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التطور السريع الذي يعرفه العالم حاليا في مجال المواصلات والاتصالات أدى إلى كثرة إن 
العلاقات بين الأفراد في مختلف أنحاء العالم، لذلك كان لزاما على الدول إيجاد قوانين تحكم هذه 

بينهم ليعود القاضي المعروض أمامه الدعوى إلى هذه العلاقات بين الأفراد أثناء حدوث النزاعات 
 القوانين وتطبيق أنسبها على هذه العلاقات.

وهذه العلاقات التي تدخل في نطاق الأحوال الشخصية، العقود، المسؤولية التقصيرية، أو 
غيرها من العلاقات التي يحكمها القانون الخاص، والتي تحمل في طياتها عنصرا أجنبيا بحاجة إلى 
قواعد خاصة، وذلك لارتباط العلاقة بدولتين أو أكثر، فلأي دولة سيكون الحق في حل النزاع 

وغيرها غير مؤهلة ناشئ خاصة وأن قواعد القانون الداخلي كقانون الأسرة، القانون التجاري ال
 قواعد القانون الدولي الخاص.اد الحل المناسب، وهذا ما أدى إلى ظهور وغير كافية لإيج

وقد اختلف الفقه في تحديد الموضوعات التي تدخل في نطاق القانون الدولي الخاص فمن 
في نطاقه موضوعا واحدا فقط وهو تنازع القوانين، ومن الفقه من يتوسع في نطاقه  الفقه من يدخل

فيدخل فيه الجنسية، مركز الأجانب، وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، والملاحظ أن كل 
الاتجاهين الفقهيين اتفقا على اعتبار موضوع تنازع القوانين من مواضيع القانون الدولي الخاص، 

 ضوع الذي سنخصص له دراستنا في هذه المطبوعة.وهذا هو المو 

وقد تكفل المشرع الجزائري بتنظيم مجالات القانون الدولي الخاص، حيث أصدر عدة قوانين 
بدءا من قانون الجنسية، وقانون الإجراءات المدنية، والقانون المنظم لمركز الأجانب وشروط 

، وفيه خصص المشرع الفصل الثاني من الباب استخدامهم، ثم الأحكام الواردة في القانون المدني
 1منه. 24إلى  09الأول من الكتاب الأول لتنازع القوانين من حيث المكان من المواد 

                                                           
 07/05، المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم بموجب القانون 1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58الأمر رقم  - 1

 .2007ماي  13، الصادرة بتاريخ 31، الجريدة الرسمية، العدد 2007ملس=ي  13المؤرخ في 
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كافة جوانبها، لا إن الأصل في العلاقات التي تنشأ بين أفراد المجتمع أن تكون وطنية في  
يدخل فيها أي عنصر أجنبي، كأن يتزوج جزائري من جزائرية ويبرم عقد الزواج بالجزائر، أو أن يبيع 
جزائري لجزائري آخر عقارا أو منقولا موجودا في الأراضي الجزائرية، أو أن يرث جزائري قريبه 

 الجزائري التي توجد أمواله في الجزائر
التي قد تنشأ  كلة حول معرفة المحاكم المختصة بنظر المنازعاتففي جميع الحالات توجد مش

عن هذه العلاقات أو القانون الواجب التطبيق عليها، إذ ينعقد الاختصاص للمحاكم الجزائرية، 
 ويطبق بشأنها القانون الجزائري.

ولكن تثور المشكلة إذا انطوت العلاقة نع عنصر أجنبي أو أكثر بأن يكون أحد أطرافها أو  
كلاهما أجنبيا، أو كان المال محل العلاقة موجودا في بلد أجنبي، إذ يثور حينئذ تنازع بين عدة 

الخاص يحكم العلاقة، وما هو القانون الواجب التطبيق عليها وقواعد القانون الدولي  وأيهاقوانين 
 التي تجيب على مثل هذه التساؤلات. هي

 فما المقصود بالقانون الدولي الخاص؟ وما المقصود بتنازع القوانين؟
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 المبحث الأول: ماهية القانون الدولي الخاص.

نظرا لاختلاف طبيعة الموضوعات التي يتضمنها القانون الدولي الخاص، ومن 
يستقي منها أحكامه، فلم يكن  التي المصادر اختلاف نطاق كل منها، فضلا عن اختلاف ثم

 1هناك اتفاق على تعريف القانون الدولي الخاص.

والمتفحص لمجمل التعاريف التي تناولت القانون الدولي الخاص يجدها تتفق على كونه ينظم 
الدولي  العلاقات ذات العنصر الأجنبي، غير أنها تختلف في المواضيع التي يمكن أن يشملها القانون

 الخاص، ومن حيث طبيعة هذه المواضيع.

لنطاق القانون الدولي الخاص وطبيعته في وعليه وبناءا على ما تقدم سنتطرق في هذا المبحث 
 المطلب الأول، ثم لمصادره في المطلب الثاني.

 المطلب الأول: نطاق وطبيعة القانون الدولي الخاص.

 أولا لنطاق القانون الدولي الخاص في الفرع الأول ثم لطبيعته في الفرع الثاني. سنتطرق

 الفرع الأول: نطاق القانون الدولي الخاص.

الأول يضيق  الاتجاهاتجاهين قانونيين في سياق تحديد نطاق القانون الدولي الخاص، ظهرت 
ولا، واتجاه ثاني يوسع من نطاقه من نطاق القانون الدولي الخاص في قصره على تنازع القوانين، أ

 فيضم مواضيع أخرى إلى جانب تنازع القوانين ثانيا.

                                                           
اتجاه، بين موسع ومضيق لنطاق  وضع فقهاء القانون عدة تعريفات للقانون الدولي الخاص واختلفت حسب نظرة كل - 1

التي يتناولها القانون الدولي الخاص، فهناك من عرفه بأنه: " مجموعة القواعد القانونية التي تبين القانون الواجب الموضوعات 
وعة التطبيق والمحكمة المختصة بالنسبة للعلاقات القانونية الخاصة ذات العنصر الأجنبي "، بينما عرفه آخرون بأنه: " مجم

القواعد القانونية التي تتعلق بتنظيم علاقات الأفراد المالية أو الشخصية إذا اقترن بها عنصر أجنبي، والتي تعالج مسألة تنازع 
القوانين ومسألة الاختصاص القضائي الدولي، وحالة الأجانب والجنسية والموطن، وتبين كيفية تنفيذ الأحكام والأوامر القضائية 

ري محمد توفق، دروس في مقياس القانون الدولي الخاص، كلية العلوم الإنسانية والاجتماعية، جامعة محمد الأجنبية "، قدي
 .08، ص2020-2019بوضياف، المسيلة، الجزائر، 
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 أولا: الإتجاه المضيق لنطاق القانون الدولي الخاص.

الاتجاه المضيق لنطاق القانون الدولي الخاص هو الفقه الذي يقصر نطاق هذا الفرع من 
يوجد أنصار هذا الاتجاه على وجه القانون على موضوع واحد، هو موضوع تنازع القوانين و 

 1الخصوص في ألمانيا.

ويقصد الفقه الألماني على موضوع تنازع القوانين فقط دون غيره من الموضوعات التي تدخل 
موضوع تنازع القوانين من  بتفي نطاق القانون الدولي الخاص، ويستند في ذلك إلى ما يتمتع 

 خصوصية، )وسنتطرق لماهية تنازع القوانين بشيء من التفصيل في المبحث الثاني من هذا الفصل(.

 ثانيا: الاتجاه الموسع لنطاق القانون الدولي الخاص.

الفقه الفرنسي، ويشمل القانون الدولي الخاص في نطاقه وفقا لهذا الاتجاه  الاتجاهأخذ بهذا 
إلى موضوع تنازع القوانين، موضوع تنازع الاختصاص القضائي الدولي، وموضوع مركز  بالإضافة

 2الأجانب وموضوع الجنسية.

ويستند الفقه في إدخاله لموضوع تنازع الاختصاص القضائي الدولي في القانون الدولي 
لموجود بينهما، الخاص إلى التشابه الموجود بينه وبين موضوع تنازع القوانين، وكذلك إلى الترابط ا

فلا يمكن أن تطرح مسألة الاختصاص القضائي الدولي إلا إذا كانت مسألة تنازع القوانين 
مطروحة، ويقصد بالاختصاص القضائي الدولي اختصاص محكمة دولة ما بنزاع يخص علاقة 

 3قانونية مشوبة بعنصر أجنبي.

 

                                                           
 .10، ص2002أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، دار هومة، الجزائر،  - 1
 .13السابق، ص أعراب بلقاسم، المرجع- 2
، المركز القومي للإصدارات 1إيناس محمد البهجي، يوسف المصري، تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص، الطبعة - 3

  .19، ص 2013القانونية، القاهرة ، مصر، 
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حل مشكلة تنازع  ضف إلى ذلك أن حل مشكلة تنازع الاختصاص القضائي سابقة على
القوانين فقبل البحث عن أنسب القوانين نجد العلاقة المشتملة على عنصر أجنبي يجب البحث عن 

 المحكمة المختصة دوليا أولا.

أما موضوع مركز الأجانب فيستند الفقه في إدراجه في نطاق القانون الدولي الخاص إلى كونه 
في تنازع القوانين، ذلك أن الأجنبي إذا طالب بحق  يعد مسألة أولية ينبغي الفصل فيها قبل الفصل

أمام القاضي الوطني، فإن هذا الأخير قبل أن يحدد القانون الذي يطبقه عليه يبحث فيها إذا كان 
لهذا الأجنبي الحق في التمتع بذلك الحق، فالأجانب لا يتمتعون بكافة الحقوق التي يتمتع بها 

 1الوطنيون.

رها من مواضيع القانون الدولي الخاص، فيرجع إلى كون الجنسية تعد وإدراج الجنسية باعتبا
ضابط الإسناد يرشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق في موضوع تنازع القوانين، كما أنها تعد 
ضابط لاختصاص المحاكم الوطنية في المنازعات المتضمنة عنصرا أجنبيا، فيتضح أن مشكلة الجنسية 

ة لازمة للفصل في أي نزاع مشتمل على عنصر أجنبي مما يتعين تبعا لذلك تعرض كمسألة أولي
 2إدراجها في القانون الدولي الخاص.

وتجدر الإشارة إلى أن هناك موضوع خامس يدخل كذلك في نطاق القانون الدولي الخاص 
نفيذ هو موضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية لاتصاله بموضوع الاختصاص القضائي الدولي، ويقصد بت

الأحكام الأجنبية، أن تقوم دولة من غير دولة التي أصدرت الحكم بتنفيذ ذلك الحكم في حدود 
 3. وذلك إذا استوفى الشروط التي نص عليها قانونا.إقليمها

                                                           
 .08،ص1993، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 4علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص، الطبعة  - 1
 .14أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 2
من أهم ثلث الشروط، أن يكون الحكم الأجنبي المراد تنفيذه صادرا عن محكمة مختصة بنظر النزاع اختصاصا قضائيا دوليا  - 3
فقا لقانون الدولة التي أصدرته )قانون القاضي( لا قانون الدولة المطلوب بتنفيذ الحكم فيها، أن يكون الحكم الأجنبي قد و 

العام، أنظر، إيناس محمد البهجي، يوسف المسري، المرجع السابق،  للنظاماكتسب الصورة القطعية وأن لا يكون مخالفا 
 .20ص
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وقد أخذت الدول العربية بالاتجاه الموسع لنطاق القانون الدولي الخاص بما فيها القانون 
 الجزائري.

 ة القانون الدولي الخاص.الفرع الثاني: طبيع

بطبيعة القانون الدولي الخاص بيان أي فرع من فروع القانون يدخل هذا القانون، لعل يقصد 
يدخل ضمن القانون العام أم القانون الخاص، أم أنه قانون قائم بذاته، وهل هو قانون داخلي أم 

يما يلي عرض لمختلف هذه دولي؟ وقد اختلف الفقه في تحديد طبيعة القانون الدولي الخاص، وف
 الاتجاهات الفقهية.

 هل القانون الدولي الخاص قانون عام أم قانون خاص.أولا: 

انقسم الفقه في هذه المسألة إلى اتجاهين منهم من قال بأنه قانون عام ومنهم من قال بأنه 
 قانون خاص.

 العام.الاتجاه الذي يعتبر القانون الدولي الخاص فرعا من فروع القانون  -1

أن كل القواعد القانونية التي يكون موضوعها تحديد مجال تطبيق يرى أنصار هذا الاتجاه 
القوانين من حيث المكان تكون متعلقة بسيادة الدول، وعليه فإن قواعد تنازع القوانين لما كان 
الغرض من وضعها هو تحديد مجال تطبيق القوانين من حيث المكان فهي بذلك تعد منتمية إلى 

تنازع القوانين غرضها بيان مدى سيادة القانون الوطني بالنسبة  القانون العام، كما أن قواعد
بذلك توضح حدود اختصاص السلطة التشريعية الوطنية إزاء السلطة للقانون الأجنبي، فهي 

 1التشريعية الأجنبية، وذلك ما يجعلها منتمية للقانون العام.

 

 

                                                           
 .19، صأعراب بلقاسم، المرجع السابق - 1
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 القانون الخاص.الاتجاه الذي يعتبر القانون الدولي الخاص فرعا من فروع  -2

الخاص فرع من فروع القانون الخاص لأن قواعده  يرى أنصار هذا الاتجاه أن القانون الدولي
تنظم علاقات قانونية خاصة، فلولا العنصر الأجنبي المشتملة عليه لكانت محكومة بقواعد القانون 

تجاه أن العلاقات التي المدني أو التجاري أو بقواعد الأحوال الشخصية، ولاشك أيضا وفقا لهذا الا
 تكون موضوعا لتنازع القوانين هي علاقات بين الأفرادـ، لذلك فهي قانون خاص.

فالجنسية مثلا بالرغم من كونها رابطة بين الدولة الفرد يحكمها القانون العام. لكن المنازعات 
 ذلك فهي مسألة المغلقة بها تختص بها المحاكم القضائية العادية لا القضاء الإداري، إضافة إلى

 1تتعلق بحالة الشخص والحالة هي بلا خلاف من موضوعات القانون الخاص.

 ثانيا: هل القانون الدولي الخاص قانون داخلي أم قانون دولي.

اختلف الفقه حول ما إذا كان القانون الدولي الخاص قانون داخلي أم قانون دولي، وقد 
 أرسى خلافهم إلى اتجاهين.

 الطابع الدولي للقانون ويصفه كقانون داخلي. اتجاه ينفي -1

 وقد قدم مناصرو هذا الاتجاه مجموعة من الحجج التي تؤيد وجهة نظرهم:

مصادر القانون الدولي الخاص في غالبيتها داخلية أي وطنية، ذلك أن المشرع الوطني في   .1
القاضي كل دولة هو الذي يضع القواعد التي تحكم علاقات القانون الدولي الخاص، و 

 الوطني هو الذي ينعقد له الاختصاص بنظر منازعاته.

القانون الدولي الخاص لا يحكم إلا العلاقات ما بين الأفراد، أما العلاقات ما بين الدول  .2
 2.فلا تدخل في نطاقه، وبذلك فإنه لا يمكن أن يكون دوليا بالمعنى الصحيح

                                                           
 .21أعراب بلقاسمـ المرجع نفسه، ص - 1
، 1956أحمد مسلم، القانون الدولي الخاص الجنسية ومركز الأجانب، الجزء الأول، مكتبة النهضة المصرية، مصر،  - 2

 .32ص
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بقواعد قانونية موضوعة من موضوع الجنسية وموضوع الأجانب هما موضوعان منظمان  .3
طرف كل دولة بصفة مستقلة، دونما النظر إلى التنظيم الذي يمكن أن نعطيه لهما كل دولة، 

 1فذلك يوضح مدى تعلق الموضوعين بسيادة الدولة.

تنفيذ الأحكام الأجنبية لا تتم بصورة تلقائية، بل يجب الحصول على الصيغة التنفيذية من  .4
 وهذا ما يعتبر موضوعا داخليا.طرف المحاكم الوطنية، 

 اتجاه المؤيد للطابع الدولي للقانون الدولي الخاص. -2

أنصار هذا الاتجاه الصفة الداخلية للقانون الدولي الخاص، ويرون أن القانون الدولي يذكر 
الخاص ذو طبيعة دولية، حيث يرون أن القانون الوطني يحكم العلاقات القانونية الداخلية المحصنة، 

علاقات أفراد تابعين لدول مختلفة ذات عنصر في حين أن قواعد القانون الدولي الخاص تواجه 
أجنبي لها مساس بأكثر من دولة واحدة، لذلك فالعلاقات التي يحكمها هذا القانون مادامت 

 2ليست داخلية بحتة فهي دولية.

القانون الدولي الخاص، لها في  بالإضافة إلى ذلك فإن المراكز التي تتصدى لتنظيمها قواعد 
كثير من الأحيان انعكاسات على علاقات الدول نتيجة لاهتمام الدول بمصالح رعاياها لهذا فإن 

 القانون الدولي الخاص يختلف عن القوانين الداخلية تماما.

ز كما أن العلاقات التي يحكمها القانون الدولي الخاص ولو أنها تنشأ بين أفراد إلا أنها تتمي
باتصالها بدولة أجنبية، وعليه فإن تحديد القانون الواجب التطبيق في موضوع تنازع القوانين يقتضي 

 3بالضرورة تحديد سيادة القانون الأجنبي وهو أمر يمس النظام الدولي.

                                                           
 .16أعراب بلقاسمـ المرجع السابق، ص - 1
نسية، الموطن، مركز الأجانب، و أحكامها في غالب علي الداودي، حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، الج - 2

 .12، 1982القانون العراقي، الجزء الأول، مطابع مديرية دار الكتب للطباعة و النشر في جامعة الموصل، العراق، 
صوفي حسن أبو طالب، الوجيز في القانون الدولي الخاص بين القانونين المصري واللبناني، الجزء الأول، دار النهضة  - 3
 .52، ص1972لعربية، مصر، ا
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وحسب الأستاذ أعراب بلقاسم فالقانون الدولي الخاص هو قانون يجمع بين الصفة الدولية 
فهو داخلي بالنظر إلى مصادره، لأن قانون أي دولة هو الذي يضع القواعد التي والصفة الداخلية، 

تحكم مختلف مسائله، سواء المتعلقة منها بتنازع القوانين، أو المتعلقة منها بمركز الأجانب أو المتعلقة 
 1منها بالجنسية، وهو دولي بالنظر إلى موضوعه لأنه ينظم الحياة الخاصة الدولية.

 اني: مصادر القانون الدولي الخاص.المطلب الث

هي المناهل أو المنابع التي يستمد منها القانون الدولي الخاص أحكامه ويتفاوت المصادر 
تأثيرها بين موضوعات القانون الدولي الخاص فبعض المصادر تكون درجة تأثيرها عالية في بعض 

يعة واحدة فهناك مصادر داخلية المواضيع دون البعض الآخر، علما أن هذه المصادر ليست من طب
فتمثل في التشريع والعرف والقضاء )الفرع الأول(، ومصادر دولية تتمثل في المعاهدات والأعراف 

 الدولية وأحكام القضاء الدولي )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: المصادر الداخلية للقانون الدولي الخاص.

 التشريع والعرف والقضاء. مصادر داخلية تتمثل فيللقانون الدولي الخاص 

 أولا: التشريع.

يعرف التشريع بأنه مجموعة القواعد القانونية المكتوبة والموضوعة من قبل السلطة المختصة 
بالتشريع، وهو المصدر الرسمي الأول لكافة فروع القانون، وتختلف أهمية التشريع كمصدر من 
 مصادر القانون الدولي تبعا إلى الموضوع الذي ينظمه المشرع، فالجنسية مثلا تتصل اتصالا وثيقا
مباشرا بكيان الدولة. لأن أحكامها تحدد ركن الشعب في الدولة، لذلك يبادر المشرع مبكرا 

تلعب دورا في بتنظيمها بقواعد تشريعية عند نشوء الدولة ولا يسمح للمصادر الأخرى أن 
 2.الدستورتنظيمها، وقد يصل الأمر إلى حد النص على بعض أمور الجنسية في 

                                                           
 .18أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1
 .19غالب علي الداودي، حسن محمد الهداوي، المرجع السابق، ص - 2
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فقط الدولة التي يوجد على أرضها الأجنبي،  فلما كان لا يهمأما موضوع مركز الأجانب 
وإنما لهم أيضا سائر الدول، فإن للتشريع دور أقل أهمية لأنه نشاركه في تنظيم أحكامه المعاهدات 
الدولية، ففي الجزائر هناك عدة تشريعات متعلقة بمختلف جوانبه، فوضعية الأجانب منظمة بأمر 

، ثم بقانون 1971أوت  05لهم منظم بأمر صادر بتاريخ ، وتستفي 1966جويلية  21
، وممارستهم للمهن التجارية والصناعية والحرة فهي خاضعة 1981جوان  11المؤرخ في  81/10

 26/12/1975.1لأحكام المرسوم الصادر بتاريخ 

وأما موضوع تنازع القوانين الذي هو عند بعض الفقه يشكل الموضوع الوحيد للقانون الدولي 
الخاص، فكان من المفروض أن يحضى بتقنين مستقل من قبل المشرعين إلا أن غالبيتهم ل تخصص 
لأحكامه سوى بعض المواد القانونية، ففي الجزائر قد خص هذا الموضوع المشرع بمواد جد محدودة 

ن وما يليها من قانو  95، ويمكن إضافة المادة 24إلى  09تضمنها القانون المدني وهي المواد من 
 2الحالة المدنية التي تعتبر العقود المبرمة في الخارج وفقا للقانون المحلي صحيحة.

ولما كان الاختصاص القضائي الدولي يتطلب وجود قواعد قانونية تحكمه من خلال تحديد 
الاختصاص القضائي الداخلي للمحاكم الوطنية، ومدى ما يترك من هذا الاختصاص للمحاكم 

ع الوطني يشرع القواعد القانونية التي تحدد الاختصاص القضائي الداخلي الأجنبية فإن المشر 
اختصاص للمحاكم الوطنية بصورة عامة، فمن خلال هذا التحديد يتحدد بصورة غير ومباشرة 

، ونظرا لاتصال هذا الموضوع بموضوع تنازع 3المحاكم الأجنبية في القضايا المشوبة بعنصر أجنبي
الآخر باهتمام المشرعين، فمثلا المشرع الجزائري لم يخصص له سوى مادتين في القوانين لم يحظ هو 

                                                           
 .23أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1
 .23أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص - 2
 .20، صنفسهغالب علي الداودي، حسن محمد الهداوي، المرجع  - 3
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من نفس القانون  325، ويمكن إضافة المادة 11و 10قانون الإجراءات المدنية هما/ المادتين 
 1المتعلقة بتنفيذ الأحكام الأجنبية.

 ثانيا: العرف.

معين من ناحية معينة من  يعتبر العرف من أقدم مصادر القانون، وهو عبارة عن سلوك
مصحوب باعتقاد لزومه، وترتب الجزاء المادي جبرا  بإطراء إتباعهنواحي الحياة، ويعتاد الناس على 

على مخالفته، فهو إذا مجموعة قواعد قانونية ملزمة غير مكتوبة لأنها لا تصدر عنه السلطة 
، حتى تثبت وتستقر وتصبح في نظر زمنا طويلا إتباعهاالتشريعية، بل تنشأ من اعتياد الناس على 

 2الناس ملزمة.

ودور العرف كمصدر لخلق القواعد القانونية لموضوعات القانون الدولي الخاص يختلف تبعا 
لموضوعاته، ففي المسائل المرتبطة بالسيادة كالجنسية لا يجد العرف مجالا في تتظيمها لتعلق 

وع مركز الأجانب الذي ما زال للعرف دور في أحكامها بكيان الدولة وسيادتها، هذا بخلاف موض
هي ذات أصل عرفي، وهكذا الحال في موضوع تحديده، إذ أن أكثرية القواعد التشريعية المتعلقة 

تنازع القوانين، ودور العرف في موضوع الاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأحكام الأجنبية، 
 يلة.ضيق، لأن القواعد العرفية في هذه الموضوعات ضئ

 ثالثا: القضاء.

القضاء الداخلي كمصدر من مصادر القانون الدولي الخاص هو قرارات المحاكم الوطنية 
الصادرة في مسائل القانون الدولي الخاص، ويعتبر القضاء مصدرا وعاملا مهما لتطوير القانون 

                                                           
 .26-25أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1
توفيق حين فرج، التدخل للعلوم القانونية، النظرية العامة للقانون والنظرية العامة للحق، دار الفكر العربي، مصر،  - 2

 ..21ص
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القانونية سواءا  لك لأن مهمة القضاء هي تطبيق القواعد وتوجيه المشرع في صياغة نصوصه، وذ
 1كانت نصوصا تشريعية أم قواعد عرفية.

ويلعب القضاء دورا هاما في خلق القواعد القانونية في كل الدول التي لم يتدخل المشرع فيها 
بوضع حول تفصيلية لمختلف المشاكل التي يمكن أن يثيرها موضوع تنازع القوانين، ففي فرنسا منها 

وصا جد قليلة لموضوع تنازع القوانين، وأيضا تنازع الاختصاص لما كان المشرع لم يخصص إلا نص
القضائي الدولي ولموضوع مركز الأجانب، فإن القضاء قد ساهم مساهمة كبيرة في إيجاد الحلول 

 2لمختلف المشاكل التي يمكن أن تثيرها هذه الموضوعات.

 الفرع الثاني: المصادر الدولية.

الخاص بمصالح الأفراد إلا أنها ذات صيغة دولية لكونها القانون الدولي رغم تعلق قضايا 
عن طريق مصالح الأفراد التابعين لها، ، وتمس سيادة الدولة بصورة غير مباشرة مشوبة بعنصر أجنبي

ولهذا فإن لقواعد القانون الدولي الخاص صلة وثيقة بسيادة الدولة لكونها تحكم هذه القضايا 
من أن يعتمد هذا القانون في بعض قواعد على مصادر دولية المشوبة بعنصر أجنبي، فلا بد 
 بالإضافة إلى المصادر الداخلية.

 للقانون الدولي الخاص في: ةوتشمل المصادر الدولي

 أولا: المعاهدات الدولية.

للقانون الدولي الخاص في الاتفاقيات الدولية الجماعية منها والثنائية  تتمثل المصادر الدولية
ين الدول المختلفة في موضوعات هذا القانون، فالهدف الرئيسي من إقدام الدول على التي تعقد ب

                                                           
ر النهضة العربية، فؤاد عبد المنعم رياض ود، سامة راشد، الوسيط في تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، دا - 1

 .45، ص1987مصر، 
 .26أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 2
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إبرام المعاهدات هو معالجة الصعوبات التي تترتب نتيجة لاختلاف أنظمتها في حكم مسائل 
 القانون الدولي الخاص بشكل يؤدي إلى تحقيق بعض المصالح المشركة فيما بينها.

ويختلف دور المعاهدات الدولية في معالجة موضوعات القانون الدولي الخاص،؟ فدورها قد 
يكون مهما كمعالجة ازدواج الجنسية، وانعدامها، وتعذرها، كما أن الالتجاء للمعاهدات يعد أمرا 
محتما في حالة ضم إقليم دولة إلى دولة أخرى، فالمعاهدات هي التي تبين جنسية سكان الإقليم 

 1أو الإقليم المفصول. لمنضما

للمعاهدات الدولية أثر كبير في موضوعي تنازع الاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ كما 
الأحكام الأجنبية، بتخفيف الشروط اللازمة لتنفيذ الأحكام، أو بمنح بعض الامتيازات أو 

متع بشرط الدولة الأكثر الأفضلية تنفيذا لسياسة المعاملة بالمثل المنصوص عليها في معاهدة أو الت
 2رعاية.

تلعب المعاهدات أيضا دورا مهما إذ أنها تعمل على التقليل من وفي مجال مركز الأجانب 
 3الاختلاف الموجود بين معاملة الأجنبي ومعاملة الوطني في مختلف الدول.

وله إلا أنه أما فيما يتعلق بموضوع تنازع القوانين. فبالرغم من بدل المساعي الدولي لتوحيد حل
لم يتم التوصل إلى وضع قواعد قانونية دولية موحدة له، لكن الاتفاقيات الدولية لعبت دورا واضحا 

 رغم ذلك في معالجة مسائله.

 

 

 

                                                           
 .29أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1
 .26غالب علي الداودي، حسن محمد المرجع السابق، ص - 2
 .29، صنفسهأعراب بلقاسم، المرجع  - 3
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 ثانيا: العرف الدولي.

فحسب، بل دولية أيضا عندما تقبلها أكثرية الدول ويتكرر العمل لا تكون الأعراف داخلية 
مصدرا دوليا للقانون الدولي الخاص، لهذا تعطي غالبية الدول أهمية للعرف بها عدة مرات، وتعتبر 

 مادام يزودها بمبادئ مقبولة من المجتمع الدولي.

ة مستمدة المقننع القوانين لأن أغلب قواعده الدولي مجالا متسعا في مسألة تناز د العرف يج
موقعه، وقاعدة ر لقانون من العرف الدولي المستقر منذ عهد طويل مثل قاعدة خضوع العقا

 1خضوع شكل التصرفات لقانون محل إبرامها وقاعدة قانون الإرادة.

أما المسائل المرتبطة بسيادة الدولة كقواعد الجنسية ومركز الأجانب والاختصاص القضائي 
الدولي فدور الأعراف الدولية فيها قليل ومحدود، ومع ذلك فهناك بعض المبادئ في هذا الشأن  
كالقاعدة القاضية بألا تسحب الدولة جنسيتها على شخص لا يمت لها بأي صلة من رابطة 
الإقليم والدم، والقاعدة التي تقضي بوجود حد أدنى لتمتع الأجانب بالحقوق ويجب على الدولة 

 2الاعتراف بها.

بسبب إن أهمية العرف في القرن الحالي كمصدر من مصادر القانون الدولي تضاءلت 
تشار الكبير لحركة تقنين مواضيع القانون الدولي الخاص، ومع ذلك ظلت بعض المبادئ الان

التوجيهية محتفظة بطابعها كأعوان دولية مع اختلاف حدودها وطبيعتها من نظام قانوني إلى آخر 
منذ القاعدة التي تقضي بخضوع شكل التصرف لقانون محل إبرامه لاشك في مصدرها العرفي 

لنظم القانونية الوطنية مختلفة في طبيعتها لعل هي ملزمة، أو اختيارية، وفي مضمونها الدولي، لكن ا
 3فيما يخص الأشكال التي تخضع لها والأشكال الخارجة عن نطاقها.

                                                           
زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص، مقارنا بالقوانين الأخرى، الجزء الأول، تنازع القوانين، مطبعة الكاهنة، الجزائر،  - 1

 .42، ص2000
 .43-42زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص - 2
 .43زروتي الطيب، نفسه، ص - 3
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 ثالثا: القضاء الدولي.

لمحكمة العدل الدولية أحكام القضاء الدولي مصدرا من النظام الأساسي  38جعلت المادة 
القانون الدولي، لكن القيد الخاص بأشخاص القانون الدولي الذين لهم صفة التقاضي من مصادر 

أمام المحكمة وهي الدول وحدها قلل من حجم منازعات القانون الدولي الخاص التي فصلت فيها 
 1هذه المحكمة.

لكن بالرغم من ذلك وبصفة استثنائية وفي حالات نادرة فصلت المحكمة العدل الدولية في 
 ض المسائل المتعلقة بالقانون الدولي الخاص منها.بع

أقرت المحكمة الدائمة للعدل الدولي مبدأ  1923أبريل  09في معيار الجنسية وفي استشارة 
حرية الدول في مادة الجنسية على إثر نزاع بين فرنسا وانجلترا بالنسبة لمراسيم الجنسية التي أصدرتها 

تبار التجنس ليس حجة على الدول الأخرى ما لم توجد صلة فرنسا في تونس والمغرب، وكذلك اع
واقعية بين الدولة والفرد المتجنس بجنسيتها ... وقد أقرت هذا المبدأ محكمة العدل الدولية في قضية 

 2على إثر نزاع بين دولة جواتيمالا ودولة ليخنينشتاين. 1955نوث بوهم سنة 

الدائمة للعمل الدولية التي تقرر فيه أن نزع  للمحطة 07وفي مجال مركز الأجانب قرار رقم 
الملكية بدون تعويض مخالف للقانون الدولي، الأمر الذي يترتب عنه أنه ليس للدول أن تعامل 

 1962.3الأجنبي كما يحلو لها، وهذا كان في قضية كروزد عام 

 

                                                           
وبدأت أعمالها في العام  1945لمحكمة عام من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، تأسست هذه ا 38المادة  - 1

 اللاحق: تقع مقرها الرئيسي لاهاي بهولندا، )محكمة الدائمة للعدل الدولي سابقا(.
 .43زروتي الطيب، المرجع السابق، ص - 2
 .36أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 3
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وض في قضية القر  1929أما في موضوع تنازع القوانين فللمحكمة حكمان صدرا عام 
البرازيلية بالنسبة للعقود الدولية، ومفادهما أن كل عقد مبهم بين الدول باعتبارها أشخاصا للقانون 
الدولي يجد مصدره في قانون وطني، وأن مسألة تحديد هذا القانون تدخل ضمن ما يعرف بالقانون 

 1الداخلي. الدولي الخاص أو بنظرية التنازع وقواعد هذا القانون جزء لا يتجزأ من القانون

القضاء  4من نظامها الأساسي في فقرتها  38تعتبر محكمة العدل الدولية وفقا للمادة 
الدولي وسيلة لمساعدة قواعد القانون مثلها مثل الفقه، ومعنى ذلك أن القضاء الدولي ليس إلا 

إصدار وسيلة يستعين بها القاضي عند تعيين قواعد القانون، ولا يمكن الاستناد إليه وحده في 
حكم ملزم في موضوعات القانون الدولي الخاص فالقضاء الدولي يعتبر من المصادر غير المباشرة 

 للقانون الدولي الخاص.

 

 

 
 
 
 
 
 
 

 
                                                           

 .34غالب علي الداودي، حسن محمد الهداوي، المرجع السابق، ص - 1
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 المبحث الثاني: ماهية تنازع القوانين.

من أهم مواضيع القانون الدولي الخاص، بل إن قواعد هذا القانون لم يعتبر تنازع القوانين 
بالبحث عن القانون توضع في بداية الأمر إلا من أجل التصدي لمعالجة موضوع تنازع القوانين، 

 1الواجب التطبيق على المسائل المشتملة لعنصر أجنبي.

ات القانونية ذات العنصر وقبل دراسة آليات تحديد القانون الواجب التطبيق لحكم العلاق
الأجنبي، لابد من التطرق بداية إلى ماهية تنازع القوانين، وذلك بتحديد مفهومه، من خلال 

 تعريفه وتحديد شروطه وكذا لنشأته.

 المطلب الأول: مفهوم تنازع القوانين.

مجال القوانين في  عند سماع مصطلح " تنازع القوانين " وجود صراع بينقد تبادر إلى الذهن 
معين، بوصفها تفيض عن سيادات دول مختلفة ويدعي كل قانون امتداد سلطانه بحكم العلاقة 
القانونية ذات العنصر الأجنبي، لكن الحقيقة خلاف لذلك. فالأمر لا يعدو أن يكون اختيار من 

 2بين هذه القوانين القانون الأنسب والأكثر ملائمة لحكم العلاقة.

بشكل دقيق ينبغي التطرق بداية إلى تعريفه في الفرع الأول ثم ولتحديد مفهوم التنازع 
 لشروطه في الفرع الثاني.

 الفرع الأول: تعريف تنازع القوانين.

تزاحم قانونية الاصطلاحي في القانون الدولي الخاص بأنه: " بمعناه يعرف تنازع القوانين 
 3ذات عنصر أجنبي ".متعارضين أو أكثر لدولتين أو أكثر بشأن حكم علاقة قانونية 

                                                           
 .06، صالمرجع السابقلي علي سليمان، ع - 1
، دار هومة للطباعة 2019حمزة قتال، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، القواعد العامة، السمة الثالثة حقوق،  - 2

 .09، ص2018والنشر والتوزيع، 
 .47 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 3
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كذلك بأنه: " تعدد القوانين المحتملة التطبيق في نزاع يخص علاقة قانونية مشوبة   بهويقصد 
 1بعنصر أجنبي لأجل إختيار القانون الأكثر ملائمة من بينها ".

الوطني مفاده جريان الموازنة ما كما عرف تنازع القوانين بأنه: " معنى يقوم في ذهن المشرع 
 2وانين لاختيار أنسبها لحكم العلاقة ".بين الق

وعليه يظهر تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص بين قوانين دولة مختلفة، فهو لا يهتم 
بالتنازع الداخلي، وإنما نطاقه هو التنازع الدولي، ثم لا يهم إن كانت الدولة معترف بها أم لا، بل 

 3ذات عنصر أجنبي.المهم وجود سلطة نظامية وتشريع وعلاقة 

كما ينحصر التنازع في القانون الخاص بمختلف فروعه )مدني، تجاري، ...( دون القانون 
 العام، لأنه ينظم العلاقات الخاصة بين الأفراد والتي لا تكون الدولة طرفا فيها بصفتها سلطة عامة.

