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 مقدمة
أف الدولة كياف قانوني يسعى دائما إلى الحفاظ عمى العلبقات  باعتبار  

القانونية التي يعقدىا أفراد سكانيا، فإنيا أوجدت نتيجة لذلؾ مجموعة مف التشريعات 
لتنظيـ علبقات الأفراد فيما بينيـ كل ذلؾ في إطار القوانيف الداخمية، كالقانوف 

الأحواؿ الشخصية... فمو تزوج جزائرؼ مف جزائرية في المدني والتجارؼ وقانوف 
القانوف الجزائرؼ والمتمثل في قانوف الأسرة،  الجزائر فالقانوف الذؼ يحكـ زواجيما ىو

كذلؾ لو حررت وصية بيف جزائرييف في الجزائر فيي أيضا تخضع لمقانوف الجزائرؼ 
قانونو الداخمي عمى ولا تظير لمقاضي أؼ صعوبة باعتبار عممو يتمخص في تطبيق 

العلبقات الوطنية، ولكف الأمر يطرح مجموعة مف الاشكالات إذا كاف الأطراؼ 
أجانب ورفع النزاع أماـ القاضي الجزائرؼ فيل ىنا يطبق القانوف الجزائرؼ أو يطبق 
القانوف الأجنبي؟ باعتبار أف القوانيف تختمف في ىذا الشأف وكذلؾ أصبح لزاما عمى 

المسائل المرتبطة بالعنصر الأجنبي لعدة اعتبارات  سواء قانونية أو  القاضي معالجة
عممية أو تتعمق بمراعاة والحفاظ عمى مختمف الحقوؽ لمرعايا الأجانب خاصة منيا 

والأحواؿ العينية ومختمف العقود وشكميا والالتزامات  المرتبطة بالأحواؿ الشخصية
 . غير التعاقدية

بيف الأفراد مف دوؿ مختمفة وكذا عجز  ؿالاتصاونظرا لتطور وسائل  
القوانيف الداخمية لكل دولة في حل بعض الإشكالات القانونية ذات العنصر الأجنبي، 
لاختلبؼ القواعد القانونية المنظمة لسموؾ الأفراد وجدت مبادغ وقوانيف تختص 

خاص بتنظيـ العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي في إطار القانوف الدولي ال
خاصة بنمو التجارة الدولية وانفتاح الدوؿ عمى بعضيا فأصبحت مسألة التنقل 

يتـ بسيولة تامة ونتيجة لذلؾ تعددت التصرفات  ؿلى مختمف الدو ا والانتقاؿ
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عمميا  القانونية، لذلؾ كاف لزاما عمى رجاؿ القانوف إعداد ىذا الفرع مف القانوف إعدادا
 والدوؿ والحفاظ عمى مصالحيـ .دقيقا يستجيب لمتطمبات الأفراد 

للؤشخاص ذات  القانونيةوحل معظـ النزاعات الدولية المرتبطة بالعلبقات 
ف كأحد أىـ مواضيع نيارؽ الى مسألة تنازع القو تطالعنصر الأجنبي وعميو قبل ال

لابد مف إعطاء مفيوـ لمقانوف الدولي الخاص وكذا  الشخصية القانوف الدولي الخاص
المواضيع التي يتناوليا وتدخل في نطاقو وكذا أىـ مصادره، لأف ىذا الفرع مف 
القانوف كاف بديلب لمتسمية التي كانت تطمق عميو وىي تنازع القوانيف أو تزاحـ 

وكذا وف الأسرة القوانيف أو التنازع مف حيث المكاف، كما أف تنازع القوانيف في قان
كل مف الجانب النظرؼ والتطبيقي والتي يستخمص منيا  ستخمصالأحواؿ العينية 

 .القاضي أحكامو خلبؿ نظر القضايا ذات العنصر الأجنبي 

 المحور الأول: مفيوم وطبيعة القانون الدولي الخاص

 تعريف القانون الدولي الخاصأولا: 
احد ليذا الفرع مف فروع القانوف تختمف المدارس الفقيية في إعطاء مفيوـ و 

بعضيـ بأنو فرع مف  ونظرا لاختلبفيـ في مكونات وموضوعات ىذا القانوف فعرف
القانونية ذات العنصر  فروع القانوف الخاص ينظـ ويحكـ علبقات الأشخاص

 الأجنبي .

عمى المواضيع التي  اعتماداويذىب الدكتور عمي عمي سميماف إلى تعريفو 
تدخل في نطاؽ  القانوف الدولي الخاص فيقوؿ بأنو "مجموعة القواعد التي تتعمق 

بيا عنصر أجنبي والتي تعالج  اقترف بتنظيـ علبقات الأفراد المالية أو الشخصية إذا 
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القضائي الدولي وحالة الأجانب والجنسية وتبيف كيف يمكف تنفيذ  الاختصاصمسألة 
 .1وامر الأجنبية"الأحكاـ والأ

إذف فتعريف القانوف الدولي الخاص يرتبط ارتباطا وثيقا بالمواضيع التي 
ذ يعتبر الفقيو الأمريكي سطورؼ إيتناوليا رغـ أف ىذا الفرع مف القانوف حديث النشأة 

اوؿ مف استخدـ ىذا المصطمح في كتابو القيـ" التعميق عمى تنازع القوانيف" في سنة 
رؼ انتشارا في كل مف دوؿ أوربا عمف فروع القانوف وبعدىا  وجعمو فرعا 1934
 .2أمريكا

وسمي قانونا دوليا باعتباره يعالج علبقات قانونية تتعدػ حدود الدولة الواحدة 
في أحد عناصرىا الثلبثة وىي الأطراؼ والمحل والسبب، وسمي خاصا لأف النزاع 

لقانوف االقانوف الخاص، ك أحكاـ فروع الذؼ يتضمنو ىو في الأصل محكوـ بأحد 
   .المدني والتجارؼ والأحواؿ الشخصية

 مجال تطبيق القانون الدولي الخاص: ثانيا:
بدراسة مواضيع القانوف الدولي الخاص وكل  اىتمتفقيية  اتجاىاتظيرت ثلبث   

 :3بموضوع  دوف الأخر الاىتماـحاوؿ  اتجاه

 الضيق الاتجاه -1
يتجو ىذا الرأؼ الى التركيز عمى موضوع تنازع القوانيف وبالتالي ييمل 

واسعا في ألمانيا ونظرا لعدـ دقتو مف جية  انتشاراالمواضيع الأخرػ ولقد عرؼ 
 وا ىمالو لمواضيع ىامة كالجنسية مف جية لـ يمق   الرواج في باقي دوؿ العالـ . 

                                                           
، دٌوان المطبوعات 2003علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، الطبعة الثانٌة  - 1

 05الجامعٌة، الجزائر، ص
مة و، دار ه2003المانون الدولً الخاص الجزائري، تنازع الموانٌن، الجزء الأول، طبعة أعراب بلماسم،  - 2

 05الجزائر، ص
 وما بعدها. 9، ص نفسه، الرجع أنظر - 3
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 الواسع الاتجاه -2
المواضيع التي تدخل ضمف نطاؽ القانوف الدولي يوسع مف دائرة  الاتجاهىذا 

الخاص إلى جانب تنازع القوانيف يدرج مواضيع أخرػ تتمثل في تنازع 
القضائي والجنسية ومركز الأجانب نظرا   لأىمية ىذه المواضيع  الاختصاص

التي تأخذ  اللبتينيةالدوؿ  الاتجاهمسألة التنازع عمييا. وقد أخذت بيذا  وارتكاز
 ة اللبتينية كفرنسا والجزائر.بالشريع

 المتوسط الاتجاه -3
يخرج موضوع الجنسية والموطف مف مواضيع القانوف الدولي  الاتجاهنجد ىذا 

يركز عمى موضوع تنازع القوانيف ومسألة  الاتجاهالخاص وبالتالي فيذا 
 في إيطاليا. الاتجاهالقضائي الدولي ومركز الأجانب  ولقد ساد ىذا  الاختصاص

 مواضيع القانون الدولي الخاص -4
وبالرجوع إلى المذاىب الفقيية نجد أف أغمبيتيـ تدخل ضمف نطاؽ القانوف 
الدولي الخاص جميع ىذه المواضيع   السابقة وبالتالي فمواضيع القانوف الدولي 

 –الأجانب  حالة –القضائي  الاختصاصتنازع  -الخاص ىي : تنازع القوانيف 
، والتي يمكف تفصيميا عمى تنفيذ الأحكاـ والأوامر الأجنبية –الموطف  –الجنسية 

 النحو التالي:

 تنازع القوانين - أ
وىو موضوع ىاـ مف مواضيع القانوف الدولي الخاص خاصة في اطار 
العلبقات القانونية المتعمقة بالأحواؿ الشخصية، وتنازع القوانيف يعني البحث عف 

ـ العلبقة القانونية أكثر مف قانوف ومثاؿ القانوف الواجب التطبيق عندما يترشح لح
ناثا فيطح التساؤؿ عمى  ذلؾ اف يتوفى ايطالي في الجزائر ويترؾ ورثة ذكورا وا 
القانوف الواجب التطبيق أىو القانوف الجزائرؼ أو الإيطالي؟ فإذا عرض النزاع عمى 
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بيق القاضي الجزائرؼ فعميو البحث عف القانوف الواجب التطبيق باعتبار أف تط
القانوف الوطني يترتب عميو ضررا لمطراؼ نظرا لاختلبؼ القانوف الوطني الذؼ 
يجعل لمدكر مثل حع الأنثييف بخلبؼ القانوف الإيطالي الذؼ يساوؼ بيف الذكر 
والأنثى، وبالتالي لابد مف الرجوع الى قاعدة الإسناد في ىذا الشأف والتي تسند الى 

 قانوف الجنسية. 

 تنازع الاختصاص - ب
إذا عرض عمى القاضي الوطني مسالة أو نزاع يتعمق بعنصر أجبي فيبحث إف 
كاف مختصا أـ لا، وبالتالي يطرح إشكاؿ مف ىي المحكمة المختصة؟ وكما ىو 
معموـ فاف مسألة تحديد اخصاص المحاكـ داخل الدولة يحددىا قانوف الاجراءات 

ي العلبقات الأجنبية وترتب المدنية وبالتالي فيذه المسألة ميمة بالنسبة لمقاضي ف
بيا مسألة تنازع القوانيف وبيا يتحدد اختصاص القاصي في نظر النزاع مف عدمو 

 2005يونيو  20المؤرخ في  01-05مكرر مف القانوف رقـ 21وقد نصت المادة 
عل أنو: " يسرؼ عمى قواعد الاختصاص  4المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدني

تي ترفع فييا الدعوػ أو تباشر فييا الإجراءات" . والإجراءات قانوف الدولة ال
وبالرجوع إلى قانوف الإجراءات المدنية والإدارية نجده فصل مسألة الاختصاص 

وما بعدىا ، وفيما يتعمق بالدعاوػ  37الإقميمي في الفصل الرابع بموجب المواد
مف :" يجوز أف يك5عمى أنو 41المرفوعة ضد او مف الاجانب فقد نصت المادة 

بالحضور كل أجنبي، حتى ولو لـ يكف مقيما في الجزائر، أماـ الجيات القضائية 
الجزائرية، لتنفيذ الالتزامات التي تعاقد عمييا في الجزائر مع جزائرؼ. كما يجوز 
أيضا تكميفو بالحضور أماـ الجيات القضائية الجزائرية بشأف التزامات تعاقد عمييا 

                                                           
سبتمبر  26المؤرخ فً  58 -75ٌعدل وٌتمم الأمر رلم  2005ٌونٌو  20، المؤرخ فً 10-05المانون رلم  - 4

 .2005ٌونٌو 26رة بتارٌخ ، الصاد17، جرٌدة رسمٌة عدد 1975
، ٌتضمن لانون الاجراءات المدنٌة والإدارٌة، 2008فبراٌر سنة  25، المؤرخ فً 09-08المانون رلم،  5

 .2008 -04- 23، الصادرة بتارٌخ 21جرٌدة رسمٌة عدد 
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منو عمى أنو: " يجوز أف يكمف  42ما نصت المادة في بل أجنبي مع جزائرييف". ك
بالحضور كل جزائرؼ أماـ الجيات القضائية الجزائرية بشأف التزامات تعاقد عمييا 

 في بمد أجنبي حتى ولو كاف مع أجنبي".

 تنفيذ الأحكام والأوامر الأجنبية - ت
وىي مسألة ميمة بحيث تسمح أغمب التشريعات بإنتاج الحق الخاص في غير 

قميـ الذؼ نشأ فيو وىذا نتيجة لمختمف الحقوؽ التي تكتسب في دوؿ أجنبية وقد الإ
نظـ المشرع الجزائرؼ مسألة تنفيذ الأحكاـ والقرارات الأجنبية في الجزائر في الفصل 

مف قانوف  608إلى  605الثاني في السندات التنفيذية الأجنبية بموجب المواد 
وز تنفيذ الأوامر والأحكاـ والقرارات الاجنبية، في الاجراءات المدنية والادارية فلب يج

الإقميـ الجزائرؼ، إلا بعد منحيا الصيغة التنفيذية مف احدػ الجيات القضائية 
ألا تتضمف ما يخالف قواعد  -الجزائرية متى توفرت فييا الشروط التالية:  

 –فيو  حائزة لقوة الشيء المقضي بو طبقا لقانوف البمد الذؼ صدرت –الاختصاص 
الا تتعارض مع أمر أو حكـ أو قرار سبق صدوره مف جيات قضائية جزائرية، 

ألا تتضمف ما يخالف النظاـ العاـ والآداب العامة في  –وأثير مف المدعى عميو 
وفيما يتعمق بتنفيذ العقود والسندات الرسمية    605الجزائر، وفق نص المادة 

المحررة في بمد أجنبيي الاقميـ الجزائرؼ فلب يكوف الا بعد منحيا الصيغة التنفيذية  
توفره  –مد الذؼ حر فيو توفر الشروط المطموبة لرسمية السف وفقا لقانوف الب –مع 

خموه  –عمى صفة السند التنفيذؼ وقابميتو لمتنفيذ وفقا لقانوف البالد الذؼ حرر فيو 
مما يخالف النظاـ العاـ والآداب العامة في الجزائر وفق ما نصت عميو المادة 

مف قانوف الاجراءات المدنية والإدارية، ويتـ طمب منح الصيغة التنفيذية  606
لأوامر والقرارات والعقود والسندات التنفيذية الأجنبية، أماـ محكمة مقر للؤحكاـ وا

المجمس التي يوجد في دائرة اختصاصيا موطف المنفذ عميو أو محل التنفيذ حسب 
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مف نفس القانوف، والعمل بالقواعد المنصوص عمييا في الحالات  607نص المادة 
تفاقيات القضائية التي تبرـ بيف السابقة، لا يخل بأحكاـ المعاىدات الدولية والا

 مف نفس القانوف.  608الجزائر وغيرىا مف الدوؿ وفق ما نصت عميو المادة 

 مركز الأجانب - ث
وىو موضوع ميـ في حالة التنازع إذ يتـ البحث عمى مدػ تمتع الاجنبي بالحق 
ة في ىذا البد باعتبار أف الدوؿ تختمف في منح الأجنبي الحقوؽ والسماح لو بممارس

 بعض الميف والنشاطات.

 الجنسية  - ج
والجنسية باعتبارىا رابطة قانونية وسياسية بيف الفرد والدولة وتتحدد مف خلبليا 
مختمف الحقوؽ والالتزامات بالنسبة للؤفراد، كما انيا ىي المعيار الذؼ الأجنبي 
 والوطني، كما أنيا تمعب دورا ميما في العلبقات الدولية اذ تسند اغمبية الدوؿ

 مسائل الأحواؿ الشخصية الى قانوف الجنسية كما سوؼ نرػ. 

 الموطن  - ح
وتظير أىميتو كما سوؼ نرػ في أف بعض الدوؿ تسند الأحواؿ الشخصية الى 
قانوف الموطف والذؼ مف خلبلو يتحدد القانوف الواجب التطبيق عمى العلبقة 

 القانونية الدولية.

 انين الاخرى علاقة القانون الدولي الخاص بالقو  ثالثا:
 علاقتو بالقانون الدولي العام  -1

ينظـ كلب القوانيف علبقة قانونية تتعدػ حدود الدولة الواحدة بأحد عناصرىا، 
حكاـ أكما تعتبر المعاىدات والعرؼ الدولي مصدرا لكل منيما اضافة إلى 

يمنع مف وجود  القضاء الدولي وكذا الاجتيادات الفقيية، غير أف ىذا الاتفاؽ لا
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اختلبفات جوىرية فبالرجوع إلى قواعد القانوف  الدولي  العاـ نجدىا تخاطب 
الدوؿ بينما قواعد القانوف الدولي الخاص تخاطب الأشخاص .إلى جانب ذلؾ 
فإف قواعد القانوف الدولي الخاص تصدر عف سمطة مختصة وىي السمطة 

دولي العاـ ليست ليا سمطة التشريعية لكل دولة في حيف أف قواعد القانوف ال
 مختصة تصدرىا . 

