف التخفيف الفي 
 وموانع المسؤولية، وفي جميع الإجراءات الجزائية، مع مراعاة باقي الضوابط  القانونية. 

 التالية:توصيات التوصمنا إلى  ما تم عرضو من نتائج، فإننا ومن خلال

محاولة الحد من التفويضات الممنوحة لمسمطة التنفيذية فيما يتعمق بسن القوانين  -
وفي أضيق الحدود، لتبقى محصورة فقط بالسمطة التشريعية صاحبة الاختصاص الأصيل 
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بالتشريع، وبما يحفظ احترام كل سمطة لمياميا، مع تعزيز  احترام مبدأ الفصل بين 
 السمطات.  

المباشرة إلى بعض الاتفاقيات المبرمة بين الدول كالإحالة  ضع آليات قانونيةضرورة و  -
ء في تجعل القانون الجنائي سوا التي ليا أنظمة قانونية متقاربة خاصة في مجال التجريم،

تحديات العصرنة، وذلك من أجل تطوير القانون  واكبي جانبو الموضوعي أو الإجرائي
 يمة العابرة لمحدود.الجنائي في مجال مكافحة الجر 

رورة الالتفات لمتشريع الجنائي الإسلامي الذي يعتبر نموذجا متكاملا لمقانون العقابي ض -
 لأن فيو الكثير من القواعد الجديرة بالتثمين في التجريم والعقاب والإثبات. 
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 ملخص:
تقديم دراسة تحميمية، وتطبيقية، وقانونية،  ىودراستنا ليذا الموضوع  إن اليدف من 

إضافة إلى إثراء مكتبة الدراسات القانونية لمقانون الجنائي، وتتجمى أىمية موضوع مصادر 
القانون الجنائي في أنو يعتبر مجالا فنيا لمدراسة تقل فييا الدراسات النظرية، والتطبيقية، 

 والقانونية عموما.
عنا منيجية بحث تعتمد عمى عدة مناىج من بينيا المنيج ولاستكمال ىذه الدراسة اتب 

الاستقرائي، والذي ييدف إلى جمع استقرا القواعد المتعمقة بالموضوع، إضافة إلى المنيج 
التحميمي، وذلك من خلال تجميع المعمومات، وقياسيا مع بعضيا البعض، لاستخلاص أىم 

الجنائي عامة، والتشريع الجزائري  الأحكام، والنصوص القانونية المعتمدة في التشريع
خاصة، كما اعتمدنا أيضا عمى المنيج الوصفي وبعض المناىج الأخرى لما تتطمبو ىذه 

 الدراسة.
 ومن خلال ذلك توصمنا إلى النتائج التالية:

أن القانون الجنائي يأخذ بالمصادر الوطنية، والمصادر الدولية كمصدر أساسي عند  -
ية،  في حين يرجع المشرع لممصادر الاحتياطية والتفسيرية في حالة تطبيق القاعدة الجنائ

 عدم كفاية ىذه القاعدة أو نقصانيا، كمصدر ثانوي لسد الفراغ التشريعي.
أن الدول تختمف في ترتيبيا لمصادر القانون الجنائي الخاص بيا، فمنيا من تضع  -

ه مصدر ثانوي بعد المصادر التشريع في البداية كمصدر أولي وأساسي، ومنيا من تعتبر 
 الأساسية.

 وتوصمنا في الأخير إلى  ىذه التوصية: 
ىي ضرورة الالتفات لمتشريع الجنائي الذي يعتبر نموذجا متكاملا لمقانون العقابي، لأن فيو 

 الكثير من القواعد الجديرة بالتثمين في التجريم والعقاب والإثبات.
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