يطبق عليها القاضي أما العلاقات الداخلة في نطاق القانون العام فإنه لا يتصور فيها أن 
قانونا غير قانونه، لذلك فهي تخرج من نطاق تنازع القوانين، فهو لا يكتفي بشأنها فقط ببيان أنها 

 4غير خاضعة لقانونه، ولا يبحث عن القانون الأجنبي الذي تخضع له.

 .شروط قيام تنازع القوانينالفرع الثاني: 

أن تؤدي إلى تنازع القوانين بل لابد من بعنصر أجنبي ممكن مشوبة ليس كل علاقة قانونية 
 توافر مجموعة من الشروط، إن وجدت فتكون أمام تنازع القوانين وتتمثل هذه الشروط فيما يلي:

                                                           
 .11، صالسابقالمرجع وسف المصري،ايناس محمد البهجي، ي - 1
عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص المصري، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، دار النهضة المصرية، القاهرة، مصر،  - 2

 .13، ص1968
هشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، الاختصاص  - 3

-22، ص2006لي، الجنسية، الكتاب الأول )تنازع القوانين(، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، القضائي الدو 
27. 

 .45ص رجع السابقبلقاسمِ، الم أعراب - 4
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 أولا: وجود علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي.

يقصد بالعلاقة القانونية أي رابطة بين شخصين أو أكثر محكومة بقاعدة قانونية، ويقصد 
جنبي أشخاص العلاقة أو موضوعها أو سببها، فأشخاص العلاقة هم أطرافها )صاحب بالعنصر الأ

دائن ومدين، متسبب في الضرر والمضرور(، وقد يكون أطراف العلاقة  –الحق والملتزم بهذا الحق 
 1متحدين جنسية أو موطنا، كما قد يكونون مختلفين.

يه التصرف، أو تقع عليه الموافقة مثل أما موضوع العلاقة القانونية فهو المحل الذي ينصب عل
القيام بعمل أو الامتناع عنه، ويقصد بسبب العلاقة هو السبب المنشئ لها والذي قد يكون واقعة  

 كواقعة الميلاد مثلا، أو تصرفا قانونيا كعقد من العقود مثلا.

فقد يكون وقد يعتري العنصر الأجنبي أحد العناصر العلاقة القانونية أو بعضها أو كلها، 
السبب أجنبيا، كحدوث الواقعة أو إبرام التصرف في بلد أجنبي وقد يكون أحد أشخاص العلاقة 

 2أو كلاهما أجنبيا، وقد يكون المحل سواء عقارا أو منقولا موجودا في الخارج.

 ثانيا: أن يفسح المشرع المجال لتطبيق القانون الأجنبي.

أن ينفذ القانون الأجنبي د سيادة الدولة، ولا يمكن من المعلوم أن سلطان القانون محدد بحدو 
قليم إلا بإذن المشرع الوطني، وعلى ذلك يكون تنازع القوانين في الحقيقة هو مفاضلة داخل الإ

يجريها المشرع بين القانون الوطني والقانون الأجنبي بواسطة معايير محددة لاختيار أنسبها لحكم 
 العلاقة القانونية.

ون غير قانونه، بواسطة يجب أن يقبل المشرع الوطني في حالات معينة تطبيق قانوعليه فإنه 
 نهدم تنازع ادة القانون الوطني على إطلاقه لإسناد في قانونه، إذ لو تمسك بمبدأ سيقوانين الإ

 
                                                           

 .47 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 1
 .52حمزة فتال، المرجع السابق، ص - 2
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 1من الأساس.القوانين 

القوانين وشخصية  إقليميةكما يتوقف ظهور تنازع القوانين أيضا على عدم الأخذ بمبدأي 
القوانين سريان القوانين الوطنية على كل الأشخاص  إقليميةالقوانين بصورة مطلقة، ويقصد بمبدأ 

الدولة، وهذا المبدأ يمنع أي تطبيق لقانون آخر غير القانون  إقليموالأشياء والوقائع التي يحدث في 
 الإقليميةن آخر. أي الأخذ بمبدأ الوطني، ولا يظهر التنازع إلا إذا طبق في حالات معنية قانو 

 2النسبية.

تطبيق القانون الوطني على كل شخص يحمل جنسية  بتأما مبدأ شخصية القوانين فيقصد 
الدولة، والأخذ بهذا المبدأ بشكل مطلق من شأنه هو الآخر أن ينتفي معه احتمال تطبيق قانون 

 آخر غير القانون الوطني وبالتالي ينعدم التنازع.

 : تزاحم قوانين متعارضة لحكم العلاقة القانونية.ثالثا

لكي يكون بصدد التنازع بين القوانين يجب أن يتزاحم لحكم العلاقة القانونية المتنازع عليها 
قانونان أو أكثر، بمعنى أنه إذا كانت العلاقة القانونية وطنية في جميع عناصرها مثلا، إذا تزوج 

ق على الزواج القانون الجزائري شاملا وموضوعا، لأنها علاقة جزائرية جزائري بجزائرية في الجزائر، يطب
 محضة.

أما إذا كانت العلاقة مشوبة بعنصر أجنبي فيحدث التنازع بين القوانين المحتملة التطبيق كأن 
يتزوج جزائري بفرنسية في مصر وتوطن الزوجان في المغرب، ثم خلاف حول النظام المالي لهما 

على القضاء الاسباني، ففي هذه الحالة أي قانون يطبق؟ هل هو قانون الزوج أم وعرض التنازع 
 قانون الزوجة أم قانون موطنهما أم قانون القاضي.

                                                           
، الأردن، لطبعة الأولى، دار مجدلاوي، عمانحسن الهداوي، تنازع القوانين وأحكامه في القانون الدولي الخاص الأردني، ا - 1

 .13، ص1993
 .14-13حسن الهداوي، المرجع نفسه، ص - 2
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فكل هذه القوانين محتملة التطبيق ولكل منها سنده الخاص، فيقع التزاحم والتنازع بينهما، وتتدخل 
 1المختص من ضمنها.، في قانون القاضي لتعيين القانون الإسنادقواعد 

وفي حين يشترط اختلاف القوانين عنصرا أساسيا لابد منه لقيام التنازع بين القوانين فإن 
هذا الاختلاف ينبغي أن لا يبلغ حد التعارض في الأسس التي تقوم عليها أنظمة القوانين المتنازعة، 

 2ل الأخرى.وإلا ترتب على ذلك تنافر بين فهم كل دولة للمفاهيم القانونية للدو 

وهي تحصل عندما يتقاطع القانون الواجب التطبيق في الحكم مع قانون قاضي النزاع، حيث 
 3ينفر الأخير الأول عبر آلية استبعاد باسم فكرة النظام العام.

ويشترط أن يكون التنازع بين قوانين الدول، ومن ثم يخرج من نطاق التنازع، التنازع الحاصل 
الداخلية في الاتحاد الفدرالي )كالولايات المتحدة الأمريكية( وتنازع النظم بين قوانين الدويلات 

الطائفية )القوانين الطائفية في لبنان ومصر(، هذان التنازعان ليس دوليين، ويتكفل المشرع الوطني 
 4بتحديد طرق حكمها عن طريق توزيع الاختصاص التشريعي الداخلي.

 .القوانيننشأة تنازع المطلب الثاني: 

. 5مظهر من مظاهر تنازع القوانين بشكل واضح المعالم في الأنظمة القديمةنظرا لانعدام أي 
فسوف يتم تجاوزها إلى العصر الوسيط ابتداء من مدرسة الأحوال الايطالية، حيث سيتم دراسة 

المدارس الحديثة في  أهم المحطات التاريخية لتنازع القوانين بداية بالمدارس القديمة في الفرع الأول ثم
 الفرع الثاني.

                                                           
 .50 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 1
 .14حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 2
غكاشة عبد العال، القانون الدولي الخاص، طرق حل المنازعات الدولية الخاصة، الحلول الوضعية، امي بديع منصور، س - 3

 .179، ص1998تنازع القوانين، الجنسية، الاجراءات المدنية والتجارية الدولية، الدار الجامعية، بيروت، لبنان، 
 .50 الطيب، تامرجع السابق، صتيزرو  - 4
 .517، ص2009امع في القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، سعيد يوسف البستاني، الج - 5
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 .المدارس القديمةالفرع الأول: 

التاريخية لثلاث مدارس كان لها الفضل في وضع اللبنات الأولى سيتم التعرض في هذه المرحلة 
هي بناء نظرية تنازع القوانين، الأولى هي المدرسة الإيطالية التي كان لها الفضل في تجميع العلاقات 

الثانية هي المدرسة الفرنسية التي أدخلت إلى تنازع القوانين فكرة التكييف، والثالثة هي القانونية، و 
 المدرسة الهولندية التي بحثت في أساس تطبيق القانون الأجنبي من طرف القضاء الوطني.

 أولا: المدرسة الإيطالية للأحوال.

الفقهاء الأوربيون منذ أواخر يقصد بنظرية الأحوال مجموعة من القواعد الفقهية التي صاغها 
 1لفض التنازع بين قوانين البعد الواحد أولا، ثم لفض التنازع بين قوانين البلاد المختلفة. 12القرن 

 وكان البدء في إيطاليا.

لقد تصدى الفقه الإيطالي لظاهرة تنازع القوانين، وتميزت طريقته المتبعة بحثا عن حلولها 
قيد بها سلفا كفكرة إقليمية القوانين، أو فكرة شخصية القوانين، ببعدها عن أي فكرة مسبقة تت

 2فأراد بذلك أن تكون حلوله عالمية صالحة لحل التنازع أيا كان مكانه.

فقام بتحليل القوانين )الأحوال( ليعطي لها بحسب طبيعتها مجالها، واستعان في ذلك ببعض 
 3ني المجرد ومقتضيات التجارة.نصوص القانون الروماني، وباعتبارات المنطق القانو 

الملائمة لكل من وفي ضوء هذا المنهج التحليلي تصدى الفقه الإيطالي لوضع حلول التنازل 
الروابط القانونية المتنوعة، وبذلك انتهى فقه الأحوال الإيطالي إل إخضاع الفقه لقانون البلد الذي 

                                                           
 .19عبد الله، المرجع السابق، ص عزالدين - 1
 .48أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 2
 .24عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص - 3
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لوفاء، وكيفية الوفاء(، وإخضاعه للقانون محل تم فيه إبرامه، فيما يخص آثاره الطبيعية )المباشرة كا
 1تنفيذه فيما يخص آثاره العرضية )كعدم التنفيذ الناشئ عن الإهمال(.

ومن جهة أخرى أخضع الفقه الإيطالي الالتزامات الناشئة عن الجرائم لقانون بلد وقوع 
ار محكوم بقانون محل الفعل، وهو الحل الذي يعد نواة للقاعدة الحديثة التي تقضي بأن الفعل الض

 2وقوعه.

أما المسائل المتعلقة بحالة الأفراد وأهليتهم، فقد فضل الفقه الإيطالي إخضاعها لقانون الموطن 
دون اعتداد بقانون القاضي، وذلك لتعلق هذه المسائل بالفرد والتصاقها بشخصيته وحياته، مما 

 3يبرر قانون موحد بشأنها.

موال لقانون موقعها، ولا فرق بين العقارات والمنقولات غير أن كما أخضع الفقه الإيطالي الأ
ميراث المنقول يخضع لقانون موطن المتوفي، وذلك أن المتوفي يفترض فيه أنه كان يأمل أن يعيش 

 4ويموت وفق أحوال موطنه.

وأهم قاعدة توصل إليها الفقه الإيطالي هي التمييز بين مسائل إجراءات المرافعات ومسائل 
وضوع، حيث أكد أن الإجراءات تخضع دائما لقانون القاضي، أما مسائل الموضوع فتخضع إلى الم

 5القانون الذي يحكم العلاقة محل النزاع.

ولعل أهم ما يلاحظ على الفقه الإيطالي أنه أقام التفرقة بين الأحوال البغيضة التي تبق 
حبيسة الإقليم التي سنها، فلا يمتد تطبيقها إلى خارجه كتلك التي تقضي بحرمان المرأة من الميراث، 

                                                           
 .19تال، المرجع السابق، صقحمزة  - 1
 .34، ص2007زع القوانين، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، هشام صادق، تنا - 2
 .34هشام صادق، المرجع نفسه، ص - 3
 .20تال، المرجع نفسه، صق: حمزة  4
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ة البلاد المستحسنة التي يمتد تطبيقها إلى خارج الإقليم الذي سنها، فيطبقها قضاوبين الأحوال 
 1الأخرى.

ويعتبر هذا التمييز النواة لفكرة النظام العام الذي تستخدمه القوانين الحديثة لاستبعاد تطبيق 
 2القانون الأجنبي الذي تشير قواعد إسنادها باختصاصه.

وبناء على ما تقدم نستخلص أن هذه المدرسة تعتبر الأولى التي ساهمت في حل مشكلة 
يخ هذا الأخير، والقواعد التي أتت بها هذه المدرسة على درجة عالية من تنازع القوانين في تار 

الأهمية، كونها عالجت أمهات مسائل تنازع القواعد، وبالرغم من عدم توصلها إلى التكييف، إلا أن 
 بالشكل الحاضر.جهود المدرسة هي السبب الأساسي في تطور تنازع القوانين 

 ثانيا: المدرسة الفرنسية.

نسا في القرون الوسطى بظروف سياسية واقتصادية تختلف عن وضع إيطاليا، فهي مرت فر 
بلد زراعي مترامي الأطراف توغلت فيه الإقطاعية، حتى أصبحت الأرض هي محور النظام 

 3السياسي والقانوني والاقتصادي، فقال الفقهاء أن حالة الشخص تابعة للأرض.

تنظيم العلاقات القانونية القائمة في الإقطاعيات فكان مبدأ الإقليمية هو الميهمن على 
المتعددة في فرنسا، حيث كان لكل إقطاعية قواعد عرفية خاصة بها تطبق إقليميا، إلى أن جاء 

، فأخذ يؤسس لنفسه بأفكار جديدة توطد أركانه بتوحيد 16النظام الملكي مع بداية القرن 
إلى أنه واجه تمسك بعض الأقاليم بأعرافها مما  وإدماج الإقطاعيات في مملكة واحدة وهي فرنسا،

جسدته بشكل واضح أعمال كل من  4أنتج نوعا من التنازع في القوانين وتنازع في الأفكار.
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الفقهيين البارزين الذين يرجع له الفضل في ابتداع فكرة التكييف والفقيه دار جنتريه الذي يرجع له 
 1قة تكون نقطة البدء.فضل ابتكار طريقة الانطلاق من فكرة مسب

( في مجال تنازع القوانين هو ابتداعه 1566-1500من أهم مساهمات الفقيه ديمولان )
، إذ 1525بصدد النظام المالي للزوجين سنة لفكرة التكييف، وقد تعرض لها في فتواه الشهيرة 

تاره الزوجان، اعتبره كعقد ضمني، فيدل بذلك في فئة العقود، ومن ثم فهو يخضع للقانون الذي اخ
وهو قانون موطنهما وقت الزواج، فديمولان قد كيف بهذه الفتوى النظام المالي للزوجين على أنه 

، وهو بذلك 2عقد ضمني، فيدخل في فئة العقود وبذلك يكون قد كشف عن فكرة التكييف
 3يكون قد سمح للقانون الدولي الخاص بتحقيق تقدم كبير.

 الأحوال الشخصية والأحوال العينية على أساس روح القانون ديمولان بالتمييز بينكما قام 
ذاته وغرضه الأساسي، وهو معيار لا يساعد كثيرا على معرفة نوع القوانين المتعلقة بأهلية التصرف 

 4في الأموال أو بالمواريث، لأنها تتعلق في نفس الوقت بالأشخاص والأموال.

ون الإرادة بعد مقولته الشهيرة إن كان سرد ومن أهم مساهماته أيضا إخضاع العقود لقان
تطبيق قانون محل الإبرام هو إرادة المتعاقدين الضمنية، فمن باب أولى أن نسمح لهما باختيار 

 5قانون غير قانون محل الإبرام ليحكم العقد المبرم بينهما.

لاستقلال موطنه،  المتحمسين( ونظرا لكونه من 1590-1519أما الفقيه دار جنتريه )
فقد قام مذهبه على مبدأ إقليمية القوانين والتعصب ليعرف مقاطعته، فنادى بوجوب تطبيقه وحده 
في إقليم مقاطعته، غير أن مبدأ إقليمية القوانين قد أخذ معنى أوسع في رأي دار جنتريه كما كان 

                                                           
 .50أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1
 .51لمرجع نفسه، صأعراب بلقاسم، ا - 2
 .68، ص1970جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،  - 3
 .68، صنفسهجابر جاد عبد الرحمن، المرجع  - 4
 .33، ص1986فؤاد ديب، القانون الدولي الخاص، دمشق،  - 5



 مبادئ عامة                                                                    الفصل التمهيدي: 
 

28 
 

العهد يعني استبعاد تطبيق كل فقد كان مبدأ إقليمية القوانين في هذا  يأخذه في العهد الإقطاعي،
عرف أو قانون أجنبي داخل الإقليم، أما في رأي دار جنتريه، فمبدأ إقليمية القوانين كان هو 

 1الأصل، ويمكن قبول تطبيق القانون الأجنبي على سبيل الاستثناء.

كما قام بتقسيم الأحوال إلى عينية وشخصية، ووضعه في قالب منطقي، ولكنه كان يعتبر 
حوال العينية هي الأصل، بينما الأحوال الشخصية هي الاستثناء، ولذلك فقد ضيق كثيرا من الأ

نطاق الأحوال الأخيرة لحساب الأحوال الأولى، وقصر الأحوال الشخصية على الحالة أو على 
بين الزوجين الذي أدخلها في الأحوال العينية، ثم لاحظ أن هناك  الإيصاءالأهلية، مثل عدم أهلية 

ة، فوضعها في طائفة ثالثة وسماها الأحوال حوالا لا يمكن اعتبارها شخصية بحتة ولا عينية بحتأ
يصاء بالعقار لزوجها، وقال أن هذه الحالة الزوجة من الإالمختلطة، وضرب مثلا لذلك حالة منع 

تتعلق بأشخاص وبعقار في ذات الوقت فهي حالة مختلطة، ثم ألحق هذه الأحوال المختلطة 
 2حوال العينية، وأخضعها لقانون موقع العقار )المال(.بالأ

ولقد رأى دار جنتريه أن القوانين المتعلقة بالأحوال العينية إقليمية وأن القوانين المتعلقة 
بالأحوال الشخصية ممتدة، وبما أنه كان متعصبا لمبدأ الإقليمية، فقد أناط الأحوال الشخصية 

 3ة، باعتبار أن قانون الموطن إقليمي، وقانون الجنسية شخصي.بقانون الموطن دون قانون الجنسي

والملاحظ أن دار جنتريه قد أقام نظرية عامة لتنازع القوانين حاول من خلالها وضع الحلول 
المختلفة لمشكلة التنازع، فقد رد الحلول المختلفة لتنازع القوانين إلى أفكار عامة تتجمع في مبدأ 

 واستثناء عليه مبدأ شخصية الأحوال )أي امتدادها(.عام هو عينية الأحوال، 
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فيكون بذلك قد خالف المدرسة الإيطالية التي اتبعت المنهج التحليلي المتمثل في معالجة 
 1مسائل تنازع الأحوال واحدة واحدة دون محاولة ربط ما بينها.

حوال  وما يعاب كذلك على نظرية دار جنتريه قصور التقسيم على استيعاب جميع الأ
، 2كالأحوال المتعلقة بالجرائم، وبشكل التصرفات، وبالالتزامات، وتلك الخاصة بمسائل المرافعات

ولكن على الرغم من أن نظرية دار جنتريه لم تحظ في فرنسا بما تستحقه من نجاح، فقد نجحت في 
 هولندا.

 ثالثا: المدرسة الهولندية.

ضع مقاطعات إيطاليا، مدن مزدهرة ذات مشابه لو  17في نهاية القرن كان موضع هولندا 
المقاطعات طابع تجاري، ونهضة علمية، وعلاقات اقتصادية فيما بينها ومع غيرها وقد استقلت 

ها محتفظة بعدائ، وكونت اتحادا فيما بينها، ولكنها بقيت 1579الشمالية عن حكم الإسبان سنة 
المعبرة من الناحية السياسية عن النزعة الاستقلالية، للسلطة المركزية، ولذلك تبنت نظرية دار جنتريه 

 3ومن الناحية القانونية عن السيادة الإقليمية المطلقة للقانون.

وحسب المدرسة الهولندية ليست للقوانين السيادة إلا على الإقليم الذي أصدرها ومن ثم فإن 
بول الاستثناء يعني قبول تطبيق قانون مبدأ إقليمية القوانين لا ينبغي أن يرد عليه أي استثناء، لأن ق

 4أجنبي على الإقليم، وفي ذلك اعتداء على سيادته.

ورغم هذا الغلو في الأخذ بمبدأ الإقليمية فإن الفقهاء الهولنديين قد سمحوا بتطبيق القانون 
الأجنبي، لكن ليس على سبيل الالتزام وإنما على سبيل المجاملة، وذلك من أجل التخفيف من 
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الفقه الهولندي، وما ينجر عنه من نتائج خطيرة على مصالح الأفراد  اعتمدهة المبدأ الذي قسو 
 1والمصالح المشتركة للدول.

ومعنى فكرة المجاملة الدولية التي ابتدعها الفقهاء الهولنديين أن القاضي ليس ملزما بتطبيق 
المجاملة الدولية وقد أخذت  القانون الأجنبي، وإذا هو قبل تطبيقه، فإنما يكون ذلك على أساس

هذه الفكرة على ظاهرها، وعيب عليها أنها تفسح المجال لأهواء القضاء، فإن شاء طبق القانون 
الأجنبي، وإن شاء استبعده، بيد أن تفسير المجاملة على هذا النحو تفسير خاطئ، فقد كانت 

بمعاهدة دولية ن تكون ملزمة المدرسة الهولندية ترغب في أن تقرر أن الدولة ليست بحاجة إلى أ
لكي تطبق قانون دولة أخرى، بل هي يجب أن تطبق القانون الأجنبي ولو لم تكن ملزمة، ويكون 
ذلك منها على سبيل المجاملة، ولكنها متى رأت تطبيق القانون الأجنبي على سبيل المجاملة التزم 

 2قضاءها بتطبيقه.

نتريه للأحوال إلى أحوال عينية وأحوال مختلطة، إلى ولقد تبن الفقهاء الهولنديين تقسيم دار ج
أنهم اختلفوا عنه في تحديد مضمون كل قسم، ولقد استطاعوا أن يجعلوها تستوعب ما أغفله فقه 

 3دار جنتريه من الأحوال مثل الأحوال المتعلقة بالشكل، والأحوال المتعلقة بالموضوع.

( وابنه جان فويت 1677-1619ل فويت )ومن أشهر فقهاء المدرسة الهولندية الفقيه بو 
(، وهذا الأخير يرجع إليه الفضل في 1694-1636( والفقيه أولريك هوبر )1647-1714)

وضع لأول مرة اصطلاح " تنازع القوانين "، كما أنه أبرز لأول مرة فكرة أن القاضي له أن تستبعد 
 4لي.تطبيق القانون الأجنبي، إذا رأى أنه مخالف للنظام العام المح
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ولقد لاقت أفكار المدرسة الهولندية رواجا كبيرا في انجلترا ومن بعدها الولايات المتحدة 
 1الأمريكية وكندا، والتي لا تزال حتى اليوم لدى اجتهاد المحاكم ولدى الفقه في هذه الدول.

 .المدارس الحديثةالفرع الثاني: 

القوانين هو السائد، وبعد ذلك ظهر تياران م كان مبدـأ إقليمية 19إلى غاية منتصف القرن 
أحدهما يتسم بطابع عالمي يتزعمه في ألماني سافنيني )المدرسة الألمانية( وفي فرنسا بييه )المدرسة 
الفرنسية(، ويقوم على فكرة الاشتراك القانوني عند الأول، والاحترام الدولي للحقوق المكتسبة عند 

ه الإيطالي مانشيني )المدرسة الإيطالية( الذي يقوم فقهه على الثاني، وتيار شخصي يتزعمه الفقي
 أساس مبدأ الجنسيات.

 وسنتطرق لهذه المدارس الثلاث فيما يلي:

 أولا: المدرسة الألمانية.

م في وضع مشابه لحال المدن الإيطالية 19كانت ألمانيا خلال النصف الأول من القرن 
م أعرافه وقوانينه الخاصة بالإضافة إلى القانون الروماني ، حيث كان مجزأة إلى أقالي13خلال القرن 

 2باعتباره الشريعة العامة لكل المقاطعات.

( 1779/1861وفي ظل هذه الظروف ظهر فكر سافيني الذي عاش في برلين خلال )
لذلك فقد كان من المتوقع أن يسلك سافيتي نهج سابقيه في في اعتناق مبادئ نظرية الأحوال، أو 

 3مبدأ الإقليمية، إلا أنه أبى ذلك واعتمد أساسا آخر يختلف كلية عن أسس سابقيه. اعتناق

فالمدرسة الألمانية لا تحول على تقسيم القوانين إلى عينية وشخصية، ولا على نظرية الأحوال 
نفسها، بل على أساس آخر هو أن العلاقات القانونية متعددة ومختلفة لا تخضع لمثل هذا التقسيم 
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ومن ثم فإن تنازع القوانين لا يقود بالضرورة إلى الاختيار بين القانون الإقليمي أو القانون فقط، 
 1الشخصي كقانون محل التنفيذ أو محل السكن.

ولا يتفق سافيني مؤسس هذه المدرسة مع من يدعي بأن الدولة عند تطبيقها القانون الأجنبي 
وبناء على فكرة المجاملة الدولية بل إنها بالنسبة  في إقليمها إنما تعمل ذلك مدفوعة بروح التسامح

إليه تعمل ذلك بمقتضى التزام دولي، فالدول لها مصالح متبادلة وغايات مشتركة منها تحقيق 
العدالة، فالعدالة غاية مشتركة تهدف جميع الدول إلى تحقيقها، ولا يمكن تحقيق هذه الغاية إلا 

لواحدة منها تطبيق قوانين الأخرى كلما اقتضت العدالة بالتعاون فيما بينها عن طريق قبول ا
 2ذلك.

يذهب سافيتي إلى البدء بتحليل العلاقة القانونية التي ينشأ بسببها النزاع للتعرف على 
طبيعتها بغية تحديد مركزها لإسنادها إلى نظام قانوني يلائمها ويتفق وطبيعتها، ولمعرفة هذا النظام 

الإقليم الذي تدخل فيه العلاقة بحسب طبيعتها، فهو يرى أن لكل  القانوني يبحث سافيتي عن
علاقة قانونية موطنا أو محلا ترتكز عليه الأشخاص تماما فيجب البحث عن هذا المحل وبالتالي 
إخضاع العلاقة لقانون هذا المحل، ولكن كيف يتعرف على المحل أو الدائرة القانونية الذي تدخل 

 3ها؟.فيه العلاقة بحسب طبيعت

وقد توصل سافيتي إلى تعيين مقر العلاقة القانونية على ضوء عاملين، الأول هو قاعدة 
الاختصاص القضائي العادي، أي معرفة القانون المختص بمعرفة المحكمة المختصة، فمتى ثبت 

ع الاختصاص لمحكمة معينة كان قانونها هو المختص بحكم العلاقة القانونية، والثاني هو مبدأ الخضو 
الإرادي أي رغبة ذوي الشأن بمعنى أنه يعتبر مقرا للشخص أو العلاقة القانونية المكان الذي أراده 
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الشخص مقرا له أو العلاقة القانونية، وإذا لم يسعف الخضوع الإرادي في التعرف على مقر العلاقة 
 1القانونية فيتحدد هذا المقر حسب ما تقتضيه طبيعة الأشياء.

موال والأشياء، سواء كانت منقولة أو عقارية يعتبر موقعها هو مقرها، وعلى وبالنسبة إلى الأ
ذلك فهي تخضع لقانون موقعها. وبالنسبة للالتزامات التعاقدية، يطبق قانون محل تنفيذها، إذ 
يفترض أن المتعاقدين قد أرادوا أن يكون مقر عقدهما هو محل تنفيذه وبالنسبة إلى الأفعال الضارة 

 2عة يطبق قانون المكان الذي وقعت فيه لأنه مقرها.أو الناف

وقد تعرض فقه سافيتي للنقد من عدة نواحي، أولا هو عدم صحة فكرة الخضوع الاختياري 
الإرادي، لأن أحكام تنازع القوانين هي في الأصل أحكام آمرة وليست مجالا لأعمال الإرادة، كما 

التي كانت نقطة الانطلاق لفقهه في تنازع القوانين، فهي وجه انتقاد إلى فكرة الاشتراك القانوني 
فكرة كذبها الواقع، فتطور التجارة الدولية وحركة انتقال الأشخاص من دولة إلى أخرى قد جعل 
فكرة الاشتراك القانوني فكرة مهجورة، إذ أصبحت الدول تقبل على أقاليمها تطبيق قوانين دول 

 3.أخرى لا يوجد اشتراك قانوني معها

وكذا صعوبة التطبيق العملي لفكرة التركيز المكاني، فهناك حالات تستعصي على إعمالها،  
كالعقود الدولية، والعلاقات القانونية الني نشأت في نظام قانوني معين ثم تمتد إلى نظام قانوني 

ال آخر، فجذورها في مكان وفروعها في مكان آخر، كالذي يبرم عقدا في دولة أجنبية بشأن أمو 
موجودة في دولة أجنبية أخرى، ثم ثار نزاع حول أهليته فلأي نظام قانوني تنتمي العلاقة القانونية، 
ثم إن الحلول الناتجة عن التحليل بقصد التركيز تكون مختلفة باختلاف وجهات النظر فيما يتعلق 

 4بالمسلمات التي يرتكز عليها البحث.
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وللمدرسة الألمانية، إلا أنه كان له أثر كبير على رغم الانتقادات التي وجهت لفقه سافيتي 
الفقه والقضاء في ألمانيا، ولقد امتد أثره حتى إلى خارجها، وإلى يومنا لا تزال طريقة سافيتي 

 التحليلية هي الطريقة السائدة، فبذلك فإن الفقه المعاصر يبق مدينا له بهذا.

 والهدف منها(. اعيةالاجتمثانيا: المدرسة الفرنسية )طبيعة القوانين 

أن م، وأنشأها الفقيه بييه الذي يرخص 19تأسست هذه المدرسة في فرنسا نهاية القرن 
يجعل من شخصية أو ون إقليمية القوانين قاعدة لحل التنازع، ويرى بأن تنازع القوانين هو تنازع 

تقف عنده سيادة بين سيادات دول مختلفة، وحل التنازع عنده يكون ببيان الحد الذي يمكن أن 
 1دولة القاضي أمام سيادة الدول الأجنبية للسماح بتطبيق قوانين هذه الأخيرة.

م امتداد السلطان مدى سيادة القانون بمدى دوامه وعموميته، ويقصد بالدوا ويتم تحديد
القطاع إلى الأشخاص والأموال التي تخضع له من يوم إصداره إلى يوم إلغائه، القانون من غير 

صد بالعمومية تطبيق القانون من غير تفرقة على جميع الأشخاص دون تمييز، وعلى كافة ويق
 2الأموال على إقليم الدولة.

أن يخضع وطنيو الدولة لقانونها أينما وجدوا، وأينما  ،وتقتضي هاتان الخاصيتان للقانون
وجدت أموالهم، ووقعت تصرفاتهم، ومن جهة أخرى أن يخضع كل الأشخاص الموجودين على 

 إقليم الدولة لقانونها سواء كانوا وطنيين أو أجانب.

ويرى بييه أن حل التنازع يتم عن طريق الكشف عن الغرض الاجتماعي الذي يهدف إليه 
انون، فلكل قانون غرض اجتماعي تسعى الدولة إلى تحقيقه وهو النفع العام أو المملكة العامة، الق

وعليه فتنازع القوانين هو تنازع مصالح دول هذه القوانين، ويحل عن طريق المفاضلة بين هذه 
ض المصالح، بعقد الاختصاص لقانون الدولة التي لها أكبر مملكة في حكمها، ابتغاء تحقيق الغر 
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وعقد الاختصاص لقانون الدولة التي لها أكبر مصلحة يقتضي تحديد  1الاجتماعي للقانون.
الغرض الاجتماعي للقانون بمعيار المصلحة التي يحميها، فإذا كان الهدف حماية الأفراد فيحتفظ 

إذا  القانون بخاصية الدوام، حيث يكون ممتدا خارج الإقليم، وتتم التضحية بخاصية العمومية، أما 
كان الهدف منه حماية المجتمع، فيحتفظ القانون بخاصية العموم حيث يكون إقليمها، وتتم 

 2التضحية بخاصية الديمومة.

وأضاف بييه إلى ما تقدم، نظريته في الاحترام الدولي للحق المكتسب، فوفقا لهذه النظرية أن 
ول الأخرى والحق المكتسب الحق متى اكتسب في دولة، وجب الاعتراف بوجوده واحترامه في الد

في دولة أخرى، وحينئذ يكفي  بحقإما أن ينشأ ابتداء خاليا من العنصر الأجنبي، ويراد الاحتجاج 
أن يكون هذا الحق تم تكوينه صحيحا طبقا لقانون الدولة التي نشأ فيها، بغض النظر عن قانون 

ق المكتسب قد نشأ مشمولا على على إقليمها، وإما أن يكون الح بتالدولة التي يراد الاحتجاج 
في دولة لأخرى وحينئذ يجب أن تسري عليه قواعد  بتعنصر أجنبي منذ بدايته، ويراد الاحتجاج 

 3تنازع القوانين في هذه الدولة الأخرى بغض النظر عن قواعد التنازع لفي الدولة التي نشأ فيها.

 :4ثم يضع بييه على قاعدة احترام الحق المكتسب قيدين هما

هو أنه لا يمكن الاحتجاج بحق مكتسب في إقليم دولة لا وجود لمثل هذا  القيد الأول:
 الحق فيه، مثال ذلك احتجاج المؤلف بحقه في بلد يجهل قانونه حق المؤلف.

هو أنه لا يمكن الاحتجاج بحق مكتسب في دولة. يعتبر هذا الحق فيها مخالفا  القيد الثاني:
 للنظام العام مثال ذلك الاحتجاج بزواج مسلمة من غير مسلم في بلد إسلامي.
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وقد تعرض فقه بييه لعدة انتقادات، فقد عيب عليه اعتباره تنازع القوانين تنازعا بين الدول، 
. وعيب عليه أينما تقسيمه للقوانين 1العلامات الفردية الخاصةفي حين أن موضوعه الأساسي هو 

إلى ممتدة إقليمية بحسب هدفها فهي ممتدة إذا كانت ترمي إلى تحقيق المصلحة الفردية، وإقليمية إذا  
كانت ترمي إلى تحقيق المصلحة العامة، في حين أن كل القوانين ترمي إلى تحقيق حماية الجماعة، مما 

 2تصنيف القوانين إلى ممتدة إقليمية بحسب هدفها. يجعل من الصعب

 ثالثا: المدرسة الإيطالية )نظرية شخصية القوانين النسبية(.

أما مانشيتي، زعيم المدرسة الإيطالية الجديدة، فقد كان أستاذا بجامعة تورين وقد استهل 
اعتنق مبدأ شخصية محاضراته فيها بقوله أن الجنسية هي أساس القانون الدولي عاما وخاصا وقد 

القوانين إلى حد المغالاة، ورأى أن القوانين توضع للأشخاص لا لأقاليم، وهي لا تصلح لغير 
الأشخاص الذين وضعت لهم، وقال أن كل أمة يجب أن تكون لها دولة وليست الدولة إلى الأمة، 

تسعى إلى وحدتها وقد كان مذهبه وليد الظروف السياسية التي كانت تمر بها إيطاليا، إذ كانت 
وإلى استقلالها عن الإمبراطورية النمساوية، فأخذ مانشيني ينادي بالدولة الإيطالية التي تتكون من 

 3الأمة الإيطالية وحدها.

تجمعهم وانطلق مانشيني في صياغة نظريته من مبدأ القومية، حيث من حق الأفراد الذين 
يطبقوا قوانين مستمدة من هذه المقومات، وهذا أينما مقومات العرف والدين واللغة والتقاليد أن 

حلوا وحيثما وجدوا، وهذا هو مبدأ شخصية القوانين غير أنه استثناءا يمكن تطبيق مبدأ الإقليمية 
فيما يتعلق بالنظام العام، الشكل الخارجي للتصرفات، وكذا ترك حرية المتعاقدين في اختبار القانون 
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ا، كما وسعت هذه المدرسة من مجال الأحوال الشخصية ليشمل الواجب التطبيق على عقدهم
 1المواريث والنظم المالية المقترنة بعقد الزواج.