وبالرجوع إلى أحكاـ القانوف الدولي العاـ نجد أنو ينقصو الجزاء بالمفيوـ 
 الخاص. الدقيق الذؼ يعرفو القانوف الدولي

 علاقتو بالقانون الإداري  -2
ىناؾ صمة في بعض الحالات بيف القانوف الدولي الخاص والقانوف الإدارؼ 

دولة تنفرد بتطبيق قانونيا الإدارؼ ولا مجاؿ لمتنازع وكمثاؿ عمى رغـ  أف كل 
 1970فيفرؼ  19الأمر المؤرخ في  مف  95تقضي بو المادة  ىذه العلبقة ما

فكل التصرفات التي تعقد في  الخارج وفقا  6والمتعمق بالحالة المدنية لمجزائرييف
 97بالنسبة لممادة  ءالشيونفس ، لقوانيف ىذا البمد تعتبر صحيحة في الجزائر

 المتعمقة بإبراـ عقد الزواج في الخارج.  

 علاقتو بالقانون الجزائي -3
رغـ أف القانوف الجزائي قانوف إقميمي ويطبق عمى الجزائرييف والأجانب في 

مف ؽ ا ج والتي  583غير أنو بالرجوع إلى أحكاـ المادة  ،إقميـ  الدولة الجزائرؼ 
ارتكب جنحة وفقا لمقانوف الجزائرؼ أـ في نظر  تسمح بملبحقة الجزائرؼ الذؼ

                                                           
المؤرخة  21، ٌتعلك بالحالة المدنٌة، جرٌدة رسمٌة عدد 1970فبراٌر  19، المؤرخ فً 20 -70الأمر رلم  - 6

، جرٌدة 2014أوت سنة  9، المؤرخ فً 08-14، والمعدل بالمانون والمتمم بالمانون رلم 1970فبراٌر  27فً 

ٌناٌر سنة  10، المؤرخ فً 03-17، والمعدل والمتمم بالمانون 2014أوت  20، الصادرة فً 49رسمٌة عدد 

 .2017ٌناٌر سنة  11، الصادرة فً 2، جرٌدة رسمٌة عدد، 2017
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المشرع الأجنبي ففي ىذه الحالة لابد مف الرجوع إلى القانوف الأجنبي لتحديد 
  .ج إؽ  582المتابعة لمشروط المحددة في المادة 

 علاقتو بقانون المرافعات -4
القضائي وتنظيـ القواعد القانونية المتعمقة   الاختصاصكلبىما يختص بتنازع 

 بمسألة الاختصاص.

في القانوف الدولي الخاص تكوف بيف  الاختصاصإلا أف مسألة تنظيـ 
المحاكـ الوطنية لدولة القاضي المرفوع   أمامو النزاع وبيف المحاكـ الأجنبية بينما 

طنية   داخل الدولة في قانوف المرافعات قاصر عمى المحاكـ الو  الاختصاصتنازع 
 .الواحدة

 مصادر القانون الدولي الخاص رابعا:
ىناؾ مف يجعل أف المصادر عمى ثلبثة أنواع وىي مصادر وطنية وأخرػ 

وىناؾ مف يرتبيا إلى مصادر رسمية ومصادر غير رسمية وكلبىما يحاوؿ  7دولية
ويمكف تفصيل مصادر  تغطية جميع الاصوؿ التي تخرج منيا القاعدة القانونية

 :8القانوف الدولي الخاص عمى النحو التالي

 المصادر الرسمية -1
 التشريع - أ

ويتمثل في القوانيف الصادرة عف السمطة المختصة في وثائق رسمية مكتوبة 
الأولى مف القانوف المدني الجزائرؼ وبالتالي أطمق  نصت عميو  المادة وىذا ما

                                                           
، مطبعة الهٌئة 1986عز الدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص، الجزء الأول، الطبعة الحادٌة عشر،  - 7

 وما بعدها. 88المصرٌة العامة للكتاب، ص
أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة مصر، طبعة  - 8

 وما بعدها. 130، ص2008
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البعض عمى ىذا المصدر وكذا المصادر المذكورة في  المادة الأولى  ؽ ـ ج 
 بالمصادر الوطنية باعتبارىا مف مصادر القانوف الداخمي.  

أوؿ مف وضع قواعد قانونية  1896ولقد كاف التشريع الألماني الصادر سنة 
ثـ انتشر ذلؾ في باقي الدوؿ  31إلى  7المواد مف  زع القوانيف فيمكتوبة تتعمق بتنا

مف القانوف المدني  24الى   9وبالنسبة لمجزائر فقد نظـ تنازع القوانيف في المواد مف 
والذؼ يمثل أىـ  مصدر تشريعي داخمي لمقانوف الدولي الخاص، وفيما  9الجزائرؼ 

 .16إلى  10ادة مف يتعمق بالأحواؿ الشخصية فقد نظميا بموجب الم

وىناؾ بعض النصوص التشريعية التي تعالج بعض مسائل القانوف الدولي 
 الخاص مثل:

المتعمق بالحالة المدنية والمعدؿ بالقانوف  1970فيفرؼ  19الأمر المؤرخ في  -
المؤرخ  03-17والقانوف رقـ  2014أوت  سنة  09المؤرخ في  08-14رقـ 
 .   2017يناير  10في 

يخص وضعية الأجانب فقد ذىبت الدوؿ إلى وضع تشريعات تخص حقوؽ _ وفيما  
 196610نظمت وضعية الاجانب في الجزائر بالأمر المؤرخ  ووضعية الأجانب ولقد

المؤرخ في  81/10ثـ بقانوف  1971أوت  16وتشغيميـ منظمة بالأمر الصادر في 
يونيو  25 المؤرخ في 11-08، والذؼ عدؿ بموجب القانوف رقـ 1981يونيو  11

                                                           
، 78، ٌتضمن المانون المدنً، جرٌدة رسمٌة عدد، 1975سبتمبر سنة  26، المؤرخ فً 58-75الأمر رلم  - 9

 .1975سبتمبر سنة  30الصادرة فً 
، مؤرخ 212-66والمرسوم  ، ٌتعلك بوضعٌة الأجانب ،1966ٌولٌو  21، المؤرخ فً 11 75أمر رلم   - 10

، المتعلك بوضعٌة الأجانب 1966ٌولٌو  21المؤرخ فً  110-66ٌتضمن تطبٌك الأمر  1966ٌولٌو  21فً 

 .1966ٌولٌو سنة  29، الصادرة فً 74فً الجزائر، جرٌدة رسمٌة عدد
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وكذا مغادرة التراب  بالإقامةوالذؼ حدد مختمف الشروط المتعمقة  200811سنة 
  .بممارسة نشاط او عمل في الجزائر للؤجنبيالسماح و الوطني 

_ كما نظـ المشرع الجزائرؼ الميف التجارية والصناعية الحرة للؤجانب بالمرسوـ  
 .197512سبتمبر  26المؤرخ في 

سنة  الاستقلبؿ_ أما فيما يتعمق بالجنسية فقد صدرت قوانيف مكتوبة مباشرة بعد  
والذؼ عدؿ أيضا سنة  1970والتي عدلت بالتشريع   الصادر سنة  1963
فالتشريع إذف ىو الذؼ يحدد كل المسائل المتعمقة بالجنسية  سواء مف  200513

 فقدىا والتجريد منيا ...  وأحيث اكتسابيا 

قانوف الإجراءات المدنية بعض الضوابط التي تحكـ القانوف الدولي الخاص  وقد نظـ 
 : 14تتمثل في

الاقميمي وذلؾ في القسـ الأوؿ تحت عنواف الدعاوػ  الاختصاصمسألة   -
 .  42-41بموجب المادة   المرفوعة ضد أو مف الأجانب

 . 124إلى  112الإنابة القضائية الدولية بموجب المواد مف  - 

 . 124إلى  117يذ الإنابات القضائية الدولية بموجب المواد تنف - 

بحيث يمكف الطعف بالنقض في  358في أوجو الطعف وذلؾ بموجب المادة  -
المسائل المعمقة بالقانوف الدولي الخاص إذا تعمق الأمر بمخالفة القانوف الأجنبي 

                                                           
والمتعلك بشروط دخول وخروج الأجانب إلى  2008 ةسن ٌونٌو 5 المؤرخ فً، 11-08المانون رلم  - 11

 2008ٌولٌو 2ً ، المؤرخة ف36ٌدة رسمٌة عدد رزائر وإلامتهم وتنملهم فٌا، ججال
، ٌتعلك بالمهام التجارٌة والصناعٌة والحرة 1975سبتمبر  26، المؤرخ فً 111-75مرسوم رلم  - 12

 .1975أكتوبر  17، المؤرخة فً 82الممارسة من طرف الأجنبً على التراب الوطنً، جرٌدة رسمٌة عدد 
 15، المؤرخ فً 86-70، ٌعدل وٌتمم الأمر رلم 2005فبراٌر  27المؤرخ فً  01-05رلم،  الأمر  - 13

 .2005فبراٌر  27، الصادرة فً 15، والمتضمن لانون الجنسٌة، جرٌدة رسمٌة عدد1970دٌسمبر 
 .2008فبراٌر  25المؤرخ فً  09-8المانون  - 14
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تي  تتعمق بمسائل الدولية ) ال الاتفاقياتالمتعمق بقانوف الأسرة، وكذلؾ مخالفة 
 القانوف الدولي الخاص عمى وجو الخصوص(. 

 . 608- 605ذية الأجنبية بموجب المواد يالسندات التنف - 

كما نظـ بأكثر تفصيل الأحكاـ الخاصة بالتحكيـ التجارؼ الدولي بموجب المواد  - 
 وبذلؾ يكوف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية نظـ بشكل  1961إلى  1039مف 

 دقيق أىـ المسائل ذات الصمة بالقانوف الدولي الخاص وىذا عكس التشريع السابق .

 الاتفاقيات الدولية -ب
تعتبر المعاىدات سواء الثنائية أو الجماعية اتفاؽ بيف دولتيف أو أكثر لتنظيـ 
مسائل معينة تتعمق بالقانوف الدولي الخاص، والمعاىدات في العصر الحديث 

ثراء مسائمو كالجنسي ومركز ساعدت كثيرا عمى  تطوير القانوف الدولي الخاص وا 
فيذ الأحكاـ والأوامر الأجنبية خاصة نالأجانب وتنازع القوانيف وتنازع الاختصاص، وت

تعمق منيا بقانوف الاسرة للؤىمية التي يكسييا لدػ الأفراد والجماعات، وكمثاؿ  ما
 :15الخاصعمى المعاىدات المبرمة في مجاؿ القانوف الدولي 

 المتعمقة بحق المؤلف والممكية الصنعية والادبية   1952اتفاقية جنيف لسنة  - 

المتعمقة بمسائل الجنسية والمعاىدة المبرمة عاـ  1930اتفاقية لاىاؼ لسنة  -
 بيف الدوؿ العربية  1953

 والتي تقضي بمحاربة ظاىرة انعداـ الجنسية .   

ولقد لعبت ىذه المعاىدات دورا كبير في حل الاشكالات المتعمقة بمجالات القانوف   
 تعمق منيا بالأحواؿ الشخصية . الدولي الخاص خاصة ما

                                                           
 11لخاص الجزائري، المرجع السابك، صأنظر علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً ا - 15
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 القوة الالزامية لممعاىدات -1ب

يجوز لمدوؿ  بأنو لا 1932-1930قضت المحكمة الدائمة لمعدؿ الدولي في سنتي  
تتخمص مف التزاماتيا المترتبة بمقتضى معاىدات  لكي أف تحتج بتشريعيا الداخمي

وجاء ىذا الحكـ نتيجة  1951وأيدت ىذا الحكـ محكمة العدؿ الدولية سنة  ،دولية
فبعض الدوؿ كفرنسا ترػ أف المعاىدات   ،لاختلبؼ الدوؿ في مدػ إلزامية المعاىدة

وبعض الدوؿ  ،ياممزمة لمحاكميا والأفراد المقيميف عمى اقميميا بمجرد المصادقة عمي
تعتد بالقوة الإلزامية لممعاىدة إلا إذا صدر تشريع خاص بذلؾ في قوانينيا مثل  لا

الولايات المتحدة الأمريكية توجد معاىدات قابمة لمتنفيذ بذاتيا وأخرػ  وفي، انجمترا
 غير قابمة لمتنفيذ بذاتيا فلب تنفذ إلا بعد صدور تشريع.

 التشريع الداخميتعارض احكام المعاىدة مع  -2ب

ىو الحل القانوني الواجب التطبيق في حاؿ تعارض أحكاـ المعاىدة مع  _ ما 
 التشريع الداخمي لدولة معينة؟

 الإجابة عمى ىذا السؤاؿ تستدعي فرضيف ىما: 

 أف تكوف ىناؾ معاىدة قائمة ويصدر تشريعا يتعارض مع أحكاـ المعاىدة فينا لا - 
تشريع التحمل مف التزاماتيا بما جاء في المعاىدة إلا بعد يجوز لمدولة التي أصدرت ال

يجوز لدولة أف  التي قضت بأنو لا ،نقضيا تطبيقا لقضاء محكمة العدؿ الدولية
تتحمل مف التزاماتيا الدولية بتشريع داخمي وقد نص الدستور الفرنسي عمى ىذا الحكـ 

 ، ـ المعاىداتعمى سمو أحكا 1956ونص دستور سنة  28في مادتو  1948سنة 
 1936-2-4أصدرت الدائرة المدنية بمحكمة النقض الفرنسية في  وفي ىذا المجاؿ

 استثناءإذا صدر قانوف يخالف ضمنا أحكاـ    معاىدة سابقة فيفترض أنو أراد  :بأنو
غير أنو تظير  والإنجميزؼ أخذ بو القضاء الأمريكي  أحكاـ المعاىدة وىذا ما
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ف اللبحق عمى وجوب تطبيقو فلب يكوف أماـ القضاء إلا الإشكالية حيف ينص القانو 
 أماـ إرادة المشرع . الانحناء

أف يكوف ىناؾ تشريع داخمي وتبرـ الدولة معاىدة تتعارض مع أحكاـ ىذا  - 
التشريع وفي ىذه الحالة تعتبر أحكاـ المعاىدة تنسخ النصوص التشريعية المعارضة 

  .اسيةليا مالـ تقـ بنقضيا بالطرؽ الدبموم

 حكم تعارض المعاىدة مع القانون الداخمي الجزائري  -3ب
ؽ ـ التي تنص  21في حالة وقوع ىذا الإشكاؿ لابد مف الرجوع إلى نص المادة  

المواد السابقة إلا حيث لا يوجد نص عمى خلبؼ ذلؾ،  تسرؼ أحكاـ لا " :عمى أنو
 في قانوف خاص، أو معاىدة دولية نافذة في الجزائر".

الدستورؼ  مف التعديل 150أما بالنسبة لمنصوص الدستورية فقد نصت المادة   -
عمى سمو  2016مارس  6المؤرخ في  16/01بالقانوف  ، والمعدؿ2016لسنة 

مف المرسوـ  154، ونصت المادة المعاىدات التي يصادؽ عمييا رئيس الجميورية
بالتعديل والمتعمق  202016ديسمبر  30المؤرخ في  442-20الرئاسي رقـ 

الدستورؼ عمى أنو: "المعاىدات التي يصادؽ عمييا رئيس الجميورية حسب الشروط 
 النصوص عمييا في الدستور تسمو عمى القانوف".

 العرف الدولي -ج 
سموؾ الناس  اطراد يقصد بالعرؼ مجموعة القواعد القانونية التي تنشأ مف

وبأف مخالفيا توجب ، بإلزاميا اعتقادىـعمى إتباعيا عمى  نحو معيف زمنا طويلب مع 
 توقيع جزاء مادؼ.  

                                                           
، ٌتعلك بإصدار التعدٌل الدستوري 2020دٌسمبر  30، المؤرخ فً 442-20المرسوم الرئاسً رلم   - 16

فً الجرٌدة الرسمٌة للجمهورٌة الجزائرٌة الدٌمولراطٌة الشعبٌة،  2020المصادق علٌه فً استفتاء أول نوفمبر 

 .2020دٌسمبر  30، الصادرة فً 82جرٌدة رسمٌة عدد 
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وفي ىذا الإطار يعتبر العرؼ مف أىـ مصادر القانوف الدولي الخاص خاصة 
وتوجد ىناؾ بعض القواعد المستمدة مف العرؼ الدولي ، فيما يتعمق بتنازع القوانيف

عدة وقا، المستقر منذ عيد طويل مثل : قاعدة خضوع شكل التصرؼ لقانوف المحل
، وقاعدة خضوع إجراءات المرافعات لقانوف القاضي، خضوع العقار لقانوف موقعو

، وفي الوقت وقد أصبحت ىذه القواعد نصوصا تشريعية في أغمب الدوؿ اليوـ
 قمت أىمية ىذا المصدر وأصبح ينظر إليو أنو مجرد مصدر تاريخي.الحاضر 

نعدما وذلؾ لاستئثار وبالنسبة لمواد الجنسية فإف دور العرؼ يكاد يكوف م
ىذا رغـ أف بعض شراح القانوف الدولي  التشريع بتنظيميا ولتعمقيا بسيادة الدولة

 .وجود عرؼ دولي ممزـ والخاص أنكر 

 المصادر غير الرسمية  -2
 الفقو - أ

لقد ساىـ الفقو الدولي بقسط كبير في تكويف قواعد القانوف الدولي الخاص 
 :  17ومف ذلؾ

فقو المدرسة الإيطالية : نشأت في البيئة الإيطالية نظرية الأحواؿ )أواخر القرف  - 
وقد ميز فقو ىذه المدرسة بيف  bartoleا أبرز فقيائي ( ومف13وبداية القرف  12

الأحواؿ العينية وأحواؿ شخصية وأخضعوا الأحواؿ الأولى إلى قانوف الموقع والثانية 
في تحديد طبيعة الأحواؿ إما إلى القانوف الروماني ويرجع  ، لقانوف موطف الشخص

واستطاع فقياء ىذه المدرسة أف ، أو القواعد المستمدة مف القانوف الطبيعي والعدالة
 ىذه القواعد إلى موضوعية وقواعد خاصة بالمرافعات.     يقسموا

 كما درسوا مبدأ سمطاف الإرادة وقالو أف العقد يخضع لمحل إبرامو.  - 

                                                           
 وما بعدها. 27علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدلً الخاص الجزائري، المرجع السابك ص - 17
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عوا الجرائـ لمحل وقوعيا وىـ أوؿ مف فرؽ بيف الأحواؿ المستحسنة أخض -
 والمستيجنة   

 ( ميزىا فقيياف ىما:  1590-1500فقو المدرسة الفرنسية )  - 

  .فكرة التكييف وقسـ الأحواؿ إلى عينية وشخصية ابتداعديمولاف : الذؼ  - 

وقسـ  ،يق القانوف الأجنبيتطب واستثناءدارجنتريو: التمسؾ بمبدأ الإقميمية كأصل  - 
 الأحواؿ إلى عينية وشخصية وجعل العينية ىي الأصل.    

 اعتناؽفقو المدرسة اليولندية أخذوا بالمبادغ السابقة ويرجع ليـ الفضل في   -
القانوف الأجنبي لمخالفتو  استبعادكما جاءوا بفكرة  ،تنازع القوانيف لأوؿ مرة اصطلبح

 النظاـ العاـ المحمي وجاءوا بفكرة المجاممة الدولية

ثـ توصمت الأعماؿ الفقيية فجاء الفقيو الألماني سافيني الذؼ أسند خضوع 
الروابط والعلبقات القانونية إلى المكاف  الذؼ تمت فيو انطلبقا مف نظرية التركيز 

 ايير الإسناد كما يمي :  المكاني وطبقا ليذه النظرية تكوف مع

 وىأف مركز العلبقة القانونية  باعتبارحالة الشخص وأىميتو تخضع لمموطف  -
  .الشخص ليذا الموطف اختيار

  .التعاقدية تخضع لقانوف مكاف تنفيذىا الالتزامات -

عمى أساس أف العلبقة يتحدد مركزىا القانوني الموقع خضوع الأمواؿ إلى قانوف  -
  .الأمواؿ بمكاف وجود

 اصطلبحاؽ إلى إعطاء ب. وبعدىا جاء الفقيو الأمريكي ستورؼ الذؼ كاف الس 
فكرة تطبيق القانوف  اعتنقالقانوف الدولي الخاص وكاف متأثرا بالفقو اليولندؼ حيث 

 الأجنبي عمى سبيل المجاممة.  
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 القضاء - ب
يقصد بو مجموع الحموؿ القضائية التي استقرت عمييا المحاكـ بحيث 

واضحا  ومستقرا في مسائل محددة صادرة عف القضاء  اتجاىاصبحت تمثل أ
 الوطني أو الدولي.  

مف طرؼ الدوؿ  المتبعةيختمف دور القضاء باختلبؼ الأنظمة  القضاء الوطني: - 
والتي يشارؾ فييا القضاء بدور ، ساكسوني فإذا كانت الدولة متأثرة بالنظاـ الأنجمو

يصل إلى درجة الرسمية  فيعتبر مصدرا ىاما 18القانونيةكبير في تكويف القاعدة 
ة السوابق القضائية يويسمى القانوف فييا "بالقانوف القضائي" فتأخذ ىذه الدوؿ بحج

التي  تتمتع بقوة الإلزاـ وبالتالي فالقاضي المعروض عميو النزاع يبحث عف الحموؿ 
 اثمة . في الأحكاـ القضائية التي صدرت  مف قبل المنازعات المم

 وبالنسبة لمدوؿ الخارجة عمى النظاـ الأنجمو ساكسوني كالجزائر فإف القضاء لا   
 يخمق القاعدة القانونية بل ينحصر دوره عمى تطبيقيا وتفسيرىا.  

رغـ قمة أحكاـ القضاء الدولي إلا أنو يعتبر مصدرا ىاما لمقانوف  القضاء الدولي:  -
ع فييا الدولة دعوػ أشخاصيا نيابة عنيـ إلى الدولي الخاص في  الحالة التي ترف

 باعتبار أف ىؤلاء الاشخاص لا  ،المحاكـ الدولية عف طريق الحماية الدبموماسية
النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ  34/1 حسب المادةيتمتعوف بالشخصية الدولية 

 ومف الأحكاـ التي صدرت بيذا الصدد.  ،19الدولية

                                                           
 .26أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك ص  - 18
والنظام  1945ٌونٌو  26انشئت المحكمة بموجب مٌثاق الامم المتحدة المولع فً سان فرانسٌسكو فً  - 19

 الأساسً للمحكمة وهً تحل محل المحكمة الدائمة للعدل الدولٌة وممرها بلاهاي هولندا. 
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رض الأجانب في دوؿ أخرػ قررت محكمة العدؿ بالنسبة لممشاكل التي تعت -
بأف نزع ممكية ىؤلاء مف طرؼ  1926مايو   25الدولية في قرارىا الصادر في 

 جراء مخالفا لمقانوف الدولي. إالدوؿ المتواجديف بيا بدوف تعويض يعتبر 

بأف كل  1929يوليو  12وفيما يتعمق بتنازع القوانيف فقد أصدرت المحكمة في  -
تنص عميو  ة في وضع قواعد التنازع التي تراىا مناسبة لسياستيا عدا مادولة حر 

كما أصدرت أف كل دولة تستقل في وضع  القواعد القانونية التي تنظـ  ،المعاىدات
 مسألة متعمقة بالجنسية. أيةأو فقدىا أو  تياحالات تكسب جنسي

 تنازع القوانين المحور الثاني: 
القانوف الدولي الخاص ذلؾ التزاحـ والتنافس الذؼ يقصد بتنازع القوانيف في 

يكوف بيف قانونيف أو عدة قوانيف مف  أجل حكـ العلبقة القانونية، كما عرفو البعض 
بأنو تزاحـ قوانيف متعارضة بشأف حكـ علبقة قانونية أجنبية في أحد عناصرىا عمى 

مبة لأحد ىذه غير أف المقصود مف ىذه المعاني ليس ىو المصارعة والغ ،الأقل
 القوانيف وفوز أحدىا بحكـ العلبقة القانونية.  

نما يعني التنازع بيف القوانيف المفاضمة واختيار أنسب القوانيف لحكـ العلبقة  وا 
ومف ىذا المنطمق وجيت ليذا المصطمح عدة  ،موضوع النزاع ذات العنصر الأجنبي

 نازع القوانيف منيا :لاصطلبح ت انتقادات مف طرؼ الفقو فظيرت تسميات كبديل

 –تزاحـ القوانيف  –ساكسوني (  اختيار القوانيف )الفقو الأنجمو –تسابق القوانيف  - 
 .التنازع مف حيث المكاف

يع اليامة التي تدرس في الحالات التي ضوتنازع القوانيف يعتبر مف الموا  
مضطر  جنبي وعندما ترفع القضية أماـ القاضي فيوأر صتشتمل العلبقة عمى عن
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لمبحث عف القانوف الواجب التطبيق عمى ىذه العلبقة أو التصرؼ خاصة فيما يتعمق 
 بالعلبقات القانونية التي تنظـ الأحواؿ الشخصية.

يطالي بالجزائر وترؾ وصية رفع بشأنيا نزاع أماـ القضاء الجزائرؼ إفمو توفي 
لشروط الشكمية أو با تعمق الأمرفعميو أف يبحث عف القانوف الواجب التطبيق، سواء 

 فيل يطبق القانوف الجزائرؼ أـ القانوف الإيطالي؟  ،مف حيث الشروط الموضوعية

إذف فمعنى تنازع القوانيف ىو أف يكوف ىناؾ قانونيف أو أكثر يمكف أف يحكـ 
أماـ القضاء، فيجرؼ البحث عف أؼ القوانيف يجب تطبيقو، وتظير  حالنزاع المطرو 

واؿ الشخصية عمى وجو الخصوص نظرا لاختلبؼ القوانيف أىمية التنازع في الأح
خضع ىذه التصرفات ذات العنصر الأجنبي لتطبيق قانوف تفيما بينيا لذلؾ لا 

ىذه الحالة سوؼ يترتب عميو  يالقاضي وترؾ العمل بالقانوف الأجنبي، لأف الحل ف
القانونية، فمنتصور مثلب أنو جزائريا  والوقائعالكثير مف التعقيد في بعض التصرفات 

مسمما متزوجا بزوجتيف ذىب إلى إيطاليا وقاـ نزاع بينو وبيف احدػ زوجتيو ووجب 
أف يطبق عميو القانوف الإيطالي الداخمي الذؼ يعتبر الزواج بأكثر مف واحدة جريمة، 

ييف تعمق بنزاع موضوعو طلبؽ جزائر ت قضية كذلؾ لو طرح أماـ القضاء الإسباني
 في حيف أف القانوف الإسباني يحرـ الطلبؽ.

أريد تطبيق القانوف الداخمي وصرؼ  وعميو سوؼ تترتب أضرارا بميغة إذا ما
 النظر عف تطبيق القانوف الأجنبي الواجب التطبيق. 

في إطار العلبقات القانونية ذات العنصر  ظيرتولتجنب ىذه الأضرار 
نيا إعطاء أمسألة تنازع القوانيف التي مف شوبالأخص في الاحواؿ الشخصية  الأجنى

أو قواعد التنازع التي رتبيا المشرع سمفا  مختمف الحموؿ بالاعتماد عمى قواعد الإسناد
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طبق استثناء عمى العلبقات القانونية الدولية، نظرا تمف القانوف الداخمي ف انطلبقا
 ف القانوف الداخمي يرتب تطبيقو مساسا بمختمف الحقوؽ. و لك

 أنواع تنازع القوانين  ولا:أ

 التنازع من حيث الزمان -1
ف القانوف الذؼ ع قد يحدث أف تتعاقب القوانيف في دولة واحدة فيطرح السؤاؿ 

أىو القانوف القديـ أـ الجديد  في الحالة التي تكوف  .ييتـ بالواقعة القانونية أو آثارىا
ف التنازع ليس ىو المقصود في إلا أف ىذا النوع م ؟فيو العلبقة القانونية مستمرة

مجاؿ القانوف الدولي الخاص إنما المقصود ىو التعاقب بيف قانونيف صادريف عف 
 دولتيف مختمفيف.

 تنازع القوانين الخاصة  -2
يرػ بعض الفقياء بأف تنازع القوانيف مف حيث المكاف يشمل فروع القانوف  

مجاؿ القانوف الدولي الخاص قاصرا العاـ بينما يرػ الأغمبية أف تنازع القوانيف في 
المدني أو التجارؼ أو  عمى مجاؿ العلبقات القانونية الخاصة التي يحكميا القانوف 

ف أأؼ  ،دراستنا مجاؿفي  يمناوىذا المفيوـ ىو الذؼ ي، 20قانوف الاحواؿ الشخصية
 التنازع  قاصرا عمى العلبقات الخاصة والقوانيف التي تحكميا.

 الداخمي  التنازع -3
، يحدث ذلؾ عند تعدد الشرائع في الدولة الواحدة سواء كانت مركبة أو بسيطة

ذا حصل ىذا التنازع فإف الاختصاص يعود إلى القانوف العاـ الداخمي لتمؾ الدولة  وا 
يرقى إلى التنازع  الذؼ يحدد لنا القانوف الواجب التطبيق وىذا النوع مف التنازع لا

 لدولي الخاص.المدروس في القانوف ا
                                                           

عات، هشام صادق واخرون، المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، تنازع الموانٌن، دار المطبو - 20

 وما بعدها. 22، ص 2006الاسكندرٌة، مصر طبعة 
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 التنازع الاستعماري  -4
أف لكل  باعتباريحدث بيف قانوف الدولة المستعمرة وقانوف الدولة المستعمرة  

  الاستعمار.دولة قانونيا الخاصة قبل 

ومادامت الدولة المستعمرة قد فقدت سيادتيا يكوف التنازع داخميا ولامجاؿ   
  .دولتيفاللمتنازع بيف 

 ضم الاقميمالتنازع في حالة  -5
حدث في حالة ضـ إقميـ دولة معينة فيؤدؼ إلى ظيور تنازع القوانيف بيف ي 

يرقى إلى التنازع الدولي بل ىو تنازع  وىذا النوع أيضا لا، الدولة الضامة وىذا الإقميـ
 داخمي . 

  21شروط تنازع القوانينثانيا: 

 وجود علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي  -1
أف تكوف العلبقة التي يثور بشأنيا النزاع غير وطنية وبالتالي فالمقصود  أؼ

يكوف أحد عناصرىا أجنبيا سواء مف حيث محميا  مف العلبقة القانونية ىي تمؾ التي
 .أو سببيا أو أطرافيا

وعميو فإف علبقة الزواج التي تتـ في الجزائر بيف جزائرييف ىي علبقة وطنية  
تـ الزواج بيف أجنبييف في الجزائر فإف الشرط قد  أما إذا ،لشرطيتوفر فييا ىذا ا لا

  .تحقق لأف أطراؼ العلبقة أجانب

 أن يسمح المشرع الوطني بتطبيق القانون الأجنبي فوق إقميمو  -2
والمقصود بذلؾ ألا يتمسؾ المشرع الوطني بتطبيق مبدأ إقميمية القوانيف 

الحاجة إلى التعاوف  ازديادظرا إلى ضرورة تطبيق القانوف الأجنبي  نللمجاؿ اسح فوي
                                                           

 .25علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع اسابك، ص - 21
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عف بقية  لأنو أصبح مستحيلب بقاء الدولة أو المجتمع الواحد منعزلا ،الدولي
 المجتمعات الدولية.

 أن يكون ىناك اختلاف بين القانون الوطني والقانون الأجنبي   -3
 إف تماثل وتطابق القوانيف في كل مف دولة القاضي المعروض عميو النزاع
والقانوف الأجنبي ينفي وجود ظاىرة تنازع القوانيف وعميو يقتضي الأمر وجود تبايف 

الموضوعية المنظمة  بينيما باعتبار أف التنازع مرتبط بوجود اختلبؼ في القواعد
 لمعلبقة القانونية. 

وتجدر الاشارة أف تطبيق الشروط السابقة تتأكد في حالة كوف القانوف 
يتـ  الدولة التي لا باعتبار أف ،عف دولة تعترؼ بيا دولة القاضي االأجنبي صادر 

تعتبر  بيا طبقا لقواعد القانوف الدولي العاـ مف طرؼ دولة أخرػ  فإنيا لا الاعتراؼ
وفقا لوجية نظرىا عضوا مف أعضاء المجموعة الدولية مما يترتب عدـ تصور قياـ 

ينفي وجود قانوف ىذه  بالحكومات لا الاعتراؼغير أف عدـ  ،22القوانيف التنازع بيف
الدولة وفقا لمرأؼ الفقيي الحديث رغـ التبايف بيف القضاء في دوؿ مختمفة مف موقفو 

بيف الأخذ بيا  ،بالقوانيف الصادرة عف حكومة غير معترؼ بيا الاعتراؼبصدد 
  .وتطبيقيا في دولة القاضي وعدـ الأخذ بيا

 المناىج المتبعة في التنازع  ثالثا:
لمناىج ىنا ىو الطريقة التي ينتيجيا أو يسمكيا المشرع الوطني باوالمقصود 

الدولي لصياغة تنظيـ مسألة  مف مسائل القانوف الدولي الخاص أو أحد  أو
بيذه الوسيمة  مواضيعو التي يجب عمى القاضي المعروض عميو النزاع أف يأخذ

قانونية التي تنازع بشأنيا المحددة في التشريع خلبؿ بحثو عف الحموؿ لمعلبقة ال
 ويمكف إجماؿ ىذه الطرؽ في منيجيف أساسيف: ،القوانيف

                                                           
 .42راجع أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 22



23 
 

 / المنيج التنازعي 1  
قواعد الإسناد التي بمقتضاىا يتـ إسناد العلبقة  فكرة يقوـ ىذا المنيج عمى 

القانونية ذات العنصر الأجنبي والمتنازع بشأنيا إلى قواعد التنازع الخاصة بيا في 
وأخذ بيذا  ،عمييا القانوف الوطني لكي يتحدد فييا بعد القانوف الواجب التطبيق

 المنيج القضاء الداخمي الوطني في معظـ الدوؿ.