وقد وجهت إلى مذهب مانشيني عدة انتقادات مريرة، فمن الناحية السياسية عيب عليه أنه 
أفراد تتحد في جعل الأمة هي الدولة، في حين أن الأمة غير الدولة، فالأمة تتكون من مجموعة من 

الأصل والدين واللغة والأمان والمشاعر، لكن قد لا تجمعها دولة واحدة كالأمة العربية مثلا، أما 
الدول فيمكن أن تتكون من أمم مختلفة كما هو الحال في سويسرا، لأن العنصر الأساسي في 

لها السيادة عليه  الدولة هو وجود إقليم تستقر عليه مجموعة من الأفراد يشكلون رعاياها وتكون
 2وعليهم.

وعيب عليه قوله بأنه الأصل هو شخصية القوانين وأنه يجب إسناد كل العلاقات القانونية 
إلى قانون جنسية الشخص إلا ما استثنى من هذه القاعدة من الصعب إكماله إذا كان أطراف 

 3العلاقة القانونية ينتمون إلى جنسيات متعددة أولا جنسية لهم.

قدت صياغته للنظرية بشكل معيب، يتمثل في صورة قاعدة تتمثل في مبدأ شخصية كما انت
القوانين، إستنادات عليه، تتعادل مع المبدأ أو تفوقه، وإيجاد أن من بين استثناءات ما قد يعد 
قاعدة، كخضوع العقار لقانون موقعه، يصح أن ينظر إليه كقاعدة على اعتبار أن هذا هو الوضع 

 4للأشياء.

كن على الرغم من الانتقادات إلا أن أفكار مانشيني كان لها الفضل في تعزيز موقف ول
قانون الجنسية في مواجهة قانون الموطن لحكم مسائل الأحوال الشخصية وتوسيع نطاق قانون 
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الجنسية ليشمل غير المسائل التقليدية كالحالة والأهلية ومسائل أخرى كالميراث والنظام المالي 
 1غيرها.للزوجين و 

 

 

 

                                                           
 .540سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق، ص - 1



 

39 
 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 



 القوانين تنازع قواعد إعمال                                                         الفصل الأول: 
 

40 
 

معين نشأ عن علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي، قد يتنازع  حق أو مركزإذا ثار نزاع بشأن 
على حكمه أكثر من قانون، وكل قانون من هذه القوانين سيدعي صلاحيته لذلك، وإذا كان من 
غير الممكن تطبيقها جميعا في آن واحد، فإنه لا مناص من اختبار أحدهما باعتباره الأكثر ملائمة، 

، وهذا المنهج يرتكز على قواعد تسمى 1هج يسمى المنهج التنازعيوهذا إنما يتم عن طريق اتباع من
 قواعد الإسناد ترشد القاضي الوطني إلى القانون الأكثر ملائمة لحل مثل هذه النزاعات.

وهذا لا يتم إلا بعد اللجوء إلى آليات فنية تبدأ بتكييف المسائل القانونية التي أثارتها 
الأمر. إذ أن القاضي وهو يسند المسألة إلى القانون الذي يحكمها النزاعات، ثم الإحالة إذا اقتضى 

 يواجه مسألة تطبيق قواعد الإسناد في القانون المسند إليه، حيث تطرح مشكلة الإحالة.

ومن ثم فإن حل أي نزاع يشتمل على عنصر أجنبي يتطلب من القاضي العمل على مراحل 
حكمه بشأن النزاع، هذه المراحل تبدأ بالتكييف للوصول إلى القانون الذي على أساسه سيصدر 

 )المبحث الأول(، ثم الإسناد والإحالة إن كان لها محل )المحل الثاني(.
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 .بحث الأول: التكييفالم

إسناد العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي إلى القانون المختص والذي تحدده إن عملية 
قبل كل شيء تكييف ثلث العلاقة موضوع النزاع، ذلك لأن قواعد قواعد تنازع القوانين، تستلزم 

تنازع القوانين لا تضع الحلول لكل مسألة من المسائل بل إنها تبين القانون الذي يحكم كل طائفة 
 من المسائل القانونية.

فتحديد طبيعة العلاقة القانونية المتنازع فيها وردها لنظام قانوني معين مسألة قانونية يجب 
 حلها أولا وقبل كل شيء، وتسمى عملية التحديد هذه بالتكييف.

وسنحاول في هذا المبحث التطرق لمفهوم التكييف في المطلب الأول، ثم للقانون الواجب 
 التطبيق على التكييف في المطلي الثاني.

 المطلب الأول: مفهوم التكييف.

ين، نتناول في الفرع الأول تعريف لتحديد مفهوم التكييف ارتأينا تقسيم هذا المطلب إلى فرع
 التكييف ثم لنشأته في الفرع الثاني.

 الفرع الأول: تعريف التكييف.

بالرغم من إقرار الفقه لأهمية التكييف سواء في القانون بصفة عامة أو في تنازع القوانين 
نون القا فيعلى تعريف موحد للتكييف، فإذا كان التكييف  يجمع حتى الآن لم ،1بصفة خاصة
صوم لخا ل أو التصرف دون التقيد دبا يضفيهللفع السليم نييعني إعطاء الوصف القانو بصفة عامة 

                                                           
 وما يليها. 148تال، المرجع السابق، صقل أهمية التكييف، ارجع إلى حمزة للاطلاع على المزيد حو  - 1
 وما يليها. 88 الطيب، المرجع السابق، صتيوما يليها، زرو  52رجع السابق، صحسن الهداوي، الم  -2



 القوانين تنازع قواعد إعمال                                                         الفصل الأول: 
 

42 
 

في المكان ووضعها  الحقيقي وصفها تمهيدا لإعطائهاللوقائع والتصرفات  تحليل، أو 1من وصف
 .2فرع من فروع القانون فيالتقسيمات السائدة  الملائم بين

الدولي الخاص بأنه: " تحديد طبيعة المسألة التي تنازعها القوانين ويعرف التكييف في القانون 
 .3لوضعها في نطاق طائفة من النظم القانونية لكي يسند حكمها إلى قانون معين

تحديد الطبيعة القانونية لواقعة أو تصرف لتحديد القانون الواجب ويعرف كذلك بأنه: " 
سير القانون لأن القانون الذي يقوم بتفسير التطبيق وشروط تطبيقه، وهو يمثل جانب من تف
 4القانون يقوم في حقيقة الأمر بعمليات التكييف ".

طاق طائفة من في نلوضعها  المسألة التي تتنازعها القوانينطبيعة وعرف كذلك بأنه: " تحديد 
 .5بقاعدة إسناد المشرعخصها التي القانونية  المسائل

الخاص بأنه: " تحديد طبيعة المسألة التي تنازعها القوانين ويعرف التكييف في القانون الدولي 
 .6لوضعها في نطاق طائفة من النظم القانونية لكي يسند حكمها إلى قانون معين

وعليه فالتكييف عملية أولية سابقة ضرورية لتحديد قواعد الإسناد التي ستحل مشكلة 
 التنازع.
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ف في عدة اتجاهات أولها يغلب الجانب ولقد اختلف الفقهاء فيما ينصب عليه التكيي
القانوني فيه، فرأى البعض منهم أن التكييف يتعلق بالنظم القانونية، بينما ذهب جانب من الفقه 

، في حين ذهب الرأي الآخر إلى القول بأن إلى القول بأن التكييف ينصب على العلاقات القانونية
 .1التكييف يقع على القواعد القانونية الموضوعية

من ميدان الواقع، حيث يرى أنصار هذا الاتجاه التكييف أما الإتجاه الثاني فيتخذ موضوع 
هو إعطاء الواقعة أو المركز الواقعي التكييف ينصب على الوقائع المادية، وتكون وظيفة التكييف أن 

 .2الطابع القانوني الذي يدخله في فئة من الفئات التي خصها المشرع بقاعدة اسناد

 موقفا وسطا بين الاتجاهين السابقين، بحيث لا يتقيد بعنصر تخذ ثالث ااه فقهي ك اتجوهنا
القانون وحده، أو بعنصر الواقع وحده، وإنما يعتمد عليهما معا، فهو يرى بأن التكييف ينصب 

يرها أو على المسألة القانونية التي يثالواقعي  على موضوع النزاع، أو على المسألة التي يثيرها المركز
 .3الواقعي المركز

من القانون المدني نجده قد أشار  09أما بالنسبة للمشرع الجزائري وبالرجوع إلى نص المادة 
إلى محل التكييف دون إعطاء تعريف له، ومحله وفقا لنص المادة هو أن التكييف ينصب على 

 العلاقات.

اء يف القانون الداخلي، ويتضح مما سبق من التعاريف المتعلقة بالتكييف، أن التكييف سو 
أو في تنازع القوانين يعني تحديد طبيعة المسألة القانونية محل النزاع، وهذا لا يعني تطابق فكرة 
التكييف في القانونيين، وذلك لأن القاضي ومن خلال التكييف في القانون الداخلي يسعى إلى 

ما يسعى نيالتكييف الداخلي، بوهذا ما يطلق عليه تحديد القانون الموضوعي الواجب التطبيق، 
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طائفة من النظم إلى النزاع  محل المسألةإدراج  إلى القوانينتنازع  فيالتكييف  خلالالقاضي من 
 المقررة في قانونه تمهيدا لإسنادها إلى القانون المختص، وهذا يطلق عليه التكييف الدولي.القانونية 

ع القوانين )التكييف الدولي( يقوم على تناز أن التكييف في على التعريفات السابقة ويترتب 
 :1ثلاث عناصر أساسية وهي

 تحديد طبيعة المسألة. -

 إدراج المسألة محل النزاع إلى فكرة مسندة محددة. -

 .معرفة القانون الواجب التطبيق -

 الفرع الثاني: نشأة التكييف.

بالقضاء الفرنسي، ومن أبرز القضايا التي أكدت نشأته القضائية هما  ظهور التكييفارتبط 
 ما قضية " ميراث المالطي "، وقضية " وصية الهولندي ".

 أولا: قضية المالطي:

تتلخص وقائع هذه القضية في أن زوجين من جزيرة مالطا تزوجا بدون عقد في مالطا 
لمستعمرة في ذلك الوقت( وكان القانون الفرنسي ثم هاجر إلى الجزائر )اواتخذاها موطنهما الأول، 

هو المطبق آنذاك في الجزائر على المعاملات المالية، وقد تملك فيها الزوج عقارات، ثم توفي فيها 
البليدة ادعت فيها أنها أرملته،  دون أن يوصي بشيء، فرفعت أرملته في البداية دعوى أمام محكمة

وفي يسمى بنصيب الزوج المحتاج أو الفقير، وهو نظام معروف وأن لها نصيب في أموال زوجها المت
في القانون المالطي، دون القانون الفرنسي الذي كان لا يعطي للزوجة إلا الحق في قسمة الأموال 
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، فتردد القاضي المعروض عليه النزاع بين تطبيق القانون 1المشركة، وحقها في استرداد أموالها الخاصة
 الفرنسي. المالطي أو القانون

فإذا كيف القاضي ما تطلبه الزوجة وفقا للقانون المالطي، اعتبره من نظام الأموال وأخضعه 
في قانونه للقانون المالطي، أما لو كيفه وفقا لقانونه اعتبره نصيبا من  الإسنادبالتالي وفقا لقواعد 

الفرنسية، فوفقا للتكييف  الإسناد، ومن ثم يخضع للقانون الفرنسي وفقا لقواعد الهالكميراث 
ووفقا للتكييف الثاني لا يعترف للزوجة بأي  الهالكالأول تأخذ الزوجة حقها في عقارات زوجها 

، وقد حل القاضي الفرنسي هذا المشكل بأن ألحقه بطائفة الإرث، المتوفىحق في ميراث زوجها 
 .2ومن ثم أخذ بالتكييف الثاني

 ثانيا: قضية وصية الهولندي:

هولنديا قام بتحرير وصية في فرنسا وفقا للشكل العرفي ص وقائع هذه القضية في أن تتلخ
من القانون الهولندي تمنع  992المادة القانون الفرنسي، أي بخط يده، بالرغم من أن  الذي يجيزه

الهولنديين من تحديد الإيصال في الشكل الرسمي حتى ولو كانوا في الخارج، بعد وفاة الهولندي ثار 
نزاع بين ورثته بشأن صحة هذه الوصية أمام القضاء الفرنسي مؤسسين ادعاءهم بناءا على نص 

 .3من القانون الهولندي 992المادة 

فوجد القاضي الفرنسي نفسه أمام مشكلة التكييف، تتعلق بتحديد طبيعة موضوع النزاع، 
الوصية صحيحة لأن مسألة  وهو حضر الإيصاء في الشكل العرفي، فإذا كيفه وفقا لقانونه اعتبرت

تحرير الوصية في شكل معين هي مسألة تدخل في شكل التصرفات مما يجعلها خاضعة لقانون بعد 
الإبرام وهو القانون الفرنسي، أما إذا تم التكييف وفقا للقانون الهولندي اعتبرت الوصية باطلة، لأن 

إنما ينطبق بأهلية الهولنديين بدليل أنه المنع الوارد في هذا القانون لا يدخل في شكل التصرفات، و 
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يسري في مواجهتهم حتى ولو كانوا خارج هولندا، والأهلية وفقا للقانون الهولندي تخضع لقانون 
 .1الجنسية

وقد حل القاضي الفرنسي هذا الإشكال بأن كيفه تبعا للقانون الفرنسي على أنه يتعلق 
 نسي.بالشكل، وقضى بحصة الوصية طبقا للقانون الفر 

 وهكذا نلاحظ بأن الحل يختلف باختلاف القانون الذي يتم وفقه التكييف.

 .المطلب الثاني: القانون الواجب التطبيق على التكييف

فهناك اتجاه يرى إخضاع رجعا في التكييف، اختلف الفقهاء في تحديد القانون الذي يكون 
الواجب التطبيق على النزاع، وهناك من رأي التكييف للقانون المقارن، واتجاه يرى إخضاعه للقانون 

إخضاعه لقانون القاضي، وهذا ما سنتطرق إليه في الفرع الأول، ثم موقف المشرع الجزائري من 
 هذه النظريات وبأي اتجاه أخذ وهذا ما سنتناوله في الفرع الثاني.

 الفرع الأول: النظريات الفقهية بشأن التكييف.

، فإن القاضي يواجه إشكالية الإسنادية سابقة على تطبيق قاعدة عملية أولإذا كان التكييف 
 بيان القانون الذي بموجبه يتم التكييف موضوع النزاع، وقد طرحت في هذا الصدد ثلاث نظريات:

 أولا: قضية التكييف للقانون المقارن:

اهيم بصورة مستقلة ومنفصلة عن مفيقضي هذا الاتجاه بحل التنازع الناشئ بسبب التكييف 
قوانين الدول الداخلية، وذلك دون التقيد بقانون دولة معينة، فإذا نص قانون القاضي مثلا على 
أن موضوع النزاع يتمحور حول الأهلية، فإن مفهوم هذه الأخيرة يجب أن لا يتحدد وفقا لقانون 
القاضي فقط، أو بموجب قانون جنسية الشخص فحسب، بل يجب أن يرجع في ذلك أيضا إلى 
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، والسبيل إلى ذلك هو دراسة قوانين الدول المختلفة، ومعرفة الأفكار 1لمفهوم العالمي بهذا الشأنا
 العالمية، واستخلاص مضمون أو مدلول مجرد للأهلية.

ومن أهم الانتقادات التي وجهت لهذه النظرية هي أن تكليف القاضي بمهمة التكييف وفقا 
مستحيل، لأن الدراسات المقارنة مازالت في مرحلة للقانون المقارن، يعتبر بمثابة تكليف 

، كما أن استعمال هذا المنهج يتطلب من القاضي الإلمام بمختلف لغات العالم، وهذا 2العموميات
أمر يصعب إدراكه، كما أن هذا المنهج يفترض مسبقا من القضاة الذين يقومون بالتكييف تجردا 

ينهم الوطنية، وهذا أمر غير وارد في ظل تنامي النزعة وتضحية بالتكييفات المنصوص عليه في قوان
 .3الوطنية في إطار القانون الدولي الخاص

 ثانيا: خضوع التكييف للقانون الواجب التطبيق على النزاع:

النظرية أن يعطي الاختصاص في موضوع التكييف للقانون الذي سيحكم يرى أنصار هذه 
المقررة في القانون الذي سيحكم النزاع تكون مختصة  العلاقة موضوع النزاع، فقواعد التكييف

بتكييف العلاقة القانونية، ويبرر أنصار هذه النظرية اتجاههم بقولهم أن القانون إذا أشار بوجوب 
حل النزاع وفقا لقانون ما، فإن هذا القانون يجب أن يحكم العلاقة بشكل كامل بما في ذلك 

 .4دالة المتوخاة من تطبيق القانون الأجنبي المختصتكييف العلاقة ووصفها كي تتحقق الع

ولعل أهم انتقاد وجه لهذا الاتجاه هو أنه تعترضه استحالة عملية، فالتكييف عملية أولية 
على تحديد القانون المختص، فالقاضي قبل التكييف لا يعلم بعد ما إذا كان قانون ما  سابقة

 .5سيختص بحكم المسألة محل النزاع، فكيف يقوم إذا بالتكييف وفقه وهو لم يتحدد بعد
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كما أن إعطاء الاختصاص في التكييف من الناحية النظرية إلى القانون الذي سيحكم 
لى الخروج عن قواعد تنازع القوانين، والابتعاد عن أوامر المشرع الوطني التي العلاقة القانونية يؤدي إ
 .1تنحصر بما ورد في قوانينه

 ثالثا: خضوع التكييف لقانون القاضي:

سواء كان هذا القانون من بين التكييف لقانون القاضي  إخضاعيرى أنصار هذا الاتجاه 
 أجنبية، فالقاضي كما يقول بارتان عند تحديد طبيعة القوانين المتنازعة أو كان التنازع بين قوانين

الواقعة محل النزاع تخضع إلى القانون الوطني بطريقة ضمنية، وهذا ما أدرج عليه القضاء الفرنسي 
 .19552إلى غاية  إتباعهعلى 

قدمها أنصار هذه النظرية لتبرير موقفهم، أن القواعد التي يطبقها ومن بين الحجج التي 
ل التنازع هي من نظامه الوطني، وأن تطبيق القانون الأجنبي لا يكون إلا بأمر نص عليه القاضي لح

المشرع الوطني، وبهذا تكون قواعد القانون الأجنبي التي أعطي لها الاختصاص كأنها نصوص أقرها 
 .3المشرع الوطني وحدد نطاق تطبيقها بدلا من القانون الوطني

التكييف الأولى، وهو التكييف اللازم لإعمال قاعدة الإسناد وتحديد ولقد الفقيه بارتان بين 
القانون الواجب التطبيق. أي التكييف اللازم لإدراج المسألة ضمن الفئة المسندة المناسبة لها، 
ويكون وفقا لقانون القاضي، وبين التكييف اللاحق أو الثانوي والذي يأتي بعد عملية الإسناد 

ختص، وهو يكون وفقا للقانون الواجب التطبيق، وقد برر هذا التمييز بفكرة وتحديد القانون الم
 .4السيادة

                                                           
 .58، صالسابقحسن الهداوي، المرجع  - 1
كوبري الزهرة، رويبح حنان، التكييف في القانون الدولي، مذكرة مكملة لنيل شهادة الماستر في القانون تخصص القانون   - 2

 .32، ص2016/2017سياسية، جامعة محمد الصديق بن يحي، جيجل، الجزائر، الخاص للأعمال، كلية الحقوق والعلوم ال
 .58، صنفسهحسن الهداوي، المرجع  - 3
 .59-58هشام علي صادق، المرجع السابق، ص - 4



 القوانين تنازع قواعد إعمال                                                         الفصل الأول: 
 

49 
 

وتجدر الإشارة هنا إلى أن اختصاص قانون القاضي طبقا لرأي بارتان يرد عليه استثناءات. 
بل ترد على هذه القاعدة بعض  مطلقابمعنى أن العمل بقانون القاضي في مسألة التكييف ليس 

يعطى فيها الاختصاص في التكييف لقانون آخر غير قانون القاضي المرفوع أمامه الاستثناءات 
 النزاع وهي:

إلى قانون  وصف المال سواءا كان عقارا أو منقولا، يخضع إلى قانون موقعه، وليس -
القاضي الوطني، وقد برر بارتان ذلك بفكرة استقرار المعاملات، وتوطيد فكرة الطمأنينة والأمن 

 .1غي أن يسود اكتساب الحقوق العينيةالذي ينب

يجب أن يتم وفقا لقانون المكان الذي  ،فعل هل هو جريمة جنائية أو مدنيةوصف ال -
 حدث فيه، وهذا تحقيقا للعدالة.

حالة الاستحالة المادية في تكييف العلاقة موضوع النزاع، بمقتضى قانون القاضي بسبب  -
المطلوب وصفه من قبل القاضي، وفيها يعطى الاختصاص عدم معرفة النظام القانوني الأجنبي 

 لقانون آخر غير قانون القاضي.

حالة وجود معاهدة بين دولة القاضي ودولة أجنبية، تنص على أن تكييف بعض المسائل  -
 يخضع لقانون غير قانون القاضي.

ا لم تسلم من رغم الحلول التي أتى بها بارتان لحل مشكلة التنازع ومسألة التكييف إلا أنه
الانتقاد بوجود بعض التناقض، فأولى هذه الانتقادات هو تصوير تنازع القوانين على أنه تنازع بين 
سيادات الدول، وقد انتقدت النظرية أيضا بخصوص إخضاع تكييف المال إلى قانون موقعه، إذ أن 

ت، فلا يمكن وصف إخضاع وصف المال لقانون موقعه به استثناء غير حقيقي في كثير من الحالا
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الحال ما إذا كان عقارا أو منقولا، إلى في حالة لاحقة على الإسناد، أي مرحلة تطبيق القانون 
 .1المختص، أي أنه تكييف لاحق

كما أن إخضاع و صف الفعل لمحل وقوعه معناه إفساح المجال لقانون عقوبات أجنبي أن 
ن تكييف الفعل بأنه جريمة مدنية وفقا لمكان يطبق في بلد القاضي، وهذا ما يمس بالسيادة، كما أ

وقوعه، في مصادرة على المطلوب إذ يفترض سلفا أننا بصدد جريمة مدنية، مع أن هذا الوصف هو 
 .2الهدف من التكييف، كما أنه يمكن أن يقع الفعل في بلد ويتحقق الضرر في بلد آخر

ن، إلا أن العديد من التشريعات ولكن وعلى الرغم من الانتقادات التي وجهت لنظرية بارتا
 العربية منها والغربية، قد تبنت هذه النظرية في قوانينها.

 .موقف المشرع الجزائريالفرع الثاني: 

من القانون المدني: " يكون القانون الجزائري هو المرجع في  09إلى نص المادة بالرجوع 
 ". القانون الواجب التطبيقتكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة 

يتضح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري أخضع التكييف لقانون القاضي، وهو بذلك 
الفرنسي والفقيه بارتان في التكييف، كما أن هذه المادة تشمل المفهوم الواسع  قد تبنى رأي القضاء

للقانون الجزائري، والذي يشمل القواعد مهما اختلفت مصادرها التي استمدت منها القوة 
 الإلزامية.

وتجدر الإشارة هنا إلى أن هناك اختلاف بين النصين العربي والفرنسي للمادة التاسعة من 
أي  pour qualifier la catégorieلمدني، حيث ورد في النص الفرنسي عبارة القانون ا

تكييف الفئة، وهذا غير صحيح لأن التكييف يتعلق بالعلاقات المطلوب تحديد نوعها كما جاء في 
 النص العربي.
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من القانون المدني أيضا أنها اقتصرت على التكييف وفقا  09يلاحظ على نص المادة و 
على التكييف الذي غرضه معرفة القانون الواجب التطبيق، فبذلك قد استبعدت  لقانون القاضي

التكييفات اللاحقة لأنها لا علاقة لها بالاختصاص التشريعي، وتدخل في إطار تطبيق القانون 
بارتن بين التكييف  بهالأجنبي المختص، وبمعنى آخر المشرع الجزائري قد أخذ بالتمييز الذي قال 

 .1السابق الأولي والتكييف اللاحق الثانوي

المادة التاسعة أخذت بالقاعدة العامة لنظرية بارتان أي تكييف النزاع المشوب بعنصر أجنبي 
وفقا لقانون القاضي، لكن السؤال المطروح هنا هل أخذ المشرع فقط بالقاعدة العامة دون 

 الاستثناء؟.

من القانون المدني أنها لم تتعرض الاستثناء الذي أورده بشأن  09دة الملاحظ على نص الما
 من القانون المدني نجد تلك الاستثناءات. 21و 17قانون القاضي، لكن بالرجوع إلى 

من القانون المدني قد نصت صراحة على أن  17/01بالنسبة لتكييف المال نجد المادة 
ر لقانون المكان الذي يوجد فيه المال، ولا يخضع الأموال تخضع في تكييفها إلى منقول أو عقا

لقانون القاضي المعروض أمامه النزاع، أما فيما يخص المنقولات فإنها تخضع لقانون البلد الذي 
وهي تكييف وقت تحقيق السبب وبذلك فإن هناك مرحلتين في التكييف، المرحلة الأولى  بتتوجد 

(، ثم المرحلة الثانية 09وتخضع لقانون القاضي المادة )للمسألة المعروضة على القاضي بأنها مال 
وهي تكييف هذا المال ما إذا كان عقارا أم منقولا )الذي أخضعه المشرع لقانون موقع المال طبقا 

 .2تكييف أولي، ضروري لتحديد قاعدة الإسناد المناسبة وكلاهما(، 17للمادة 
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القانون المدني فمتعلق بتكييف النزاع وفقا من  21أما الاستثناء الوارد في نص المادة 
أنه إذا نصت معاهدة دولية على القانون الذي يحكم التكييف في  21لمعاهدة، إذ نصت المادة 

 أحكامها، فعلى القاضي أن يجري التكييف وفقا لهذه الأحكام.

عد نص ولأن المعاهدة النافذة تسمو على القانون، فينبغي إذن على القاضي إعمالها ويستب
 .1القانون، ولأنها نافذة في الجزائر فتصبح داخلة في نطاق النطاق القانوني الوطني

بالنسبة لتكييف الفعل الضار، وهو من بين الاستثناءات التي أتى بها بارتان والملاحظ على 
من القانون المدني أنه لم يلزم القاضي تكييف المسائل بأنها فعل ضار بناءا على  20نص المادة 

قانون المكان الذي وقع فيه الفعل، وإنما أشار إلى أن الفعل إذا كان مشروعا في الجزائر حتى وإن  
من  كان غير مشروع طبقا لقانون البلد الذي وقع فيه يسري عليه القانون الجزائري مباشرة بالرغم 

 قد أنشأ علاقة ذات عنصر أجنبي.كونه 

 لة.المبحث الثاني: قواعد الإسناد ونظرية الإحا

أن ينتهي القاضي من تكييف المسألة المطروحة عليه، وإدخالها في نظام معين من النظم بعد 
القانونية التي يحددها قانونه الوطني، لينتقل إلى البحث عن القانون الواجب التطبيق على هذه 

قانون إلى القانون الذي يجب أن يخضع له، وإذا وجب تطبيق المسألة، أي إسناد حكم المسألة 
أجنبي فهل يكون معنى ذلك أن تطبق قواعده الداخلية البحتة، أو أن تطبق أيضا قواعد التنازع 

 فيه، وهذا ما يعرف بنظرية الإحالة.

لنظرية الإحالة في ثم  في المطلب الأولفي مطلبين لقواعد الإسناد وسنتطرق في هذا المبحث 
 الثاني. المطلب
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 المطلب الأول: قواعد الإسناد.

للقاضي معرفة القانون الواجب التطبيق إلا بإعمال قواعد الإسناد والقاضي لا لا يمكن 
يستطيع تجاوزها، بأن يطبق القواعد الموضوعية مباشرة على مثل هذه النزاعات، وأن يفصل فيها 
دون تطبيق قواعد الإسناد، وهذا ما يستدعي بالضرورة تحديد مفهوم قواعد الإسناد في الفرع الأول 

 ثم تبيان عناصر الإسناد في الفرع الثاني.

 الفرع الأول: مفهوم قواعد الإسناد.

قواعد الإسناد نتطرق أولا لتعريف قواعد الإسناد ثم الخصائص التي تتميز بها لتحديد مفهوم 
 هذه القواعد ثانيا.

 أولا: تعريف قواعد الإسناد.

ا تلك القواعد القانونية  التي ترشد القاضي إلى القانون الواجب تعرف قواعد الإسناد بأنهه
التطبيق على النزاع المشتمل على عنصر أجنبي، هدفها هو اختيار القانون الأكثر ملائمة وتحقيقا 

 .1للعدالة، من وجهة نظر المشرع الوطني، من بين القوانين المتزاحمة لحكم العلاقة القانونية

لقانون الواجب التطبيق على النزاع الناشئ ويقصد بها كذلك القواعد القانونية التي تحدد ا
 عن علاقة ذات عنصر أجنبي.

القاضي الى القانون الواجب وتعرف بأنها قواعد قانونية يصفها المشرع الوطني هدفها إرشاد 
 إلىالحكم  إسنادهذه القواعد  مهمة. وتكون 2أجنبيعلى عنصر  المشتملة المسالةالتطبيق على 

 لأنه المتنازعة الأخرىالمتنازع في شانها من ضمن بقيه القوانين  العلاقةلحكم  ملائمة الأكثرالقانون 
 .3من وجهه نظر هذا القانون المختار العدالةبمقتضيات  إيفاء أكثرهو 
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: " قواعد وطنيه وصفها المشرع الوطني تشير بأنهاجابر جاد عبد الرحمن  الأستاذوقد عرفها 
 العدالةهدفها تحقيق  الأجنبيتطبيق القانون الواجب التطبيق على العلاقات ذات العنصر  إلى

التي يتكفل  القانونية: " قواعد بأنهاوعرفت  1السياسة أوالعليا  ألدولهوالمنفقة، ولا تصطدم بمصالح 
التطبيق ب القانون الواج إلىلغرض الوصول  أخرىمصادر  أوبتنظيمها بتشريع  غانياالمشرع الوطني 
 .2أجنبيبعنصر  والمشوبةالقضاء  إمام المعروضة القانونيةعلى العلاقات 

فنيه،  طبيعةذات  قانونية وضعية قاعدة: " بأنهااحمد عبد الكريم سلامه  الأستاذوعرفها 
القوانين مناسبة وملائمة لتنظيم تلك  أكثر، فتصفي الدولية الخاصةتسري على العلاقات 

 .3العلاقات، حينما تتعدد القوانين ذات القابلية للتطبيق عليها "

مجموعه من الخصائص التي نميزها  الإسنادلقواعد  إنيتضح  تعارفيومن خلال ما تقدم من 
 في ما يلي: إليهوهذا ما سنتطرق  القانونيةعن غيرها من القواعد 

 د الإسناد.ثانيا: خصائص قواع

الوسيلة الأساسية التقليدية المستخدمة في القانون الدولي الخاص تعتبر قواعد الإسناد 
للكشف عن القانون الواجب التطبيق على العلاقة ذات العنصر الأجنبي، ولأجل ذلك فهي تتميز 

وطنية، ومنها بعدة خصائص جوهرية، منها ما يعبر عن صفات القاعدة القانونية ونهي كونها قواعد 
 ما يميزها عن بقية القواعد القانونية وهي صفات فنية، في كونها قواعد مرشدة ومزدوجة ومحايدة.
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 . قواعد وطنية:1

تعد قواعد الإسناد من القواعد الوطنية، والتي يتولى المشرع الوطني لكل دوله صياغتها وفقا 
 و الأخلاقية والسياسية والاجتماعية تصاديهألاقواضعا نصب عينيه اعتبارات دولته   لما يتراءى له

 .الأخرىاختلاف قواعد الإسناد في كل دوله عن  إلىحمايتها، وهذا ما يؤدي  إلىوالذي يسعى 

 . قواعد مرشدة )قواعد غير مباشرة(:2 

هي قواعد غير مباشره لأنها لا تحل النزاع مباشره، وإنما تحل النزاع بطريقه غير مباشره، وذلك 
طريق الإشارة إلى القانون الذي يحل النزاع، وبالتالي قواعد الإسناد لا تتضمن حلا مباشرا عن 

للنزاع، وهذا ما يميزها عن سائر قواعد القانون الدولي الخاص الأخرى التي تعطي الحل مباشرة 
ركز للتنازع، فالقواعد المنظمة للجنسية تبين مباشره من هم رعايا الدولة، والقواعد المنظمة لم

الأجانب تبين مباشرة الحقوق التي يتمتع بها الأجنبي والالتزامات التي يتحملها، ولا يختلف الأمر 
بالنسبة لقواعد الاختصاص الدولي، فهي تتكفل مباشرة بتحديد اختصاص محاكم الدولة بشأن 

 .1النزاعات ذات الطابع الدولي

 . قواعد مزدوجة:3

متى يطبق الجانب، أي أنها تبين من حيث آثارها بكونها قواعد مزدوجة  تتميز قواعد الإسناد
 سناد هدفين اثنين،لقاعدة الإ المزدوجة وحتى يطبق القانون الأجنبي وتحقق الصياغة القانون الوطني،

اختصاص ذا تبين للقاضي عدم إنتاجه الفرصة للقانون الأجنبي للتطبيق إول في يتمثل الهدف الأ
اشي حصول ما الهدف الثاني فهو تحعتبار العلاقة القانونية ترتبط بنظام قانوني أجنبي أقانونه على ا

 سناد المزدوج وبالتالي يتحددلإا ةذا كان قانون القاضي غير مختص، وهذا بواسطفريق قانوني إ
 2جنبي المختص حسب معيار التركيز الذي اعتمده المشرع.القانون الأ
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تعد من القواعد ذات الطابع الشكلي والتي يقتصر دورها على  وهذا يعني أن  قواعد الإسناد
تحديد القانون الأقرب صلة بالمركز القانوني للخصوم المتنازع، الأمر الذي يجعل من قواعد الإسناد 

تعمل على إسناد العلاقة إلى القانون الأكثر ارتباطا بالنزاع المعروض على القاضي دون مراعاة   آلية
 .1إعمال هذا القانون من نتائجلما يترتب على 

 الفرع الثاني: عناصر قواعد الإسناد.

داء أوظيفتها المميزة، فهي تنفرد بعناصر تساعدها في و قواعد الإسناد ل نظرا للطبيعة الفنية
ليه إسناد ثانيا، والقانون المسند أولا، وضابط الإ وتشمل هذه العناصر في الفئة المسندة وظيفتها،

 ثالثا.

 الفئة المسندة.أولا: 

لا يمكن وضع الدعاوى والحقوق تحت الحصر فمنها ما هو مسمى ومنها ما هو غير 
 بالفئةما يسمى  إلىمسمى، لذلك وتخفيفا لوطأة التعذر تعداد الحقوق والدعاوى، فقد تم اللجوء 

 القانون الواجب إلى لإسنادهاالمسندة، والتي يتم من خلالها وضع تقسيمات للحقوق تمهيدا 
 .التطبيق

لى طوائف كبيره القانونية وتصنيفها إلى جمع مختلف العلاقات فالمشرع عادة ما يلجأ إ 
وعاده ما  ،سناد واحدهة إثم يقضي بخضوعها لقاعد ،الطبيعةتشترك مع بعضها في  ومتجانسة

ومسائل الأموال والالتزامات التعاقدية  ،يجري تصنيف العلاقات إلى مسائل الأحوال الشخصية
م الأحوال الشخصية إلى داخلية مثل تقسي جراء تقسيماتثم يتم إ ،والالتزامات غير التعاقدية

 .2طليق وغيرهاتطلاق و و  لية، وآثار الزواجمسائل الأه
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 ثانيا: ضابط الإسناد.

ئات مسنده قام بإسناد  القانونية المشتملة على عنصر أجنبي إلى فلما صنف المشرع المسائل 
كل فئة منها إلى قانون معين عن طريق أداه هي ضابط الإسناد، فبذلك ضابط الإسناد هو عبارة 

 .1ليهعن أداه ربط بها المشرع بين الفئة المسندة والقانون المسند إ

  كثر القوانين التي ترتبط بالنزاعا يتولى المشرع تحديد ضابط الإسناد فانه يبحث عن أوعندم
لقانون على غيره، فتحديد ضابط دون محاباة  والتي تكون أجدر على حكم العلاقة القانونية

كثر القوانين ارتباطا بالنزاع المعروض على القاضي، ولكن الذي الإسناد يعتمد على استجلاء أ
 .يتولى تحديد هذا الضابط هو المشرع وليس القاضي

 ثالثا: القانون المسند إليه.

في تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع الذي يتخلله الإسناد  ةتكمن مهمة قاعد
عنصر أجنبي، وهذا لا يتم إلا من خلال إدراج وقائع النزاع في فئة مسندة تمهيدا لتحديد ضابط 

 الإسناد وصولا إلى تحديد القانون المسند إليه، أي القانون الواجب التطبيق.

انون الوطني كما قد يكون قانونا أجنبيا وذلك تبعا للصياغة والقانون المسند إليه قد يكون الق
 المزدوجة لقاعدة الإسناد.

كما   ،تلقائيا ولو لم يتمسك بها الخصوم تجدر الإشارة إلى أن القاضي ملزم بتطبيق القوانين 
لى إ 09بتنازع القوانين في المواد من  شرع الجزائري جمع النصوص المتعلقةفالم ،ن هذه القواعد ملزمهأ

وبالرغم من عدم  ،ميتهاالز مما يوحي بأنها مثل بقيه القواعد القانوني في إ .من القانون المدني 24
ن عند النظر لك .سناد من عدمهالقاضي بالتطبيق التلقائي لقاعدة الإ ر التزامصريح يقر  وجود نص

طبق " وهذه " " ي يسري"  " يكون" نها قد استعملت عبارات إلى صياغة هذه النصوص نجد أ

                                                           
 .68أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 1



 القوانين تنازع قواعد إعمال                                                         الفصل الأول: 
 

58 
 

الإسناد قواعد آمرة يطبقها القاضي تلقائيا دون حاجة إلى تمسك ن قواعد بأعبارات توحي 
  .1الأطراف بها

 .نظرية الإحالةالمطلب الثاني: 

إذا انتهى القاضي من التكييف وأدخل العلاقة القانونية في أحد النظم المعينة في قانونه انتقل 
التطبيق على هذه العلاقة أي أسند حكمها إلى القانون الذي إلى البحث عن القانون الواجب 

يجب أن تخضع له، وفي هذه المرحلة تثور عدة مشكلات بصدد القانون الواجب التطبيق. أولى 
هذه المشكلات هل يقصد بالقانون الواجب التطبيق قواعد الإسناد في هذا القانون أم أحكامه 

 شكلة تعرف باسم الإحالة.الداخلية دون قواعد الإسناد، وهذه الم

 فما المقصود بالإحالة وكيف نشأت، وما هو موقف الفقه من الإحالة.

 .مفهوم الإحالةالفرع الأول: 

ثم لنشاتها في نقطتين ولكن قبل ذلك  الإحالةسنحاول في هذا الفرع التطرق إلى أساس 
ذي تحدد اختصاصه بناء على ال الإحالة بأنها تطبيق قواعد الإسناد في قانون الدولة الأجنبيةتعرف 
 .2سناد قانون القاضي وصولا إلى تحديد القانون المختص بشكل نهائيقواعد إ

لذي جنبي اليه قواعد التنازع في القانون الأويقصد بها كذلك قبول تطبيق قانون أحالتنا ع
 .القانون الواجب التطبيق حدده القاضي بمثابة

في  الإسنادجنبي الذي أشارت إلى اختصاصه قواعد الأحالة تقتضي أن تطبيق القانون فالإ
 صينالتي  الإسنادقواعد  أيضايشمل  وإنمافحسب،  الموضوعيةقانون القاضي ليس متعلق بقواعده 

الواجب  الأجنبيما يطلع عليه القاضي الذي عرض عليه النزاع في القانون  أول إيعليها، 
ذا القانون يقبل الاختصاص أو يرفضه ، فإذا رفضه التطبيق، هو قواعد التنازع ليتأكد إن كان ه
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عندما ترفض قواعد التنازع  وصورتهانكون أمام إحالة والتي لها صورتان، الإحالة من الدرجة الأولى 
 .1في القانون الأجنبي المستند إليه النزاع، حل هذا النزاع، وتحيله إلى قانون القاضي

رفض قواعد التنازع في القانون الأجنبي، حل النزاع، وإحالة من الدرجة الثانية وصورتها أن ت
 .2لكنها لا تحيله إلى قانون القاضي ولكن إلى قانون أجنبي آخر

 :أساس الإحالةأولا: 

، بتاظهرت في الفقه عدة نظريات حاولت إيجاد أساس قانوني للإحالة، وأن تبرر الأخذ 
 وتتمثل في:

 . نظرية التفويض:1

 أجنبيفي قانون القاضي لما تشير باختصاص قانون  الإسنادقواعد  إن النظريةمفاد هذه 
تفوض المشرع الأجنبي  وإنمافي هذا القانون  الموضوعيةلا تشير باختصاص القواعد  فإنهامعين 

لسلطة تعيين القانون الذي سيطبقه على النزاع والذي قد يكون قانونه )حالة عدم وجود إحالة(، 
 .3من الدرجة الأولى( أو قانونا أجنبيا آخر )إحالة من الدرجة الثانية(أو قانون القاضي )إحالة 

سناد ليست قادة تفويض الفقه نظريه التفويض لكونها ضعيفة الأساس، لان قاعدة الإينتقد 
لاختيار القانون المناسب لحكم  وظيفتها بل هي قاعدةالاختصاص التشريعي، وهذه ليست 

في فض تنازع القوانين  ن دوله فوضت غيرهاأالمسالة، وفكره التفويض خيال ومجاز حيث لم يثبت 
 .4معينه وهي تعترض مع فكرة السيادة، وإعمالها يؤدي إلى حلقة مفرغة بشان مسألة
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 :نظرية تناسق النظم القانونيةثانيا: 

لوطني عندما يضع قاعدة الإسناد فهو يشرع لحكم علاقة أن المشرع افحوى هذه النظرية 
تتصل بأكثر من قانون، ولذلك يتصور التنسيق بينها وبين قواعد الإسناد الأجنبية، ولذلك العمل 
بالإحالة لا يعد تنازلا ن قواعد الإسناد الوطنية لصالح قواعد الإسناد الأجنبية، لكن لتحقيق 

  .1التنسيق والتعاون بينهما

وإعمال الإحالة بهذا الشكل يؤدي إلى حل مشكلة التنازع بين السيادات الكامن في ظاهرة 
تنازع القوانين، ويؤدي إلى توسيع نطاق القانون الوطني ليشمل النزاعات التي تمس المصالح المباشرة 

 .2لدولة القاضي

القوانين، خاصة  هذه النظرية لم تسلم هي الأخرى من الانتقاد، كصعوبة تحقيق التناسق بين
 في ظل التباين بين ضوابط الإسناد من دولة لأخرى، كما قد تمس بمصالح الأفراد.

 ثالثا: نظرية الطابع الوظيفي للإحالة:

لا يجب أن يقرر قبول أو رفض الإحالة بناءا على أفكار عامة نظرية، بمقتضى هذه النظرية 
تقوم بها من خلال ربطها بالغاية من قاعدة الإسناد وإنما استنادا إلى الوظيفة التي يمكن للإحالة أن 

ووظيفتها والهدف الذي تسعى إلى تحقيقيه، فالإحالة تعتبر أداة فنية ذات طابع وظيفي، فهي 
وسيلة من وسائل السياسة التشريعية، يلجأ إليها المشرع أو القاضي إذا وجد من المناسب 

 .3استخدامها في نطاق معين لتحقيق أهداف متنوعة
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في  1963لعام  التشيكيوقد أخذت بهذه النظرية بعض التشريعات الحديثة، كالقانون 
 .1منه 04في المادة  1986منه، والقانون الدولي الخاص الألماني لعام  35المادة 

 ثانيا: نشأة الإحالة:

تعتبر الإحالة نظرية حديثة نسبيا، وقد ارتبط ظهورها بشكل أساسي بالقضاء، حيث طبقها 
، إلا أنها ظهرت بشمل واضح في قضية 19القضاء الانجليزي والقضاء الألماني في منتصف القرن 
 .Forgoمشهورة عرضت على القضاء الفرنسي تعرف بقضية 

البافارية، أقام في فرنسا من  ةمن الجنسي ن فوركو ولد غير شرعيفي أ وتتلخص هذه القضية
بها حواشي المتوفي  اطالب الثامنة والستين، وترك ثروة منقولة،من عمره حتى وفاته في  الخامسة

ة أيضا باعتبارها مالكة الفرنسي ، كما طالبت بها الحكومةالطبيعيون وفقا لما يرتبه القانون البافاري
القانون الفرنسي، ولدى الرجوع إلى قاعدة الإسناد في القانون للأموال التي لا وارث لها حسب 

الفرنسي ظهر أنها تخضع الميراث في المنقولات لقانون الموطن القانوني للمتوفي، وهو في هذه الحالة 
القانون البافاري، لأن فورقو رغم طول إقامته في فرنسا فإنه لم يكتسب فيها موطنا قانونيا وفقا 

 ، وبناءا على ذلك حكمت محكمة استئناف بوردو لصالح الورثة.للقانون الفرنسي

طعنت الحكومة الفرنسية )إدارة الدومين( في فرنسا أمام محكمة النقض بنقض حكم محكمة 
أن تطبق قاعدة الإسناد في القانون البافاري، لا  الاستئناف بحجة أنه كان يتعين على هذه الأخيرة

طي الحل المباشر للنزاع، فقاعدة الإسناد في القانون البافاري تقرر أن تطبق قواعده المادية التي تع
اختصاص قانون الموطن الفعلي للمتوفي، وهو القانون الفرنسي الذي لا يجيز توريث الحواشي ويعتبر 
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تركته شاغرة، وهذا ما قضت به المحكمة الفرنسية، وبهذا أخذت محكمة النقض الفرنسية بفكرة 
 .1رهالم تستعمل هذا المصطلح في قراانت الإحالة، وإن ك

وقد تبنت المحاكم الفرنسية هذه النظرية في قضايا أخرى مما ترتب عليه انقسام الفقه إلى 
فريقين، منهم من اخذ بنظرية الإحالة، ومنهم من عارضها ولكل من الفريقين أدلته وحجته، وهذا 

 .ما سنتطرق إليه في الفرع الثاني

 .لفقه من الإحالةاالفرع الثاني: موقف 

أثارت نظرية الإحالة جدلا فقهيا كثيرا أحدثت انقساما بينهم بين مؤيدين لها على إطلاقها، 
 وبين معارضين لها.

 المؤيد للإحالة: الاتجاهأولا: 

في قانونه باختصاص قانون أجنبي، يجب يرى أنصار هذا الاتجاه بأنه لما تشير قواعد الإسناد 
أم أن قانونا  قواعد الإسناد في هذا القانون لمعرفه هل تؤكد له الاختصاصعلى القاضي أن يطبق 

 آخر هو الأجدر بالتطبيق وحجتهم في ذلك:

أنه يجب معاملة القانون الأجنبي المسند إليه باعتباره كلا واحدا لا يتجزأ حينما يسند  -1
نظاما قانونيا متكاملا في  قانون القاضي العلاقة إلى ذلك القانون، يعني إعطاؤه الاختصاص بصفته

قواعده الموضوعية وقواعد القانون الدولي فيه ولا مبرر لتجزئته والتمييز بين قواعده، والأخذ فقط 
 .2بقواعده الموضوعية دون قواعد الإسناد فيه إذا كان يرفض الاختصاص الموضوعي

ولكن قد يحدث قد تشير قواعد الإسناد في قانون القاضي باختصاص القانون الأجنبي  -2
ذا أعرض القاضي عن هذه وأن تكون قواعد الإسناد في هذا القانون رافضة لهذا الاختصاص، فإ
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تجه مباشرة إلى القواعد الموضوعية يتضمنها وطبقها، فإنه يكون بذلك قد طبق القانون القواعد وا
النتيجة غير المقبولة  هذه الأجنبي رغم أنفه، وهو أمر غير مقبول، وعليه فإنه يجب حتى لا نصل إلى

 .1م الأخذ بالإحالة والتي تعني احترام قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختصأن يت

في الأخذ بالإحالة تسهيل وتعميم للحلول في القضايا، إذ لو أن كل قاضي أخذ  -3
خذ بالإحالة فإن حكمه سوف يتمتع بحجية الشيء المقضي به أمام جميع محاكم الدول التي تأ

بالإحالة، وسوف يسهل تنفيذه في البلد الذي طبق قانونه مادام قد اتبع ما أشارت إليه قاعدة 
 .2التنازع فيه

المختص وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي هو قانون بلد لما يكون القانون الأجنبي  -4
ريكية أو تتعدد فيها تعددا تتعدد فيه الشرائع تعددا إقليميا كما هو الحال في الولايات المتحدة الأم

شخصيا كما هو الحال في بعض دول الشرق الأوسط فإن القاضي يجد صعوبة كبيرة في الكشف 
تعدد الشرائع يرفض جنبي الملكن لو أن هذا القانون الأ التي يتضمنها، الموضوعية عن القواعد

الإحالة فإنه حينئذ لا يجد الاختصاص المخول له ويحيله إلى قانون القاضي، ويقبل القاضي بهذه 
 .3أية صعوبة لأن قانونه هو الذي سيصبح مختصا

إن الأخذ بالإحالة خاصة الإحالة من الدرجة الأولى من شأنه أن يوسع من دائرة  -5
 تطبيق القانون الوطني، كما أنه يساهم في تسهيل عمل القاضي.

 الرافض للإحالة: الاتجاهثانيا: 

نه إذا عينت قاعدة الإسناد القانون المختص، فيجب على القاضي يرى أنصار هذا الاتجاه بأ
 أن يطبق مباشرة قواعده الموضوعية دون تطبيق قواعد الإسناد في هذا القانون وحجتهم في ذلك.
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. الفرض من وضع قواعد الإسناد من طرف المشرع هو كل مشكلة تنازع القوانين ولذلك 1
في قانونه وينتهي إلى تحديد القانون الأجنبي المختص، فإنه القاضي إلى قواعد الإسناد لما يرجع 

يكون بذلك قد حل مشكلة تنازع القوانين، لكن لو أنه يرجع كذلك إلى قواعد الإسناد في 
القانون الأجنبي الذي عينته له قواعد الإسناد في قانونه. فإن ذلك يعني حلا لمشكلة التنازع مرتين، 

المقصود بالقانون الأجنبي الذي عينته قواعد الإسناد في قانون وهو أمر غير مقول لذلك فإن 
 .1القاضي هو الأحكام الموضوعية الداخلية في هذا القانون وليس قواعد الإسناد فيه

. ردا على الحجة التي ساقها أنصار الإحالة والتي مفادها أنه ينبغي أخذ القانون الأجنبي 2
الإسناد التي يتضمنها، يقول معارضو الإحالة أنه ينبغي اعتبار  في جملته مما يتعين الرجوع إلى قواعد

قانون القاضي هو كذلك كلا لا يتجزأ مما يتعين الرجوع كذلك إلى قواعد إسناده من جديد بعد 
الإحالة من القانون الأجنبي إليه. وهكذا يبقى كلا القانونين يحيلان على بعضهما البعض مما يؤدي 

ا، وحتى يتجنب الوقوع في ذلك عدم الأخذ بالإحالة إطلاقا، وتطبيق القواعد إلى حلقة لا نهاية له
 .2الموضوعية الداخلية في القانون الأجنبي دون قواعد إسناده

. رد معارضو الإحالة بأنها تؤدي إلى تسهيل الحلول والاعتراف للحكم بالحجية بقولهم غير 3
 .3الذي صدر فيه )قضية فورقة مثلا( صحيح من حيث أن تنفيذ الحكم يتم غالبا في البلد

قواعد الإسناد من قواعد القانون العام، فهي إقليميه التطبيق فلا يطبقها إلا القاضي . 4
الوطني، كما أن الطابع السياسي لوظيفة قاعدة الإسناد تؤكد ذلك، وذلك أنها تفصل بين 

 .4السيادات التشريعية للدول ذات الصلة بالنزاع
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لإحالة من شانه إن يؤدي إلى إن يطبق على طرفي نزاع نظاما قانونيا ليسوا . إن الأخذ با5
 .1خاضعين له أصلا وغير مقرر في بلدهم

هناك العديد من النماذج بالنسبة القضاء الرافض للإحالة، فقد رفض القضاء الايطالي 
لي، كما رفض من القانون المدني الايطا 30الأخذ بتا أيا كانت صورتها، تطبيقا للنص المادة 

تطبيقها القضاء المصري بعد صدور القانون المدني المصري سواء أحاله من الدرجة الأولى أو الثانية، 
 .2منه 27تطبيقا لنص المادة 

ولقد اقترح بعض رافضي فكرة الإحالة، حلولا أخرى في حالة التنازع السلبي، وهذه الحلول 
أنها تؤدي إلى ذات النتيجة المترتبة على الأخذ بتا  وإن كانت لا تقول بالأخذ بفكرة الإحالة، إلا

 على النحو التالي:

 * وجود قاعدة تنازع احتياطية:1

في كل  ، أن يقال أن قواعد التنازعالإحالةالفقيه الفرنسي لوربور بيجيونيير بديل عن اقترح 
تقضي  الأصلية القاعدةكانت   فإذا، الأصليةجانب القاعدة  إلىدوله تتضمن قاعدة احتياطيه 

حيل الأجنبي فمعنى ذلك أن يطبق هذا القانون إذا هو قابل الاختصاص الذي أبتطبيق القانون 
 الاحتياطيةالتنازع  أن يرجع إلى قاعدةيجب على القاضي  الحالةهو رفضه، ففي هذه  إذا أما، إليه

 .3مامهأ القانون الوطني الذي رفعت الدعوة في قانونه، وهي تقضي حينئذ بوجود تطبيق

إلى هذه النظرية هو أن ما تقول به من وجود قاعدة إسناد احتياطيه إلى هم نقد وجه وأ
فلا يوجد ما يدل على أن  ،حقيقةهو من باب التخيل والوهم لل أصليه إسناد جانب كل قاعدة

 .4سناد احتياطيهالأصلية قاعدة إسناد المشرع قد وضع إلى جانب كل قاعدة من قواعد الإ
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 مبدأ إقليمية القوانين:* 2

أنه في حالة ما إذا كان هناك تنازع سلبي، يعلن فيه كل من قانون ويرى أنصار هذا الاتجاه 
القانون والقانون الأجنبي عدم اختصاصه بحكم العلاقة القانونية، نكون أمام علاقة لا وطن لها، 

إلى الأصل وهو إقليمية القوانين، وبما أنه يسوغ أن تترك علاقة قانونية دون أن تحل، فيجب الرجوع 
هذا المبدأ الذي يقضي بأن الأصل هو أن يطبق كل بلد قانونه داخل إقليميه، وألا يطبق إلا 

 .1قوانينه وحدها كلما كان ذلك ممكنا

وقد انتقدت هذه النظرية على أساس مبالغتها في عقد الاختصاص لقانون القاضي لما يرفض 
المخول له. على الرغم من أنه قد يكون النزاع المطروح لا يرتبط القانون الأجنبي الاختصاص 

 .2بقانون القاضي إلا برباط ضعيف هو رباط الاختصاص القضائي

 * نظرية المحكمة الأجنبية )نظرية الإحالة الكلية(:3

فريق من الفقه الانجليزي، وهي تعني أنه إذا عرض على القاضي الوطني وقد قال بهذه النظرية 
يشتمل على عنصر أجنبي، وكانت قاعدة التنازع الوطنية تشير إلى تطبيق قانون دولة أجنبية نزاع 

معينة. وجب على القاضي أن يفصل في النزاع، كما يفصل فيه القاضي الأجنبي، التي أشارت 
القاضي الوطني نفسه موضع القاضي قاعدة التنازع الوطنية باختصاص قانونه، بمعنى آخر يضع 

يفصل في النزاع كما يفصل فيه القاضي الأجنبي، أي يطبق القانون الذي كان سيطبقه الأجنبي و 
 .3القاضي الأجنبي، سواءا كان يأخذ بالإحالة أو لا يأخذ بها

لى توحيد الحلول المعطاة لنفس القضية هو عدم ا ترمي إرغم كونهوما يعيب هذه النظرية 
بتا القاضي المطروح عليه النزاع دون غيره من قضاه أمكانيه تعميمها، فهي غير صالحه إلا إذا اخذ 
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الدول الأخرى التي تنازعت قوانينها لحكم العلاقة المطروحة، إما لو اخذ بتا قضاه كل الدول التي 
 .1لقوانينها علاقة بالنزاع فان ذلك سيؤدي إلى حلقه مفرغه

شرع الجزائري بعد عرض الاختلاف الفقهي حول الإحالة، يطرح التساؤل حول موقف الم
 من الإحالة وبأي اتجاه اخذ؟.

من القانون المدني والتي جاء فيها: " إذا تقرر قانون  01مكرر  23بالرجوع إلى نص المادة  
أجنبيا هو الواجب التطبيق، فلا تطبق منه إلا إحكامه الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القوانين 

 .من حيث المكان

ائري، إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي غير أنه يطبق القانون الجز 
المختص "، نجد أنها تطرح إشكالا من حيث الصياغة، فأول ما يلاحظ وجود تناقض بين حكم 
الفقرة الأولى والثانية، فالأولى نص المشرع صراحة على رفض الإحالة وألزم القاضي بتطبيق القواعد 

 بي دون قواعد الإسناد فيه.الموضوعية للقانون الأجن

كما أن الفقرة الثانية فهي ذات مضمون مناقض تماما لما ورد في الفقرة الأولى بحيث يفهم 
 من خلال استقراءها أن المشرع قد أخذ بالإحالة من الدرجة الأولى.

من القانون المدني هو أن هذه  01مكرر  23وما يمكن استخلاصه كمعنى عام لنص المادة 
تتضمن قاعدة مفادها رفض الإحالة استثناءا يتضمن الأخذ بها متى كانت من الدرجة الأولى المادة 

أي تلك التي ترجع أو ترد الاختصاص لقانون القاضي، إما إذا ردت قاعدة الإسناد الأجنبية 
الأخص لدوله ثالثة وجب على القاضي الجزائري أن يفصل في النزاع استنادا للقواعد الموضوعية 
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ون الأجنبي الواجب التطبيق، ويكون بذلك قد امتثل لأحكام الفقرة الأولى من نص المادة للقان
 .1وامتنع عن الخضوع لإرادة المشرع الأجنبي التي ترمي لتطبيق قانون أجنبي ثالث 01مكرر  23

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
مقدس أمينة، الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، دراسة تحليلية، مجلة القانون العام الجزائري والمقارن، المجلد  - 1
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لكل فئة من الفئات الرئيسية للمراكز لقد وضع المشرع الجزائري قواعد الإسناد بالنسبة 
تعين القانون الواجب التطبيق، وتناولت هذه والعلاقات القانونية، وقرر لكل مجموعة منها قواعد 

القواعد تحديد القانون الواجب التطبيق على الأشخاص )الأحوال الشخصية(، والقانون الواجب 
التطبيق على الأحوال العينية(، ثم على التصرفات والوقائع القانونية )الالتزامات التعاقدية والغير 

 سندرس كل منها في هذا الفصل، وذلك في مبحثين. تعاقدية(، وللإحاطة بأحكام هذه القواعد

 .قواعد الإسناد المتعلقة بالأحوال الشخصية والأحوال العينيةالمبحث الثاني: 

نتطرق في المطلب الأول لقواعد الإسناد المتعلقة بالأحوال يقسم هذا المبحث إلى مطلبين، 
 تعلقة بالأحوال العينية.الشخصية، أما المطلب الثاني فنتناول فيه قواعد الإسناد الم

 .قواعد الإسناد المتعلقة بالأحوال الشخصيةالمطلب الأول: 

هي مجموعة من العناصر المتعلقة بالوضع القانوني للشخص بصفته الأحوال الشخصية 
الخاصة، وبعلاقته بأسرته والتي يحكمها قانون الدولة التي يرتبط بتا الشخص برابطة الموطن أو 

 .1الجنسية

                                                           
استنادا الى ضابطي اسناد أساسيين هما الجنسيه والموطن، وتختلف الدول في الاخذ بعدها وذلك يحكم الأحوال الشخصية  - 1

ظروف كل منها على حدى، وقد حاول الفقه تبرير مواقف الدول، وبالرجوع الى المشرع الجزائري نجده قد أناط الاحوال 
الشخصيه بضابط الجنسيه غير ان تطبيق ضابط الجنسيه يثير اشكاليتين، حاله تعدد الجنسيات وحاله انعدامها، فاذا كنا بصدد 

من القانون المدني على تطبيق قانون الجنسيه الفعليه اي اكثرها ارتباطا بالشخص، وإذا   22تعدد الجنسيات نصت الماده 
الجنسية الجزائرية من بين تلك الجنسيات التي يحملها الشخص فيطبق القانون الدزائري وحده، أما إذا كان الشخص   كانت

الميلاد، لكن ما من مشرع أخذ بهذا الرأي، لذا فالرأي محل النزاع عديم الجنسية فقد اقترح بعض الفقهاء تطبيق قانون دولة 
المأخوذ به هو إخضاع عديم الجنسية لقانون موطنه وإذا لم يكن موطن، فقانون محل إقامته، وإذا لم يكن له لا موطن ولا محل 

انون المدني على تطبيق من الق 3ف/22إقامة عادية، يطبق قانون البلد الذي يوجد فيه، أما المشرع الجزائري فنص في المادة 
، أعراب بلقاسم، المرجع السابق، 62قانون الموطن أو قانون محل الإقامة، أنظر، علي علي سليمان، المرجع السابق، ص

 .207،208ص
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فهناك تشريعات تدخل  ة،حوال الشخصيطار محدد بشان الأإولا تتفق التشريعات على 
تستبعد بعض بينما  ة،حوال الشخصيالأ ةحب الزواج في دائر صالتي ت ةوالنظم المالي ةث والوصيالميرا

حب الزواج صالتي ت ةوالميراث والنظم المالي ةوالوصي ةحوال الشخصية الهبالتشريعات من نطاق الأ
حوال جامع مانع لمواد الأ وهذا الاختلاف راجع لعدم وجود تعريف ،موالله في نطاق الأوتدخ

 ة.الشخصي

ولعل أقرب تعريف إلى المنطق هو التعريف الذي ورد في حكم محكمة النقض المصرية التي 
قالت فيه المقصود بالأحوال الشخصية هو مجموع ما يتميز به الإنسان عن غيره من الصفات 

يعية أو العائلية التي رتب القانون عليها أثرا قانونيا في حياته الاجتماعية ككون الإنسان ذكرا الطب
أو أنثى، وكونه زوجا أو أرمل أو مطلقا أو أبا أو إبنا شرعيا، أو كونه تام الأهلية أو ناقصها لصغر 

 .1نونية ... إلخسنه أو عته أو جنونه، أو كونه مطلق الأهلية أو مقيدا لسبب من أسبابها القا

وفي الجزائر يعتبر من نطاق الأحوال الشخصية الحالة والأهلية العامة وحماية ناقص الأهلية 
وانعقاد الزواج وانحلاله، والنبوة والتبني والكفالة والنفقة بين الأقارب والميراث والوصية وسار 

 التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت.

الواجب التطبيق على ما ورد من هذه المسائل التي تدخل في  وفيما يلي سنتطرق إلى القانون
 نطاق الأحوال الشخصية، في القانون المدني الجزائري.

 .القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهليةالفرع الأول: 

من القانون  10قواعد الإسناد المتعلقة بالحالة والأهلية في المادة تناول المشرع الجزائري 
 وسنتناول الحالة أولا ثم الأهلية ثانيا.المدني، 
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 .القانون الواجب التطبيق على الحالةأولا: 

الشخص الطبيعي ثم حالة الشخص الاعتباري لمعرفة القانون الذي حالة يتعين هنا دراسة 
 يحكم نظامه القانوني.

 القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص الطبيعي: حالة -1

 ةوتسمى الحال ،سرتهأالتي تحدد مركزه من الطبيعي مجموع الصفات يقصد بحالة الشخص 
و أعزب أو أزوجا  ،و قاصراأرشيدا  ،نثىأو أونه ذكرا كك  ةوتشمل مجموع صفاته الطبيعي ،ةالمدني

 .لى غير ذلك من الصفاتإ ةهاعب و مصاباأ ةسليم القوى العقلي ،و ابناأبا أو أرمل أ

لقانون الواجب التطبيق على ن اأي أ ،على قانون جنسيته اويتم تحديد حاله الشخص بناء
من القانون المدني، التي  10 ةلنص المادوهذا طبقا ، هو قانون جنسيه الشخص محل النزاع ةالحال

تنص على تطبيق قانون البلد الذي ينتمي إليه الشخص فيما يخص الحالة والأهلية، وهو ما يطبق 
 على الجزائريين والأجانب.

 قانون الواجب التطبيق على حالة الاعتباري:ال -2

ويقصد بالحالة السياسية تبعية الشخص  حالة سياسية وحالة قانونية، الشخص الاعتباري
الاعتباري لدولة معينة، وقد جرى الفقه والقضاء على وصف الرابطة السياسية بالجنسية أما الحالة 
القانونية أو النظام القانوني للشخص الاعتباري، فيقصد به كيفية تكوينه وإدارته وتصرفاته 

 .1خصية المعنويةوانقضائه، وكل ما يتعلق به من شروط التمتع بالش

وقد أدرجت التشريعات على إسنادها إلى قانون البلد الذي يوجد فيه المركز الرئيسي الفعلي 
 من القانون المدني. 3ف/10للشركة، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري، في نص المادة 
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والتوجيه الرئيسي ويقصد بمركز الإدارة الرئيسي الفعلي المكان الذي ترتكز فيه الإدارة العليا 
والرقابة على الشخص الاعتباري وهو الذي يتم فيه اجتماع مجلس الإدارة والجمعية العامة وتوجد 
فيه مكاتب الإدارة، وعمد المشرع إلى ضابط المركز الفعلي ليستبعد المركز الصوري الذي يتخذه 

 الشخص الاعتباري بقصد التهرب من قانون دولة معينة.

الجزائري على القاعدة التي تخضع حالة الشخص الاعتباري إلى قانون  وقد أدخل المشرع
المركز الرئيسي الفعلي استثناء لصالحه، حيث أخضع النظام القانوني للشخص الاعتباري للقانون 

مركز الإدارة الرئيسي الفعلي في الخارج، متى مارس الشخص الاعتباري نشاطا الجزائري، ولو كان 
من القانون المدني على أنه: " غير أنه إذا مارست  4ف/10ت المادة في الجزائر، حيث نص

 الأشخاص الاعتبارية الأجنبية نشاطا في الجزائر، فإنها تخضع للقانون الجزائري ".

 .القانون الواجب التطبيق على الأهليةثانيا: 

وصلاحياته لاستعمال هذه له حقوق وعليه واجبات الأهلية هي صلاحية الشخص لأن 
 الشخصكما قد يكون   ،ةهليمر يتعلق بشخص كامل الأوهنا الأ ،داء هذه الواجباتأالحقوق و 
و محجورا عليه أو تحت الولاية، وهذا قد وضعت أو معتوها أمجنونا  و عديمها ككونهأ ةهليناقص الأ

 .نظم خاصة لحمايته

 :القانون الواجب التطبيق على الأهلية -1

 ةهلينا الأداء هالأ بأهليةوالمراد كذلك  ،الوجوب لا أهلية ،داءالأ أهليةالمراد بالأهلية هنا، 
عليها  نما يسريإو  ةفهي لا تخضع لقانون الجنسي ةالخاص ةهميما الأأ ،سن التمييزالتي ترتبط ب ةالعام

في  ةالعام ةلقانون القاضي طبقا للقاعد ةهليف الأيتكيويخضع  ة،القانون الذي يحكم العلاق
 ةهليوهل الأ ة،هليهل تتعلق بالأ المسألة،هو الذي يكيف  عليه النزا إاضي المرفوع القف ،التكييف

 .1ةو خاصأعامه 
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وما هي  شدومتى يبلغ سن الر  ،لشخصأهلية افهو الذي يحدد مدى ية قانون الجنسأما 
ونا أذومتى يعتبر الشخص م بتا،القيام  وتلك التي لا يستطيع بتا،للقيام  هلاأالتصرفات التي يعتبر 

ويبين ما هي  ،يضا ما يترتب من جزاء على هذه التصرفاتأ ةويبين قانون الجنسي ،موالهأ بإدارة
 .1ةهليعوارض الأ

التجارية يكون الاختصاص  وألأهلية سواء تعلقت بالروابط العائلية أو بالروابط المدنية وا
لضمان حماية الفرد، ولا تتحقق فيها لقانون الجنسية، ذلك لأن القواعد المنظمة لها ما وضعت إلا 

هذه الحماية إلا بإخضاع الأهلية لقانونه الشخصي المستمد من حاجاته وظروفه لذلك تذهب 
غالبية القوانين إلى إخضاعها لقانون الجنسية وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في نص المادة 

 من القانون المدني. 1ف/10

تنص على  التيمن القانون المدني  2ف/ 10 ةء في المادورد استثناأن المشرع الجزائري أغير 
ذا كان احد الطرفين إا ثارها فيهآالتي تعقد في الجزائر وتنتج  ةفي التصرفات الماليفمع ذلك و  : "انه
طرف اللى سبب فيه خفاء لا يسهل تبينه على إهليته يرجع أوكان نقص  ةهليص الأناق اجنبيأ

 ". هليته وفي صحة المعاملاتأخر فان هذا السبب لا يؤثر في الآ

وطبقا لهذا النص المستثني من الأصل، وهو خضوع الأهلية لقانون جنسية الشخص تخضع 
 الأهلية لقانون القاضي )القانون الجزائري( إذا توافرت الشروط الآتية:

 

  الشخصية.أن يكون التصرف الذي قام به الأجنبي من التصرفات المالية لا .1
 أن يتم التصرف في الجزائر وينتج آثاره فيها. .2
 أن يكون الأجنبي ناقص الأهلية طبقا لقانونه وكامل الأهلية طبقا للقانون الجزائري. .3
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أم يكون سبب نقص الأهلية خفي لا يسهل تبينه من الطرف الآخر المتعاقد مع  .4
 الأجنبي، فإذا سهل تبينه لا يؤخذ بهذا الاستثناء.

 ن الأجنبي ناقص الأهلية وليس عديمها.أن يكو  .5

، وهو شاب مكسيكي يبلغ من العمر Lizardiويرجع هذا الاستثناء إلى قضية ليزاردي 
ألف فرنك، وقع صكوكا للتاجر الفرنسي،  80سنة، اشترى مجوهرات من تاجر فرنسي بقيمة  23

فع، فتمسك هذا وحينما حل أجل هذه الصكوك طالب التاجر الفرنسي الشاب المكسيكي بالد
سنة، التي تعد سن الرشد بالنسبة للقانون المكسيكي  25الأخير بنقص أهليته لعدم بلوغه سن 

 .1وبالتالي يعد تصرفه قابل للإبطال

رفع التاجر الفرنسي دعوى ضده على أساس جهله بالقانون المكسيكي، وأنه كان يعتقد 
سنة  21الفرنسي الذي يحدد سن الرشد ب إلى القانون بكمال أهلية الشاب، وذلك بالنظر 

 16/01/1861فصدر الحكم لصالحه وأيدته محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ 
على أساس أنه يكفي لصحة العقد أن يكون الفرنسي تعامل بحسن نية مع الأجنبي، واستقر 

 .2القضاء والتشريع على هذا، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري أيضا

ويبني الفقهاء هذا الاستثناء على أساس المصلحة الوطنية التي تقضي باستبعاد القانون 
بالمصلحة الوطنية، غير أن هناك بعض الفقهاء يرون أن استبعاد الأجنبي إذا كان تطبيقه ضارا 

إلى رجاعه القانون الأجنبي في هذه الحالة يرجع إلى فكرة النظام العام، بينما رأى بعض آخر منهم إ
أساس هذا الاستثناء هو القاعدة التي مفادها أن الجهل  فكرة الإثراء بلا سبب، ولعل الأصح أن 

بالقانون الأجنبي عذر مقبول، فلا يعقل مطالبة الوطنيين بمعرفة قوانين الأجانب بل تكفي معرفتهم 
 .3بقانونهم الوطني

                                                           
 .203هشام صادق، المرجع السابق، ص - 1
 .308أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص - 2
 .68علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 3
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 :الأهليةالقانون الواجب التطبيق على حماية الأشخاص عديمي  -2

ا هنا بهاعتبر المشرع الجزائري القواعد المتعلقة بحماية ناقصي الأهلية كالولاية )الولاية المقصود 
هي الولاية على المال وليس الولاية على النفس لأنها هذه الأخيرة من أحكام الزواج، والوصاية، 

 والغائبين من الأحوال الشخصية.والقوامة، وغيرها من النظم الموضوعية التي تحمي المحجورين 

من القانون المدني على أن القواعد الموضوعية الخاصة بالولاية  15ولقد نصت المادة 
والوصاية والقوامة وغيرها من النظم الموضوعية المتعلقة بالمحجورين والغائبين تخضع لقانون جنسية 

 الحماية )الولي، الوصي، الشخص الذي تجب حمايته، فهذا القانون هو الذي يبين من يتولى
القيم(، ومدى صلاحيته للقيام بتا، وما يحب عليه القيام به، وما يستحقه من مقابل لعمله، وإلى 

 قانون جنسية يرجع في عزله في الحد من سلطته أو وقفها.