يطالي بطمب التطميق مف زوجتو الألمانية أماـ القضاء إدـ زوج مثاؿ: أف يتق 
أف يخضع التطبيق إلى قانوف الزوج وقت رفع  الجزائرؼ فعمى القاضي الجزائرؼ 

القانوف المدني مف  12الدعوػ عملب بقاعدة الإسناد الجزائرية الواردة في المادة 
 . الجزائرؼ 

 خصائصو والانتقادات الموجية إليو  -أ
ميز ىذا المنيج بأنو يعطي الاختصاص لمقانوف الداخمي المرتبط بالنزاع أكثر يت - 

 مف القوانيف الأخرػ التي ليا علبقة بالعلبقة القانونية المتنازع بشأنيا. 

الاختصاص المطمق لقواعد التنازع لدولة القاضي باعتبار أف ىذا  بمبدأكما يتميز  -
 في حالات محددة حصرا. تمحق بو استثناءات إلا  المبدأ مقدس لا

ومف خصائصو أيضا أف قواعد التنازع فيو مزدوجة تبيف متى يطبق القانوف  -
 أنسب القوانيف.   اختيارالوطني ومتى يطبق القانوف الأجنبي وبالتالي 

 الانتقادات الموجية إليو -ب
 ىذا المنيج في معظـ التشريعات فمـ يسمـ مف النقد إذ: انتشاررغـ   

ينتقد ىذا المنيج في حالة التنازع السمبي بحيث يتخمى كل مشرع عف حكـ  -  
كمما تمقى  لذا وصفو البعض بمعبة المضرب العلبقة القانونية فتبقى بدوف حل
 .  اللبعب الكرة أعادىا للبعب الاخر
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كما أف الأخذ بيذا المنيج يؤدؼ إلى تطبيق نصوص قانونية عمى العلبقة ذات  - 
 تتفق مع طبيعة النزاع المعروض عمى القاضي . العنصر الأجنبي مع العمـ أنيا لا

وانتقد ىذا المنيج أيضا مف ناحية عدـ توقع الحموؿ أو معرفتيا مسبقا خاصة في  - 
مفيوـ لع مصدرىا القضاء فتكوف الحموؿ مستجيبة الحالة التي تكوف فييا قاعدة التناز 

 القاضي وليس لمعدالة. 

والخلبصة أف وظيفة قواعد التنازع طبقا ليذا المنيج تفتقد إلى الوظيفة الوقائية لأنيا  
 التنازع لذلؾ فوظيفتيا علبجية أكثر. تستطيع منع قياـ لا

 / المنيج الموضوعي المادي2    
ناد في مجاؿ العلبقات الدولية التجارية عمى أساس يتـ استبعاد قواعد الإس 

والتجارية  الاقتصاديةأف ىناؾ قواعد موضوعية مادية تحتوؼ عمى حموؿ لمعلبقات 
 عمى الصعيد الدولي. 

وعمى ىذا الاساس إذا عرض عمى القاضي الوطني نزاع يتعمق بالعلبقات 
رجوع إلى ىذه القواعد القانونية التي تتناوؿ التجارة الدولية  فإنو مطالب بال

 الوطني. الموضوعية وتطبيقيا مباشرة دوف الرجوع إلى قواعد الإسناد في قانونو

ولـ يكف ىذا المنيج وليد العصر الحديث في مضمونو بل ظير ضمنا قديما 
بينما الأجانب الذيف كانوا  ،عندما كاف القانوف الروماني  يطبق عمى الأصلبء فقط

تحتاج إلى قواعد أخرػ غير قواعد القانوف المدني الروماني قد يمارسوف التجارة التي 
 الشعوب قواعده موضوعية. انوف يسمى بقانوف الشعوب باعتبار ق ما اوضع ليم

وساعد عمى انتشار المنيج الموضوعي حديثا تطور التجارة الدولية وحاجة 
مسائل المتعمقة المتعامميف بيا إلى تنظيـ أنفسيـ بأنفسيـ ومحاولة اتحادىـ في كل ال

وحتى الدوؿ أصبحت تخضع لممعطيات الجديدة بعد أف أصبحت  ،بالتجارة الدولية
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 الدوؿ تبرـ عقودا كما يبرميا الأفراد في التجارة الدولية فساعد ذلؾ عمى رسوخ قواعد
موضوعية واستقرارىا بيف ممارسي التجارة نتيجة عدـ صلبحية القوانيف الداخمية لحكـ 

 ية.التجارة الدول

ضاء التحكيـ الذؼ أباحتو الدوؿ ونظمتو في قويرجع الفضل كذلؾ إلى 
تشريعاتيا الداخمية لممساىمة في خمق قواعد موضوعية يرجع إلييا مباشرة عند قياـ 

، وبالتالي لا تنظـ مسالة تنازع القوانيف خاصة فيما يتعمق نزاع يتعمق بالتجارة الدولية
 .ا الى مسائل التجارة الدولية والاستثماربالأحواؿ الشخصية لا يترؾ دراستي

 أنواع قواعد المنيج الموضوعي :أ
 قواعد موضوعية ذات أصل تشريعي  -1أ  

ى فبالنسبة إل ،التشريعات الوطنية أو المعاىدات يعود أصل ىذه القواعد إلى
الداخمي تنظـ في نظـ قانونية وطنية تطبق عمى  القواعد ذات الأصل التشريعي

ما وىو  الاستثماراتالتجارة الدولية دوف التجارة الداخمية ويكثر ذلؾ في مجاؿ 
 .ي بلبدىاية بقصد تشجيع الاستثمارات فمالدوؿ النا اعتمدتو

المتعمق  1979تجسد ىذا الأصل التشريعي في ألمانيا الديمقراطية سنة وقد 
ورد في قواعد ألمانيا قواعد موضوعية يرجع إلييا حيث  ،الاقتصاديةبالعوامل الدولية 

 .  طرؼ القاضي المعروض عميو النزاع مباشرة مف
ي فيي تمؾ القواعد الت الاتفاقيوفيما يتعمق بالقواعد الموضوعية ذات الأصل 

تتفق بشأنيا الدوؿ بخصوص جانب مف جوانب التجارة الدولية والأمثمة عمى ذلؾ 
 كثيرة منيا :

تتضمف قواعد موضوعية تتعمق  1968والمعدلة عاـ  1924بروكسل عاـ  اتفاقية - 
 بعقود النقل البحرؼ لسفف   الشحف .

 متضمنة قواعد موضوعية خاصة بالنظاـ 1931-1930اتفاقية جنيف لعامي  - 
 ني والشيؾ.ذالقانوني لمكمبيالة والسند  الإ
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المتعمقة بتنظيـ عممية بيع المنقولات المادية عمى  1964اتفاقية لاىاؼ لعاـ  - 
 المستوػ الدولي .

المنظمة لقواعد موضوعية خاصة بالبيوع  1980اتفاقية الأمـ المتحدة لعاـ  -
 التجارية الدولية .

 موضوعية ذات مصدر قضائية قواعد  -2أ
إذ تعود ىذه القواعد الموضوعية إلى القضاء الوطني مثمما استقر عند غالبية 
الدوؿ صلبحية شرط التحكيـ واستقلبلو في حماية العقود التي تتعمق بمصالح التجارة 

 الدولية. كل ىذه القواعد أخذ بيا القضاء الفرنسي. 
تعود ىذه القواعد الموضوعية إلى التحكيـ التجارؼ الدولي تنظيـ الأسواؽ  وقد

أو العلبقة بيف البنؾ وصاحب رأس الماؿ. كما تنظـ  المالية مثل: العلبقة بيف البنوؾ
العادات التي يجرؼ بيا العمل في مجاؿ التجارة الدولية المتعمقة بالحبوب والحرير 

 والصوؼ.
 عية في المنيج الماديخصائص القواعد الموضو  -ب
قواعد مباشرة أؼ أف الصمة بيف القاضي والقانوف مباشرة في ىذا المنيج تشبو  - 

 تماما تطبيق القاضي الوطني 
 القواعد الموضوعية ليا خصوصية التجارة الدولية . - 
كما أنيا طائفية مف جية تخص أشخاص التجارة الدولية وتعرفيا الدوؿ الاكثر  - 

ؿ الأوربية باعتبارىا تعرؼ القواعد الموضوعية ومف جية أخرػ ىي تقدما كالدو 
 الجمد .   -الصوؼ   -نوعية تشمل عدة أنواع مف القواعد كتجارة الحبوب 

إضافة إلى ذلؾ فيي تمقائية أؼ قواعد خرجت مف مجتمع معيف توفرت فيو  - 
انيف الوضعية شروطو الخاصة دوف المرور بالرسمية المعروفة لسف القوانيف في القو 

 الداخمية.
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 المحور الثالث: التكييف والإسناد

 أولا: التكييف
 تعريف التكييف  -1

التكييف ىو قياـ القاضي بتحديد طبيعة المنازعة المشتممة عمى عنصر 
أجنبي وا عطائيا الوصف القانوني الملبئـ ليا بيدؼ ردىا إلى فكرة مسندة معينة 

  .23لتحديد القانوف الواجب التطبيق

 يمجأيستخمص مف ىذا التعريف أف عممية التكييف ىي عممية أولية أساسية 
إلييا القاضي بحثا عف إيجاد الحموؿ المناسبة لتنازع القوانيف خلبؿ تفسيره لقواعد 

لأف ىذه القواعد أيضا يجب أف تدرج ضمف نظاـ مف النظـ القانونية لدولة  ،الإسناد
 القاضي.

بتنازع القوانيف في إطار القانوف الدولي الخاص لذا فمسألة التكييف مرتبطة 
غير أف عممية التكييف ليست قاصرة عمى مجاؿ تطبيق قواعد القانوف الدولي 
الخاص فنجدىا في القانوف الجزائي بمناسبة قياـ قاضي التحقيق بالتحقيق في مسألة 

ي رغـ وجود فيقوـ بعممية تكييف ىذه الوقائع ويعطييا الوصف القانوني النيائ ،معينة
 تكييفات أخرػ لمقضية مف أطراؼ أخرػ كالمدعي والنيابة.

ونجد التكييف في القانوف المدني يكتسي أىمية كبرػ في مجاؿ تطبيق أحكاـ 
عممية التكييف فيما  بإجراءالقانوف المدني وذلؾ مف خلبؿ قياـ القاضي المدني 

لتحديد القانوف  ارتفاؽ يخص النزاع ويدرجو ضمف نظاـ معيف كعقد إيجار أو رىف أو
 الواجب التطبيق.

                                                           
 .41زائري، المرجع السابك صعلً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الج - 23
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فإف لمتكييف أىمية  القانوف الدولي الخاصوفيما يتعمق بتنازع القوانيف في 
كبيرة باعتبار أف الدوؿ تختمف في وضع بعض النظـ والأحواؿ والتصرفات القانونية، 
فمثلب بعض الدوؿ تدخل المشارطات المالية التي تصحب عقد الزواج في نظاـ 

حواؿ الشخصية وبالتالي تخضعيا لقانوف الشخص، وبعضيا تدخميا في نظاـ الأ
العقود وبالتالي تخضع لمقانوف الذؼ يختاره المتعاقديف، وبعض الدوؿ تخضع شكل 
الوصية في نظاـ الأىمية وبالتالي تخضع لقانوف الجنسية في حيف أف البعض الاخر 

وبالتالي يطبق عمييا قانوف يخضعيا لمقانوف الذؼ يحكـ شكل التصرؼ الخارجي 
المحل، ولنا كثير مف الأمثمة عمى ذلؾ خلبؿ الدراسة التطبيقية، وعميو يعتبر 
التكييف مرحمة أولية لا يجوز لمقاض أف يتخطاىا وقد نظـ المشرع الجزائرؼ التكييف 

 مف القانوف المدني. 9بموجب المادة 

 نشأة التكييف -2
كييف في القانوف الدولي الخاص يبمغ إف اختلبؼ النظـ القانونية جعل الت

ولقد كاف العمل القضائي يقوـ بعممية ، يستطيع القاضي أف يتخطاىا أىمية بالغة لا
 ،التكييف دوف أف يبيف أف ىذا العمل ىو تكييف خلبؿ معالجتو لمنزاع المطروح أمامو

بعممية فتبع بعض الفقياء العممية التي يقوـ بيا القضاء حتى وصموا إلى أنو يقوـ 
 التكييف.

خلبؿ مناقشتو  khanولقد ظيرت فكرة التكييف لأوؿ مرة في الفقو الألماني  -
أو  رتو لفكرة التنازع المستتمف خلبؿ مناقش 1891لبعض الأفكار القانونية عاـ 

 24التكييف الكامف

 ىو الذؼ أبرز فكرة التكييف وطورىا إلى أف أصبحت نظرية bartinغير أف الفقيو 
عندما ناقش ىذه الفكرة تحت عنواف الوصوؿ إلى الحل  1897محددة المعالـ عاـ 

                                                           
 .377ص المرجع السابك،أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدلً لموانٌن،  - 24
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عمى ىذه المشكمة وقد فرؽ بيف التكييف  التكييف ""ثـ اطمق  ،النيائي لتنازع القوانيف
اللبحق فعرؼ القرف التاسع عشر ميلبد التكييف كمسألة محددة  السابق والتكييف

 .25بمناسبة نشأة تنازع القوانيف 12رف المعالـ رغـ أف أصميا يعود الى الق

 أساس التكييف   -3
 الية لاحع الفقيو بارتاف أف القضاء الفرنسي يقوـ بعممية التكييف بطريقة

بارتاف لعدة قضايا مف خلبؿ درستيا وتحميميا  استنددوف أف يصرح بيا ولقد 
 :26واستخمصو لفكرة التكيف أىميا

 قضية ميراث المالطي   - أ
إلى الجزائر  تتخمص في أف زوجيف مف جزيرة مالطا انتقلب وقائع ىذه القضية

وبعد وفاتو طالبت زوجتو  اممؾ الزوج عقار تالفرنسي وأقاـ بيا و  الاستعمارفي عيد 
بحقيا عمى عقار زوجيا المتوفي فعرضت مشكمة التكييف بمناسبة تكييف حق 

 الزوجة.

تستطيع  النزاع لاوانطلبقا مف ىنا رأػ بارتاف أف المحكمة المعروض عمييا  
أف تعتنق أكثر مف حميف ىما: تكييف طمب الزوجة عمى أساس أنو يدخل في 

 والاختلبؼمضموف فكرة النظاـ المالي لمزوجيف أو تكيفو بأنو يدخل في فكرة الميراث 
فإذا كيفت المحكمة  ،في القانوف الواجب التطبيق الاختلبؼفي التكييف يترتب عميو 
مف النظاـ المالي لمزوجيف يكوف القانوف الواجب التطبيق حق الزوجة أنو يدخل ض

الفرنسية تعطي الاختصاص في ىذه الحالة  نادىو القانوف المالطي لاف قاعدة الإس

                                                           
 .79أعراب بلماسم، المانون الدوي الخاص الجزائري، المرجع السابك ص - 25
وما بعدها ،  377ص  ، المرجع السابك،أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن - 26

وما  42راجع أٌضا علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص 

 بعدها.



30 
 

رؼ بأحقية الزوجة تإلى قانوف الموطف الأوؿ لمزوجيف وىو القانوف المالطي الذؼ يع
 في طمبيا.

يدخل في مضموف حق  ا الطمب عمى أساس أنوذبينما تكييف المحكمة لي
بو الزوجة مأسسة دعواىا بنصيب الزوج المحتاج الذؼ يقرره  تالميراث الذؼ طالب

قاعدة الإسناد تشير  لأفيجعل الاختصاص إلى القانوف الفرنسي ، قانوف المالطي
يعترؼ لمزوجة بيذا الحق وبالتالي رفض  باختصاص قانوف موقع العقار وىو لا

 الدعوػ.

 وصية اليولندي  قضية -ب
قاـ بارتاف بدراسة وصية اليولندؼ والتي تتخمص وقائعيا في أف ىولنديا قاـ 

وتوقيعو طبقا لمقانوف الفرنسي الذؼ  وبتحرير وصية في فرنسا في الشكل العرفي بخط
مف القانوف  992إلا أف القانوف اليولندؼ في مادتو ، يجيز الوصية في ىذا الشكل

لوصية أف تكوف في الشكل الرسمي ولو حررت خارج ىولندا صحة اليستمزـ  المدني
 وقصد بذلؾ حماية إرادة الموصي.

فلبحع بارتاف أف صحة الوصية مف عدمو يتوقف عمى تكييف المحكمة لممنع 
  .الذؼ وضعو القانوف اليولندؼ

فإذا كاف تكييف المنع بأنو يدخل في شكل الوصية وليس في موضوعيا فإنو  -
لى تطبيق القانوف الفرنسي بوصفو قانوف بمد إبراميا طبقا لقواعد يؤدؼ إلى صحتي ا وا 

 إسناده.

ذا كيف المنع عمى أنو يدخل في الشروط الموضوعية الجوىرية لموصية ويعتبر  - وا 
ىذا المنع قيدا عمى أىمية الموصي عند إبراـ وصيتو فيكوف القانوف الواجب التطبيق 

سناد الفرنسية تخضع الأىمية إلى قانوف الجنسية قاعدة الإ لأفىو القانوف اليولندؼ 
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الواجب التطبيق فاعتنق  ىو وبالتالي فالقانوف اليولندؼ ،وجنسية الموصي ىولندية
 الحل الأوؿ باعتبار أف القضاء الفرنسي ىو المختص 1944القضاء الفرنسي سنة 

سبانييف  كما حكـ بعض القضايا الأخرػ مثل: طمب التفريق الجسماني لإ بالتكييف.
يف باعتباره تـ في شكل يأماـ المحاكـ الفرنسية وكذا طمب بطلبف زواج أحد اليونان

 مدني.

 القانون الذي يحكم التكييف  -4
كاف ىناؾ إجماع بيف الفقياء حوؿ فكرة التكييف فإف ىناؾ اختلبؼ حوؿ  إذا

القانوف الذؼ يرجع إليو عند تكييف المسألة محل النزاع وىذا الخلبؼ كاف سببا في 
 :بروز عدة اتجاىات أىميا

 نظرية خضوع التكييف إلى القانون المختص بحكم العلاقة محل النزاع -أ
القاضي عند قيامو بتحديد طبيعة المسألة يقصد بيذه النظرية أف يرجع 

 ،المتنازع فييا إلى القانوف الواجب التطبيق عمييا دوف البحث في القوانيف الأخرػ 
إذ قد  منطقيةباعتبار أف الرجوع إلى قانوف غير القانوف المختص يرتب نتائج غير 

لو يؤدؼ ذلؾ إلى عدـ تطبيق القانوف المختص رغـ أف مشرعو الوطني قد أعطى 
كذلؾ تطبيق ىذه النظرية يؤدؼ إلى تحقيق العدالة مف خلبؿ تطبيق  ،الاختصاص

 القانوف الأجنبي كاملب سواء قواعده الموضوعية أو التكييف.

ورغـ ذلؾ فقد وجو إلى ىذه النظرية عدة انتقادات منيا أف عممية التكييف 
 . 27يففلب يمكف معرفة القانوف الأجنبي قبل إجراء التكي تسبق الإسناد

                                                           
 .87أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 27
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 نظرية خضوع التكييف الى القانون المقارن   -ب
" الذؼ قرر أف التكييف لا ينبغي أف يخضع الى قاؿ بيذه النظرية الفقيو" رابل

بل لابد مف البحث لموصوؿ إلى حل  ،فصمة عف بقية دوؿ العالـنمعينة مقانوف دولة 
ج القانوف المقارف الذؼ يوفق بيف المطالب الوطنية والمثالية العالمية بالرجوع إلى مني

أؼ  ،28يؤسس قواعده عمى المفاىيـ المختمفة لمسألة التكييف في المجتمعات والدوؿ
عالميا يتفق مع معطيات وحاجة العلبقات الدولية بيف تحديدا التكييف  أف يتـ تحديد

  .الأشخاص أطراؼ العلبقة مثل استخلبص مفيوـ الزوج مف القانوف المقارف 

النظرية رغـ سعييا لتوحيد قواعد القانوف الدولي الخاص وتوحيد غير أف ىذه 
فانتقدت عمى أنو يصعب تطبيقيا مف الناحية ، المفاىيـ إلا أنيا لـ تسمـ مف النقد

العممية باعتبار أف قواعد القانوف المقارف لـ تتبمور بصفة دقيقة وكذلؾ تيدؼ ىذه 
الذؼ يصعب  الشيءنونية العالمية النظرية إلى تحميل القاضي معرفة كل النظـ القا

  .تحقيقو

إلى توحيد مصطمح عممي دقيق  rolando quadriي لوذىب الفقيو الإيطا 
يختمف  بذلؾ مسألة عممية لا صبحفي ،حتى يزوؿ التنازع بيف الفقو حوؿ التكييف

حوليا انطلبقا مف إخضاع التكييف لعمـ القانوف وحتى ىذا التصور انتقد بكونو بعيدا 
 الواقع العممي والعممي.عف 

 نظرية خضوع التكييف لقانون القاضي  -ج
تيدؼ ىذه النظرية إلى إعطاء الاختصاص في التكييف لقانوف القاضي 
المرفوع أمامو النزاع في العلبقة القانونية ذات العنصر الأجنبي بصرؼ النظر عف 

وقد أخذ بيذه النظرية أغمب ، القانوف الواجب التطبيق عمييا أو مبادغ القانوف المقارف 

                                                           
 .78، دمشك سورٌا، ص1986فؤاد دٌب، المانون الدولً الخاص، طبعة  - 28
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بيا التشريعات الوطنية ومنيا التشريع  خذتالفقو بعدما أظيرىا بارتاف إلى الوجود وأ
 .1925لاىاؼ لعاـ  كاتفاقيةالجزائرؼ كما أقرتيا المعاىدات الدولية 

باعتبار أف رجوع القاضي  29وتقوـ ىذه النظرية عمى أساس فكرة السيادة
لأنو يأتمر  ايمثل السيادة فلب يجوز لو تجاوزى ومف قانون قاانطلبالوطني إلى التكييف 

 كما أف التكييف يسبق دائما عممية الإسناد.، بأوامر مشرعو الوطني وليس الأجنبي

 الاستثناءات الواردة عمى النظرية  -5
 بالنسبة عمى المال  - أ

الماؿ يمثل الثروة الوطنية لكل دولة وىو جزء مف إقميـ الدولة كما ليا  أف
كامل السيادة عميو وىنا يخضع الماؿ إلى قانوف موقعو مف حيث تكييف الماؿ 

 إلى عقارات أو منقولات.

 بالنسبة إلى الاستحالة المادية التي تعترض القاضي  - ب
قانونية يجيميا قانونو تتمثل في الحالة التي تعرض عمى القاضي مسائل 

الوطني فيكوف أماـ استحالة مادية مف جية ولكنو مطالب بالفصل في ىذه المسألة 
وبالتالي يكوف مضطرا بالرجوع إلى القانوف الأجنبي المختص لتحديد  ،مف جية ثانية

طبيعة النزاع المعروض عميو كأف تعرض عمى القانوف الفرنسي مسألة متنازع بشأنيا 
يعرفيا القانوف الفرنسي فيكوف  ير أو الوقف المعروفيف في الشريعة ولاتتعمق بالم

نظاـ  يوالتكييف مف اختصاص القانوف الاجنبي )الشريعة الإسلبمية ( أو يعرض عم
 الترست أو نصيب الزوج المحتاج.
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 تحديد القانون الذي يحكم التكييف بمعاىدة أو نص قانوني 
و التكييف مسبقا سواء كاف عف طريق أؼ جواز تحديد القانوف الذؼ يخضع ل

المعاىدات المبرمة مف طرؼ الدوؿ والتي تنص في أحد بنودىا بأنو في حالة نزاع 
أو يكوف ىناؾ  ،بيف الأشخاص التابعيف ليا يكوف تحديد طبيعتو وفقا لقانوف معيف

نص قانوني في التشريع الداخمي لقانوف القاضي بفض الرجوع في التكييف الى 
عيف .أو يكوف ىناؾ نص قانوني في التشريع الداخمي لقانوف القاضي يقضي قانوف م

 بالرجوع في التكييف إلى قانوف معيف.

تسرؼ أحكاـ المواد  لا "ؽ ـ ج  21نص عميو المشرع في المادة  وىو ما
يوجد نص خلبؼ ذلؾ في قانوف خاص أو معاىدة دولية نافذة  السابقة إلا حيث لا

  ".في الجزائر

 الفعل تكييف - خ
إذ يعود تكييف الأفعاؿ سواء الضارة التي ترتب مسؤولية تقصيرية أو النافعة 

لذا فالقاضي عند تكييف ىذه  ،المرتبة لالتزامات قانونية إلى قانوف محل ارتكابيا
الأفعاؿ مضطر إلى العودة إلى مكاف ارتكابيا والحكمة في ذلؾ اختلبؼ القوانيف فيما 

 . 30بينيا مف دولة لأخرػ 

كل ىذه الاستثناء كانت بمثابة نقد موجو لنظرية اخضاع التكييف لقانوف و 
ل القانونية المعروضة عمى القاضي فيذه النظرية عجزت عمى تغطية جميع المسائ

 .القاضي

                                                           
، المعدل والمتمم لمانون المدنً على أنه: " ٌسري على الالتزامات 10-05من المانون  20تنص المادة  - 30

 غٌر التعالدٌة، لانون البلد الذي ولع فٌه الفعل المنشئ للالتزام.".
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 موقف المشرع الجزائري من التكييف -6 
المشرع الجزائرؼ بنظرية خضوع التكييف لقانوف القاضي طبقا لنص  أخذ

يكوف القانوف الجزائرؼ ىو المرجع في تكييف  "مف ؽ ـ ج التي تنص:  9المادة 
 ."العلبقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع القوانيف لمعرفة القانوف الواجب تطبيقو

لتكييف التي نادػ بيا ويستخمص مف ىذا النص أف المشرع قد أخذ بنظرية ا 
بارتاف وبالتالي فإف الرجوع إلى القانوف الجزائرؼ لتحديد طبيعة النزاع المعروض عمى 

دراجو ضمف نظاـ قانوني معيف أمر لا أف  يمكنو تجاوزه غير القاضي الجزائرؼ وا 
 ىذا المبدأ ترد عميو استثناءات.

 رع الجزائري الاستثناءات الواردة عمى القاعدة التي أخذ بيا المش -7
 حالة المعاىدة أو نص قانوني - أ

يوجد  تسرؼ أحكاـ المواد السابقة إلا حيث لا لا "ؽ ـ ج  21تنص المادة 
   ".نص خلبؼ ذلؾ في قانوف خاص او معاىدة دولية نافذة في الجزائر

ليذا النص فالقاضي الجزائرؼ مجبر عمى الرجوع إلى بنود المعاىدة  وطبقا
 الشيءونفس  ، النافذة في الجزائر والتي تكوف قد حددت القانوف الذؼ يحكـ التكييف

 ينطبق عمى النص القانوني الذؼ يمزـ القاضي بالرجوع إلى أحكاـ ىذا القانوف.

 الاستحالة المادية لمقانون الجزائري   - ب
نو قد يحدث أف إف لآخرف الأنظمة القانونية تختمف مف مجتمع باعتبار أ

خر ومف ىذا تعرؼ الأنظمة القانونية التي تحكـ المجتمع الا بعض المجتمعات لا
المنطمق لو عرض عمى القاضي الجزائرؼ في علبقات ذات عنصر أجنبي نظاما 

وليست الى  قانونيا يجيمو فيو مطالب بالرجوع إلى القانوف الأجنبي في التكييف
 .ؽ ـ 9القانوف الجزائرؼ طبقا لنص المادة 
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يعرؼ في القانوف المالطي "حق  مثاؿ: أف تعرض عمى القاضي الجزائرؼ ما
 الزواج البائس أو المحتاج"

 حالة الفعل المرتكب وخضوعو إلى قانون المحل الذي ارتكب فيو  - ت
ؼ عمى يسر "  عمى أنو: ؽ ـ ج التي تنص 20يفيـ مف مضموف نص المادة 

أؼ  "الالتزامات غير التعاقدية قانوف البمد الذؼ وقع فيو الفعل المنشئ للبلتزاـ .....
التكييف في ىذه الحالة يخضع لقانوف المحل الذؼ ارتكب فيو الفعل باعتبار أف 

 البمداف تختمف في تحديد مشروعية الفعل مف عدمو.

 حالة خضوع المال إلى قانون موقعو - ث
حيث نص المشرع صراحة عمى أف تكييف الماؿ يرجع إلى قانوف الدولة  

التي تنص  10-05مف قانوف  17التي يوجد بيا ىذا الماؿ وذلؾ في نص المادة 
يخضع تكييف الماؿ سواء عقارا أو منقولا إلى قانوف  " عمى أنو: في فقرتيا الأولى

ذؼ لـ يشر صراحة إلى ذلؾ إذ وىذا بخلبؼ النص السابق ال" الدولة التي يوجد فييا 
وحيازتو والحقوؽ العينية الواردة عميو إلى  الماؿ كل مف كسباقتصر عمى اخضاع 

وبالتالي يستفاد مف النص القديـ أف المشرع أراد ضمنا اخضاع  ،قانوف موقعو
 التكييف لقانوف موقع الماؿ.

 قواعد الإسناد ثانيا: 
لقوانيف في مجاؿ العلبقات ذات يتجو المشرع مف أجل تنظيـ حموؿ تنازع ا

العنصر الأجنبي إلى وضع قواعد موضوعية معينة يطمق عمييا اصطلبح تنازع 
فتكوف ميمة ىذه القواعد إسناد الحكـ إلى القانوف الأكثر  ،القوانيف أو قواعد الإسناد

ملبئمة لحكـ العلبقة المتنازع في شانيا مف بيف القوانيف الأخرػ انطلبقا مف وجية 
وىذا الأسموب اعتمده المشرع الجزائرؼ وانطلبقا مف ىذا يمكف تعريف ، ر المشرعنظ

 قواعد الاسناد كما يمي :
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 تعريف قواعد الاسناد     -1
قواعد قانونية ترشد القاضي إلى القانوف  يمكف تعريف قواعد الإسناد أنيا

الواجب التطبيق عمى العلبقات أو المراكز القانونية المشتممة عمى العنصر 
 .31الأجنبي

ىي تمؾ القواعد القانونية التي تحدد عمى وجو صحيح القانوف المختص بحكـ 
العلبقة القانونية المتضمنة العنصر الأجنبي والمرفوعة أماـ القاضي الوطني 

وقد نظـ المشرع لجزائرؼ قواعد الإسناد المتعمقة بالأحواؿ المعروض عميو النزاع 
وف المدني لتكوف مرجعا في تنازع مف القان 16إلى  10الشخصية بموجب المواد مف 

 القوانيف المتعمقة بالأسرة كما سوؼ نرػ.

 مميزات قواعد الإسناد:  -2
 قواعد الإسناد غير مباشرة - أ

تنطبق ىي في حدود ذاتيا عمى  تتمثل ىذه الميزة في أف قواعد الإسناد لا
ف النزاع المطروح أماـ القاضي بصفة مباشرة بل يقتصر دورىا عمى تحديد القانو 

 المختص والواجب التطبيق عمى ىذا النزاع.

ومعنى ذلؾ أف قواعد الإسناد ليست ىي التي تعطي لنا الحموؿ لممسائل 
القانونية بل تشير الى القانوف الذؼ نجد فيو الحموؿ وىو القانوف المختص والذؼ قد 

 يكوف قانوف القاضي أو قانونا أجنبيا.

تختمف في  ياء بأف قواعد الإسناد لاوانطلبقا مف ىذه المفاىيـ يرػ بعض الفق
في محطة نقل المسافريف ويشبييا البعض  الاستعلبماتميمتيا عف ميمة مكتب 

 بالشرطي الذؼ ينظـ حركة المرور.