 :1يصف القانون الجزائري في حالتين استعجاليهمحل تدابير غير أنه إذا كان الحق المحمي 

هذه  اتخاذالقصر عديمو الأهلية أو الغائبون موجودون في الجزائر وقت إذا كان  -1
 التدابير.
 إذا تعلق الأمر على التدبير بأموالهم الموجودة في الجزائر. -2

للقاعدة أما المسائل الخاصة بالإجراءات اللازم إتباعها، فإنها تخضع للقانون الجزائري، طبقا 
 من القانون المدني، وذلك إذا ما عرض الأمر على القضاء.مكرر  21العامة الواردة في نص المادة 

 .انعقاد الزواج وانحلالهالفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق في 

طه بين وهو راب ،نسانهم العلاقات التي يرتبط بها الإأالزواج من الزواج من أهم العلاقات 
 ةثار مهمآوتترتب عليه  .2ةالرابطصد منها دوام ويق ،بينهما ةتفيد حل العشر  أةرجل وامر 

                                                           
 من القانون المدني. 2ف/15المادة  - 1
 .109حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 2
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فحددت  ،لذلك عكفت التشريعات في جميع الدول على تنظيمه تنظيما دقيقا ة،والتزامات متقابل
 .1والموضوعية لانعقاده، ونظمت آثاره وكيفية انتهاءه ةالشروط الشكلي

 .القانون الواجب التطبيق على انعقاد الزواج وآثارهأولا: 

موضوعية وعلى شروط شكلية، لما يترتب على انعقاده مجموعة  يشمل الزواج على شروط
 من الآثار.

 :القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية للزواج -1

 ة،العام ةلزواج لقانون القاضي طبقا للقاعدعن شرط ايرجع في تكييف ما هو موضوعي 
 ،الرضا :تيلعقد الزواج كالآ ةالموضوعيلشروط والمشرع الجزائري ا ةسلاميالإ ةولقد حددت الشريع

 ة.الزوجين من الموانع الشرعي ة، خلوغ السن القانونيو بل ،قادالصاهدان، الش ،الولي

لعقد  ةيطبق في ما يخص الشروط الموضوعي نأمن القانون المدني على  11 ةوقد نصت الماد
ثر هذا أفلا يت ،رام العقدإبت عتد بجنسيه الزوجين وقن يأعلى  ،الزواج القانوني لكل من الزوجين

لقانون  ةشروط الزواج الموضوعي ضاعخإوليس في  ،ذا غير احدهما جنسيته فيما بعدإخير الأ
حين يختلفان في  ةلكن تظهر الصعوب ،الزوجين من جنسيه واحده ذا كان كلاإ ةصعوب ةيأ ةالجنسي
 ة؟.فكيف تطبق هذه القاعد ة،الجنسي

يرى البعض تطبيق القاعدة التي تعطي الاختصاص في الزواج إلى قانون كل من الزوجين 
 تطبيقا جامعا، ويكون باستيفاء الشروط الموضوعية المقررة في قانون الزوج والزوجة في كل منهما، 

 
                                                           

لقد جرت العادة أن تبدأ إجراءات الزواج بالخطبة، وهي وعد يبدي فيه كل طرف استعداده للزواج بالطرف الآخر، فإذا  - 1
وصلت الخطبة لمرحلة الوعد ذي القيمة القانونية، فلا شك أنها مقدمة للزواج وتدخل في نطاق الأحوال الشخصية، وقد 

ا المشرع الجزائري في نطاق الأحوال الشخصية، وبالتالي تخضع لذات القانون الذي يخضع له الزواج نفسه، سواءا من أدخله
حيث الشكل أو الموضوع، وإذا فسخت الخطبة وباعتبارها قائمة على أساس المسؤولية التقصيرية، فتخضع لقانون مكان وقوع 

 الفعل المنشئ للضرر.
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 .1أي اجتماع شروط القانونيين معا في كل واحد منهما

ن يتوافر في كل من أنعقاد الزواج صحيحا لا ييكفي أ ،وقد يقال بتطبيقهما تطبيقا موزعا
 .2خرلاعتبار ما يقرره قانون الزوج الآبعين ا ذخالتي يتطلبها قانونه فقط دون الأ الزوجين الشروط

غير  ،عمليا مستحيلان التطبيق الجامع يعد أذلك  ،بالتطبيق الموزع لي السائد هو القائأوالر 
ويؤخذ بشأنها التطبيق الجامع،  .بالموانع نظرا لخطورتها ةمن التصديق الموزع الشروط الخاص انه ينشا

 .3أي وجوب احترام الموانع المنصوص عليها في كل من قانون الزوج وقانون الزوجة معا

في من القانون المدني قد وضعت القاعدة العامة للشروط الموضوعية  11إذا كانت المادة 
من القانون المدني  13 ةجاءت الماد فقد ،كل من الزوجين  جنسيتهعتها لقانون خضأو الزواج، 

 جزائريا،ذا كان احد الزوجين إحيث تنص تطبيق القانون الجزائري وحده  ة،باستثناء لهذه القاعد
ن تتوافر شرط الأهلية في الطرف الآخر طبقا لقانون جنسيته، أفيجب  ،الزواج ةهليألا فيما يخص إ

 برام الزواجإوقت  جزائريان يكون احد الزوجين أوالمهم هو 

 :القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية للزواج -2

لعقد الزواج كل القواعد والإجراءات التي تتصل بالزواج من حيث يعد من الشروط الشكلية 
 ، الوكالة، الشهود.إثباتهه، شهره، تحرير 

لى إمن القانون المدني  11 ةقد اقتصر على النص في المادوالملاحظ أن المشرع الجزائري 
 ،للزواج ةشروط الشكليلولم يتعرض ل ،لقانون كل من الزوجين ةشروط الزواج الشكلي إخضاع

 من القانون 19 ةبالشكل المنصوص عليها في الماد ةالخاص ةبالتالي يجب تطبيق القواعد العامو 
 .برامهاإحياء في شكلها لقانون مكان في ما بين الأوالتي تخضع العقود  ،المدني

                                                           
 .114ع السابق، صحسن الهداوي، المرج - 1
 .114حسن الهداوي، المرجع نفسه، ص - 2
 .70-69علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 3
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من القانون  19، إذ يجوز طبقا للمادة اختياريغير أن الأخذ بهذه القاعدة ليس إلزامي بل 
نسية الزوجين إن اتحدا في الجنسية، أو المدني أن يطبق على الشروط الشكلية لعقد الزواج قانون ج

 .1قانون موطنهما المشترك، أو القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية

ن الجزائري الذي يبرم عقد زواجه وفقا للشكل المطلوب في البلد الذي أويترتب على ذلك 
في الخارج،  ذا ابرم هذا الزواج لدى القنصليات الجزائريةإوكذلك  ،عقده صحيح شكلا ،ابرمه فيه

 .2يلحالة المدنية الجزائر إذا ما اتبع الشكل المنصوص عليه في قانون ا

 القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج: -3

منها ما هي شخصيه تقع على عاتق  ةواجبات والتزامات متقابليترتب على انعقاد الزواج 
زواج بالنظام المالي للزوجين المقرر ارتباط الأكخرى ماليه  أو  ة،خلاص والطاعالزوجين كواجب الإ

التي  ةسلاميالإ ةوردته الشريعأخلافا لما  ،موال الزوجينأ ةدار إعض الشرائع والتي تعطي للزوج حق بب
 .3الاستقلال المالي للزوجين أمبد تقر

وقت إبرام عقد الزواج، لى قانون جنسيه الزوج إثار ولقد اخضع المشرع الجزائري كل هذه الآ
الزوج وقت  ليهاإالتي ينتمي  ةقانون الدول ييسر  : "من القانون المدني على انه 12 ةادالم فنصت

 ". التي يرتبها عقد الزواج ةوالمالي ةثار الشخصيانعقاد الزواج على الآ

من القانون المدني الجزائري يطبق القانون الجزائري على آثار الزواج إذا   13وطبقا لنص المادة 
جزائريا عند إبرام عقد الزواج، ويطبق هذا الاستثناء ولو غير الزوج الجزائري كان أحد الزوجين 

جنسيته، بأن تخلى عن الجنسية الجزائرية واكتسب جنسية أجنبية، بحيث يكون أجنبيا عندما يثور 
 النزاع.

                                                           
 .321أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص - 1
 من قانون الحالة المدنية الجزائري. 70ارجع للمادة  - 2
 .117حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 3
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وبالرغم من أنه يعتبر أثر من آثار الزواج، إلا أن المشرع قد خصه بنص خاص في أما النسب 
مكرر من القانون المدني، حيث أخضعه لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطفل،  13ة الماد

والأمر نفسه فيما يتعلق بالاعتراف بالنسب وإنكاره، فإذا ما توفي الأب قبل ميلاد الطفل طبق 
 قانون جنسية الأب وقت الوفاة.

 .القانون الواجب التطبيق على انحلال الزواج وآثارهثانيا: 

و أو البطلان أو التطليق أو الطلاق ة أما بالوفاأ أةبين الرجل والمر قة الزوجية تنتهي العلا
فلا ينهي  ة،ض القوانين ويقضي بانقطاع المعيش الذي نظمته بعانيما الانفصال الجسمأ ،الخلع

 .1ةلى طلاق بعد انتهاء مده معينإبه نما ينهيه بعد قلإالزواج في الحال و 

 ،برفع دعوى الطلاق ةجراءات متعلقإلا بحكم فهناك إلا يثبت  ةالزوجي ةطوبما انحلال الراب
 .ثارمجموعه من الآ ةكما يترتب على انحلال هذه الرابط  ،الخلع ،التطليق

 :الزواج انحلالالقانون الواجب التطبيق على أسباب  -1

دون تمييز بين انحلال الزواج إلى قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى أورد القانون الجزائري 
من القانون المدني التي تنص  2ف/12، وهذا طبقا للمادة 2الطلاق والتطليق والانفصال الجسماني

سماني القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج والانفصال الج لى أنه: " يسري على انحلال الزواجع
 وقت رفع الدعوى ".

به الزوج من  يتمتعلى ما إ ةلزوجنون الزوج دون قانون جنسيه ااختيار قا سبب ويرجع 
وفقا لما تقضى به  ةردنفالمرادته ء زواجه بإنهاإمته صوالى كونه يملك ع ة،سر داخل الأ ةبساطه واسع

 ة.سلاميالإ ةالشريع
                                                           

. هشام خالد، القانون الدولي الخاص، النظرية العامة للجنسية، الجنسية المصرية، 95، صالسابق حسن الهداوي، المرجع - 1
، دار الفكر الجامعي، القاهرة، مصر، 01مركز الأجانب، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، تنفيذ الأحكام الأجنبية، الطبعة 

 .817، ص2014
 .180 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
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وإذا كانت القاعدة العامة تخضع انحلال الزواج لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى فإن 
الوطني الجزائري وحده إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت  هناك استثناء يقضي بتطبيق القانون

 من القانون المدني. 13انعقاد الزواج، وفقا لنص المادة 

 :جراءات دعوى انحلال الرابطة الزوجيةالقانون الواجب التطبيق على إ -2

 ةجلس ،التفريق الجسماني ،الخلع ،التطليق ،طلاقالبرفع دعوه جراءات المتعلقة وهي الإ
 ةهي تخضع لقانون القاضي حسب المادوبالتالي ف، بالنظام العام ةوهي متعلق ،و التحكيمأالصلح 

جراءات الإو الاختصاص يسري على قواعد  : "مكرر من القانون المدني والتي تنص على انه 21
 .جراءاتو تباشر فيها الإأ ىالدعو  التي ترفع فيها ةقانون الدول

 على آثار انحلال الرابطة الزوجية:القانون الواجب التطبيق  -3

أما آثار انحلال الزواج، فإذا كانت خاصة بعلاقة الطرفين الشخصية أو بعلاقة أولادهما بهما  
كنفقة العدة لزوجة، نفقة الأولاد، الحضانة وشروطها ومدتها، مسكن الزوجية، والتعويض، وكذا 

التطليق، وما إذا كان يجوز للمطلقة الاحتفاظ تحديد المدة التي يتحول فيها التفريق الجسماني إلى 
باسم الزوج بعد الطلاق فيختص بتا القانون الذي يحكم الطلاق أو التطليق أو الانفصال، أي 

 من القانون المدني. 12قانون جنسية الزوج وقت رفع دعوى الطلاق طبقا لنص المادة 

 ،ةالعد ةالزواج ومد ةعادإ ةيمكانإللمطلقين ك ةالشخصي ةثار بالحالذا تعلقت تلك الآوإ
 انها تخضع للقانون الشخصي للزوجين طبقإف ،لاسمها السابق على الزواج ةوجواز استرداد الزوج

 .من القانون المدني 10 ةللماد

من القانون المدني استثناء، بحيث تنص هذه المادة  13 ةادالمفي  أوردالمشرع الجزائري  أنغير 
على تطبيق القانون الجزائري وحده على آثار انحلال الزواج إذا كان أحد الأطراف جزائريا وقت 

 ج.إبرام عقد الزوا 
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 .الكفالة والتبني والنفقة بين الأقاربالفرع الثالث: القانون الواجب التطبيق على 

 .التطبيق على الكفالة والتبنيالقانون الواجب أولا: 

نها الالتزام أعلى  1الجزائري ةسر من قانون الأ 116 ةدفي الما ةالكفالعرف المشرع الجزائري 
تتم بعقد ب لابنه و قيام الأ ةقيام ورعاي ةورعاي ةربيوت ةبالقيام بولد قاصر من نفق التبرععلى وجه 

مر طفل قاصر أيتولى  لاو زوج واحد يسمى الكاف تتم من طرف زوجين ةشرعي وعليه في الكفال
 ة.الكافل ةيحمل اسم العائل يأن ينتسب له أرعايته وتربيته دون  المكفول بغية يسمى

ويعتبر موضوع الكفالة من بين مسائل الأحوال الشخصية، وقد خصها المشرع بضابط 
في فقرتها الأولى من القانون المدني، والملاحظ على هذه المادة  01مكرر  13سناد في نص المادة إ

تتعلق بمرحله  قد قسم نظام الكفالة من حيث القانون المختص إلى مرحلتين الأولىأن المشرع 
كفول نسيه كل من الكفيل والمقانون ج ةالكفال ةلى صحإ يفيسر  ،رهاثابآ ةمتعلق ةنشاء والثانيالإ

فكل طرف يستجيب  .يكون تطبيق موزع ةللكفال ةي فيما يخص شروط الموضوعيأ ،جرائهاإوقت 
من القانون  19 ةنها نص المادأفتطبق بش ةما الشروط الشكليأ ،للشروط التي ينص عليها قانونه

 .المدني

أما بخصوص آثار الكفالة والتي يقصد بتا ما يترتب عنها سواءا للكفيل، فيكون له الولاية 
على نفسه ومال المكفول، كما يلتزم بالنفقة عليه، وقبض الجنح الخاصة به، وكذلك يقع عليه 

لي واجب تربيته والعناية به، وأما آثارها بالنسبة للمكفول فتتمثل في الحق في احتفاظه بنسبه الأص
للقانون الواجب إذا كان معظم النسب من جهة الوالدين معا، أو من جهة الأم فقط، فهذه الآثار 

 .2التطبيق شأنها هو قانون جنسية الكفيل

                                                           
 09، المؤرخ في 11-84، يعدل ويتمم القانون رقم 2005فبراير  27المتعلق بقانون الأسرة، المؤرخ في  05/02الأمر  - 1

 .18، ص15، العدد 2003فبراير  27، الصادر في الجريدة الرسمية بتاريخ 1984جوان 
 من القانون المدني الجزائري. 1ف/01مكرر  13المادة  - 2
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و مجهول مع علمه أخر معلوم نسب لحاق شخص بآإنه عمليه والذي يعرف بأأما التبني 
امرأة أو رجل يسمى بين طرفين احدهما وهو الشخص الكبير  ةوهي علاق ،يقينا انه ليس منه

من  2ف/1مكرر  13 ةخضعت المادأفقد  ،1هو الطفل المتبنيالمتبني، أما الخاضع لهذه العملية 
 .ثارهاآو  ةالكفال ةكام التي تسري على صحححكام التبني لنفس الأأنون المدني القا

 .ين الأقاربالقانون الواجب التطبيق على النفقة بثانيا: 

وعليه فهي آثار الزواج  نفقة زوجية، ونفقة بين الأقارب، تعد نفقة الزوجة منالنفقة نوعان، 
الدم  ةفراد الذين تربطهم علاقبين الأ ةهي النفق ةنما المعنيإ ،هنا ةالمدروس ةبالنفق ةقصودالمليست 

 ةلى حمايإويهدف  ،ةموضوعيبناء على قواعد  و المقررة ة(،و المصاهر أالحواشي  ،الفروع ،صولالأ)
بمفردهم  ةمتطلبات المعيشالذي قد يلحقهم بسبب عدم قدرتهم على  ،والفقر زمن العو  ةاد العائلفر أ

 ة.حوال الشخصيقارب من موضوعات الأبين الأ ةنفقاللذلك تعتبر 

أنه: " يطبق من القانون المدني التي تنص على  14وقد خصها المشرع الجزائري بالمادة 
القانون الوطني على الالتزام بالنفقة بين الأقارب للمدين بها ". وعليه فقانون المكلف بالنفقة هو 
الذي يبين من يجب له النفقة من الأقارب وشروط وجوبها وأسباب سقوطها، وغير ذلك من 

 .2الجوانب الموضوعية

والوصية والتصرفات المضافة إلى ما على الميراث : القانون الواجب التطبيق الرابعالفرع 
 .بعد الموت، الهبة والوقف

من القانون المدني على أنه: " يسري على الميراث، والوصية، وسائر  16تنص المادة 
التصرفات التي تنفيذ بعد الموت، قانون الهالك، أو الموصي، أو من صدر منه التصرف وقت موته، 

 ة الواهب أو الواقف وقت إجرائها ".. يسري على الهبة والوقف قانون جنسي2

                                                           
 .05، ص1989الأسرة، الزواج والطلاق، الجزء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  فضيل سعد، شرح قانون - 1
 .182 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
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 .القانون الواجب التطبيق على الميراثأولا: 

الميراث في نطاق الأحوال الشخصية، وأخضعه كله سواءا وقع لقد أدخل المشرع الجزائري 
على عقار أو على منقول لقانون جنسية المتوفي، ويستند المشرع الجزائري في اعتبار الميراث من 

الشخصية، وإخضاعه لقانون جنسية المتوفي، إلى الصلة الوثيقة بين الميراث وروابط الأسرة، الأحوال 
 ذلك أن أموال المتوفي تنتقل بالميراث إلى ورثته من الأقارب والأزواج.

فقانون جنسية المتوفي هو الذي يبين شروط استحقاق الميراث، وهي تدور حول موت 
وارث، ويبين من هم الورثة ومرتبة كل منهم وأنصبتهم، وموانع وبناة الالمورث )حقيقة أو حكما(، 

الإرث، وحالات الحجب، ومن المسائل التي يتولى قانون جنسية المتوفي تحديدها أيضا، بيان 
، ففي الشريعة الإسلامية تنقل وقتها والحقوق والالتزامات التي تنقل إلى الورثة. وكيفية انتقالها 

 .1إلى الوارث، ومن ثم يجوز التنفيذ على الأموال الوارث وفاء لدين المورثالحقوق دون الالتزامات 

إذا كان المشرع الجزائري قد أخضع الميراث لقانون جنسية المالك، إلا أن ثمة قيد هام على 
انتقال الحق العيني ومن ثم يجب أن يخضع القاعدة، ذلك أن الميراث يعتبر سببا من أسباب  تلك

م الأموال، كلما اتصل الأمر بنظام الأموال بشكل مباشر، وعليه فإن قانون للقانون الذي يحك
 موقع المال هو الذي يبين المسائل التالية:

 المحافظة على حقوق الدائنين " لا تركة إلا بعد سداد الديون ". .1
للعقارات، وتحديد الآثار المترتبة على هذا الشهر،  ةشهر حق الإرث بالنسب .2

 لى عدم الشهر، فإن الذي يحكم ذلك كله هو قانون موقع المال.والجزاء المترتب ع
يتولى قانون موقع المال تنظيم حالة الشيوع بين الورثة وكيفية إدارة أموال التركة  .3

 وكيفية إنهاء حالة الشيوع.الشائعة، وحق كل شريك في التصرف فيها، 

                                                           
 .334أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص - 1
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الشاغرة، كأن يتضح من قانون جنسية الهالك ألا وارث له، أو أن ورثته أما بالنسبة للتركة 
قهم، فإنها تؤول إلى خزينة الدولة باعتبارها مالكة لكل الأملاك الشاغرة الموجودة في حتنازلوا عن 

 من القانون المدني. 773من قانون الأسرة الجزائري، وكذا المادة  180إقليمها، طبقا لنص المادة 

 .لقانون الواجب التطبيق على الوصية وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموتا: ثانيا

 ةن الصفأومع  ،2عوضإلى ما بعد الموت، مقتضاه التمليك بلا تصرف في التركة  1الوصية
 ضع المشرع الجزائري الشروطأخ ة،حوال الشخصينها من الأألا إ ةعلى الوصي تطغى ةالمالي

 ة.وقت الوفا ىجنسيه الموص لقانون ةبالوصي ةالمتعلق الموضوعية

شخاص الذين تجوز لهم الأ ،لموصي وقت وفاته على مقدار الوصيقانون جنسيه ا يويسر 
 .ثارهاآو  ةونفاذ الوصي ة،حكام الوصيأالمترتب على مخالفه والجزاء  ة،الوصي ةشروط صح ة،الوصي

الموصي أهلية التبرع عند ولما كانت الوصية عمل إرادي، لذلك يجب أن تتوافر لدى 
صدورها، فإن الرأي السائد، هو أن أهلية الموصي تخضع لقانون جنسيته وقت عمل الوصية )وقت 

 .3الإيصاء(، وهو الرأي المعمول به في فرنسا

أما شروط الوصية شكلا، فإن المشرع الجزائري لم يحدد شكلا معينا للوصية فيجوز أن تتم 
من  191 ةلى نص المادإنه بالرجوع ألا إ ،مام الموثقأو في الشكل الرسمي أ ة،بورقه عرفي ة،فاهش

وتحرير عقد  قثمام المو أت بتصريح الموصي بتث ةن الوصيأنجدها قد نصت على ف ةسر الأقانون 
من  19 ةحكام المادألى إ ةبحكم ويخضع شكل الوصيبذلك، وفي حالة وجود مانع قاهر فتبث 

 .القانون المدني

                                                           
 قانون الأسرة الوصية لأنها تمليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع. 184تعرف المادة -:1
 .129حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 2
  .82علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 3
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أما التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت أو كما يطلق عليها الوصايا الحكمية فهي في الأصل 
الوصية  ، وهي ليست وصية، لكن القانون يعطيها حكم …(تصرفات أخرى )بيع، مبادلة، 

 :فيما يلي 777و 776، وتتمثل هذه التصرفات طبقا لنص المادتين 1ويلحقها بها

 بقصد التبرع.تصرفات المريض مرض الموت  -
 التصرف لوارث مع الاحتفاظ بالحيازة في الانتفاع مدى الحياة. -

وتطبق على هذه التصرفات الأحكام ذاتها المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الشروط 
 الموضوعية والشكلية للوصية.

 .القانون الواجب التطبيق على الهبة والوقف: ثالثا

من قانون الأسرة الجزائري بأنها: " تمليك بلا  202الهبة في المادة عرف المشرع الجزائري 
عوض "، ومن خصائصها أن تتم بين الأحياء وهي فورية ومنجزة عكس الوصية، وبما أنها تدخل 
ضمن مسائل الأحوال الشخصية، فقد أسندها المشرع الجزائري إلى قانون جنسية الواهب وقت 

دا فوري ناقلا للملكية، ويختص هذا القانون ببيان الأحكام مادامت عقالهبة، من حيث صحتها 
، من حيث تحديد أهلية الواهب للتبرع، ومدى جواز الهبة للوارث، أو عدم 2الموضوعية للهبة

 جوازها، والمقدار الذي يجوز فيه الهبة، وأحوال الرجوع فيها وأحوالها بطلانها.

صحتها لقانون جنسية الواهب في ن حيث تجدر الإشارة هنا إلى أن الهبة تخضع من خضع م
الموهب له، وإلى قانون جنسية الواهب وقت الوفاة بالنسبة لنفاذها في حق  العلاقة بين الواهب و

 الورثة.

                                                           
شبورو نورية، تنازع القوانين في مسائل الميراث، الوصية، وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، مجلة صوت القانون،  - 1

 200، ص2018، أكتوبر 02المجلد الخامس، العدد 
 من قانون الأسرة الجزائري. 212إلى  202المواد من  - 2
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 ،هثه ولا توريبتولا ه فيه، يقصد به حبس المال وجعله غير قابل للتصرفأما الوقف والذي 
لنا  يحددو  ،جرائهاإا يخضع لقانون جنسيه الواقف وقت يضأفهو  ،1هو صرف منافعه في سبيل اللهو 

 .ركانه وشروطهأنواع الوقف و أهذا القانون 

من القانون  19 دةفي نص الما ةحكام الوارديخضع للأف ما يتعلق بشكل هبه والوقفما فيأ
 والوقف إلى قانون مكان وجود ةسجيل وشهر وانتقام ملكيه في الهبجراءات تإني، لذلك تخضع دالم

 .المال

 .الأحوال الشخصيةالمطلب الثاني: القانون الواجب التطبيق على 

 ةوالحقوق العيني ةالملكيو  ةيسري على الحياز أنه: " على من القانون المدني  17نصت المادة 
التي يوجد فيها هذا المنقول  ةقول قانون الجهلى المنإ ةيسري بالنسبو  ،خرى قانون موقع العقارالأ

 ". خرىالأ ةو الحقوق العينيأ ةو الملكيأ ةاز و فقد الحيأتحقق السبب الذي ترتب عليه كسب  وقت

وقد أقر هذا النص تطبيق موقع المال على العقار وعلى المنقول على السواء أخذا بالحل 
، وإذا كان تطبيق هذه القاعدة 2التقليدي المعمول به منذ القرون الوسطى طبقا للقاعدة اللاتينية

بالنسبة للعقار أمر يقتضيه المنطق والواقع لأن العقار ثابت في موقعه ومتصل بالأرض، إلا أنها فيما 
يخص المنقول مختلف فيها بالنظر لما يثيره المنقول من صعوبات في حالة انتقاله،وما يترتب على 

 ذلك من حقوق متعارضة، وكذلك بالنسبة لصعوبة تركيز المنقول المعنوي.

الفرع )سنتطرق في هذا المطلب لقانون الواجب التطبيق على العقار ى ذلك وبناءا عل
الفرع )ثم القانون الواجب التطبيق على المنقول المعنوي  (،الفرع الثاني)ثم على المنقور  (،ولالأ

 .(الثالث

 

                                                           
 .202شبورو نورية، المرجع السابق،  - 1
 .190 الطيب، المرجع السابق، صتيزور  - 2
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 .القانون الواجب التطبيق على العقارالفرع الأول: 

العقار في فقرتها الأولى على أنه: " كل شيء مستقر من القانوني المدني  683عرفت المادة 
 بحيزه وثابت فيه، ولا يمكن نقله دون تلف فهو عقار ".

من القانون المدني سواءا كان العقار   17ويخضع العقار إلى قانون موقعه حسب نص المادة 
لد المجاور، بحيث كله في إقليم بلد واحد، أو وقع جزء منه في إقليم بلد والجزء الآخر في إقليم الب

 يطبق على كل جزء قانون البلد الذي يوجد فيه، مما يسهل تطبيق قاعدة قانون موقع العقار.

من القانون المدني نطاق تطبيق قانون الموقع فتبين أن  17ويستخلص كذلك من نص المادة 
نطاق قانون الموقع التبعية، وعليه يدخل في الأمر يتعلق بالحقوق العينية الأصلية، والحقوق العينية 

 ما يلي:

تحديد نظام الملكية خاصة أو اجتماعية، والطبيعة القانونية للمال، إذا كان منقولا أو  .1
 عقارا.
تحديد الحقوق العينية الأصلية كحق الملكية، الانتفاع والارتفاق، والحكر، ونطاق تلك  .2

 الحقوق وأسباب كسبها وانتقالها.
 الحيازي، حق التخصيص وحق الامتياز. كالرهن الرسمي وتحديد الحقوق العينية التبعية   .3
 شهر التصرفات العقارية من تسجيل وقيد. .4

ثاره القيود التي يرتبها آو جوازه  يثمن ح ،من التصرف الوارد على العقار المنعشرط  .5
ف لى القانون الذي يحكم التصر إلى قانون موقع العقار إ ةضافوتخضع بالإ ،المالك تعلى سلطا

 ة.و وصيأالذي ورد بموجبه سواء كان عقد 
إلا ما من القانون المدني  4ف/18 ةر وهذا حسب المادعلى العقا ةالعقود الوارد .6

يتعلق منها بالحقوق الشخصية التي ترتبط بالعقد، فهي تخضع لقانون الإرادة، أما أهلية 
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د على العقار فيخضع المتعاقدين فتخضع لقانون جنسية كل منهما، كما أن شكل العقد الوار 
 .من القانون المدني 19لأحكام المادة 

ويستثنى من تطبيق قانون الموقع الحالة التي يكتسب فيها العقار أو المنقول عن طريق  .7
الجزائري  لا تخضع في القانون ةالملكي كسبالطرق في  الميراث أو الوصية أو الهبة، بحيث أن هذه 

 ةلكيالميتعلق منها بشهر انتقال  امى الك عدالملى قانون جنسيه إنما إو  ،لى قانون موقع العقارإ
 .جراءات التسجيل فتخضع لقانون موقع العقارإو 

وتجدر الإشارة إلى أن السفن والطائرات تعامل معاملة العقارات من حيث ملكيتها وحيازتها، 
ا، وقد أسندت اتفاقية وما يرد عليها من حقوق عينية أصلية أو تبعية، رغم كونها منقولات بطبيعته

رهن السفينة والبضائع الموجودة عليها لقانون العلم الذي تحمله، وهو قانون  19241بروكسل لعام 
 مكان قيدها.

 – 56 - 54 – 50في مواده  2بالرجوع الى القانون البحري الجزائريو أما المشرع الجزائري 
والحقوق  ةالسفين ةمكان التسجيل فيما يخص كسب ملكي سنادإ طخذ بضابأيضا أنجده  ،64
  ةم حتى فيما يتعلق بالحقوق الشخصيوقد عمم هذا الحك ،التي ترد عليها ةوالتبعي ةصليالأ ةالعيني

 .ما الطائرات فتخضع لقانون الدولة التي تحمل عليهاأ .3يجاركعقد الإ

 .الماديالقانون الواجب التطبيق على المنقول : الفرع الثاني

من القانون المدني بأنه: " ... وكل ما  683المنقول في نص المادة عرف المشرع الجزائري 
 عدا ذلك من شيء فهو منقول ".

                                                           
، هي اتفاقية دولية خاصة بتوحيد بعض القواعد المتعلقة بسندات البشحن، وقعت بتاريخ 1924اتفاقية بروكسل لعام  - 1

 ببروكسل. 1924أوت  25
المتضمن القانون البحري الصادر  76/80، يعدل ويتمم الأمر رقم 2010أوت  15مؤرخ في  10/04قانون رقم  - 2

 .2010أوت  18الصادرة بتاريخ  46، جريدة رسمية رقم 1976أكتوبر  23بتاريخ 
 من القانون البحري الجزائري. 647المادة  - 3
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ن يتلف فهو أقل من مكانه دون ن كل شيء قابل للنأويستخلص من نص هذه المادة 
 .1ةدافع ةو بقو أسواء انتقل بذاته ول، منق

ق لى قانون موقعه الفعلي وقت تحقإ من القانون المدني يخضع المنقول 17 ةوفقا لمص الماد
 .و فقدهاأ ةالسبب الذي ترتب عليه كسب الحياز 

ن السفن والطائرات يسري عليها قانون أينا أفقط سبقه وان ر  ،لوسائل النقل ةما بالنسبأ
ن في حاله التوقف المؤقت لك ،عليها ةيضا على المنقولات الموجودأكما يسري هذا القانون   ،العلم

 .2باعتبارها قانون موقعها الحقيقي ةعلوم يسري عليها قانون هذه الدولمطار م أوفي ميناء 

دوليه في ما يخص حكام اتفاقيه ن تنظم بأأالراجح  ةالدولي ةسكك الحديديلل ةبوبالنس
التي  ةسنادها تعاون الدولإعلى  ةولكن غالبا ما يتفق في الاتفاقي ،نشاؤها وتنظيم النقل عليهاإ

فتأخذ حكم الملاحة الدولية البحرية،  ةلى الدوليإ ةالنهري ةما السفن التي تقوم بالملاحأ ،يوجد فيها
أي تخضع لقانون العلم، لكن السفن التي تقوم بالملاحة الداخلية يسري عليها قانون موقعها 

 .3الفعلي، أي قانون الدولة التي خصصت للملاحة فيها

لنسبة للبضائع أثناء عملية النقل، كالأمتعة التي يحملها المسافر معه والبضائع المصدرة من وبا
دولة لأخرى، وإن كان من الصعب تحديد موقعها الحقيقي إلا أن الرأي الراجح فقها مستقر على 

الجو كانت منقولة برا، أما إذا نقلت عن طريق البحر أو إخضاعها لقانون البلد المصدرة إليه إذا  
فقد رأى البعض الفقهاء إسنادها إلى قانون على السفينة أو الطائرة، وإذا استقرت البضائع أثناء 

                                                           
رمضان محمد أبو السعود، محمد حسين منصور، المدخل إلى القانون، منشورات الحلبي الحقوقيين، بيروت، لبنان،  - 1

 .383، ص2003
 .196 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
 .196 الطيب، المرجع نفسه، صتيزرو  - 3
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، أما السيارات فيطبق عليها قانون موقعها 1النقل استقرارا مؤقتا فتخضع لقانون مكان استقرارها
 الفعلي.

 أما بالنسبة لنطاق تطبيق قانون موقع المنقول فيشمل:

الها وانقضائها وآثارها وإذا ما كان ق اكتسابها وانتقمن حيث مداها طر  الحقوق العينية .1
 يجب شهرها، وكيف يتم شهرها.

 الحيازة من حيث كسبها، فقدانها، الآثار المترتبة عنها واستردادها. .2
 شرط المنع من التصرف. .3

فيه  إذا كان سبب الاكتساب هو الميراث أو الوصية فإن مجال تطبيق قانون البلد الذي وجد
المال تنحصر بالأثر الناقل للحق، أما الميراث والوصية فيحكمها القانون الذي تحدده القاعدة 

 الخاصة بكل منهما وهو قانون جنسية المورث أو الموصي وقت الوفاة.