                                                           
 5الخاص، الكتاب الأول، تنازع الموانٌن، المرجع السابك، صهشام صادق واخرون، المانون الدولً  - 31



38 
 

 قواعد الإسناد فردية أو مزدوجة - ب
والتي تعني في مضمونيا متى  الازدواجيةغالبية قواعد الإسناد بطابع  ميزتت

تصا في بعض الحالات ومتى يكوف القانوف الوطني يكوف القانوف الأجنبي مخ
 .32وبذلؾ إعطاء الاختصاص لأكثر مف قانوف واحد ،مختصا في حالات أخرػ 

غير أف ىناؾ بعض الحالات يجعل فييا المشرع قاعدة إسناد فردية والتي 
فعمو المشرع المدني  تقتصر عمى تحديد متى يكوف القانوف الوطني مختصا مثل ما

مف القانوف لمدني خاصة الفقرة الأولى  10وبتعديل المادة  قبل تعديميا 10في المادة
أصبحت قاعدة إسناد مزدوجة وىو ما يستخمص مف مضمونيا بحيث نصت عمى 
أنو: يسرؼ عمى الحالة المدنية للؤشخاص وأىميتيـ قانوف الدولة التي ينتموف إلييا 

ف الجزائرؼ واجب التطبيق بجنسيتيـ، وبالتالي يكوف المشرع بيف متى يوف القانو 
ومتى يكوف القانوف الأجنبي واجب التطبيق، إذ يتحدد ذلؾ عمى جنسية الشخص في 
حيف أف النص قبل تعديمو كاف يخص الجزائرييف بتطبيق القانوف الجزائرؼ في مسائل 
الحالة والأىمية حتى ولو كانوا متواجديف في دولة أجنبية ولـ يتحدث عف الأجانب 

 .مفيوـ المخالفة خضوعيـ لقانوف جنسيتيـمما يفيـ ب

 عناصر ومكونات قاعدة الاسناد -3
 تتكوف قاعدة الاسناد مف ثلبث عناصر يكمل بعضيا البعض:  

 الفكرة المسندة  - أ
"أنيا  :يجب أف يتوافر في قاعدة الإسناد في أؼ تشريع الفكرة المسندة والتي تعني

واحد في المسائل القانونية مثاؿ: القانونية تتركز حوؿ محور  مجموعة مف الحالات
التي تتضمف كل الحالات القانونية  ،ؽ ـ ج 17ذلؾ الفكرة المسندة الواردة في المادة 

                                                           
 .45علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 32
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المتعمقة بكسب الممكية والحيازة والحقوؽ العينية كل ىذه الأوصاؼ فكرة مسندة واحدة 
 ىي "مركز الأمواؿ".

وضاع جمع المشرع الأ وكذلؾ بالنسبة لمخلبفة عمى الماؿ بسبب الوفاة فقد
في الميراث وصفة الوارث وأنصبة كل وارث والحرماف  الاستحقاؽالمختمفة كشروط 

... وغيرىا فقد أدرجيا جميعا في فكرة واحدة ىي "الميراث " وىنا في المثاليف والوصية
ففي المثاؿ الأوؿ تتمثل في مركز  ،لة واحدةسأالسابقيف موضوع الفكرة المسندة م

 وفي الثاني الميراث فقط.الماؿ فقط 

غير أف الفكرة المسندة قد تتناوؿ عدة مسائل قانونية مثل الفكرة المسندة 
 .رؽ ـ ج التي تتناوؿ الحالة كموضوع والأىمية كموضوع آخ 10الواردة في المادة 

 ضابط الإسناد - ب
المعيار المختار مف طرؼ المشرع لكي يرشد القاضي المعروض عميو  ىو

النزاع في العلبقة القانونية ذات العنصر الأجنبي إلى القانوف المختص الذؼ يحكـ 
 ىذه العلبقة ويتـ اختيار ضابط الإسناد مف عناصر العلبقة القانونية.

وف الدولة التي فإذا قرر المشرع بنص قانوني خضوع الحالة والأىمية إلى قان
ينتمي إلييا الأشخاص كاف ذلؾ دليلب عمى أنو قد اختار الجنسية كضابط إسناد 

 ى القانوف الواجب التطبيق عمى الحالة والأىمية.لمرشدا إ

ذا حدد المشرع خضوع كل ما يتعمق بكسب الممكية والحيازة والحقوؽ العينية  وا 
بذلؾ قد اختار المعيار الذؼ يرشد  الواردة عمى الممكية إلى قانوف موقع الماؿ يكوف 

 القاضي لمعرفة القانوف الواجب التطبيق عمى الأمواؿ وىو قانوف موقعيا.

ذا كاف  ضابط الإسناد يرجع فيو المشرع إلى عناصر العلبقة  اختياروا 
يتـ عفويا بل يقوـ بدراسة عناصر العلبقة ويأخذ بأىـ عنصر  القانونية فإف ذلؾ لا
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 ويأخذ منو ضابط الإسناد الذؼ يكوف مرشدا وف لو ثقل كبيروالذؼ بالضرورة يك
عنصر الأىمية مف طرؼ القاضي نظرا لثقل عنصر اختيار لقانوف مثل: التطبيق 

 الأشخاص وأىميتو القصوػ خاصة في مجاؿ الأحواؿ الشخصية.

ما ترتبط  العلبقة بأكثر مف قانوف مثل نص نوقد تتعدد ضوابط الإسناد حي
القانوف المدني التي تحدد الشروط الموضوعية الخاصة بصحة مف  11المادة 
وقد يكوف اليدؼ مف تعدد ضوابط الإسناد إعطاء الأفراد فرصة اختيارىـ  الزواج،

خذ أنجد المشرع الجزائرؼ  لمقانوف الذؼ يحكـ علبقتيـ ويكوف أكثر ملبئمة وىذا ما
 ـ شكل العقد.التي تتناوؿ القانوف الذؼ يحك ؽ ـ ج 19بو في نص المادة 

 القانون المسند إليو  - ج
ىو القانوف التي تشير إليو قاعدة الاسناد الوطنية بأنو ىو الواجب التطبيق 

إليو  ناوبالتالي ىذا القانوف يكوف قد أرشدت، عمى العلبقة محل النزاع بيف القوانيف
قاعدة الإسناد بواسطة ضابط الإسناد المختار مف طرؼ المشرع ويعبر عف ىذا 

وقد يكوف القانوف المسند إليو ىو القانوف الأجنبي أو  ،انوف بالقانوف المسند إليوالق
ذا كاف القانوف المسند إليو أجنبيا يجب تحديد نطاؽ تطبيقو بدقة.  القانوف الوطني وا 

أؼ ىل نرجع إلى الأحكاـ الموضوعية لمقانوف الأجنبي أـ نرجع إلى قواعد 
 التنازع؟

يتوقف عمى معرفة مدػ أخذ القاضي بالإحالة مف  ولاشؾ أف حل ىذا الاشكاؿ
 عدمو. 

 

 

 

 



41 
 

 الإحالة  نظرية لمحور الرابع:ا
ذات طابع أجنبي لامحالة سوؼ  مسألة إذا طرحت عمى القاضي الوطني

 ،يرجع إلى قواعد الإسناد في قانونو لتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى ىذه العلبقة
النصوص الخاصة بتنازع  وبالرجوع إلى أحكاـ القانوف الدولي الخاص الجزائرؼ أو

القوانيف نجد أف المشرع قد وضع مجموعة مف النصوص التي تعالج العلبقات 
 القانونية ذات العنصر الأجنبي متضمنة في القانوف المدني.

التكييف ؽ ـ التي تتناوؿ مسألة  09وقد رتبيا المشرع انطلبقا مف المادة 
والتي تنص عمى استبعاد تطبيق  24وتخضعو لقانوف القاضي إلى نص المادة 

القانوف الأجنبي إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب العامة في الجزائر أو ثبت لو 
 اختصاص بواسطة الغش نحو القانوف.

جممة مف المسائل ذات الأىمية والتي  نظمتونلبحع أف قواعد التنازع قد 
ط عادة بنشاط الافراد والعلبقات القانونية التي تكوف مشتممة عمى عنصر أجنبي ترتب

فكاف لزاما عمى كل ، عمى الأقل سواء مف حيث موضوعيا أو اطرافيا أو سببيا
 وكل ما ،مشرع تنظيـ ىذه المسائل خاصة الأحواؿ الشخصية وكذا الأحواؿ العينية

جب التطبيق عمييا سواء فيما يتعمق بجانبيا يتعمق بالعقود الدولية وتبياف القانوف الوا
وفي بعض الأحياف تشير قاعدة الإسناد الوطنية إلى تطبيق  ،الموضوعي أو الشكمي

قانوف أجنبي عمى تمؾ العلبقات غير أف الإشكاؿ الذؼ يطرح في ىذه الحالة حوؿ 
الأجنبي فيل يرجع  إلى قواعد القانوف . طبيعة القانوف الذؼ يطبقو القاضي الوطني

 الداخمية ويطبقيا عمى النزاع أو يطبق أيضا قواعد التنازع فيو؟

 ؟وبالتالي قد توجيو إلى قانوف آخرأؼ ىل يستشير قواعد التنازع في القانوف الأجنبي 
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فإذا أخذ بالطرح الأوؿ أؼ طبق القواعد الداخمية الموضوعية في القانوف 
 التنازع فيو يكوف قد رفض الأخذ بالإحالة.الأجنبي مباشرة دوف الرجوع إلى قواعد 

أما إذا رجع إلى أحكاـ قواعد التنازع في القانوف الأجنبي يكوف قد أخذ    
 حالة تطرح بمناسبة التنازع السمبي.بالإحالة مع العمـ أف الإ

والمشرع الجزائرؼ نظميا بقاعدة  ،وقد اختمفت التشريعات في مدػ الأخذ بيا
مف القانوف المدني وقد أغفل المشرع  1مكرر  23المادة الإسناد خاصة في نص 

  .05/10تنظيـ ىذه المسألة قبل تعديل القانوف المدني بالقانوف 

شكالا مف حيث صياغتو مما أوقع إغير أف الملبحع ليذا النص يجده يطرح 
بالمشرع في تناقض بيف حكـ الفقرة الأولى والثانية الذؼ يجعل صعوبة في تطبيق 

 1مكرر23ص مف الناحية القضائية ولكف قبل التطرؽ إلى تحميل نص المادة ىذا الن
 يجدر بنا معرفة بعض المسائل المتعمقة بالإحالة.

 الإحالة تعريفأولا: 
تعرؼ الإحالة بأنيا اصطلبح قانوني يقصد بو تمؾ الحالة التي يتـ فييا قبوؿ 

المختص مف طرؼ  لأجنبيا بو قواعد الإسناد في القانوف تشير  تطبيق القانوف الذؼ
 القاضي المعروض عميو النزاع.

فعندما تشير قاعدة الإسناد في قانوف القاضي إلى تطبيق قانوف أجنبي فيكوف 
 :33القاضي الوطني عند رجوعو إلى ىذا القانوف بيف أمريف

أف يرجع القاضي إلى القانوف الأجنبي المختص الذؼ أشارت إليو قاعدة الإسناد  -1
ونتيجة لذلؾ يترتب  ،ككل أؼ الرجوع إلى قواعده الموضوعية وقواعد إسنادهالوطنية 
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ضرورة استشارة قواعد الإسناد والتي قد ترفض الاختصاص مسندة الحكـ إلى بال
 قانوف آخر قد يكوف قانوف القاضي المعروض عميو النزاع.

باشرة أف يرجع القاضي إلى القانوف الأجنبي المختص في قواعده الموضوعية م -2
وبالتالي إذا أخذ القاضي بيذا الأمر كاف مجاؿ  ،دوف استشارة قواعد الإسناد فيو

تطبيقو لمقانوف الأجنبي منحصرا في القواعد الموضوعية فقط وبالتالي عدـ الأخذ 
 بالإحالة.

أما إذا اخذ القاضي بالرأؼ الأوؿ الذؼ يعطي لتطبيق القانوف الأجنبي مفيوما واسعا 
 الإحالة.يكوف قد أخذ ب

 متى تطرح مسألة الإحالة ؟  -3

إذا اتحدت قواعد الإسناد في كل مف دولة القاضي المعروض عميو النزاع والقانوف  -أ
يختمف الأمر بيف وجوب  الأجنبي المختص فلب مجاؿ لطرح مسألة الإحالة لأنو لا

ف تطبيق القانوف المختص بيف قواعد إسناد قانوف القاضي وقواعد إسناد القانو 
 ،عرض مسألة قانونية تتعمق بأىمية فرنسي أماـ القاضي الجزائرؼ  المختص مثاؿ:

يمكف إثارة مسألة الإحالة لأف كلب القانونيف يسند حكـ الحالة  وطبقا ليذا المثاؿ لا
 والأىمية لقانوف الجنسية. 

تثار مسألة الإحالة في الحالة التي يقضي فييا كل مف القاضي  وكذلؾ لا -ب
 والقاضي الأجنبي بحكـ العلبقة القانونية.الوطني 

مثاؿ: أف تعرض عمى القاضي الإنجميزؼ مسألة قانونية تتعمق بأىمية فرنسي مقيـ 
ذا  ،في إنجمترا فينا القاضي الإنجميزؼ مختصا لأنو يسند الحالة إلى قانوف الموطف وا 
مية إلى عرض النزاع عمى القاضي الفرنسي يكوف أيضا مختصا لأنو يسند حكـ الأى
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فينا كل قاضي يطبق قانونو إذا عرض عميو النزاع تطبيقا لمبدأ  ،قانوف الجنسية
 السيادة ويسمى ىذا التنازع بالإيجابي.

أف يكوف ىناؾ اختلبؼ بيف حكـ قاعدة الإسناد في قانوف القاضي وحكـ قاعدة  -ج
ى كل مف ويترتب عمى ىذا الاختلبؼ أف يتخم ،الإسناد في القانوف الأجنبي المختص

 القانونيف عف اختصاصو للآخر.

 ،أف يعرض نزاع يتعمق بأىمية انجميزؼ متوطف في فرنسا أماـ القاضي الفرنسي مثاؿ:
فينا حكـ قاعدة الإسناد في القانونيف مختمفة باعتبار أف قاعدة الإسناد في القانوف 

في  بينما تشير قاعدة الإسناد ،إلى قانوف الجنسية الاختصاصالفرنسي تعطي 
 يعبر عميو بالتنازع السمبي. القانوف الإنجميزؼ إلى قانوف الموطف وىذا ما

فإذا طبق القاضي الفرنسي قاعدة الإسناد الإنجميزية وجب تطبيق القانوف الفرنسي 
 باعتباره قانوف الموطف المسند إليو يكوف قد أخذ بالإحالة.

القواعد الموضوعية في القانوف  بينما لو أنو لـ يأخذ بقاعدة الإسناد الإنجميزية وطبق
الإنجميزؼ طبقا لقاعدة الإسناد الفرنسية التي تعطي الاختصاص لقانوف الجنسية لما 

 كانت ىناؾ إحالة وبالتالي يرفضيا.

 ظيور الإحالة ثانيا:
إف ظيور الإحالة كنظرية محددة المعالـ كاف بعد صدور حكـ قضائي مف 
القضاء الفرنسي بصدد القضية الشييرة التي عرفت باسـ قضية فورجو ) سنة 

 : 34مخص وقائعيات( وت 1874-1882
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في أف فورجو شخص مف أصل 'بافارؼ ' وىو ولد غير شرعي قدـ إلى فرنسا 
وأقاما فييا دوف حصوليما عمى الإذف القانوني سنوات  5يتعدػ  رفقة أمو وعمره لا

وبعد وفاتيا  ،وبعدما شب تزوج مف فتاة فرنسية ثرية ،الذؼ يشترطو القانوف الفرنسي
ركت لو ثروة منقولة ىائمة وفي الثامنة والستيف توفي دوف أف يترؾ ورثة مباشريف ) ت

مواؿ التي تركيا أبويف أو إخوة( فاستولت مصمحة أملبؾ الدولة الفرنسية عمى الأ
يعطي الحق  "فورجو" باعتبارىا تركة بلب وارث باعتبار أف القانوف الفرنسي آنذاؾ لا

خوتو فقط  .35في ميراث الولد غير الشرعي إلا لأبويو وا 

يفرؽ في  فطالب أقارب فوجو بالميراث مستنديف إلى القانوف 'البافارؼ' الذؼ لا
وبالتالي تطبيق قانوف الجنسية لأنو  ،رعيالميراث بيف الولد الشرعي والولد غير الش

فرفضت المحكمة الفرنسية طمبيـ عمى أساس أف ' فورجو' كاف  ىو الواجب التطبيق
 موطنو بفرنسا وبالتالي يطبق عميو القانوف الفرنسي. 

فطعف أقارب 'فورجو' في ىذا الحكـ أماـ محكمة النقض الفرنسية التي قضت 
رجو" لـ يكف مف الناحية القانونية لو موطف في بأف حكـ المحكمة مخطئ لأف" فو 

التي حكمت بأف للؤقارب الحق في  الاستئناؼوأحالت القضية إلى محكمة  ،فرنسا
الميراث عمى أساس أف القانوف 'البمفارؼ' ىو الواجب التطبيق باعتباره قانوف الجنسية 

صمحة فطعنت م ،وطبقت قواعده الموضوعية التي أعطت ليـ الحق في الميراث
أملبؾ الدولة في الحكـ مستندة إلى رجوع المحكمة إلى القانوف 'البافارؼ' في قواعده 

في مسألة الميراث  الاختصاصالموضوعية دوف الرجوع إلى قواعد إسناده التي تجعل 
إلى قانوف الموطف الفعمي لممتوفى وىو القانوف الفرنسي لأف المتوفى لـ يحصل عمى 

 الترخيص بالإقامة.
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فحكمت المحكمة برأؼ مصمحة أملبؾ الدولة ونقضت الحكـ عمى أساس عدـ 
 الاستئناؼتطبيق قواعد الإسناد في القانوف 'البافارؼ' وأحالت القضية عمى محكمة 

أؼ قبمت الإحالة مف القانوف 'البافارؼ' إلى ، فحكمت بما رأتو محكمة النقض الفرنسية
 القانوف الفرنسي.

دوف قواعده  فارية"ا"الب حكـ باعتبار تطبيقو لقواعد الإسنادفطعف الورثة في ىذا ال
وبالتالي تـ تطبيق الإحالة في القانوف ، طمبيـض الموضوعية فرفضت محكمة النق

 الفرنسي لأوؿ مرة.

 أنواع الإحالة  ثالثا:

 الإحالة من الدرجة الأولى -1
فييا قاعدة الإسناد في  تقررتكوف الإحالة مف الدرجة الأولى في الحالة التي 

الى قانونو، القانوف الأجنبي المختص إلى رجوع القاضي المعروض عميو النزاع 
 وبالتالي تطبيق قواعد قانونو الموضوعية ويطمق عمى ىذه الحالة الرجوع.

مثاؿ: أف تعرض عمى القاضي الفرنسي مسألة تتعمق بأىمية إنجميزؼ متوطف 
لإنجميزؼ لأف قاعدة الإسناد الفرنسية تسند الحكـ إلى في فرنسا فيطبق عميو القانوف ا
وبالرجوع إلى قواعد التنازع في القانوف الإنجميزؼ  ،قانوف الجنسية في مسألة الأىمية

 نجدىا تحيل إلى قانوف الموطف فيطبق القاضي الفرنسي قانونو عمى ىذا الإنجميزؼ.

 إحالة من الدرجة الثانية -2
ييا التخمي عف الحكـ في العلبقة القانونية ذات وىي الحالة التي يتعدد ف

العنصر الأجنبي انطلبقا مف قانوف القاضي مرورا بالقانوف المختص وانتياء بتطبيق 
 دولة ثالثة.
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مثاؿ: أف تعرض مسألة تتعمق بأىمية إنجميزؼ عمى القضاء الفرنسي ويكوف 
القانوف الإنجميزؼ  فقاعدة الإسناد الفرنسية تشير إلى تطبيق ،متوطنا في إيطاليا

إلى قانوف الموطف فيرجع القاضي إلى القانوف الإيطالي  الاختصاصنجدىا تعطي 
وقد  ،ويطبق في قواعده الموضوعية فيكوف بذلؾ قد أخذ بالإحالة مف الدرجة الثانية

يحيل القانوف الإيطالي إلى قانوف آخر فنكوف أماـ إحالة مف الدرجة الثالثة أو الرابعة 
 .36مع العمـ أف القانوف الفرنسي يأخذ بالإحالة مف الدرجة الأولى فقط....الخ 

 الموقف الفقيي والتشريعي من الإحالة: رابعا
 الموقف الفقيي -1

كاف لصدور الحكـ في قضية 'فورجو' بداية نقاش حاد بيف الفقياء حوؿ  
 مدػ الأخذ بالإحالة بيف فريق رافض ليا وآخر مؤيد ليا.

 المؤيد للإحالة الرأي -أ
 : 37اعتمد الفقياء المؤيدوف للئحالة عمى الحجج التالية 

يرػ أنصار الإحالة بأف القاضي المعروض عميو النزاع مجبر عمى تطبيق  -       
لما تأمر بو قواعد الإسناد في ىذا  الانصياعالقانوف الأجنبي ومجبر أيضا عمى 

يعامل ىذا  ووعمي ،القانوف باعتبار أف قاعدة الإسناد في قانونو ىي التي تأمره بذلؾ
 فرؽ بيف قواعده الموضوعية وقواعد التنازع فيو يتجزأ لا القانوف الأجنبي ككل لا

آخر فما وبالتالي إذا تخمى القانوف الأجنبي عف اختصاصو وأسند الحكـ إلى قانوف 
 عمى القاضي إلا الأخذ بالقانوف الذؼ أحاؿ عميو القانوف المختص.

إف الأخذ بالإحالة يؤدؼ إلى توسيع نطاؽ تطبيق قانوف القاضي إذا أشارت  -   
قواعد الإسناد إلى قانوف أجنبي فلب يبقى متمسكا بتطبيق ىذا القانوف إذا كاف ىذا 
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ذا طبق ىذا القانوف الأجنبي يكوف الأخير قد تخمى عف الاختصاص لقانوف آخر  وا 
 رادة المشرع الذؼ يسنو. عف إرغما  وقد طبق

ويستند أنصار الإحالة أيضا إلى تسييل ميمة القاضي في حالة الأخذ  -      
بالإحالة في الدولة المركبة مثاؿ: الولايات المتحدة الأمريكية فمو كاف شخصا أمريكيا 

عمق بأىميتو وعرض النزاع عمى القاضي الفرنسي متوطنا في فرنسا وتصرؼ تصرفا يت
فمو لـ يأخذ بالإحالة فإنو مطالب بالرجوع إلى كل الشرائع الأمريكية مف أجل معرفة 

 القانوف المختص وىذا أمر صعب.

 38الرأي الرافض للإحالة -ب
يرػ الرافضوف للئحالة بأف قواعد الإسناد الوطنية عندما تقرر تطبيق  -      

لأجنبي المختص تعني قواعده الموضوعية فقط لأف قواعد الإسناد فيو القانوف ا
كما أف الأخذ بقواعد الإسناد قد يجعل العلبقة بدوف حل  ،وضعت لمعنصر الأجنبي

 .لفائدة قاضي اخر في الحالة التي يتخمى فييا كل قاضي عمى الحكـ

أيضا معارضو الإحالة إلى أف سمطة القاضي المعروض عميو النزاع  ويستند -      
في العلبقات ذات العنصر الأجنبي يستمدىا مف القانوف الأجنبي ولا يستمدىا مف 

 ىذا القانوف.

إف الأخذ بالإحالة فيو ظمـ وىضـ لحقوؽ الأفراد في بعض الحالات مثاؿ:  -      
مق بطمب الحجر لمسفو عمى شخص أف يعرض عمى القاضي الفرنسي مسألة تتع

انجميزؼ متوطف في فرنسا فمو أخذ بالإحالة لطبق القانوف الفرنسي طبقا لقواعد 
وبالتالي  ،الإسناد الإنجميزية لأف مسألة السفو طبقا لمقانوف الإنجميزؼ تخضع لمموطف

 يتـ الحجر عمى ىذا الشخص وتتوقف جميع تصرفاتو القانونية.
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 الة فيطبق عميو القانوف الإنجميزؼ وبالتالي فالقانوف الإنجميزؼ لاأما لو لـ يأخذ بالإح
 يعرؼ نظاـ الحجر وعميو تبقى جميع تصرفاتو قانونية. 

 بدائل الإحالة  -ج
 تطبيق القواعد الموضوعية -1ج

ض وذلؾ في الحالة التي يتخمى القانوف الأجنبي عف الاختصاص اقتراح بع 
أف قانوف القاضي يتضمف نوعيف مف قواعد  39ونيير "بجالفقياء الفرنسييف "لورابوار 

ذا ، الإسناد قواعد أصمية التي تعطي الاختصاص إلى القانوف الواجب التطبيق وا 
رفض ىذا الأخير الاختصاص وأسنده إلى قانوف القاضي يطبق القاضي قواعد 
الاحتياط في قانونو عمى النزاع وقد حصر مف قاؿ بيذا الرأؼ تطبيق القواعد 

جعل ىذا الرأؼ  حتياطية في الحالة والأىمية والميراث في المنقوؿ فقط وىذا ماالا
 ر الحالات الأخرػ الذؼ يبقى مجيولا.صيمنتقد وذلؾ بالتساؤؿ حوؿ م

إضافة إلى ذلؾ فإف فكرة القواعد الاحتياطية إلى جانب القواعد الأصمية ىي 
 قوؿ وىمي لـ تعمل بو أؼ دولة في تشريعيا.

 اضي طبقا لمبدأ إقميمية القوانينقانون القتطبيق  -2ج
مفاد ىذا الاقتراح أف القاضي المعروض عميو النزاع إذا وجد أف القانوف 
الأجنبي المختص قد تخمى عف الحكـ في العلبقة فالقاضي ىنا يطبق قانونو الوطني 

نما عمى أساس المبدأ ي في قانوف القاضي والمتمثل فالعاـ  لا عمى أساس الإحالة وا 
القانوف الأجنبي عف ذلؾ بأف تخمي  40"نبواييو" وقد برر ،"إقميمية القوانيف" 

الاختصاص يجعل العلبقة القانونية التي ىي محل البحث علبقة " بدوف قانوف" 
"بدوف وطف" ولما كانت كل العلبقات لابد أف تخضع إلى قانوف دولة ما  وبالتالي

                                                           
 .450أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، المرجع السابك، ص - 39
 .53فً المانون الدولً اخاص الجزائري المرجع السابك، صعل علً سلٌمان، مذكرات  - 40



50 
 

القاضي باعتباره ىو المختص بحكـ فمف المعقوؿ والمنطق أف تخضع لقانوف 
العلبقات التي تقع فوؽ إقميمو طبقا للؤصل العاـ وىي "إقميمية القوانيف" في حالة 

 تخمي القانوف الأجنبي عف الحكـ.

تو في جعل العلبقة القانونية بلب قانوف ورغـ ذلؾ فقد انتقد ىذا الحل لمغالا
لـ  وىذا ما، عف اختصاصو يحكميا ولا وطف ليا بمجرد تخمي القانوف الأجنبي

 يحدث في الواقع.

 الإحالة المزدوجة )الكمية ( -3ج
 .41نادػ وأخذ بيا القضاء الإنجميزؼ  

نفسو موضع قاضي الدولة  يضع ممخص ىذه النظرية أف القاضي الإنجميزؼ  
إلى اختصاص قانونيا ليفصل في  الإنجميزيةالأجنبية التي أشارت إلى قاعدة الإسناد 

  عنو.النزاع بدلا

فإذا كاف القانوف الأجنبي يقبل الإحالة قبل بيا القاضي الإنجميزؼ وأخذ بيا 
ذا كاف القانوف الأجنبي يرفض الإحالة فيرفضيا ىو أيضا وأىـ قضية أثيرت  .وا 

 "روز" والتي تتعمق بميراث إنجميزيةبصدد الإحالة الكمية في القانوف الإنجميزؼ قضية 
 الإنجميزيةى القاضي الإنجميزؼ فطبقا لقاعدة التنازع متوطنة في إيطاليا وعرضت عم

فإذا كاف . تقضي بأف يطبق عمى ميراثيا قانوف آخر موطف ليا وىو القانوف الإيطالي
القاضي الإيطالي ىو الذؼ ينظر ىذا النزاع سوؼ يطبق قانوف الجنسية لممورث ) 

القانوف الواجب التطبيق الميراث في المنقوؿ ( طبقا لقاعدة التنازع في قانونو فيكوف 
وبالرجوع إلى القانوف الإنجميزؼ نجده يحيل إلى القانوف  ،ىو القانوف الإنجميزؼ 

                                                           
 .54نفس المرجع، ص  - 41
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يقبل الإحالة وبالتالي  الإيطالي باعتباره قانوف موطف المورث والقاضي الإيطالي لا
 يطبق القواعد الموضوعية في القانوف الإنجميزؼ فيكوف ىو الواجب التطبيق.

المثاؿ عمى القاضي الإنجميزؼ أف يأخذ بنفس الحل ويفصل في وطبقا ليذا 
النزاع طبقا لمقانوف الإنجميزؼ وىذا ىو الحل الذؼ كاف القاضي الإيطالي سوؼ 

 يطبقو.

كذلؾ لو عرض نزاع عمى القاضي الإنجميزؼ يتعمق بإنجميزؼ توفي عمى ماؿ 
الألماني وماداـ ىذا منقوؿ في ألمانيا فينظر إلى الحل الذؼ سوؼ ينتيجو القاضي 

يطبق عمى ىذا الشخص القانوف الألماني طبقا  الأخير يأخذ بالإحالة فإنو سوؼ
 لإحالة القانوف الإنجميزؼ وىو نفس الحل الذؼ يقبل بو القاضي الإنجميزؼ.

 في المنقوؿ للئشارة فإف قاعدة التنازع في القانوف الألماني تسند حكـ الميراث
 .إلى قانوف الجنسية

 42الموقف التشريعي من الإحالة -2
 موقف الدول الغربية والعربية - أ

 ىناؾ مف قبل الإحالة وىناؾ مف رفضيا.

التشريعات التي قبمت الإحالة ونظمتيا في قوانينيا الداخمية. القانوف  ومف -     
وقد أخذت بالإحالة سواء مف  1963.القانوف التشيكوسموفاكي  1965البولوني لعاـ 

وبعض التشريعات أخذت بالإحالة مف الدرجة الأولى فقط ، الثانية الدرجة الأولى أو
كل مف  بالإحالةوكذا القانوف الألماني وقد أخذ ، 1868كالتشريع الياباني لعاـ 

 القضاء الفرنسي والإنجميزؼ والنمساوؼ والبمجيكي.

                                                           
 .108-107راجع أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 42
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 1942وىناؾ بعض الدوؿ لـ تأخذ بالإحالة مطمقا منيا التشريع الإيطالي  -    
والقضاء في الولايات المتحدة  1942وكذا التشريع البرازيمي  1946والقانوف اليوناني 

كما رفضتيا ىولندا والبلبد الإحالة، ل بصفة عامة إلى رفض الأمريكية يمي
 الدوؿ العربية كالتشريع المصرؼ.بعض كما رفضتيا  الإسكندنافية

قضت بقبوؿ الإحالة فيما يتعمق  1955وتجدر الإشارة أف اتفاقية لاىاؼ لعاـ  -   
ة بالأحواؿ الشخصية مف قانوف الجنسية إلى قانوف الموطف وترفضيا في الحال

العكسية عمى أف يستبعد الأخذ بالإحالة في حالة أف يكوف القانوف الواجب التطبيق 
 ىو قانو الإرادة أو القانوف الخاص بشكل التصرفات القانونية.

 موقف المشرع الجزائري   -ب
 1مكرر 23المادة  بموجب المادة عمى تنظيـ الإحالةنص المشرع الجزائرؼ 

إذا تقرر أف  " التي تنص: 2005يونيو  20ي المؤرخ ف 05/10مف القانوف رقـ 
قانونا أجنبيا ىو الواجب التطبيق فلب تطبق إلا أحكامو الداخمية دوف تمؾ الخاصة 

  "بتنازع القوانيف في القانوف الأجنبي المختص 

وخاصة  بتنظيـ الإحالة وبالتالي ساير القانوف الجزائرؼ القوانيف العربية
مف القانوف المدني  27في المادة  ياراحة برفضالقانوف المصرؼ الذؼ يقضي ص

 المصرؼ.

ؽ ـ ج والتي  23وقد نظـ المشرع الجزائرؼ عمى الإحالة الداخمية في المادة 
ترقى إلى مفيوـ الإحالة الدولية والذؼ يفيـ مف موقف المشرع الجزائرؼ مف  لا

المشرع  عاتو خاصة للؤجانب المتوطنيف بالجزائر والذؼ لو أخذا الإحالة ىو مر 
الجزائرؼ بالإحالة لطبق عمييـ القانوف الجزائرؼ خاصة إذا كانت قوانينيـ تحيل إلى 
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قانوف الموطف في مجاؿ الأحواؿ الشخصية حتى يوسع مف دائرة تطبيق القانوف 
 الجزائرؼ نظرا لكثرة الأجانب بالجزائر.

 مف القانوف المدني جاءت 1مكرر 23ورغـ أف الفقرة الأولى مف المادة 
واضحة في رفض الإحالة حينما أقرت بتطبيق الأحكاـ الداخمية في القانوف الأجنبي 
دوف الرجوع إلى القواعد الخاصة بتنازع القوانيف في حالة إسناد حكـ العلبقة المتنازع 

 بشأنيا أماـ القاضي الجزائرؼ إلى قانوف أجنبي.

ناقضت حكـ الفقرة  غير أف الخمل كاف في الفقرة الثانية مف نفس المادة والتي
غير أنو يطبق القانوف الجزائرؼ إذا أحالت عميو  "الأولى بحيث تنص الفقرة الثانية 

وقد جاء في ىذه الفقرة بحكـ  "قواعد تنازع القوانيف في القانوف الأجنبي المختص 
المختص الذؼ يسند  يقضي بقبوؿ الإحالة مف قواعد التنازع في القانوف الأجنبي

ولما اتزف النص لأنو يبدو  استقاـالعلبقة لمقانوف الجزائرؼ ولو سممنا بيذا الحكـ لما 
مف صياغة الفقرة الثانية أنيا جاءت كاستثناء عف حكـ الفقرة الأولى التي رفضت 

وجعل  للؤصل العاـ الاستثناءصراحة الأخذ بالإحالة فكيف يمكف تفسير مناقضة 
 وىنا تطرح الإشكالية التالية : ،غيا أو في دائرة العدــ الأصل لاحك

طرح عمى القاضي الجزائرؼ مسألة تتعمق بتنازع القوانيف وكانت فييا  إذا ما -   
 ؟ 1مكرر 23إحالة فما ىي الفقرة التي يطبقيا مف نص المادة 

يخمو الأمر مف فرضيف اثنيف حوؿ مف ىو المخاطب  وفي تفسيرنا ليذا النص لا
 ا النص؟بيذ

إذا كاف المخاطب بالفقرة الثانية ىو القاضي الجزائرؼ وىذا ىو الأصل لأف  -  
نجد المشرع ىنا قد وقع في تناقض فلب يعقل  القاضي مرتبط دائما بتشريع بمده

ل لمفقرة الثانية في النص حم الإتياف بحكميف متناقضيف وفي نفس النص وبالتالي لا
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اقضيف وفي نفس المسألة ونطالب القاضي بالتطبيق يعقل إعطاء حكميف متن لأنو لا
 وعميو ضرورة تعديل أو إلغاء ىذه الفقرة.