موقع المنقول المادي ليس سهلا في كل الأحوال إذ توجد صعوبات تحيط إن إعمال قانون 
الة نقل المنقول من دولة إلى أخرى الأمر الذي يطرح مشكلة توزيع بتطبيق هذه القاعدة، في ح

الاختصاص بين قانون موقعه الجديد وقانون موقعه القديم وهو ما يطرح مشكلة التنازع المتحرك، 
 وكل هذا الإشكال انقسم الفقه إلى اتفاقين:

 .نظرية تطبيق الأثر المباشر أو الفوري )القانون الجديد(: أولا

لقديم وقانون الموقع الجديد مثل هذا التنازع بين قانون الموقع ا نأيرى أنصار هذا الاتجاه 
ي تطبيق قانون الموقع أ ةالواحد ةالدولقوانين واعد التنازع الزمني في ما بين ن يحل وفقا لقأيجب 

 .3ديمثار التي ترتبت في ظل القانون القلى الآإن يستند أدون  ،2ثر فوري ومباشرالجديد بأ

                                                           
 .196، صالمرجع السابقزروقي الطيب،  - 1
 .473هشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص - 2
 .126علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 3
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 ومثال ذلك: 

وفقا  ليهإ ةيتسلمه المشتري فلم تنقل الملكي خر ولاذا باع شخص منقولا في سويسرا لآإ
للقانون السويسري، ثم نقل المنقول إلى فرنسا أو الجزائر حيث التسليم ليس لازما لانتقال الملكية 
في المنقول، أصبح المشتري مالكا وفقا للقانون الفرنسي والقانون الجزائري قانون الموقع الحالي الذي 

 .1اشر لقانون الموقع الحاليفي اختصاصه بيان أثر العقد في انتقال الملكية، وهذا هو الأثر المب

إذا ارتهن شخص منقولا في بلد يعرف قانونه رهن المنقول دون حيازته ثم انتقل المنقول إلى 
إقليم دولة مثل الجزائر لا تعرف الرهن الحيازي دون حيازة، فطبقا للأثر المباشر لقانون الموقع 

 .2الجديد، لا يكون للمرتهن أن يتمسك بهذا الرهن

 .رية نفاذ الحق المكتسبنظثانيا: 

متى نشأ حق تحت سلطان قانون معين، فإن هذا الحق يبقى ساريا حتى ولو طبقا لهذا الرأي 
طالما كان في ظل القانون القديم  ةحيث يجب احترام الحقوق المكتسب ،ع جديدقلى مو إانتقل 

في ظل القانون وكل عناصرها اكتملت عناصره اكتملت  وكل ،هذا الحق اكتسابا صحيحااكتساب 
وكان هذا الحق المكتسب في ظل  ،حق مضاد له في ظل القانون الجديدأ نه لم ينشأو  ،القديم

 .3القانون القديم غير مخالف للنظام العام في القانون الجديد

 يفهم ة،في فقرتها الثالث 17 ة نص المادلىإبالرجوع و الجزائري فانه  المشرعلموقف  ةما بالنسبأ
 ةالتشريعي لقانون الدولهل الاختصاص  حيث ة،يه النفاذ الدولي للحقوق المكتسبانه قد اخذ بنظر 

التي يوجد فيها المنقول وقت تحقق السبب الذي أدى إلى كسب الحيازة أو الملكية أو الحقوق 
 .العينية الأخرى

                                                           
 .197 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 1
 .100، صنفسهعلي علي سليمان، المرجع  - 2
-1007المرجع السابق، ص  المجلة المصرية للقانون الدوليتأملات في ما هية قاعدة التنازع، أحمد عبد الكريم سلامة،  - 3

1009. 
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 .ير المادي(القانون الواجب التطبيق على المنقول المعنوي )المنقول غ: الثالثالفرع 

حقوق الملكية الفكرية والمحلات التجارية والأوراق التجارية تتضمن الأموال غير المادية 
والملكية الصناعية، ومثل هذه الحقوق لا يمكن وصفها بأنها أموال منقولة للقول بإخضاعها إلى 

 اد.قانون موقعها الفهي بشكل مطلق، لذلك سيتم دراستها بانفر 

 .الفكريةالملكية أولا: 

مقننة، إما على الصعيد الدولي في يراد بتا الحقوق الأدبية والفنية، ويتم إيجاد أغلب أحكامها 
اتفاقيات دولية، أو بواسطة التشريع الداخلي، ومن أهم الاتفاقيات الدولية في هذا الشأن اتفاقية 

يف الخاصة بحقوق ، واتفاقية جن1948والمعدلة في بروكسل سنة  1886برن المبرمة في سبتمبر 
، أما التشريع الداخلي فإن المشرع الجزائري 1952والمعدلة في لشبونة سنة  1883التأليف لسنة 

 03/03/1966المؤرخ في  66/54قد نظم شهادات المخترعين وإجازات الاختراع بالأمر 
، وعلامات المصنع 2003جويلية  19المؤرخ في  03/07المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 

المعدل والمتمم  19/03/1966المؤرخ في  66/57والعلامات التجارية المنظمة بموجب الأمر 
 73/14، وحقوق المؤلف المنظمة بالأمر 19/07/2003المؤرخ في  03/50بموجب الأمر رقم 

الصادر لفي  10/97، والذي حل محله القانون رقم 13/06/1973المؤرخ في 
لحقوق المجاورة، المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم الخاص بحقوق المؤلف وا 06/03/1997
 .19/07/20031المؤرخ في  03/05

أن الملكية الأدبية والفنية يفترض موقعها في المكان الذي نشرت فيه ويرى بعض الفقهاء 
لأول مرة، وبالتالي تعامل معاملة المنقول المادي ويسري عليها قانون موقعها من حيث مضمونها، 

 .2ها ومدتهامدى الحق في

                                                           
 .198 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 1
 .198 الطيب، المرجع نفسه، صتيزرو  - 2



  القوانين لتنازع الوضعية الحلول الجزائري  القانون  في الإسناد واعدق                  :الثاني الفصل
 

94 
 

أما فيما يخص حماية حق المؤلف فقد أقرت الاتفاقيتين السابقتين على أن مبدأ حماية حقوق 
التأليف يكون حسب قانون البلد الذي تطالب فيه الحماية، ولكن بالنسبة لمدة الحماية المقررة 

تزيد مدة الحماية في يتعين الرجوع إلى قانون مكان النشر الأول لمعرفة المدة، وحينئذ لا يجوز أن 
، وعليه فالقانون الواجب 1البلد الذي تطالب فيه الحماية عن المدة المقررة في بلد النشر الأول

 التطبيق هو قانون البلد الذي يمنح أقل مدة حماية.

أما القانون الواجب التطبيق على براءات الاختراع فهو قانون الدولة التي منحت البراءة أو 
 شهادة الاختراع.الإجازة أو 

 .المحل التجاري والأوراق التجارية: ثانيا

هو قانون البلد الذي توجد أهم العناصر إن القانون الواجب التطبيق على المحل التجاري 
المعنوية المكونة له، وهو عنصر الزبائن أو العملاء، وهذا القانون هو الذي يحدد عناصر المحل 

ردة عليها )إيجار، رهن، بيع(، أحكام الإخلاء، وفي حالة وجود التجاري، أهميتها، التصرفات الوا
 .2فروع للمحل التجاري يخضع كل فرع لقانون الجهة التي أسس فيها الفرع

أما الأوراق أو السندات التجارية، فقد رأى جانب من الفقه إخضاعها لقانون محل الوفاء، 
السفتجة والسند لأمر، ويخص فيما يخص  1931-1930بينما ذهبت اتفاقيتنا جنيف لعام 

الشيك، إلى إخضاعها إلى قانون محل انعقاد كل التزام صرفي فيها، ومن تم يخضع التزام الساحب 
لقانون بلد الإصدار )السحب(، ويخضع التزام مظهر لقانون بلد التظهير، ويخضع التزام المسحوب 

 .3عليه لقانون بلد القبول

 

                                                           
 .105-104علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 1
 .140حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 2
 .149-147، صنفسه، حسن الهداوي، المرجع 200زروقي الطيب، المرجع السابق، ص - 3
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 .الملكية الصناعية: ثالثا

ضع لقانون البلد الذي وتخ ،ةالرسوم نماذج العلامات التجاريبالملكية الصناعية يقصد 
 ة.ول مر سجلت فيه لأ

محل وجود بعض  02مكرر/ 17وبالرجوع للمشرع الجزائري فنجده قد حدد في المادة 
 :تيكالآ  ةالمنقولات المعنوي

 ة.والفني ةدبيالأ ةللملكي ةاو مكان انجازه بالنسب ،ولمكان النشر الأ -1

 .البلد الذي منحها ،الاختراع ةلبراء ةبالنسب -2

 .يداع الرسم أو النموذجإو أبلد التسجيل  ،للرسم والنموذج الصناعيين ةبالنسب -3

 بالنسبة للعلامة التجارية بلد منشأة الاستغلال. -4

 بالنسبة للاسم التجاري، بلد المقر الرئيسي للمحل التجاري. -5

لم يتطرق إلى العناصر الأخرى للمحل التجاري )كالأثاث  المشرع الجزائريوالملاحظ أن 
 23والأدوات وحق الإيجار والبضائع( مما يعني الأخذ بمبادئ القانون الدولي الخاص حسب المادة 

 من القانون المدني. 02مكرر 

 .ديةالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية وغير التعاقالمبحث الثاني: 

التصرفات القانونية التي تتم بين الأحياء دون التصرفات المضافة يقصد بالالتزامات التعاقدية 
إلى ما بعد الموت، والتي تصنف ضمن الأحوال الشخصية كما يقصد بتا التصرفات ذات الطابع 

 المالي، دون تلك التي تدخل ضمن طائفة الأحوال الشخصية.

فهي تلك الأفعال التي تنشأ عنها التزامات من غير أن تتدخل  أما الالتزامات غير التعاقدية
إرادة الأطراف في إنشاءها، ويقصد بها الفعل الضار المنشئ للمسؤولية التقصيرية بكافة أنواعها، 

 والفعل النافع الذي ينتج عنه الإثراء بلا سبب بتطبيقه الدفع الغير المستحق والفضالة.
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يم هذا المبحث إلى مطلبين، يخصص المطلب الأول وبناءا على ما تقدم سيتم تقس
 للالتزامات التعاقدية، أما المطلب الثاني فنتطرق فيه للالتزامات غير التعاقدية.

 .القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقديةالمطلب الأول: 

أن يكون الأثر لإرادتين متطابقتين تترتب عليه آثار قانونية، هذا ويجب إن العقد هو اتفاق 
القانوني أو التوافق بين الإرادتين ضمن ما يسمى بالقانون الخاص، حتى ولو تعلق الأمر بالعقود 
 ذات البعد أو الأثر الدولي، فالإرادة في التصرفات القانونية هي العنصر الأساسي لتلك التصرفات.

طرافها وموضوعها داخل ولا يثار مشكل تطبيق القانون بالنسبة للعقود الداخلية طالما أن أ
إقليم دولة واحدة ويخضعان لأحكام قانون تلك الدولة، غير أن الأمر يختلف بالنسبة للعقود التي 

 يكون أحد أطرافها أو موضوعها مشوب بعنصر أجنبي.

ويجب التمييز في التصرفات الإرادية بين القانون المختص بموضوعه وبين القانون المختص 
 ، الأولى لموضوع التصرف والثانية لشكله.19و 18خصص المشرع المادتين بشكل التصرف، وقد 

وسنحاول في هذا المطلب التطرق لمبدأ قانون الإرادة، ونطاق تطبيق هذا المبدأ، ثم لقانون 
 الذي يحكم شكل التصرف.

 .مفهوم مبدأ قانون الإرادةالفرع الأول: 

لقانون المختار من المتعاقدين قانون من حيث الموضوع ايطبق على الالتزامات التعاقدية 
بقوله يسري على  01فقرة  18الإرادة، وقد نص القانون المدني على هذه القاعدة في المادة 

 الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين.

 فما المقصود بهذا المبدأ، وما هي أشكاله وما هو نطاق تطبيقه.
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 .)القانون المختار(تعريف مبدأ الإرادة أولا: 

هذا المبدأ لا يمثل تبريرا لحل م، بحيث أصبح 19مع نهاية القرن ان الإرادة طاستقر مبدأ سل
مسبق في تنازع القوانين غي العقود ذات البعد الدولي، بل أصبح هذا المبدأ هو الحل نفسه بما 

عقد بصفة مستقلة عن أي يكفله للإرادة في ذاتها من حق اختبار القانون الواجب التطبيق على ال
 .1حل سابق

وقد وردت عدة تعاريف فقهية لهذا المبدأ من طرف فقهاء القانون الدولي الخاص، بحيث 
عرفه الفقيه بيترنا بأنه ذلك القانون المختار من قبل أطراف العقد، وذلك القانون الواجب التطبيق 

 .2أطراف العقد صلاحيات واسعة على عقدهم، وذلك بكل حرية وخاصة أن القانون المختار يمنع

كما يعرف على أنه المبدأ الذي يترك قسط من الحرية للأطراف المتعاقدة لاختيار القانون 
الذي يرونه أنسب ليسري على عقدهم، وقت ذهب بعض الفقهاء إلى القول في أن لهم خيار في 

 .3مجموعة من القوانين يستند إليها العقدتحديد 

قدرة الإرادة على إنشاء التصرف القانوني وتحديد الآثار التي تترتب  بدأ الإرادةبمويقصد 
عليه، فتستطيع الإرادة أن تنشأ عقدا لا يعرفه القانون، وأن تتجه إلى ما يخالف أحكام العقود التي 

 .4نظمها القانون، وأن تجعل من العقد الرضائي عقدا عينيا أو شكليا

                                                           
ي، القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة الدولية، عأشرف عبد العليم الرفا - 1

 .28، ص2003، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، مصر، 1الطبعة 
عماد قطان، قانون إرادة أطراف التعاقد في اختيار القانون الواجب التطبيق في الالتزامات التعاقدية الدولية وفقا للقانون  - 2

 .128، ص2017الأردني، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 
ستر، قسم القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم طالية كمال، تنازع القوانين في مجال الالتزامات التعاقدية، مذكرة ما - 3

 .10،ص2021-2020السياسية، جامعة عبد الحميد بن باديس، مستغانم، الجزائر، 
كريم مزعل شبي، النظرية الشخصية المحددة لدور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق، دراسة في تنازع القوانين، مجلة   - 4

 .214، ص2017، العدد الثاني، بغداد، العراق، 32العلوم القانونية، المجلد 
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 راف في اختيار القانون الذي سيحكم عقدهما والذيطة الأراد به حرييومبدأ قانون الإرادة 
 .ب بينهما فيما يتعلق بتنفيذ العقدمن شانه لذلك أن تحل أي نزاع ينش

 قرتفي العديد من الاتفاقيات الدولية حيث أ و الاعتراف بهأ وقد تم تكريس هذا المبدأ
، لهذا المبدأ 1الالتزامات التعاقديةلتطبيق على بالقانون الواجب ا المتعلقة 1981اتفاقيه روما لسنه 

، هذا الاختيار طرافضع العقد للقانون الذي يختاره الأيخ : "منها على انه 03 في نص المادة
ن يكون صريحا، ويجوز أن يستخلص بطريقة مؤكدة من شروط العقد أو من الظروف يتعين أ

 .“العقد أو على جزء منه  المحيطة به، ويمكن للأطراف اختيار القانون الواجب التطبيق على

وأما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد كرس مبدأ الإرادة )القانون المختار(، لكنه لم يعرفه، بل 
اكتفى بتكريسه كضابط أصلي أساسي يسري على موضوع الالتزامات التعاقدية في علاقة قانونية 

 من القانون المدني. 18ذات عنصر أجنبي، وذلك في صلب المادة 

وفي  العقدية، ختيار قانون يحكم العلاقةفي ا فانه يترك الأطراف الحرية رادة،أ الإلمبدبيقا وتط
في اختيار  طراف التعاقد ليس لديهم الحرية الكاملة، فأليس مطلقا الوقت نفسه فان هذا المبدأ

 .القانون الواجب التطبيق

 ،أن المشرع قد قيد هذه الحرية من القانون المدني الجزائري نجد 18 ةلى نص المادوبالرجوع إ
كانت ذا  إ : "ها، وذلك بنصو العقد بذاتهجود رابطه بين القانون المختار وأطراف العقد أو  بضرورة

و المتعاقدين أن المشرع قد يتوفر صله بين العقد والملاحظ أ "، و العقدله صله حقيقية بالمتعاقدين أ
مطلقا لا صلة قانونا  ان يختار المتعاقدين لحكم عقدهمألأنه من غير المعقول  ،وبين القانون المختار

 .2معينمن قانون ن يكون من وراء ذلك تحايل أو هروب بهما ولا بعقدهما دون أ

                                                           

، 1980جوان  19اتفاقية روما أو كما تعرف باتفاقية القانون المطبق على الالتزامات التعاقدية، ثم التوقيع عليها في  - 1
 .1991ودخلت حيز التنفيذ في عام 

 .23طالية كمال، المرجع السابق، ص - 2
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وبالتالي ينحصر اختيار المتعاقدين للقانون الواجب التطبيق على العلاقة العقدية في القانون 
ية أحدهما أو قانون موطن أحدهما، أو قانون أو الأوثق صلة ورابطة بالمتعاقدين، كأن يكون جنس

تنفيذ العقد، أو قانون موقع المال محل التعاقد، والقاضي ملزم أن يصرح اختيار المتعاقدين إذا رأى 
أن القانون المختار ليس له صلة لا بالعقد ولا المتعاقدين، وذلك بأن يطبق القانون الأوثق صلة 

 بالعلاقة والذي تجاهله المتعاقدين.

 .أشكال مبدأ الإرادةثانيا: 

في اختيار القانون  للأفراد الحريةف، لذا سنادهو ضابط إمبدأ قانون الإرادة  من المعلوم أن
 في التعبير عن شكالا، وهذا الاختيار قد يأخذ أار بينهماجب التطبيق على موضوع النزاع المثالوا

 .و ضمنيهفهذه الإرادة إما أن تكون صريحة أ اللازمة،ها القانون بدوره العناية التي منح هذه الإرادة

 :الإرادة الصحيحة -1

في مجال تنازع القوانين تولي الأطراف تعيين القانون الواجب التطبيق يقصد بالإرادة الصريحة 
على نحو صريح إعمالا لقاعدة الإسناد التي جعلت هذه الإرادة من خلاله يتم تعيين القانون 

 .1المختص

ذلك وفقا للأشكال التي تتناسب مع طبيعة هذا الاختيار، فيكون عن طريق إدراج ويتم 
النص في العقد أو اتفاق مستقل عن العقد سواءا كان مكتوبا أو شفهيا حتى ولو كان أمام 

 .2المحكمة المختصة قبل الفصل في النزاع تيسيرا مع المتعاقدين

 :الإرادة الضمنية -2

يحة، بل قد يسكت المتعاقدان عن رغبتهما في اختيار تطبيق صر ليست إرادة المتعاقدين 
عن إرادتهما قانون معين على عقدهما، مما يؤدي بالقاضي المعروض عليه النزاع اللجوء إلى البحث 

                                                           
 .17طالية كمال، المرجع السابق، ص - 1
 .179، ص2002لي، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدو  - 2
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الضمنية من خلال الظروف والملابسات المحيطة بإبرام العقد وهي مسألة موضوعية محضة ليس 
 ق الرقابة على أعمال القضاة.للمحكمة العليا في هذه المسألة ح

 ثالثا: نطاق تطبيق مبدأ الإرادة.

إلى قانون الإرادة، وإنما هناك من العقود ما يخضع لقانون آخر، كما أن لا تخضع كل العقود 
 ليست كل عناصر وأركان العقد تخضع لقانون الإرادة.

 مبدأ الإرادة.من تطبيق  العقود المستثناة  -1

الفقه على وجوب استبعاد مسألتين من مجال الالتزامات التعاقدية ليس هناك خلاف بين 
 وهما الأهلية، وشكل العقد، إذ قرر القانون المدني الجزائري لكل منهما قاعدة إسناد خاصة بها،

من القانون المدني يحكمها قانون الجنسية أما الشكل فيحكمه نص  10فالأهلية حسب المادة 
 ني.من القانون المد 19المادة 

إن العقود التي تدخل في الأحوال الشخصية كالزواج، والكفالة، والوصية لا تدخل في نطاق 
من  02تطبيق قانون الإرادة، وكذلك العقود التي تبرم في شأن العقار إذ استثناه المشرع في الفقرة 

لعقود التي من القانون المدني من قانون الإرادة وأخضعها لقانون موقع العقار، فكل ا 18المادة 
 .1ترتب حقوقا عينية أو شخصية على العقار تخضع لقانون موقع العقار لا قانون الإرادة

ويخرج أيضا من نطاق قانون الإرادة العقود التي ينظمها المشرع تنظيما خاصا لأسباب 
اد سياسيه أو اجتماعيه أو اقتصاديه كقانون العمل، إذ أن قواعده من النظام العام ولا يحق للأفر 

الاتفاق على ما يخالفها، وتبعا لذلك فان عقد العمل يتنافى بطبيعته مع قاعدة الإسناد التي تخضع 
 .2العقود لقانون الإرادة

 
                                                           

 .161حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 1
 .162، صنفسهحسن الهداوي، المرجع  - 2
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 المسائل التي تدخل في نطاق تطبيق قانون الإرادة. -2

على كل المسائل المتعلقة بالعقد، بل يطبق فقط على تكوين العقد، لا يطبق قانون الإرادة 
 وآثاره وأسباب إنقضائه.

السبب(، فالرضا يحدد قانون الإرادة، أي يخضع  –المحل  –بالنسبة لتكوين العقد )الرضا 
 لقانون الإرادة كل من:

التعبير عن الإرادة هل تكون صريحة أو ضمنية، حكم الإرادة الظاهرة كيفية  .1
 والإرادة الباطنة.

 متى يتطابق الإيجاب بالقبول. .2
 اد العقد.زمان ومكان انعق .3

كراه ، تدليس وإوعيوب الرضا من غلط الإرادةالفقهاء بين عيوب  فيفرقأما عيوب الرضا 
ليس في الشخص نفسه ولكن في العقد، ومن ثم فإنها تخضع لقانون  فهذه عيوب ،واستغلال
فهي ، الغفلة، السفه، العته ،الجنون الأهلية،مثل نقص  الأهليةوعوارض  الإرادةما عيوب الإرادة، أ

وبالتالي تخضع لقانون جنسيه  الأحوال الشخصية،ل في نطاق عيوب تمس الشخص وتف
 .1الشخص

و قابلا أ معيناأما بالنسبة للمحل فكل المسائل القانونية المتعلقة بالمحل من حيث كونه 
 ذا كان محل العقد مالاإ فتخضع لقانون الإرادة، غير أن الفقه يرى أنه ا و مشروعا،للتعيين ممكن
ذا كان المحل إلى قانون مكان التنفيذ إ أويجب الرجوع إلى قانون موقع مال  فانه ،غير العقار

 .2عمل

                                                           
 1193علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 1
 .293، ص2011ن، محمد وليد المصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأرد - 2
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لا، مشروع أو غير مشروع، وإذا   كما يبين لنا قانون الإرادة متى يكون السبب موجودا أو
باستبعاد كان الدافع من وراء إبرام العقد غير مشروع طبقا لقانون القاضي، فإن هذا الأخير يقوم 

 .1القانون المختار تطبيقا لفكرة النظام العام

كما يخضع آثار العقد لقانون الإرادة، فهذا القانون المختار هو الذي يحدد لنا أشخاص 
العقد الذين ينصرف إليهم أثر العقد )آثار المتعاقدين، الخلف العام، الخلف الخاص، التعهد عن 

تصا الغير، الاشتراط لمصلحة الغير(، كما أنه يحدد مضمون الالتزامات التعاقدية مما يجعله أيضا مخ
 ق للدائنين رفعها ضد المدين، وكيفية التعويض.يحالتي  ىالدعاو  و يبينبتفسير العقد، 

أما حق الحبس فباعتباره حق شخصي في القانون الجزائري فهو يخضع لقانون العقد، بينما 
 يخضع لقانون موقع المال عند من يعتبرونه حقا عينيا.

ة فان قانون الإرادة هو الذي يحددها، وما التعاقديوبالنسبة لأسباب انقضاء الالتزامات 
يتطلبه كل سبب من شروط لصحته، ويستثنى من ذلك المقاصة والتقادم كسببين من أسباب 

 .2انقضاء الالتزام

 .القانون الواجب التطبيق في ظل غياب الإرادةالفرع الثاني: 

صراحة على قانون معين، وقد لا تكون هناك صلة بين القانون المختار قد لا يتفق الأطراف 
من القانون المدني  18المادة  وضعتهذه الحالات،  و في مثلمن قبلهما وبين العقد أو بهما، 

ضوابط احتياطية، يلجأ إليها القاضي من أجل تحديد القانون الواجب التطبيق، وتتمثل هذه 
 الضوابط في:

 

 
                                                           

 .121علي علي سليمان، المرجع السابق، ص - 1
 .224 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
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 .المشترك للمتعاقدين الموطنأولا: 

من القانون المدني بأنه: " المحل الذي يوجد فيه  03في المادة  الموطنعرف المشرع الجزائري 
سكناه الرئيسي، وعند عدم وجود سكن يقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن ". إلا انه لم يتبين 

 الموطن كضابط في حل مسائل تنازع القوانين.

قانون موطنهما المشتركة لتطبيقه على  اختاراعلى أنهما  قرينةواتحاد المتعاقدين في الموطن 
 رادة الضمنية.الإالمشرع الجزائري لم يأخذ به كقرنية للتعرف على  أنالعقد القائم بينهما، غير 

 والموطن في القانون الدولي الخاص هو تعبير عن ارتباط الشخص بإقليم دولة معينة أو حتى
بإقليم، أو مقاطعة، أو ولاية معينة داخل هذه الدولة، وذلك بصرف النظر عن المكان داخل 
الدولة أو المقاطعة أو الولاية، الذي يعتبر الشخص متوطنا فيه، والموطن هو فكرة وظيفية ترمي إلى 

، وهنا تحقيق أهداف معينة، ومن ثم يتعين أن يتباين مفهومه بسبب الهدف الذي يرمي إلى تحقيقه
يختلف عن ذلك التصور الذي كان معمولا به من قبل، والذي يطلب الإقامة المشتركة )موطن 

 .1مشترك( كالزوجين بوصفها إقامة أو موطن مشترك يقررها المشرع

 .لمشتركةالجنسية اثانيا: 

قاعدة الجنسية المشتركة كضابط إسناد لحل المنازعات القانونية التي المشرع الجزائري  تبنىلقد 
قانون الموطن المشترك، وهذا ما يظهر جليا في نص المادة  ةالعقود، ووضعها بنفس مرتبتترتب على 

من القانون المدني: " ... وفي حاله عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية  18
 "المشتركة.

ذا كان المتعاقدين يحملان نفس الجنسية، ولم يشيرا صراحة أو ضمنا إلى قانون معين إيه وعل
التي يحملان  . فإن قانون الدولةو بالعقدليس له صلة بهما أ يحكم عقدهما، أو أنهما اختارا قانونا

  جنسيتها هو قانون الواجب التطبيق على العقد
                                                           

 .746عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص - 1
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الموطن والجنسية اختياريان، فالقاضي المعروض واستعمال المشرع ل " أو " يعني أن ضابطي 
 عليه النزاع له أن يختار القانون الذي سيعتمده بحل النزاع.

 .ثالثا: محل إبرام العقد

برام، فان كثيرا من تشريعات خذ بمحل الإمن عدم الأبعض الفقهاء إليه  اتجهبالرغم مما 
 ذي سيحكم ويطبق على العقد في حالةالقانون الدولي الخاص تعتمد عليه في تعيين القانون ال

 ةو جنسيذا في حاله عدم وجود موطن مشترك أوك ه،طرافنية لأمو الضغياب الإرادة الصريحة أ
 .من القانون المدني 18 به المشرع الجزائري في نص المادة وهو ما اخذ ،للمتعاقدين ةمشترك

حاضرين معا في نفس اقدين ذا كان المتعإشكال إي إبرام العقد لا يثير أ ن تحديد مكانإ
 ، كما لو تم عن طريق المراسلة.برام عقد بين غائبينور في حاله إشكال يثلكن الإ ،هالمكان لإبرام

فالمعروف أن هناك خلاف فقهي في المكان الذي يتم فيه العقد بالمراسلة، فإتجاه يرى أن 
، أين تكون الإرادتان قد تطابقتا واتجاه آخر 1ولهبمحل الإبرام هو المكان الذي يعلن فيه القابل ق

يرى بأن محل الإبرام هو المحل الذي تم فيه تصدير القبول، إذ لا يستطيع القابل عندئذ أن يرجع في 
قبوله، في حين ذهب البعض الآخر إلى القول بأن محل الإبرام الذي يعتد به هو المكان الذي سلم 

 .2الإبرام هو المكان الذي يتم فيه العلم بالقبول محلبأن فيه القبول، وأكثر التشريعات تقضي 

الجزائري، بحيث يعتبر  المدني من القانون 67وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في نص المادة 
العقد قد تم في الزمان والمكان اللذين علم فيهما الموجب بالقبول، وهو يعتبر هذا هو الضابط في 

 تحديد محل إبرام العقد.

 

 
                                                           

 .556هشام علي صادق، المرجع السابق، ص - 1
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 الفرع الثالث: القانون الواجب التطبيق على شكل التصرف القانوني.

لا تخضع التصرفات القانونية عادة لشكلية معينة، وإنما يكفي لإنعقاد العقد مجرد ارتباط 
، 1الإرادتين على الوجه المشروع، لأن الأصل في العقود في القوانين الحديثة الرضائية لا الشكلية

العقد بل تشترط إظهار  لانعقادشريعات لا تكتفي أحيانا بإظهار الرضا ومع ذلك فإن أكثر الت
 الإرادة بشكل معين بالنسبة لبعض التصرفات القانونية المهمة، والشكلية قد تكون بحضور

 ... رسميةتباع إجراءات معينة، أو الكتابة عرفية كانت أو العقد، أو إ لانعقادشاهدين كشرط 

إن النصوص التي تستلزم شكلية معينة في قانون دولة ما قد تستلزم بالنسبة لمثل هذه العقود 
، وقد تختلف عما هي قد تختلف عما هي عليه في القوانين الوطنية بهاأو لغيرها شكلية خاصة 

ع القوانين الأخرى، لأن الأشكال المقررة في قوانين الدول متنوعة ومختلفة، وهذا التنو عليه في 
 .2والاختلاف في الشكل يثير التنازع بين قوانين الدول مما يلزم تحديد القانون الذي يحكم الشكل

التي  من قديم الزمان على إخضاع شكل التصرف إلى قانون الجهةولقد جرت العادة الدولية 
الشكلية  ذا كانتفي تقرير ما إ تم فيها التصرف، فقانون البلد الذي تم فيه التصرف يعتبر مختصا

(. وقد Locus قاعدةبرامه )ذ بقاعدة إخضاع التصرف لمحل إم لا، وقد اخأ مستوفاةالمقررة فيه 
من القانون  19منها القانون الجزائري إذ ينص عليها في المادة  تشريعات متعددة نصت عليها

 ". تمت فيه على جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تخضع التصرفات القانونية المدني بقولها: "

هذا ما يدفعنا إلى التساؤل عن مدى إلزامية هذه القاعدة، بالإضافة إلى المجالات التي 
 تحكمها هذه القاعدة.

 

 

                                                           
 .173حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 1
 .174، صنفسهحسن الهداوي، المرجع  - 2
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 أولا: مدى إلزامية قاعدة خضوع شكل التصرف لقانون بلد الإبرام.

لإبرام حول ما إذا كانت قاعدة إخضاع شكل التصرف القانوني لبلد ا ثار خلاف في الفقه
، ويرى جانب من الفقه أن قاعدة خضوع شكل التصرف القانوني ةقاعدة آمرة أم قاعدة مكمل

لقانون محل الإبرام قاعدة آمرة، بحيث يلزم المتعاقدين بإفراغ عقدهما في الشكل الذي يستوجبه 
 .1قانون المكان الذي ابرم فيه عقدهما

قاعدة يتنافى مع إلا أن جانب من الفقه يرى عكس ذلك، ويرى أن فرض هذه ال
الاعتبارات الأصلية التي كانت وما تزال تشكل الأساس الفعلي لهذه القاعدة، وهذا الأساس يرجع 
إلى اعتبارات التيسير على المتعاقدين، فإباحة إتباع الشكل المقرر في بلد الإبرام يهدف أساسا إلى 

ون آخر، ومادام أن هذا هو التيسير على المتعاقدين الذين قد يصعب عليهم العلم بأحكام قان
هدف القاعدة، فلا يجوز إذا إجبارهم على إتباع الشكل المقرر في قانون بلد الإبرام إذا كان 

 .2باستطاعتهم العلم بأحكام قانون آخر قد يكون أكثر ارتباطا بالتصرف القانوني المبرم بينهم

الأخذ بهذا الرأي وهو أن خضوع أحكام القانون المدني الجزائري نجد انه تم وبالرجوع إلى 
لا إلزامية، فالمادة نصت على ضوابط  ةشكل قاعدة اختيارييمحل الإبرام  التصرف القانوني لقانون

أخرى إلى جانب محل الإبرام، وهي قانون الموطن المشترك، القانون الوطني المشترك بين المتعاقدين.  
 .3الشروط الموضوعية للعقدكما يجوز أن يخضع شكل التصرف للقانون الذي يحكم 

 ثانيا: نطاق تطبيق القانون الذي يحكم شكل التصرف القانوني.

من القانون المدني كل الأشكال التي تفرغ فيها  19في نص المادة لا تخضع للقواعد الواردة 
 التصرفات القانونية، إنما هناك حالات لا يطبق فيها قانون محل الإبرام. إنما قوانين أخرى.

                                                           
 .174حسن الهداوي، المرجع نفسه، ص - 1
 .212 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
 من القانون المدني الجزائري. 19المادة  - 3
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 لحالات التي لا تدخل في نطاق قانون محل الإبرام:ا -1

 الأشكال التالية:تخرج من نطق قانون محل الإبرام 

 .1تخضع لقانون موقع العقار بحيث :على العقار الواردةتصرفات لبا المتعلقة الأشكال -أ

للسفن  بالنسبة أما ،تخضع لقانون موقع المال محل الشهر :بالشهر المتعلقة الأشكال -ب
 .لقانون العلم الأشكالوالطائرات فتخضع هذه 

 الدعوى وإجراءات إقامةبالتنفيذ  المتعلقة فالإجراءات :بالمرافعات المتعلقة الأشكال -ج
 .2جراءاتأو تباشر فيها الإ التي ترفع فيها الدعوى نون الدولةتخضع لقا

وهي التي يلزم استكمالها لتجعل ناقص الأهلية أهلا  الأشكال المتممة للأهلية: -د
في بعض ات فر ببعض التصن زوجها للقيام ذالزوجة على إمثل استلزام حصول للتصرف، 
فهذه  له،المحل التجاري العائد  أو استلام حصول القاصر على الإذن من المحكمة لإدارةالتشريعات 

وبالتالي ، ذلك يرجع فيها إلى قانون الجنسيةل ،هايموعد ية ناقص الأهليةالمسائل وضعت لتنظيم حما
ى أن الإجراءات القضائية عل ،3لمثل هذه المسائل من نطاق شكل التصرف تخرج القواعد المنظمة

 .بها تخضع لقانون القاضي المتعلقة

وتجدر الإشارة أنه في حالة ما إذا أدى تطبيق القانون الذي يحكم الشكل إلى مخالفة النظام 
في دولة القاضي، أو انطوى تطبيقه على تحايل اتجاه القانون الواجب التطبيق، فإنه يتم  العام

 .4استبعاده وتطبيق قانون القاضي

 الحالات التي تدخل في نطاق قانون محل الإبرام: -2

                                                           
 من القانون المدني الجزائري. 4ف/18المادة  - 1
 مكرر من القانون المدني الجزائري. 21المادة  - 2
 .178حسن الهداوي، المرجع السابق، ص - 3
 من القانون المدني الجزائري. 24المادة  - 4



  القوانين لتنازع الوضعية الحلول الجزائري  القانون  في الإسناد واعدق                  :الثاني الفصل
 

108 
 

 شكل التصرف القانوني على ما يلي:يطبق القانون الذي يحكم 

التي تقع لشخص منذ لحظة ميلاده إلى غاية  الأحداثبحيث أن كل  :حالة الأشخاص -أ
وفاته والتي تثبت في محررات رسمية، فإنها من ناحية الشكل تخضع لقانون المكان الذي حررت فيه 

 .1هذه الوثائق

 شكل عقد الزواج. -ب

 شكل الوصية. -ج

يسهل على لأن قانون محل الإبرام  شكل الأعمال التجارية، لاسيما السفتجة: -د
 في الورقة التجارية، الإطلاع على هذا القانون بيسر، كما أن حامل السفتجة يمكنه الملتزمين

وبسهولة الوقوف على مكان نشوء الالتزام، وبسهولة من الوقوف على صحة التصرفات الواردة 
 .2على السفتجة من الناحية الشكلية

قاعدة الشكل يخضع لمن القانون المدني أن الشكل الذي  19ويفهم من نص المادة  -ه
هو المظهر الخارجي للتعبير عن الإرادة، أما الشكل المطلوب للانعقاد العقد فلا يدخل في مجال 
قاعدة الشكل في القانون الجزائري، لأنه مقرر لحماية رضا العاقد لذلك يجب أن يلتزم الجزائريين 

يجيز لهم إجراء العقد في  بالشكل الرسمي المطلوب في قانونهم الوطني حتى ولو كان القانون المحلي
 .3الشكل العرفي

بمعنى آخر إذا كان الشكل لازم لإنقاذ العقد، فالشكل يعتبر ركن في العقد وبالتالي يخضع 
في الرهن الرسمي أما إذا كان  اللازمع العقد، كالشكل و الشكل القانوني الذي يخضع له موض

 الشكل ضروري للإثبات، فإنه يخضع لقانون محل الإبرام.
                                                           

، المعدل والمتمم بموجب الأمر 19/02/1970المؤرخ في  70/20من قانون الحالة المدنية، الأمر رقم  95المادة  - 1
 .02يدة الرسمية، العدد ، الجر 10/01/2017المؤرخ في  17/03، وبالقانون رقم 2014أوت  09المؤرخ في  14/08

 .169، دار هومة، الجزائر، ص01نادية فضيل، تطبيق قانون المحل على شكل التصرف، طبعة  - 2
 .156جبار محمد، القانون الدولي الخاص، الرؤى للنشر والتوزيع، الجزائر ، ص - 3
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 المطلب الثاني: القانون الواجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية.

الوقائع القانونية التي تتمثل في الأفعال الضارة أو المسؤولية يقصد بالالتزامات غير التعاقدية 
الفضالة، وبتعبير آخر  ، والأفعال النافعة أي الإثراء بلا سبب، ودفع غير المستحق وةالتقصيري
 .1بالالتزامات غير التعاقدية الجنح وأشباه العقوديقصد 

وتعتبر الالتزامات التعاقدية من بين أهم الفئات المسندة في القانون الدولي الخاص، والتي 
من القانون المدني بنصها على أنه: " يسري  20قاعدة الإسناد الوطنية من خلال المادة تحكمها 

بلد الذي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام ". وعليه يسري على على الالتزامات غير تعاقدية، قانون ال
 هذه الأفعال سواءا كانت ضارة أو نافعة قانون محل وقوعها.

الالتزامات الناشئة عن ويبرر الفقه تطبيق القانون المحلي على أساس أن القواعد التي تحكم 
ولا يتأتى بتحقيق هذا الهدف إلا إذا الفعل الضار أو النافع تهدف إلى تحقيق التوازن بين الأفراد 

 .2طبق قانون الدولة على جميع الأعمال الملاقية التي تقع على إقليمها

 الفرع الأول: تحديد قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للإلتزام.

من القانون المدني صعوبة إذا وقع  20النصوص عليه المادة ابط الإسناد لا يثير إعمال ض
ما إذا وقعت عناصر  ةلواحدة. لكن الإشكال يثور في حالالنافع في إقليم الدولة االفعل الضار أو 

 ةن يطلق شخص عيارا ناريا على مقربالفعل الضار أو النافع في أكثر من إقليم دوله واحده ،كأ
في عده دول مختلفة يقذف  ل دوله أخرى، أو يقوم بنشر مقامن الحدود ويصيب شخص آخر في

 .ةفي عده دول أو يستعمل وثائق مزور و أن يبيع سلعا مغشوشة أ ،شخصا آخر فيها

                                                           
 .201 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 1
 415هشام صادق، المرجع السابق، ص - 2



  القوانين لتنازع الوضعية الحلول الجزائري  القانون  في الإسناد واعدق                  :الثاني الفصل
 

110 
 

ففي هذه الحالات يصعب تحديد القانون المحلي الذي وقع فيه الفعل المنشئ للإلتزام طبقا 
من القانون المدني، فهل يعتد بقانون مكان وقوع الخطأ أو الفعل الذي  1ف/20لنص المادة 

 نشأ فيه الضرر؟. ترتب عليه الضرر أم بقانون المحل الذي

 أولا: تحديد قانون مكان وقوع الفعل النافع.

بقانون  دبوجوب الإعتدا الافتقار عن مكان الإثراء، ويتفق أغلب الفقهقد يختلف مكان 
 .1المحل الذي تحقق فيه الإثراء

فالالتزام  ،رضفساس القانوني للالتزام في هذا الويستند هذا الحل إلى كون الإثراء هو الأ
الذي يقوم على فكره الإثراء بلا سبب وهو في حقيقته التزام بعدم الإثراء على حساب الغير، وهو 

تدخل القاضي هو عنصر  أساساكتسب بدون وجه حق، ويبدو بذلك أن  ما ما يقتضي رد
 .2بالقانون الساري في المكان الذي تحقق فيه دراء، وهو ما يقتضي ضرورة الاعتداالإث

لم جهة أخرى فإن الإثراء هو النتيجة الإيجابية وهو بهذه الحالة أكثر ظهورا إلى العاومن 
ظاهرة سلبية، وبذلك يبدو تركيز الالتزام في مكان الإثراء هو الحل  هالخارجي من الافتقار، باعتبار 

 .3الملائم من الوجهة العملية

أما بالنسبة  ،ن محل الدفعكم الدفع غير المستحق هو قانو بحوعلى ذلك فالقانون المختص 
فإن القانون الواجب التطبيق في شأنها هو قانون محل أداء الفضولي لعمله )قانون المكان  للفضالة

غير أنه إذا تعلقت الفضالة بمال يطبق قانون موقع  ،)الذي تولى فيه الفضولي شؤون رب العمل
 .4المال عليها

 ثانيا: تحديد قانون مكان وقوع الفعل الضار.
                                                           

 .208، زروقي الطيب، المرجع السابق، ص420، صنفسههشام صادق، المرجع  - 1
 .420هشام صادق، المرجع السابق، ص - 2
 .421هشام صادق، نفسه، ص - 3
 .208، صالسابق الطيب، المرجع تي، زرو 421هشام صادق، نفسه، ص - 4
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المنشئ للمسؤولية التقصيرية من ثلاث عناصر هي الحطأ، الضرر يتكون الفعل الضار 
من  1ف/20وعلاقة السببية، فما المقصود من عبارة الفعل المنشئ للإلتزام الموجود في نص المادة 

 الخطأ أو الضرر؟. تعنيالقانون المدني هل 

تص بحكم المسؤولية التقصيرية في جانب من الفقه الفرنسي إلى القول بأن القانون المخذهب 
هذه الحالة هو قانون محل وقوع الخطأ، ذلك أن قواعد المسؤولية التقصيرية تهدف أساسا إلى وقاية 

 .1المجتمع من الأعمال غير المشروعة

ومؤدى ذلك أن يصبح محل وقوع الخطأ هو المعيار السليم الذي يتعين في ضوءه تركيز 
العمل غير المشروع، فالخطأ هو العماد الرئيسي الذي تقوم عليه المسؤولية الالتزامات الناشئة عن 
 وما الضرر إلا نتيجة له.

 ن الهدف منأخذ بمحل وقوع الضرر ولاسيما الأ ةضرور  ىفرأالفقه  أما الجانب الآخر من
ان سيسا على وباعتباره يمثل انسب الحلول تأ ،هو جبر الضرر ةالتقصيري ةعمال قواعد المسؤوليأ

  ةركان المسؤوليأديث هي جبر الضرر الذي لا تتحقق في القانون الح ةالتقصيري ةمن المسؤولي ةالغاي
 .2ةقانون المعاصر هي مسؤولية موضوعيفي ال ةالات المسؤوليحن اغلب أره كما لا بتوفإ ةكامل

ئم، وهو غير أن الأرجح هو ما ذهبت إليه محكمة النقض الفرنسية بتطبيق نظرية القانون الملا
كثر ارتباطا البحث عن القانون الأالقانون الذي ترتبط به أكثر عناصر المسؤولية التقصيرية ومفادها 

يراعي  يمعيار كم ،بحيث يعتمد القاضي في معيارين ،ليكون هو القانون الواجب التطبيق ةبالواقع
ومعيار   ،فيؤخذ بقانون هذا المكان ،لى مكان معينإبالنظر  ةاكبر قدر من عناصر الواقع زارتكا
 .3لى بلد معين فيؤخذ بقانون هذا البلدإالعناصر في النزاع والتي تستند  همأيبحث عن  يكيف

                                                           
-202، ص2011محمد وليد المصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن،  - 1

204. 
 .207، صنفسه الطيب، المرجع تي، زرو 90سليمان، المرجع السابق، صعلي علي  - 2
 .92-91، نفسهعلي علي سليمان، المرجع  - 3
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فانه اخذ  من القانون المدني 01ف/20 ةفقا لمضمون المادو للمشرع الجزائري و  ةا بالنسبأم
 .أبقانون مكان وقوع الخط

من القانون المدني وفيما يتعلق  20الفقرة الثانية من المادة  تجدر الإشارة إلى أنه بالرجوع إلى
بالفعل الضار فإنه يتعين التمييز بين القانون الواجب التطبيق على النزاع وبين القانون الواجب 
التطبيق على تكييف الفعل من حيث مشروعيته، إذ أن تقدير مشروعية الفعل يخضع للقانون 

 1الجزائري

 ق تطبيق قانون محل وقوع الفعل.الفرع الثاني: نطا

من القانون  1ف/20المنشئ للالتزام طبقا لنص المادة يختص قانون محل ارتكاب الفعل 
المدني بالالتزامات غير تعاقدية )الفعل الضار، والفعل النافع(، أما الالتزامات التعاقدية التي يكون 

وعليه بالنسبة للفعل الضار  ،إليهالمباشر هو القانون لا تدخل ضمن الفكرة المسندة مصدرها 
 مسؤوليةكانت   فإذا ،والجزاء المترتب عليهاالمسؤولية وأركانها وآثارها  نوعيتكفل القانون المحلي ببيان 

 أنها أم أالخط وهساسها أذا كان إما أ ،لى هذا القانون لتحديد شروط قيامهاإيرجع  ةيشخص
ن لأ ،فاقد التمييز كونه  ةالضرر ملزم بالتعويض في حالب في تسبالمذا كان إوما  ،ةموضوعي ةمسؤولي

نها تخص لأ ،ساس القانون الشخصيأتتحدث طبقا للقانون وليس على ة التقصيري ةهليه المسؤوليأ
 .2ةراديه التصرفات الإةوليس مباشر ة ظيم المسؤوليشروط تن

فيخضع أيضا القانون أما إذا كانت مسؤولية عن فعل الغير أو الحيوان أو الأشياء الجامدة 
المحلي ببيان طبيعة هذه المسؤولية، ما إذا كان الخطأ المفترض فيها قابلا لإثبات العكس، ولا ترتبط 

                                                           
 زائري.من القانون المدني الج 2ف/20المادة  - 1
 .209 الطيب، المرجع السابق، صتيزرو  - 2
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تولي الرقابة والولاية عن النفس أو العقد الذي يحكم علاقة المسؤولية عن فعل الغير بالقانون المنظم لم
 .1ة خاص بتنظيم قيام شروط المسؤولية التقصيريةالتبعية بين التابع والمتبوع، لأن أساس المسؤولي

 ،المادي والضرر المعنوي الضرر ،تعويضلالمستوجب ل الضرر ةيضا طبيعأويبين القانون المحلي 
ويحدد كيفيه التعويض وطريقته  ،والضرر الحالي والضرر المستقبلي ،غير المباشر والضررالضرر المباشر 

 ،بهاوالتي لا يعتد  ،بهاسباب التي يعتد والأ ةالسببي ةقعلا شروط وكذلك يوضح ،ومن له الحق فيه
 .ومدته ةالتقصيري ةوتقادم الدعوى المسؤولي ،ونفيها ةوطريقه دفع المسؤولي

أما بالنسبة للأفعال النافعة، فإن الفانون المحلي يقوم بتحديد وبيان أركان الإثراء بلا سبب 
وآثاره، ويبين كون الإثراء مباشر أو غير مباشر، سلبي أو إيجابي، كما يقوم القانون المحلي بتحديد  

فع الدعوى من ون دعوى الإثراء أصلية أو احتياطية وكذا اشتراط وجود بقاء الإثراء إلى غاية ر ك
 عدمه، ويحدد مقدار التعويض، وهل يحدد هذا الأخير بالنظر إلى قيمة الإثراء أو الإفتقار.

كما يتولى قانون المحل تحديد أركان الدفع غير المستحق وكيفية الاسترداد ومقداره وشروطه، 
 وأركان الفضالة والتزامات كل من الفضولي ورب العمل وحقوقها.
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بعد أن تشير قاعدة الإسناد الوطنية باختصاص قانون أجنبي بالفصل في النزاع المطروح، 
تأتي المرحلة الثانية في محل النزاع، ألا وهي تطبيق القواعد الموضوعية في هذا القانون، وفي هذه 

القاضي الوطني والذي يفصل فيه تحديد طبيعة  المرحلة يقتضي بيان وضع القانون الأجنبي أمام
 القانون الأجنبي، وتحديد كيفية تطبيق قواعد هذا القانون والظروف المحيطة بمعاملته.

ومن جهة أخرى، فإن تطبيق القاضي للقواعد الموضوعية للقانون الأجنبي قد لا يتم في 
 د مانع يدعو إلى استبعاده.القانون لوجو  اع القاضي عن تطبيق هذتنال، فقد يمجميع الأحو 

ول مبحثين يتم التطرق في المبحث الأوبناءا على ما تقدم سيتم تقسيم هذا الفصل إلى 
 لكيفية تطبيق القانون الأجنبي، ثم لحالات استبعاد تطبيق القانون الأجنبي في المبحث الثاني.
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 المبحث الأول: كيفية تطبيق القانون الأجنبي.

تطبيق القانون الأجنبي يستوجب تحديد طبيعته كمرحلة أولية وصولا إلى حل النزاع إن 
يفترض في القاضي الوطني  )المطلب الأول(، وبما أن القواعد الموضوعية الواجبة التطبيق أجنبية فلا

ا على أساس أن علمه يقتصر على القانون الوطني فحسب، ومن ثم يتعين عليه إثبات العلم به
 مضمون القانون الأجنبي وتفسيره )المطلب الثاني(.محتوى و 

 المطلب الأول: طبيعة القانون الأجنبي.

إن مسألة تحديد طبيعة القانون الأجنبي لها أهمية بالغة، كون أن هذا الأخير صادر عن 
سلطة أجنبية، وهي لا تملك الحق في إصدار أوامر للقاضي الوطني، إضافة إلى ضرورة تحديد نوعية 

املات الإجرائية التي سوف تتلقاها قواعده الموضوعية من القاضي، كما أنها تساهم في تطبيق المع
 القانون الأجنبي على النزاع المطروح.

وبناءا على ما تقدم سيتم تقسيم هذا المطلب إلى فرعين، يتناول الفرع الأول الاختلاف 
 القانون الأجنبي في الفرع الثاني. حول طبيعة القانون الأجنبي، ثم للمعاملة الإجرائية لقواعد

 الفرع الأول: الاختلاف حول طبيعة القانون الأجنبي.

أثارت مسألة تحديد طبيعة القانون الأجنبي اختلافا حادا في الفقه وتباينت مواقف القضاء 
في مختلف الدول، لذلك برزت عدة نظريات فقهية نقترح أساسا لتطبيق القانون الأجنبي، كما 

قضاء متأثرا بالفقه أو بطبيعة النظام القانوني السائد في دولته إيجاد تبرير لتطبيق القانون حاول ال
الأجنبي، ويمكن حصر هذا الخلاف في اتجاهين، الأول لا يعترف للقانون الأجنبي بالصفة القانونية 

، وما هو موقف ويعتبره واقعة، أما الثاني فيرى أن القانون الأجنبي يعتبر قانون كغيره من القوانين
 المشرع الجزائري من الاتجاهين.
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 أولا: القانون الأجنبي الواجب التطبيق مجرد واقعة.

لا يعدو أن يكون سوى مجرد واقعة، وهذا ما يجعل إن القانون الأجنبي وفقا لهذا الاتجاه 
الخصوم، القاضي غير ملزم بتطبيقه من تلقاء نفسه، وإنما يتوجب عليه تطبيقه إذا تمسك بت أحد 

غير أنه تم الاختلاف حول أساس اعتبار القانون الأجنبي واقعة، وفي هذا الصدد يوجد أن تطبيقه 
 .1قد يكون إما إحتراما للحقوق المكتسبة، أو على أساس العنصر الواقعي

 إحترام الحقوق المكتسبة: -1

الصفة إنما يتمثل وفقا لأنصار هذا الأساس، فإن القاضي لا يطبق القانون الأجنبي بهذه 
عمله في الاعتراف بالحق الذي اكتسب طبقا لهذا القانون، فهذا الأساس حسب أنصاره يقوم 
على مبدأ أساسي وهو أن أي قانون إقليمي النطاق، لا تمتد سلطته خارج حدود الدولة التي 

الإقليمي أصدرته، وداخل تلك الحدود يسري على كل الأشخاص والأشياء والوقائع، وهذا الطابع 
 .2يجعل سلطة القانون وكذلك القضاء في الدولة قاصرة ومانعة لسلطة أي قانون آخر

وعليه فإن القاضي يطبق القانون الأجنبي في إقليم دولته إحتراما للحق المكتسب فلا يمكن 
للقاضي النظر في حق مكتسب في الخارج إلا بالرجوع إلى القانون الأجنبي الذي نشأ هذا الحق 

 .3سلطانهتحت 

غير أن تطبيق القانون الأجنبي احتراما للحقوق المكتسبة يثير إشكالية تطبيق القانون الأجنبي 
على حالات إنشاء الحقوق التي لم تكن موجودة من قبل، ولهذا فإن القول بتطبيق القانون الأجنبي 

                                                           
فتيحة بن صابر، دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي وفقا للتشريع الجزائري، مجلة الدراسات القانونية والسياسية، المجلد  - 1

 .252، ص2019، جامعة عمارة يحى، الأغواط، الجزائر، 02الخامس، العدد 
 .233-232تال، المرجع السابق، صقحمزة  - 2
 .141أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 3
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ا إذا كان الحق قد احتراما للحقوق المكتسبة يعني إخراج حاجة إنشاء الحقوق، كما أنه لمعرفة م
 .1أصبح مكتسبا أو لا يلزم الرجوع إلى القانون الذي أكسبه هذه الصفة

 أساس العنصر الواقعي: -2

يرى أنصار هذا الأساس أن القانون الأجنبي لا يعدو أن يكون أمام القاضي الذي يطبقه 
لقانون الأجنبي عنصرا من عناصر الواقع، ويبرر أصحاب هذا الرأي إنكار الطبيعة القانونية ل

واعتباره مجرد عنصر عناصر الواقع، ومن ثم عدم التزام القاضي بتطبيقه من تلقاء نفسه بحجتين، 
بتطبيقه من تلقاء نفسه،  التزامفالحجة الأولى أنه مادام القانون الأجنبي واقعة فمن الطبيعي عدم 
صر العقلي أو مضمون القاعدة وإثباتا لذلك يقول بأن القاعدة القانونية تتكون من عنصرين، العن

وكونها عامة ومجردة، وعنصر الأمر والإلزام الذي تستمد منه القاعدة قوتها الملزمة، فإذا كانت 
القاعدة القانونية الأجنبية تمتلك هذين العنصرين في بلد المشرع الذي أصدرها، فإنها تفقد عنصر 

 .2الأمر في حالة تطبيقها أمام القضاء الوطني

 جة الثانية فإن القاضي لا يعرف أحكام القانون الأجنبي، فلا يجوز بالتالي علمه به.أما الح

وعليه وبناء على هذا الاتجاه فان القاضي الوطني لا يطبق القانون الأجنبي من تلقاء نفسه 
يتعين على الخصوم التمسك بتطبيقه، كما يقع على عاتقهم  لتجرده من صفه الأمر بالنسبة له وإنما

إثبات مضمونه، كما هو الحال بالنسبة للوقائع عموما، كما أن تفسيره لا يخضع لرقابه عبء 
 3المحكمة العليا لكونه مسألة واقع تخرج عن اختصاصها.
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 ثانيا: معاملة القانون الأجنبي الواجب التطبيق كقانون.

د اختلفوا حول وفق هذا الاتجاه يحتفظ القانون الأجنبي بالصفة القانونية، غير أن أنصاره ق
 مسألة أساس تطبيق القانون الأجنبي.

 أساس المجاملة الدولية: -1

أن يكون القاضي ملزم بتطبيق القانون الأجنبي، فإن ذلك يتعارض مع السيادة ومع ذلك 
للدولة أن تسمح بتطبيق القانون الأجنبي على إقليمها على أساس المجاملة وبطريقه التبادل مراعاة 

 .1لصالح الأفراد

وفي حالة سماح وقبول الدولة بتطبيق القانون الأجنبي استنادا لفكرة وأساس المجاملة الدولية 
فإن القاضي ملزم بتطبيقه، وذلك امتثالا لقاعدة التنازع، وهذا يؤدي إلى منع القضاة من الإمتثال 

 .2لأهوائهم وميولهم بحيث ليس لهم الخيار بين تطبيق القانون الأجنبي وعدم تطبيقه

 أساس الإندماج: -2

يقوم هذا الأساس على أنه لما تشير قاعدة الإسناد الوطنية بأن القانون الأجنبي هو الواجب 
التطبيق، فإن القاضي لا يمكنه أن يطبق هذا القانون إلا بصفته الأجنبية تلك، فالقانون الأجنبي 

ومن ثم يصبح  بعد ذلك في ذات  هنا لا تكون له قيمة، إلا إذا إندمج في النظام القانوني الوطني،
 .3مرتبة القانون الوطني، ويفقد طبيعته تلك

وتستند وظيفة الاندماج هذه إلى قاعدة الإسناد، فهذه الأخيرة تتضمن عنصر الأمر ولكنها 
خالية من المضمون أو الحكم عكس القاعدة القانونية الأخيرة التي تتضمن المضمون وتخلو من 
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لقانون الأجنبي في قاعدة الإسناد الوطنية ولا يطبق القاضي الوطني إلا هذه الأمر، وبهذا يندمج ا
 .1القاعدة الأخيرة التي يندمج فيها القانون الأجنبي

فالاندماج هو الذي يحفظ للقانون الأجنبي طبيعته القانونية ويزوده بقوة النفاذ في بلد 
يعني أن القانون المطبق دائما يكون القاضي، لكنه في نفس الوقت يفقده صفته الأجنبية، وهذا 

 .2وطنيا، وتبقى قاعدة الإسناد مزدوجة عند التعيين لكنها تتحول إلى قاعدة أحادية عند التطبيق

إن أساس الاندماج يجعل من قاعدة التنازع عندما تشير إلى تطبق القانون الأجنبي تستقبله 
إلى افتراض علم القاضي الوطني بأحكام على أساس أنه وطني وليس بقانون أجنبي، وهذا ما يؤدي 

القانون الأجنبي، كما يعلم أحكام قانونه الوطني، وبهذا يكون ملزما بتطبيق القانون الأجنبي من 
تلقاء نفسه وله كامل الصلاحية في تفسير مضمونه، وإذا أخطا في تطبيقه يعد خطأه من 

 وهذا ما يجعله يخضع لرقابة المحكمة العليا.الخطأ في تطبيق القانون، وليس في تقدير الوقائع،  قبيل

 أساس التفويض: -3

مفاد هذا الأساس أن المشرع الوطني عن طريق قاعدة الإسناد يفوض مشرع الدولة الأجنبية 
في وضع الحكم المناسب للنزاع المطروح، وهكذا يستمد القانون الأجنبي قوته الملزمة من تفويض 

 .3ون لحكم النزاع وذلك عن طريق قاعدة الإسنادالمشرع الوطني لمشرع هذا القان

والملاحظ أن هذا الاتجاه أو الأساس يحتفظ للقانون الأجنبي باستقلاليته كقانون أجنبي 
بكامل صفته وهيئته بالصورة التي تكون له في دولته، وعليه فإن القاضي ملزم بتطبيقه بتلك 

 .4الصفة

                                                           
، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 02عوض الله شيبة الحمد السيد، الوجيز في القانون الدولي الخاص، الطبعة  - 1

 .378، ص1997
 .199سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق، ص- 2
 .253تال، المرجع السابق، صقحمزة  - 3
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 ثالثا: موقف المشرع الجزائري.

إلى القانون المدني الجزائري لا نجد أي نص يحدد طبيعة القانون الأجنبي لا  عند الرجوع
 بشكل صريح ولا حتى ضمنيا، فهناك غياب كلي لأي حكم يدل على ذلك.

/  358غير أنه وبالرجوع غير انه بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنية والإدارية المادة 
نبي بشكل ضمني، فقد نصت على إن: " ... قد أشارت إلى طبيعة القانون الأج 5.6.7ف.

ه المادة تحدد ، فهذ1قانون أجنبي متعلق بقانون الأسرة ... " ةالفه القانون الداخلي ... مخالفمخ
القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة يعد وجها  ةإلى إن مخالف و أشارت ضأسباب الطعن بالنق

 من أوجه الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا.

فإذا أشارت قاعدة الإسناد إلى تطبيق القانون الأجنبي المتعلق بالأسرة يلتزم القاضي بتطبيقه 
هذه تلقائيا دون الحاجة إلى تمسك الخصوم به، كما يلزم القاضي بعبء إثبات مضمونه، وفي 

 الحالة تعتبر قاعدة التنازع من النظام العام، فلا يستطيع الأطراف التنازل عنها.

إن الملاحظ لهذه المادة يجد أن المشرع قد ميز بين نوعين من القوانين الأجنبية حيث أعتبر 
القانون الأجنبي قانونا في مجال الأحوال الشخصية، أي لما تكون الحقوق محل النزاع ليس للأطراف 

 .2حرية التصرف فيها، أما عدا ذلك لا يعتبر القانون الأجنبي قانونا، وإنما يعامل معاملة الوقائع

 الفرع الثاني: المعاملة الإجرائية لقواعد القانون الأجنبي.

إن قواعد القانون الأجنبي المختص قواعد هي قانونيه، والقاضي ملزم بتطبيقها تلقائيا، من 
عنصر أجنبي، وعليه فان القاضي سوف يطبق قواعد هذا القانون   عرض عليه نزاع مشتمل على

 كما يطبق قواعد القانون الوطني.

                                                           
المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، المعدل والمتمم بموجب  1966جوان  08المؤرخ في  154-66الأمر رقم  - 1

 .2008أفريل  23، المؤرخ في 21، جريدة رسمية العدد 2008فبراير  25المؤرخ في  09-08الأمر رقم 
 .93جبار محمد، المرجع السابق، ص - 2



 تطبيق القانون الأجنبي                                                                                         :الثالث الفصل 
 

122 
 

ومع ذلك فإن تطبيق القاضي للقانون الأجنبي قد يثير صعوبات خاصة بالكشف عن 
أحكام هذا القانون،  وهو ما يقتضي التعرض لدور القاضي في البحث عن مضمون القانون 

 الأجنبي.

يق القانون الأجنبي يطرح تساؤل عن المنهج الواجب إتباعه عند تفسير هذا كما أن تطب
القانون، وهل يفسره القاضي كما يفسر قانونه أم يتقيد على الكشف بالحلول القضائية السائدة 

 في الخارج.

 أولا: إثبات مضمون القانون الأجنبي.

نون قد انعقد بأمر من إن تطبيق القانون الأجنبي يجد أساسه في أن اختصاص هذا القا
قاعدة الإسناد الوطنية، ورغم احتفاظ القانون الأجنبي المختص بصفته القانونية إلا أنه سيبقى 

، وهذا ما يطرح جملة من التساؤلات حول من 1أجنبيا، وهذا ما يقتضي إثبات مضمون قواعده
المناسبة للوصول إلى يتحمل عبء هذا الإثبات هل هو القاضي أم الخصوم، وما هي الوسائل 

ذلك، وفي حالة تعذر إثبات مضمون القانون الأجنبي ما هو القانون الذي يستوجب تطبيقه بدلا 
 عنه.

 . عبء إثبات القانون الأجنبي:1

إن مسألة تحديد من يقع عليه عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي والعلم بأحكامه 
الأجنبي، حيث أن اعتبار القانون الأجنبي قانون متوقف أساسا على مسألة تحديد طبيعة القانون 

ملزم يجعل القاضي ملزم بتطبيقه من تلقاء نفسه دون الحاجة إلى تمسك الخصوم به، في المقابل 
اعتبار القانون الأجنبي واقعه يؤدي إلى القول بان عبء الإثبات مضمونه يقع على الخصم الذي 

 يتمسك به.
                                                           

القانون الأجنبي هو إقامة الدليل على محتواه وبيان أحكامه الحقيقية، والقاضي في كشفه  يقصد بإثبات مضمون قواعد - 1
ال، قتضائية كما يعرضها الخصوم، حمزة عن مضمون القانون الأجنبي إنما يبحث عن الحقيقة الموضوعية لا عن الحقيقة الق
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الأجنبي ومعاملته كقانون فإن عبء إثباته لا يقع على  وعليه ففي حالة اعتبار القانون
الخصوم، بل القاضي الوطني ملزم بالبحث عن مضمونه، غير أنه يمكنه الاستعانة بالخصوم، 
فالقانون الألماني مثلا يمنع المحكمة من التقيد في سبيل تحديد مضمون القانون الأجنبي بما قام 

 كافة وسائل العلم، وأن تآمر بما تراه ضروريا لإدراك هذه الخصم ببيانه، ويسمح لها باللجوء إلى
الغاية، وفي إيطاليا استقرت محكمة النقض على إلزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون 

 .1الأجنبي من تلقاء نفسه، أما معاونة الخصوم له، فهي مسألة ثانوية

باته مسألة تقع على عاتق أما في حالة اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة يجعل من إث
الخصوم، حيث أن القاضي لا يقوم بعملية الإثبات من تلقاء نفسه بل بناء على طلب الخصوم، 
بالإضافة إلى كون القاضي لا يجوز له الحكم وفقا لعلمه الشخصي بمضمون القانون الأجنبي، 

ت، وبهذا فإن عدم فتقديم الدليل على محتوى هذا الأخير يقع على عاتق الخصم الذي يتمسك ب
 .2إثارة الخصم لتطبيق القانون الأجنبي يجعل من القاضي يطبق قانونه الوطني

 وسائل إثبات القانون الأجنبي. -2

لا يصدر في دولة قانون القاضي فمن الطبيعي أنه يجب إثبات وجوده بما أن القانون الأجنبي 
هنا إلى أنه لا يلزم التقيد بقواعد  ومضمونه، سواء من طرف الخصوم أو القاضي، وتجدر الإشارة

الإثبات المعروفة سيما فيما يخص الاعتراف واليمين فهما وسيلتان مسبقتان لا يجوز إثبات مضمون 
القانون الأجنبي بهما، لأنه لا يأمن أن يقدم الخصوم على تحريف القانون الأجنبي ليساير 

 .3امصلحتهما وهذا ما استقر عليه الفقه والقضاء في فرنس
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وفي المقابل يقر القضاء الفرنسي إثبات القانون الأجنبي عن طريق تقديم نصوص القانون 
الأجنبي نفسها أو ترجمتها، تقديم أحكام قضائية صادرة عن القضاء الأجنبي والمؤلفات الفقهية التي 

بالخبرة  الاستعانةتشير إلى نصوص القانون الأجنبي وشرحها، ويرى الفقه الفرنسي الحديث بجواز 
الشفوية أو المكتوبة كوسيلة لإثبات مضمون القانون الأجنبي، ويكون للقاضي تقدير قابلية الدليل 

، فالقاضي يتمتع بالسلطة التقديرية في تقدير قوة وقيمة كل 1ليكون وسيلة صحيحة للإثبات
رنية تكمله وسيلة من وسائل الإثبات المقترحة، فله أن يتحقق من ذلك، وأن يقرر الأخذ بها كق

 .2عناصر أخرى، ولا لوم عليه إن رفضها

 القانون الواجب التطبيق عند استحالة إثبات مضمون القانون الأجنبي. -3

قد يحدث وأن يستحيل على الخصوم إذا كان عبء الإثبات واقعا على عاتقهم أو على 
الحقيقية في القانون عاتق القاضي إذا كان عبء الإثبات واقعا عليه التوصل إلى معرفة الأحكام 

الأجنبي المختص، رغم كل الجهود المبذولة في سبيل ذلك، وفي هذه الحالة تعددت الحلول المقدمة 
من قبل الفقه من أجل تحديد القانون التي يستوجب تطبيقه في حالة استحالة إثبات القانون 

 :3الأجنبي، أهمها

النزاع، غير أن هذا الحل يصطدم مع امتناع القاضي في مثل هذه الحالة عن الفصل في . 1
المبدأ القاضي بإلزام القاضي بالفصل في كل النزاعات المعروضة عليه، وإلا اعتبر عدوله إنكارا 

 للعدالة.

يطبق المبادئ العامة السائدة في الأمم المتقدمة، والتي يتصور بأن القانون الأجنبي متطابق . 2
ن عموم يصعب تطبيقه، كما أن القاضي يطبق في الغالب معها، غير أن هذا الحل لما يتميز به م

 قانونه على أساس أنه المستمد منطقيا من هذه المبادئ.
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تطبيق القانون الأقرب إلى القانون الأجنبي، غير أن هذا الحل يستخدم بعقبات عمليه  .3
 المختلفة.ذلك انه من الصعب إن لم يكن من المستحيل التأكد من مدى التقارب بين التشريعات 

تطبيق قانون القاضي، ورغم اتفاق أنصار هذا الحل على تطبيق قانون القاضي إلا أنهم . 4
اختلفوا في تبريره، فهناك من رأى أن أحكام القانون الوطني تماثل أحكام القانون الأجنبي، وهناك 

تعذر تطبيق من برر بأن قانون القاضي له اختصاص عام على جميع علاقات القانون الخاص، فإذا 
 .1القانون الأجنبي تعين على القاضي تطبيق قانونه بوصفه صاحب الاختصاص العام

وهناك من برر تطبيق قانون القاضي في حالة تعدد إثبات مضمون القانون الأجنبي بان له 
اختصاص احتياطي، عامل استحالة تطبيق القانون الأجنبي صاحب الاختصاص الأصيل بموجب 

 .2ويعتبر هذا التبرير هو الصحيح والراجح فقه قاعدة الإسناد،

 تفسير القانون الأجنبي. :نياثا

إذا ما توصل قاضي الموضوع إلى معرفة مضمون القواعد الموضوعية للقانون الأجنبي 
المختص، انتقل إلى مرحلة تطبيقها على النزاع المطروح أمامه، غير أنه عند تطبيقها قد يجد غموضا 

ناها، فيلجأ إلى تفسيرها لإعطائها المعنى الصحيح، وهنا تطرح مسألتان، الأولى في مع التباساأو 
في هذا التفسير، والثانية هي كيفية التفسير، وما مدى رقابة المحكمة  إتباعههي القانون الواجب 

 العليا على عملية تفسير القانون الأجنبي.

 القانون الذي يخضع له التفسير. -1

بتفسير القانون الأجنبي الواجب التطبيق على النزاع المطروح يستوجب إن قيام القاضي 
تحديد القانون الذي سوف يهتدي به القاضي في عمليه التفسير، خاصة وأن ذلك يؤثر حتما في 
نتيجة الفصل في النزاع، وبالتالي يؤثر في مصلحة الخصوم، وهذا ما كان محلا لخلاف في الفقه 
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ين الأول يرى أنه يجب على القاضي أن يعتمد في تفسيره للقانون والقضاء، تمحور في اتجاه
الأجنبي المبادئ القانونية والمفاهيم السائدة في قانونه الوطني، والثاني يرى أنه يجب على القاضي أن 

 يعتمد على تلك المبادئ القانونية والمفاهيم السائدة في الدولة التي صدر فيها.

 .فقا لقانون القاضيو  تفسير القانون الأجنبي .أ

يرى مؤيدو هذا الاتجاه أن دو القاضي في تفسير القانون الأجنبي لا يختلف عن دوره في 
وما يستهدفه وراء القواعد التي صدرت عنه ÷ فهو يبحث في الحالتين عن نية المشرعتفسير قانونه، 

 .1متحريا في ذلك قواعد العدالة وفقا للمفاهيم السائدة في دولة القاضي

وإذا كان للقاضي أن يستأنس في تفسيره للقانون الأجنبي إلى الآراء السائدة في الفقه 
والقضاء الأجنبي، إلا أنه مع ذلك غير ملزم بها لأنه إذ يحكم بالعدل فإنما يفعل ذلك باسم دولته 
وتحت مسؤوليتها، إلا فيما يتعلق بالأحكام القضائية في حالة ما إذا كانت تعد مصدرا رسميا 

 .2للقانون الأجنبي محل التفسير

 . تفسير القانون الأجنبي وفقا لقانون دولته.ب

يتقيد في تفسيره للقانون الأجنبي بالتفسير السائد في الدولة يرى الفقه الغالب بأن القاضي 
التي صدر فيها، فيأخذ بالحلول القضائية المستقرة فيها، حتى ولو لم يكن القضاء فيها مصدرا رسميا 

عد القانون، وقد أكد القضاء الفرنسي في كثير من أحكامه بأنه على القاضي أن يحترم تفسير لقوا
القضاء الأجنبي لنصوص قانونه، وحسب المحكمة العليا الدائمة للعدل الدولية فإنه لا يمكن إعطاء 

 .3معنى غير المعنى الذي أعطاه له قضاؤه –الأجنبي  –للقانون الوطني 
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 رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبي. -2

بتطبيق القانون الوطني قد يخطئ، وقد يصيب في تفسيره، وهنا لاشك أن القاضي لما يقوم 
يجوز للأطراف أن يطعنوا في حكمه أمام المحكمة العليا، وهذا أمر قررته قواعد الإجراءات المدنية 

يم المحكمة العليا بوصفها الجهة القضائية العليا التي ونظمته أحكامه، وهذه الرقابة هي من صم
 تسهر على تحقيق المصلحة العامة.

لكن الأمر قد يختلف بالنسبة لتطبيقه للقانون الأجنبي، وتفسيره فهو يخرج عن نطاق تطبيق 
يا القانون الوطني إلى تطبيق قواعد قانونيه أجنبية، مما يثير التساؤل حول مدى رقابه المحكمة العل

 لتطبيق القاضي للقانون الأجنبي، وما هو موقف المشرع الجزائري.

 مدى رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبي: -أ

إذا أساء القاضي تفسير قاعدة قانونية أجنبية، فهل يخضع في ذلك لرقابة المحكمة العليا، 
 المحكمة العليا.فيكون حكمه عرضة للنقض، أم أن القاضي لا يخضع لرقابة 

 . فرض رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبي:*

القانونية وهو يطبق بأمر المشرع الوطني فلا يصح  بما أن القانون الأجنبي يحتفظ بطبيعته
تجريده من ضمان السلامة بتوفير رقابة المحكمة العليا على عملية تفسيره كما أن مهمة المحكمة 

د الحلول القضائية في الدولة وهذا ما يستلزم فرض رقابتها على تفسير القوانين العليا هي توحي
وليس واقعة يؤدي إلى القول بأن الخطأ في تطبيقه يعتبر خطأ في تطبيق قاعدة الإسناد التي أشارت 

 .1إليه
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تحد من صلاحيات القاضي الوطني العليا على تفسير القانون الأجنبي إن فرض رقابة المحكمة 
د تطبيقه للقانون الأجنبي الذي قد يطبق هذا القانون حسب أهواءه على أساس أنه لا يخضع عن

،  1لرقابه المحكمة العليا. لهذا يستوجب الأمر فرض رقابه مباشرة على عملية تفسير القانون الأجنبي
وتوافقها كما أن رقابه المحكمة العليا على عمليه تفسير القانون الأجنبي تحقق تناسق الأحكام 

 .2والمحافظة على هيئه القضاء وسمعته خارج حدود الدولة

 . رفض رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبي:*

بسط رقابتها على تفسير القانون الأجنبي، واتخذت أيضا رفضت محكمة النقض الفرنسية 
يسرا، هولندا، ويرى بعض نفس هذا الموقف الكثير من الدول الأوربية مثل بلجيكا، ألمانيا، سو 

الفقهاء أن رفض محكمة النقض الفرنسية لا يرجع إلى كونها تعتبر القانون الأجنبي مسألة واقع، 
وإنما هناك اعتبارات واقعية هي التي أملت عليها هذا الموقف، فلو أنها تتدخل في تفسير القانون 

 :3الأجنبي فإنها تجد نفسها أمام الإشكال التالي

للقانون الأجنبي التفسير الذي تراه هو الأصوب عندها، فقد يتعارض  فإذا أعطت •
 هذا التفسير مع التفسير المعطى له في الخارج، وهذا من شأنه أن يفقد أحكامها ومصداقيتها.

وأما إذا أعطت للقانون الأجنبي نفس التفسير المعطى له في البلد الذي صدر فيه  •
إذ أن وظيفتها كما هو معلوم هي فحص ما إذا كان  فتكون بذلك تؤدي وظيفة غير وظيفتها،

قضاة الموضوع قد طبقوا على المسائل المطروحة عليهم القانون الذي تعرفه، أو الذي تعمل على 
 خلقه، لا القانون الذي تجهله وتطالب إثبات مضمونه.
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 موقف المشرع الجزائري: -ب

تفسير القانون الأجنبي وتطبيقه في المادة أشار المشرع الجزائري إلى موقفه من الرقابة على 
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، وما يلاحظ على هذه المادة أنها  5.6.12ف /358

جعلت مخالفة تطبيق القانون الأجنبي وجها للطعن، المتعلق بقانون الأسرة، ومن ثم فالمحكمة العليا 
 .1تعلق بالأسرة كما أنها تجازي كل انتهاك لهملزمة بالرقابة على تفسير القانون الأجنبي الم

فالمشرع الجزائري قد ساوى بين القانون الوطني والقانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة من 
حيث رقابة المحكمة العليا على تفسيرهما، مما يفيد بأن القانون الأجنبي غير متعلق بقانون الأسرة لا 

عتبار القوانين الأجنبية المتعلقة بالأسرة في منزلة القوانين الداخلية يخضع في تفسيره لرقابتها، وعلى ا
 أن القضاة ملزمون بتطبيقها وبالبحث عن مضمونها.

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، فالمبدأ هو رفض الرقابة على  358فوفقا للمادة 
ة )قانون الأسرة( نظرا لارتباطها تفسير القانون الأجنبي، استثناءا يجوز في مسائل الأحوال الشخصي

بحالة الأشخاص وتعلقها بالنظام العام، لهذا أراد إخضاعها لنفس الأحكام المتعلقة بتطبيق القانون 
الوطني، مما يتوجب على قضاة الموضوع السهر على حسن تطبيقها وتفسيرها، وإلا تعرض 

 .2حكمهم للنقض
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 القانون الأجنبي.المبحث الثاني: حالات استبعاد تطبيق 

التعرف على القانون الواجب تطبيقه على النزاع المطروح أمامه وتحديد إذا توصل القاضي إلى 
مضمون أحكامه، فإنه لا يكون ملزما بتطبيق أحكام القانون الأجنبي مباشرة دائما، فالقاضي 

الأساسية التي يحملها يجب عليه أن يقوم قبل ذلك بتحليل مضمونه، فإذا تبين أنه يتوافق والأفكار 
قانونه قام بتطبيقه، أما إذا تبين أن القانون المختار من الأطراف، أو الذي حددته قاعدة الإسناد 

 يتناقض والمبادئ الأساسية التي يقوم عليها قانونه، عندئذ يقوم القاضي باستبعاده.

يهما القاضي من ولقد استقر الفقه والقضاء حديثا على اعتماد حالتين رئيسيتين يلجأ إل
أجل استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص على النزاع المعروض عليه والمشتمل على العنصر 
الأجنبي، والحالتان هما: الدفع بالنظام العام، والدفع بالغش نحو القانون، وقد سايرت جل 

اصة بها على التشريعات الحديثة هذا الاتجاه، فقضت في تشريعاتها بموجب قواعد الإسناد الخ
ضرورة استبعاد تطبيق القوانين الأجنبية كل ما اصطدمت بدعائم النظام العام لدوله القاضي، وكذا 

 استبعادها على أساس أن اختصاصها كان بطريقة استعمال الغش نحو القانون.

من القانون المدني على  24ومن هذه التشريعات نجد التشريع الجزائري، حيث نص في المادة 
 الحالتين بقولها: " لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا هاتين

 للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون".

 وبناءا على ما تقدم نقسم هذا المبحث إلى مطلبين:

 الأجنبي لمخالفته النظام العام والآداب العامة. المطلب الأول: استبعاد تطبيق القانون

أن يستبعد القواعد الموضوعية للقانون الأجنبي رغم اختصاصها إذا  يمكن للقاضي الوطني 
من القانون  24كانت أحكامها تحالف النظام العام، وقد تبنى المشرع هذا المبدأ في نص المادة 

م تعارض قواعد القانون الأجنبي المختص مع المدني، ويقتضي عدم المساس بالنظام العام عد
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الأسس التي يقوم عليها النظام القانوني في دولة القاضي، لذلك سنتطرق في هذا المطلب في ثلاث 
 فروع، لمفهوم النظام العام، ثم لشروط الدفع بالنظام العام ثم لأثاره.

 الفرع الأول: مفهوم النظام العام.

 أولا: تعريف النظام العام.

دورا هاما في مجال تنازع القوانين كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي يلعب النظام العام 
أشارت قاعدة الإسناد باختصاصه، ورغم هذه الأهمية، إلا أنه لم يتم وضع تعريف موحد للنظام 

تلاف العام والآداب العامة وذلك بسبب سعه ومرونة النظام العام والآداب العامة التي تختلف باخ
لا يعتبر كذلك بعد فترة زمنية معينة،  ، فما يعتبر اليوم من النظام العام في الدولة قد1الزمان والمكان

 وما يعتبر متناقضا مع مقتضيات النظام العام في دولة ما قد لا يكون كذلك في دولة أخرى.

بادئ وبغض النظر عن الاختلافات الفقهية يمكن تعريف النظام العام بأنه مجموع الم
 .2الأساسية السائدة في دولة ما سواء أكانت هذه المبادئ سياسية أو اجتماعية أو دينية

كما يعرف بأنه مجموع المصالح الجوهرية الأساسية والمثل العليا التي ترتضيها الجماعة لنفسها 
والمثل ويتأسس عليها كيانها كما يرسمه نظامها القانوني، سواء أكانت هذه المصالح الأساسية 

سياسية أم اقتصادية أم خلقية، أم دينية، ويعرض الإخلال بتا كيان الجماعة إلى التصدع 
 .3والانهيار

جْرمْ مع القيم الدينية  وترتبط فكرة النظام العام ارتباطا وثيقا بالمجتمع، فهي من ناحية تُترر
يجوز بأي حال من  والسياسية والاجتماعية التي يقوم عليها المجتمع في شكل قواعد آمرة لا
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الأحوال مخالفتها، ومن جهة أخرى فهي تقوم بحماية هذه الأسس والقيم مما قد يمس بتا أكان 
 .1داخليا أم خارجيا في صورة اعتداء من قانون أجنبي

الآداب العامة ترد جنبا إلى جنب مع عبارة النظام العام، ذلك أنها تعتبر ويلاحظ أن عبارة 
فتتعلق فكرة الآداب العامة بالمساس بالمبادئ والأسس الأخلاقية، كالزنا جزء من النظام العام، 

والمقامرة والرهان، أما النظام العام فيضم إلى جانب الآداب العامة، المبادئ الاقتصادية والاجتماعية 
 .2التي يقوم عليها كيان المجتمع، بمعنى أن فكرة الآداب العامة جزء من النظام العام

النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص أنه سلاح للدفاع ضد أي قانون ويمكن تعريف 
 أجنبي يكون تطبيقه لازما في الأصل إذا ما ظهر تعارض فحواه للمفاهيم الوطنية.

وقد عرف أيضا: " دفع يهدف إلى استبعاد تطبيق القانون الموضعي الأجنبي الواجب 
التي  إذا كان حكمه يخالف الأسس والمبادئ الجوهرية ة الإسناد الوطنية،التطبيق بموجب قاعد

 .3" عليها النظام القانوني في مجتمع دوله القاضي يتأسس

 ثانيا: تمييز النظام العام الدولي عن النظام العام الداخلي.

القواعد القانونية الداخلية ضرورة التمييز بين النظام العام الداخلي في يرى جانب من الفقه 
في القانون الدولي الخاص، حيث أن نطاق مفهوم الثاني أضيق من لنظام العام الدولي ة، واالبحت

مفهوم الأول، لأن القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام في القانون الداخلي هي قواعد آمرة لا 
 .4يجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها، وأن أي إتفاق على خلافها يعتبر باطلا

د القانونية المتعلقة بالنظام العام في القانون الدولي الخاص من قواعد آمرة تمنع بينما القواع
تطبيق القانون الأجنبي، فهدف النظام العام الداخلي هو منع خروج الأفراد على قواعدها الآمرة، 
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بينما هدف النظام العام الدولي هو استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص الذي يتقرر تطبيقه 
 .1ستنادا لقاعدة الإسناد الوطنيةا

يتفق النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي ويتشابهان ويشتركان في أن هدفهما واحد 
وهو حماية المجتمع، ومصالحه الأساسية، وأن الدفع لكل واحد منهما أمام المحكمة يكون عن طريق 

بالنظام العام الداخلي يكون في علاقة قانونيه التمسك بالنظام العام، لكنهما يختلفان في أن الدفع 
داخليه محضة في جميع عناصرها، بينما الدفع بالنظام العام الدولي يكون في علاقة قانونية مشوبة 

 بعنصر أجنبي.

وهذا ما يترتب على التمسك بالنظام العام في القانون الداخلي بطلان التصرف القانوني 
سك بفكرة النظام العام في القانون الدولي الخاص لا يؤدي إلى المتعارض معها، في حين أن التم

 .2بطلان التصرف المتعارض معها، وإنما إلى منع تطبيق القانون الأجنبي المختص

 الفرع الثاني: شروط الدفع بالنظام العام.

هو دفع موضوعي يهدف للدفع بعد صلاحية القانون الأجنبي، فهو دفع الدفع بالنظام العام 
قبول القانون الواجب التطبيق، وللدفع بالنظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي عن التطبيق  بعدم

شرطان هما اختصاص قانون أجنبي بحكم النزاع، ومخالفة أحكام القانون الأجنبي لمقتضيات النظام 
 العام الوطني.

 أولا: اختصاص قانون أجنبي بحكم النزاع.

العام في حالة عدم اختصاص عمال الدفع بالنظام حاجة لإأنه لا يترتب على هذا الشرط 
جنبي مختص في ، فإذا لم يكن القانون الأ3القاضي القانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد في دولة
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، أو أمكن استبعاده لسبب آخر كأن يكون قانون القاضي قد اختاره الأطراف حكم النزاع
، أو اسند إليه الحكم من والبوليسمن قوانين الأ بارهن يثبت لهم الاختصاص باعت، أو أرادتهمبإ

 .1عمال الدفع بالنظام العاملإ مجالفلا  بطريق الإحالة،

 ثانيا: تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام في دولة القاضي.

سناد ملائما لحكم النزاع قاعدة الإ ليهالقانون الأجنبي الذي أشارت إلا يكفي أن يكون 
لمجتمع دوله القاضي غير  قيم الأساسيةن يكون متماشيا مع المبادئ واللابد أيضا أ بل المعروض،

في تقديم تحقق التعارض هي بوقت نظر القاضي في الدعوى،  ويؤكد الفقه أن العبرة متعارض معها،
 .2وليس بالوقت الذي نشأ فيه المركز القانوني محل النزاع

التقديرية للقاضي الوطني وفقا لقانون دولته، ولا  مخالفة النظام العام للسلطةويعود تقدير 
يعني ذلك أن له مطلق الحرية، إذ يتعين عليه أن يقدر مخالفه النظام العام والآداب العامة على 
أسس موضوعية، وأن يتجرد من أي معتقدات شخصية ويعتمد على المبادئ الجوهرية والمعتقدات 

تقديره عملا قانونيا وليست مسألة واقع، وبالتالي فهو السائدة في دولته بشكل موضوعي، ويعتبر 
 .3يخضع لرقابه المحكمة العليا

ويرى البعض أنه لا يقتصر القاضي في تقديره للتعارض على البحث في مضمون القانون 
هذا القانون على النزاع الأجنبي بطريقة مجردة، وإنما عليه البحث عن الآثار الواقعية والفعلية لتطبيق 

ث ينظر للنتيجة التي تترتب عن تطبيق هذا القانون فقد يكون ظاهر للقانون غير مخالفا للنظام بحي
 .4العام، إنما يؤدي تطبيقه على النزاع للمخالفة
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والمشرع الجزائري لم يتعرض لمسألة هل يبحث القاضي عن مضمون القانون أم الآثار الواقعية 
أن القانون من القانون المدني أنه متى تبين  24والفعلية لتطبيقه، لكن المستخلص من نص المادة 

ه الأجنبي مخالف للنظام العام توجب استبعاده دون داعي للبحث عن الآثار المترتبة عن تطبيق
فحتما إذا كان مضمونه مخالفا للنظام العام والآداب العامة فإن آثاره ونتائج تطبيقه ستكون  

 كذلك.

 الفرع الثالث: آثار الدفع بالنظام العام.

بشأن علاقة يراد إنشاؤها في دولة القاضي مجموعة من يترتب على أعمال فكرة النظام العام 
اد القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد في قانون الآثار، تتمثل في الأثر السلبي وهو استبع

القاضي، والأثر الإيجابي ويتمثل في إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد، وهناك 
بعض الحقوق لا يسمح القانون بنشوئها، لكنه يسمح بأن ترتب آثارها إذا ما نشأت في الخارج 

 وهذا هو الأثر المخفف.

 الأثر السلبي للدفع  النظام العام.أولا: 

للنظام العام في استبعاد القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد يتمثل الأثر السلبي 
يحدث وأن يكون القانون الأجنبي برمته غير مخالف للنظام العام، الأمر الذي الوطنية، لكن قد 

اد القانون الأجنبي ككل أم يستبعد الجزء يطرح التساؤل حول ما إذا على القاضي أن يقوم باستبع
 .1المخالف للنظام العام

ويرى الفقه الغالب بان الأثر السلبي للنظام العام يقتصر على استبعاد القانون الأجنبي في 
الجزء الذي يتعارض مع النظام العام، ويطبق القانون الأجنبي على باقي عناصر النزاع، ذلك أن 

القانون الأجنبي لمقتضيات النظام العام، لا تنزع عنه صفه القانون الملائم وفقا مخالفة إحدى قواعد 
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لقواعد الإسناد الوطنية، كما أن عدم التوسع في إعمال الدفع بالنظام العام يكفل إحترام قاعدة 
 .1الإسناد الوطنية

ئري بخصوص في القضاء الجزائري، ففي دعوه رفعت أمام القضاء الجزا وهو الرأي المعمول به 
إمهار الحكم بالصيغة التنفيذية بشأن حكم أجنبي يقضي بإلزام المدين بالدين الأصلي، ودفع فوائد 
للدائن، اعتبرت المحكمة العليا أن القرار الصادر عن المجلس القاضي بتنفيذ ما حكم به على المدين 

ظام العام في الجزائر، إلا بخصوص الفوائد باطل باعتبار أن الفائدة فكرة تتعارض مع مقتضيات الن
أنه لم يستبعد القانون الأجنبي كليا، وإنما استبعد الجزء المخالف للمبادئ والمفاهيم الجوهرية في 

 2الجزائر.

 ثانيا: الأثر الايجابي النظام العام الدولي.

استبعاد القانون الأجنبي الذي تعارضت أحكامه مع النظام العام، فعليه إذا ما تبين للقاضي 
ويؤكد الفقه الغالب وجوب  الاستبعادبد ذلك أن يتصدى لسد الفراغ التشريعي الناجم عن هذا 

 .3تطبيق القانون الوطني في هذه الحالة بدلا من القانون الأجنبي الذي استبعدت أحكامه

ن القانون الأجنبي يمنع الزواج بين مختلفي اللون فإن القاضي وتطبيقا لهذا الحل، إذا كا
 الجزائري يستبعده لمخالفته النظام العام، ويطبق بدله القانون الجزائري الذي يجيز هذا الزواج.

أجمعت عليه غالبية التشريعات، بالرغم من أن إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي 
ث عن البديل في القانون الأجنبي نفسه، كما في القانون الألماني، إلا أن هناك من ذهب إلى البح

قرار استبعدت فيه نص القانون السويسري الذي يضع تقادم  الألمانيةفقد صدر عن محكمة النقض 
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الدين محل النزاع لسبب تعارضه مع النظام العام، وأخضعت الدين إلى أطول مدة تقادم نص عليها 
 .1القانون السويسري نفسه

 ثالثا: الأثر المخفف للدفع بالنظام العام.

بين الدفاع عن  يده القضاء الفرنسي تهدف للموازنةهي ولفكرة الأثر المخفف للنظام العام 
نشاء مركز قانوني قد يتعارض إ مبمعنى أ طراف،تي اكتسبها الأعلى الحقوق ال المحافظةالنظام العام و 

م في دوله القاضي لو انه تم ثاره مع النظام العايتعارض آ  دوله القاضي لكن قد لاللنظام العام في
عمال ولا يصح إ التمسك بنفاد ذلك في دوله القاضي، ةنشاؤه في الخارج فيجوز طبقا لهذه الفكر إ

ن نشوء الحق كان معارضا لهذا النظام، بل العبرة بمدى ام العام على أساس أالدفع بالنظ ةقاعد
 .2ن الحق قد نشأ واكتسب في الخارجأساس أعام على ثار للنظام المخالفه هذه الآ

في العديد من القضايا منها ما قضت به محكمة النقض كرس القضاء الفرنسي هذه الفكرة 
فبراير 22الاستئناف ضد الحكم الصادر في ، بشأن النظر في 1980جانفي  03الفرنسية في 

 من قبل محكمة الاستئناف بباريس. 1978

السيد لعربي بوعزة تزوج بجزائرية في الجزائر عام  –وتتلخص وقائع هذه القضية في أن جزائريا 
أبناء قبل استقرارهم في فرنسا، وقد اكتسب الزوج أملاك وعقارات بفرنسا،  07وأنجبا  1936

وفي تأنجب منها طفلين بالجزائر،  1969بعد مدة رجع إلى الجزائر، وتزوج زوجة ثانية جزائرية سنة 
ما دفع الورثة برفع دعوى لتقسيم الإرث، وقد قررت محكمه النقض الفرنسية  1975الزوج سنه 

الاعتراف بحق الزوجة الثانية في الميراث شانها شان الزوجة الأولى وأبنائها حماية للحق الذي 
 .3اكتسب في الخارج، على الرغم من رفض النظام العام لفرنسا تعدد الزوجات

                                                           
 .268محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص - 1
 .181أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص - 2
 .90-89أمينة مقدس، المرجع السابق، ص - 3



 تطبيق القانون الأجنبي                                                                                         :الثالث الفصل 
 

138 
 

حالات أخرى لا يعترف فيها القضاء الفرنسي بآثار تعدد الزوجات وذلك من  غير أن هناك 
كان للنزاع علاقة بالقانون أو الإقليم الفرنسي، ومن ذلك على سبيل المثال ما جاء به قرار محكمة 

الذي اعتبر فيه أن الزوجة الثانية لزوج جزائري  1973مارس  01النقض الفرنسية الصادر بتاريخ 
تعارض للمطالبة بمنحة الضمان الاجتماعي، مادام أن الزوجة الأولى قد استفادت منه لا يمكنها ا

 .1ذلك مع النظام العام في فرنسا

أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد اخذ بنظريه الأثر المخفف للنظام العام حماية للحقوق 
تعرضت لنظام الانفصال من القانون المدني والتي  12المكتسبة في الخارج من خلال نص المادتين 

مكرر من ذات القانون التي نظمت التبني، رغم أنهما نظامين مختلفين  2ف/13الجسماني، والمادة 
 للنظام العام الجزائري.

 المطلب الثاني: استبعاد تطبيق القانون الأجنبي بسبب الغش نحو القانون.

بيق، من هذه الضوابط لتحديد القانون الواجب التطضابط إسناد تعتمد قاعدة الإسناد 
ضوابط يستطيع الأفراد تغييرها كالجنسية، وموقع المنقول مثلا وهو ما يكون له أثر في تغيير القانون 
الواجب التطبيق ،لكن قد يتم هذا التغيير بنيه التهرب من أحكام قانون معين وسعيا لتطبيق قانون 

غشه باستبعاد القانون الأجنبي الذي أخر، فهنا يتدخل القانون ليحرم الغاش من الاستفادة من 
 ثبت له الاختصاص بواسطة الغش، فما المقصود بالغش نحو القانون، وما هي شروطه، وآثاره.

 الفرع الأول: مفهوم الغش نحو القانون.

لتعريف الغش نحو القانون، وبالتالي نلجأ إلى اجتهادات الفقه في لم يتعرض المشرع الجزائري 
 إعمال نظرية الدفع بالغش نحو القانون.تعريفه، ثم شروط 
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 أولا: تعريف الغش نحو القانون.

بعدة تعاريف تقترب من بعضها البعض في المعنى العام له عرف الفقه الغش نحو القانون 
المقصود في مجال تنازع القوانين، فهناك من عرفه بأنه اتخاذ تدبير إرادي بوسائل تؤدي إلى الخلاص 

ص عادة بحكم علاقة قانونية وإحلال قانون دولة أخرى أكثر تحقيقا للنتائج دولة مخت من قانون
 .1المتوخاة

وهناك من عرفه بأنه مناقضة قصد الشارع باتخاذ تدابير إدارية مشروعة ولو عن غير عمد 
 .2للوصول إلى نتائج غير مشروعة

لقواعد قانونية وعرفه البعض بأنه ينحصر في الوسائل التي يتخذها الأشخاص الخاضعون 
آمرة أو ناهيه لتجنب هذه القواعد باستخدام القواعد القانونية الأخرى التي يتوقف تطبيقها على 

 .3إرادتهم مع الانحراف بها عن معناها الحقيقي

ويعرف الغش نحو القانون بأنه قيام أطراف العلاقة بتغيير احد الضوابط التي يتحدد بمقتضاها 
، بشكل متعمد بقصد التهرب من أحكام القانون الواجب التطبيق أصلا القانون الواجب التطبيق

 .4على العلاقة

ومنهم من عرفه بأنه مناقضة قصد الشارع باتخاذ تدابير إرادية مشروعية ولو عن غير عمد 
 للوصول إلى نتائج غير مشروعة.

ولي الخاص ن الغش نحو القانون في مجال القانون الدمن خلال ما تقدم من تعاريف يتضح أ
يتمثل في لجوء أطراف العلاقة القانونية إلى إحداث تغيير في ضابط الإسناد باعتباره احد العناصر 
الأساسية لقاعدة الإسناد الوطنية مع اقترانه مع سوء النية لأجل تحقيق نتيجة يترتب عنها إنشاء 
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رغبات شخصيه في  مركز قانوني متفق مع حرفيه النص ومناقض للغرض الحقيقي له بهدف تحقيق
ظل القانون المراد الخضوع لأحكامه لا يمكن تحقيقها في إطار تطبيق القانون الواجب التطبيق 

 أصلا لو لم يقع ذلك التحايل.

فالغش نحو القانون محتمل الوقوع، لما لإرادة الأشخاص من دور مهم وحرية في خلق أسباب 
بنية تغيير القانون الواجب تطبيقه وإخراج  تغيير ظروف الإسناد بصورة مباشرة أو غير مباشرة

علاقتهم من اختصاص قانون دولة وإخضاعها لأحكام قانون دولة أخرى بممارسة مبدأ سلطان 
 .1الإرادة واللجوء إلى وسائل الغش

والغش نحو القانون ليس كالنظام العام مانعا مباشر من موانع تطبيق القانون الأجنبي 
تطبيقه في النزاع المشوب بعنصر أجنبي،  إلىفي قانون القاضي  الإسنادالمختص الذي تشير قواعد 

 إليهنقل  آخر أجنبيمن تطبيق قانون  المتحصلةالقانونية  بالنتيجةهو مانع للاعتراف  وإنما
في قانون  الإسنادقواعد  أشارتالاختصاص بالغش والتحايل في النزاع من القانون المختص الذي 

من استغلال قواعد التنازع في القانون الدولي  الأشخاصلا، وذلك لمنع تطبيقه فع إلىالقاضي 
من القانون الواجب تطبيقه عن  الشخصيةنفعا لمصالحهم  أكثرالخاص بهدف تامين تطبيق قانون 

 .2طريق تغيير ظروف الإسناد

 ويعود أصل الغش نحو القانون كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي إلى القضاء الفرنسي الذي
في قضية تسمى بقضية الأميرة، وتتلخص وقائع هذه  18/03/1878طبقه لأول مرة بتاريخ 

القضية في أن أميرة بلجيكية الأصل تزوجت من أمير فرنسي، واستقرت معه في فرنسا، واكتسب 
طلاق، هذا الأخير الذي كان الجنسية الفرنسية، وعلى إثر خلاف بينهما حاولت الحصول على ال
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فلجأت إلى التجنس بجنية إحدى الدويلات الألمانية التي تجيز قوانينها وفقا للقانون الفرنسي  اممنوع
 .1الطلاق لتتزوج بعدها بأمير روماني واستقرت معه في فرنسا

وحصل بعد ذلك أن رفع زوجها الأول دعوى بطلان الزواج الثاني لكون الطلاق لا يعتبر 
قضت محكمه النقض الفرنسية في قرارها بتاريخ صحيحا، لأنه تم بعد تغيير الجنسية و 

، بإبطال الزواج الثاني على أساس أن الطلاق لم يتم إلا بعد تغيير الزوجة 18/03/1878
 .2لجنسيتها، وهو ما يشكل غشا النحو القانون

من القانون المدني، وعليه  24والمشرع الجزائري تعرض لمسألة الغش نحو القانون في المادة 
لى هذه المادة فان القاضي الجزائري لم يجد أن القانون الأجنبي قد ثبت له الاختصاص وفقا وبناءا ع

 لقواعد الإسناد في قانونه بواسطة الغش نحو القانون أن يقوم باستبعاده.

 ثانيا: شروط الدفع بالغش نحو القانون.

من القانون  24 المشرع الجزائري لم يتعرض لشروط الدفع بالغش نحو القانون في نص المادة
خر تستنتج من خلال المدني، رغم أن بعض الشروط قد تفهم من خلال ألفاظ النص والبعض الآ

 .خرىعلى شروط لكنه اختلف بشان شروط أ القضاء اتفقو ن الفقه مضمونه، إلا أ

 .الشروط المتفق عليها -1

 :دفع بالغش نحو القانون المتفق عليهاشروط ال من بين 

ويطلق عليه بالركن المادي للغش، كأن يقوم الأطراف  الإرادي لضابط الإسناد:التغيير  -أ
باصطناع العنصر الأجنبي لفي علاقاتهم القانونية لتجنب الخضوع لقانون القاضي الوطني مع أنها 
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في الأصل علاقة وطنية محضة، أو القيام بالعكس بتغيير العنصر الأجنبي لعناصر وطنية لتتحول إلى 
 .1طنية، بحكمها القانون الوطني، فالغش هنا واقع في كل الحالاتعلاقة و 

ويقصد بت نية التحايل والتهرب من أحكام القانون الواجب  توافر نية الغش: -ب
التطبيق على العلاقة القانونية، فلا يكف أن يقوم الشخص بتغيير ضابط الإسناد إنما ينبغي أن 

 .2يكون هذا التصرف مقترنا بنية التنصل والتهرب من حكام القانون المختص بحكم العلاقة

إثباتها، وهي ليست سهلة دائما، لكن يمكن له ويتعين على القاضي تقصي هذه النية و 
استخلاصها من ظروف الدعوى وملابساتها كالتلازم الزمني بين تغيير ضابط الإسناد، وبين القيام 

 .3بالتصرف المراد إخضاعه للقانون الجديد

 الشروط الغير المتفق عليها: -2

 :وتتمثل شروط الدفع بالغش نحو القانون المختلف بشأنها ما يلي

حيث قصد بعض الفقهاء استعمال  أن تكون الأحكام المتهرب منها قواعد آمرة، -أ
قاعدة الدفع بالغش نحو القانون على حالات التهرب من القواعد الآمرة دون القواعد المكملة، 
لأن المكملة لا يتصور التهرب من أحكامها على أساس أن المشرع أجاز للأفراد الخروج عنها، 

قهاء لا يفرقون بين هذه القواعد في خضوعها لقاعدة إعمال الدفع بالغش نحو لكن أغلب الف
بمكان مسبق رخصة القانون، حتى أن الغش في القواعد المكملة يسهل ارتكابه لأن المتعاقدين 

 .4فاق على مخالفتهاالإت

وهو ما نادى به الفقهاء وعمل به القضاء في  حصول الغش نحو قانون القاضي، -ب
في بداية الأمر، إلا أن القضاء الفرنسي الحديث ذهب إلى تطبيق نظريه الغش حتى بالنسبة فرنسا 
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للغش نحو القانون الأجنبي، استنادا لفكره لا عدالة في التمييز بين القانون الأجنبي والقانون 
الوطني، فالغش يعتبر كذلك بغض النظر عن ما إذا كان نحو القانون الأجنبي أو الوطني، خاصة 
وأن الهدف من إعمال هذه النظرية هي محاربه الغش كما أن الغش نحو القانون الأجنبي هو في 

 .1نفس الوقت تحايل على قاعدة الإسناد في قانون القاضي التي أعطت لهذا الأخير الاختصاص

لم يشترط لإعمال  من القانون المدني 24أما بالنسبة للقانون الجزائري فالظاهر أنه في المادة 
لدفع بالغش نحو القانون أن يكون القانون المتهرب منه هو القانون الجزائري، فقد نص على ا

استبعاد تطبيق القانون الأجنبي، إذا ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون، وسكت عن 
استبعاد القانون الجزائري إذا ما ثبت إليه الاختصاص عن طريق الغش نحو القانون. فالغش يبقى 

ا في كل الحالات سواء ثبت الاختصاص للقانون الأجنبي أو القانون الجزائري، لهذا كان من غش
الأحسن لو المشرع بالنص على الدفع بالغش نحو القانون اتجاه أي قانون عن طريق الاحتيال 

 سواءا كان وطنيا أو أجنبيا، كما فعل المشرع الفرنسي.

 نالفرع الثاني: آثار الغش نحو القانو 

عن الغش في القانون الداخلي على حرمان المتحايل من الاستفادة من يقتصر الأثر المترتب 
نتيجة تصرفه المشوب بالغش طبقا لنفس القانون الداخلي، بينما نجد أنه في نطاق تنازع القوانين 

 .2يحرم المتحايل من تطبيق القانون المختص عن طريق الغش

ثر الدفع بالغش نحو القانون عدم الاعتراف بالنتيجة وقد اختلف الفقه حول ما إذا كان ا
 المتوخاة من الغش )أولا(، أم يمتد ليشمل النتيجة والوسيلة معا )ثانيا(.
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 أولا: عدم النفاذ يشمل النتيجة الغير المشروعة.

في فرنسا أن جزاء الغش يقتصر على الجزء الذي وقع فيه الغش، أي يرى الفقه التقليدي 
التي أراد مرتكب الغش تحقيقها دون الوسيلة التي اتخذها للوصول إلى هذه النتيجة،  على النتيجة

وذلك لأن النتيجة هي التي تعتبر غير مشروعة، أما الوسيلة فلا تنطوي على أية مخالفة للقانون، 
مثال ذلك إذا قام شخص بالجنس بجنسية أخرى وفقا للشروط التي تتطلبها هذه الجنسية فإن 

ظل سليما من الناحية القانونية، أما النتيجة التي أراد تحقيقها من وراء هذا التجنس، التجنس ي
 .1وهي القيام بتصرف لا يسمح به قانون جنسية الأولى كالطلاق مثلا

وتبعا لذلك يتم استبعاد  النتيجة المفتعلة بسبب الغش غير نافذة،هذا الاتجاه ف وحسب
ة الغش وإعادة الاختصاص إلى القانون المختص حقيقة انون الذي تبث له الاختصاص بواسطالق

، وليس للقضاء حق إبطالها، نكار وجودهاإ نها تبقى قائمه ولا يمكنأما الوسيلة فإ بحكم المسألة،
 .2خرىيقرر مدى صحة تصرفات الدولة الأي قاض أن لأنه لا يمكن لأ

 نيا: عدم النفاذ يشمل النتيجة والوسيلة معا.ثا

انون يستبعد الق أيمعا  والوسيلة النتيجةيشمل من الفقه أن أثر الدفع بالغش  جانبيرى 
مثلا، ويطبق القانون المختص  الجنسيةالغش عن طريق تغيير  الذي تبث له الاختصاص بواسطة

التي اكتسبها الشخص، ذلك انه من غير المعقول تجزئه العمل  الجديدة الجنسيةمكانه وتلغى 
في نظر الغاش ولا يعترف  المهمة، وهي غير الآثارن حيث الاعتراف ببعض القانوني الواحد، م

 .3الغش لارتكابنيته، لهذا ينبغي تعميم الجزاء ومحو كل أثر  إليهالذي انصرفت  الآخربالبعض 

فقط دون  النتيجةعدم النفاذ يقتصر على  أنبه جل التشريعات هو  أخذتوالاتجاه الذي 
تبعادي والذي يتم من خلاله استبعاد القانون الذي تبث له الاختصاص الاس الأثر، بمعنى الوسيلة
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الذي تم التحايل ضده، وهو  الأصليالاختصاص للقانون  واعداهالمصطنع،  الإسنادوفقا لضابط 
من القانون المدني التي نصت على استبعاد تطبيق القانون  24 المادةما اخذ به المشرع الجزائري في 

 .الوسيلة إبطال لمسألةعرض تت أندون  الأجنبي

الذي انعقد  الأجنبيبان اثر الغش لا ينحصر في استبعاد القانون  الأخيروتجدر في 
 أن أياستبدالي،  أواختصاصه عن طريق الغش، حينما تم تغيير ضابط الإسناد، بل هو اثر حلولي 

قانون أجنبي مكان القانون الأجنبي  أم، سواء كان القانون الوطني أصلايحل القانون المختص 
 .1المختص بطريق الغش

 

 

                                                           
 .324حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص - 1
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إلى أن العلاقات القانونية الوطنية المحضة يحكمها القانون الوطني بناءا على ما تقدم نخلص 
وحده، سواءا أكانت مدنية أو تجارية، أما العلاقات المشوبة بعنصر أجنبي، فلا يمكن تطبيق 

في عنصر من  القانون الوطني عليها مباشرة، لأنه تتنازع على حكمها قوانين عدة دول تتصل بتا
عناصرها بسبب الصفة الأجنبية، فإذا طبق القانون الوطني مباشرة على النزاع المشوب بعنصر 
أجنبي قد يؤدي ذلك إلى الأضرار بأطراف العلاقة، وانتقاء العدالة وإعاقة التعامل بين أفراد الدول 

 علمي والاقتصادي بين الدول.المختلفة وعرقلة التجارة الدولية، والحيلولة دون الازدهار الثقافي وال

ودفعا لهذه الأضرار والنتائج في النزاع الناشئ من علاقة قانونية مشوبة بعنصر أجنبي يجب 
تعيين القانون الأنسب الواجب تطبيقه عليه، وهذا ما يطلق عليه بتنازع القوانين، حيث يتم فيه 

 كم العلاقة القانونية.تحديد القانون الواجب التطبيق من بين القوانين المتنازعة لح
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