يبدو مف محتوػ الفقرة الثانية  إذا كاف القاضي الأجنبي ىو المخاطب وىذا ما -  
بحيث إذا أحالت قواعد التنازع في دولة القاضي الأجنبي عمى تطبيق القانوف 

وىنا كأف المشرع الجزائرؼ يعطي إذنا لمقاضي  الجزائرؼ فيمكف تطبيق أحكامو
 الأجنبي بتطبيق القانوف الجزائرؼ إذا تمت الإحالة إليو.

كأف تعرض أماـ ، الطرح في حالة الإحالة مف الدرجة الثانية ويتصور ىذا
القاضي الفرنسي مسألة تتعمق بأىمية إنجميزؼ متوطف في الجزائر فينا القاضي 

يق القانوف الجزائرؼ في ىذا النزاع فإذا قبل القانوف الفرنسي يحيل عمى تطب الإنجميزؼ 
الإحالة ىنا طبق أحكاـ القانوف الجزائرؼ الذؼ أحالت عميو قواعد التنازع في القانوف 
الأجنبي كما ورد في النص وىذا أقرب تفسير ليذه الفقرة غير أف ىذه المسممة 

 تصطدـ بأمريف : 

اب لمقاضي الأجنبي فلب يستقيـ ذلؾ مف إذا كانت ىذه الفقرة تتجو بالخط
يعقل أف يقوـ المشرع الوطني بتشريع يكوف المخاطب بو  الناحية القانونية لأنو لا

القاضي الأجنبي وىذا يتعارض ومبدأ السيادة كما أف القاضي لا يأتمر إلا بأوامر 
 مشرعو.

القاضي إذا كاف القانوف الأجنبي ىو الواجب التطبيق فلب داعي لأف يستأذف 
الأجنبي مف المشرع الوطني بل يطمب مف الأطراؼ إثبات القانوف الأجنبي الذؼ 

 أحاؿ عميو فقط.

وعميو وطبقا لمفرض الثاني فلب محل لمفقرة الثانية وعميو فصياغة نص المادة 
 جاءت معيبة وبالتالي لابد مف التدخل لتعديل الفقرة الثانية أو إلغائيا. 1مكرر 23
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 لاحتوائياجاءت صياغتيا معيبة  1مكرر 23ف نص المادة وخلبصة القوؿ أ
فالفقرة الأولى تنص عمى عدـ الأخذ بالإحالة وذلؾ بالرجوع ، عمى حكميف متناقضيف

وتطبيقيا مباشرة بينما يبدو مف صياغة  إلى القواعد الموضوعية لمقانوف الأجنبي
الإسناد في القانوف الأجنبي إذا أشارت قواعد  الفقرة الثانية الأخذ بالإحالة في حالة ما

المختص بتطبيق القانوف الجزائرؼ وىذا الحكـ لـ نجده في الفقرة الأولى وعميو حتى 
كأف يستبعد المشرع . يستقيـ النص لابد مف إلغاء الفقرة الثانية أو تعديل مضمونيا

 ويأخذ بالإحالة، تنص عميو الفقرة الأولى الجزائرؼ الأخذ بالإحالة كأصل وىذا ما
أف الجزائر  باعتبارفي الفقرة الثانية خاصة في مواد الأحواؿ الشخصية  كاستثناء

يفسح لو  وىذا ما، يكثر فييا الأجانب خاصة مف الدوؿ التي تتعدد فييا التشريعات
 عمى القاضي الجزائرؼ. العبءالمجاؿ لتطبيق قانونو ويخفف 

قد أراد  1كررم 23يبدو أف المشرع الجزائرؼ مف خلبؿ نص المادة  ولكف
 الأخذ بالإحالة مف الدرجة الأولى ورفضيا في حالة الإحالة مف الدرجة الثانية.

وعميو فإذا أحالت قواعد التنازع في القانوف الأجنبي المختص فالقانوف الواجب 
مف الأخذ بالإحالة ورغـ أف قصد المشرع ىو  انطلبقاالتطبيق ىو القانوف الجزائرؼ 

درجة الأولى إلا أف صياغة النص غير سميمة عمى النحو الأخذ بالإحالة مف ال
لذا وجب  ،خاصة وأف أغمب التشريعات العربية رفضت الأخذ بالإحالة، السابق ذكره

زالة التناقض الحاصل بيف الفقرة الأولى  عمى المشرع التدخل لتصويب النص وا 
 .1مكرر 23والثانية مف المادة 
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 في الحالة والأىميةالدراسة التطبيقية لتنازع القوانين المحور الخامس: 
قبل الدراسة التفصيمية لمسألة تنازع القوانيف لابد مف معرفة قواعد الإسناد 

واختارىا تماشيا مع الواقع الذؼ يحكـ العلبقة القانونية ، التي رتبيا المشرع الجزائرؼ 
ع قواعد الإسناد التي تحكـ وبالرجوع إلى التشريع الجزائرؼ نجد أف المشرع قد وض

 العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي ورتبيا عمى النحو التالي: 

  .ؽ ـ 09قواعد إسناد خاصة بالتكييف واردة في المادة  -      

مف الحالة  انطلبقاقواعد إسناد تندرج ضمف مفيوـ الأحواؿ الشخصية  -      
 ؽ ـ. 16إلى  10والأىمية وانتياء باليبة والوقف مف المادة 

 مكرر.  17و  17قواعد إسناد تتعمق بالماؿ والقانوف الذؼ يحكمو في المواد  -      

 ؽ ـ. 18التعاقدية المادة  بالالتزاماتقواعد إسناد تتعمق  -      

 ؽ ـ. 19يث شكميا المادة قواعد إسناد تنظـ العلبقات القانونية مف ح -      

 مكرر ؽ ـ. 21قاعدة إسناد تتعمق بالاختصاص والإجراءات ـ  -      

 .23قاعدة إسناد تعمق بالإحالة الداخمية المادة  -      

 .1مكرر 23قاعدة إسناد تتعمق بالإحالة المادة  -      

  .24 قاعدة إسناد تتعمق بحالة عدـ تطبيق القانوف الأجنبي المادة -      

تطبيق لإلى بعض القواعد الأخرػ الي تدخل في المبادغ العامة  إضافة
القواعد الرئيسية والتي يجب عمى القاضي الجزائرؼ الأخذ بيا وعميو تكوف دراستنا 

  .وفق التسمسل الذؼ وضعو المشرع الجزائرؼ 
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 القانون الواجب التطبيق عمى الأحوال الشخصية  أولا: 

 شخصيةمفيوم الأحوال ال -1
يتميز بو الإنساف عف غيره مف  المقصود بالأحواؿ الشخصية ىو مجموع ما

الصفات الطبيعية أو العائمية الي رتب القانوف عمييا أثرا قانونيا في حياتو 
شرعيا  ابناككوف الإنساف ذكرا أو أنثى وكونو زوجا أو أرملب مطمقا أو  الاجتماعية،

، أو كونو مطمق أو كونو تاـ الأىمية أو ناقصيا لصغر السف أو عتو أو جنوف 
حكـ محكمة النقض المصرية الأىمية أو مقيدىا بسبب مف أسبابيا القانونية... 

والواقع أف إعطاء تعريف مانع جامع للؤحواؿ الشخصية صعب جدا  21/06/1934
ونية التي تدرجيا ضمف الاحواؿ لاختلبؼ التشريعات في تكييف العلبقات القان

الشخصية، وعميو يستحسف تعريف الأحواؿ الشخصية انطلبقا مف المواضيع المتعمقة 
 .43بالأحواؿ الشخصية في كل تشريع

وبالرجوع إلى أحكاـ القانوف الجزائرؼ نجده يعتبر مواد الأحواؿ الشخصية 
الحالة والأىمية العامة وحماية ناقص الأىمية والزواج والمشارطات المالية  :تتمثل في

 والنسب والولاية والوصاية والقوامة والكفالة ،والتعريف الجثماني التي تصحبو والطلبؽ
، بخلبؼ بعض والوقف واليبة والنفقة بيف الأقارب  والميراث والوصية والتبني

ومشارطات الزواج المالية مف نطاؽ الأحواؿ  التشريعات التي تخرج اليبة والوصية
 .44الشخصية

                                                           
 .64-63علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 43
لمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن فً المانون الأردنً، دراسة ممارنة، دار الثمافة حسٌن الهداوي، ا - 44

 .89، ص2005للنشر والتوزٌع، الأردن، 
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 ضابط الإسناد الذي يحكم الأحوال الشخصية  اختيار -2
تختمف الدوؿ في تحديد المعيار المعتمد لتحديد ضابط الإسناد الذؼ يحكـ 
الأحواؿ الشخصية بيف قانوف الجنسية وقانوف الموطف ولكل فريق حجج يعتمد 

 .45عمييا

 حوال الشخصية لقانون الجنسية خضوع الأ -أ  
بالدوؿ العربية الأخرػ وكذا معظـ  اقتداءأخذ التشريع الجزائرؼ بيذا الضابط 

 التشريعات الأوربية وقد برر أنصار ىذا الرأؼ وجية نظرىـ بالحجج التالية:

 الجنسية كضابط لخضوع الأحواؿ الشخصية إلى جنسية الفرد يحقق اختيارإف  -   
 الثبات والاستقرار مادامت الجنسية ثابتة وعسيرة التغير عكس الموطف.

إف القانوف الوطني يطبق عمى الرعايا سواء كانوا متواجديف فوؽ الإقميـ   -   
طت الأحواؿ يالوطني أو خارجو تطبيقا لمبدأ سيادة التشريع ولا يتحقق ذلؾ إلا إذا أن

 الشخصية بضابط الجنسية.

رس الشعور في نفسية غاؿ الشخصية إلى قانوف الجنسية يؤدؼ إلى إناطة الأحو  -  
 الفرد وذلؾ ببقائو مربطا بدولتو ميما كاف بعيدا عنيا.

وبالتالي  ،إف وجود القنصميات خارج الوطف ييدؼ إلى حماية حقوؽ رعايا الدولة -  
سيتيـ يستطيع ىؤلاء الرعايا التقدـ إلى ىذه القنصميات لممطالبة بتطبيق قانوف جن

 فيما يخص العلبقة القانونية التي تخص الأحواؿ الشخصية.

                                                           
، 2010الطٌب زروتً، المانون الدولً الخاص الجزائري، الجزء الأول، تنازع الموانٌن، الطبعة الثانٌة - 45

سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك،  علً علً -.137الجزائر، ص 

 .59-58ص



59 
 

 انعدامياموقف المشرع الجزائري في حالة تعدد الجنسية أو  -1أ
قد يعرض أماـ القاضي الجزائرؼ نزاع يتعمق بشخص لو أكثر مف جنسية ففي 

 يطبق القاضي الجنسية الحقيقية 46المدنيمف قانوف  22/1ىذه الحالة طبقا لممادة 
يحمل عدة جنسيات وليست الجنسية الجزائرية ىذا في حالة ما إذا كاف ىذا الشخص 

 احداىا.

فالقانوف الجزائرؼ ىو الواجب التطبيق  ت احدؼ ىذه الجنسيات جزائريةأما إذا كان -
 ؽ ـ. 22/2بغض النظر عف الجنسيات الأخرػ التي يحمميا المادة 

ص يطبق القاضي قانوف الموطف وفي الحالة التي تنعدـ فييا الجنسية لمشخ
عكس القانوف القديـ الذؼ كاف ينص بوىذا  22/3طبقا لممادة  أو قانوف محل الإقامة
 القانوف الواجب التطبيق. سمة تقديرية لتعييفالقاضي  منحفي ىذه الحالة عمى 

 موقف المشرع الجزائري في حالة الدولة التي تعدد فييا الشرائع   -2أ
ىذه الصورة في الحالة التي يحيل الحكـ إلى قانوف دولة تتعدد فييا  وتتمثل

بحيث نجد لكل  الولايات المتحدة الأمريكيةالشرائع المتعمقة بالأحواؿ الشخصية مثل 
ففي ىذه الحالة يتولى التشريع الداخمي لمدولة التي أسند  ،إقميـ تشريع خاص بو

وبالتالي يحيل عمى أؼ القوانيف يطبق الحكـ إلى قانوف جنسيتيا. حل ىذه المشكمة 
 .05/10مف قانوف  23نصت عميو المادة  وتسمى ىذه الإحالة الداخمية وىذا ما

ذا لـ يوجد في القانوف المختص نص في ىذا الشأف، طبق التشريع الغالب  وا 
في البمد في حمة التعدد الطائفي، أو التشريع المطبق في عاصمة ذلؾ البمد في حالة 

 مف ؽ ـ. 23الاقميمي، وىا حسب نص المادة التعدد 

                                                           
 ، المعدل والمتمم للمانون المدنً.10-05المانون  - 46
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 خضوع الأحوال الشخصية لقانون الموطن   -ب
ىذا التصور سائدا منذ المدارس الفقيية القديمة ولقد أخذت بيذا الرأؼ الدوؿ 

 أمريكية مستندة في ذلؾ إلى المبررات التالية: الأنجمو

في مجاؿ الأحواؿ أف موطف الأسرة دائما موحدا وبالتالي وجوب الأخذ بو  -
الشخصية مادامت الأسرة دائما تسعى إلى توحيد تطبيق قانوف واحد عمى أحواليا 

وىذا عكس الجنسية لأف الأسرة قد تتعدد الجنسية  ،الشخصية وىو قانوف الموطف
 يو دائما موطف الأب أو الزوج.ففييا بالنسبة لأفرادىا أما موطف الأسرة 

موطنو  انعداـحجة مفادىا أف الشخص يستحيل كما يستند أنصار الموطف إلى  -
تبقى أحوالو الشخصية بلب قانوف يحكميا  وفي المقابل قد تنعدـ جنسيتو فحتى لا

  .وبالتالي بدوف بمد ينتمى إليو يجب الأخذ بقانوف الموطف

ضابط الموطف يحقق الاستقرار ويخدـ مصالح المياجريف الذيف استقروا في الدولة  -
 تالي أصبحوا يعرفوا قانوف موطنيـ ربما أكثر مف قانوف جنسيتيـ.الأجنبية وبال

أو تغميب أحد الضابطيف عمى الأخر يعود إلى  اختياروخلبصة القوؿ أف 
فالدوؿ التي تصدر أبنائيا يكوف مف مصمحتيا أف تأخذ  ،ظروؼ كل دولة ومصالحيا

أما ، ت أخرػ لا يندمجوا في مجتمعا بقانوف الجنسية لكي تحافع عمى رعياىا حتى
ىا فمف مصمحتيا الأخذ بضابط ءالدوؿ التي تستقبل الأجانب دوف أف يغادرىا أبنا

الموطف في مجاؿ الأحواؿ الشخصية حتى تفسح مجالا واسعا لمقاضي الوطني 
 لتطبيق قانونو.

بالنسبة لمحالة  القانون الذي يحكم الأحوال الشخصية في القانون الجزائري  -3  
 والأىمية

 الحالة - أ
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يجب التمييز في ىذا المجاؿ بيف حالة الشخص الطبيعي وحالة الأشخاص  
 .المعنوية

فحالة الشخص الطبيعي ىو مجموع الصفات التي تحدد ذاتو وتحدد مركزه 
، 47كالاسـ والمقب والموطف مف أسرتو أو دولتو وتسمى الحالة المدنية التي تحدد ذاتو

تزوجا أو أعزبا بالغا سف الرشد أو والتي تشمل صفات الفرد الطبيعية كأف يكوف م
، غير أف الحالة الفردية لمشخص والمتمثمة في ناقص الأىمية مسمـ أو غير مسمـ

الاسـ والمقب والموطف ىي وحدىا الخاضعة لحكـ المادة العاشرة مف القانوف المدني، 
مادامت الحالة المتعمقة بمركز الشخص مف أسرتو تحكميا قواعد اسناد خاصة 

  مركز الفرد مف دولتو محكومة بقانوف الجنسية.وكذلؾ 

فحالة الشخص المدنية إذف تخضع إلى قانوف الجنسية وفقا لما نصت عميو 
شخاص عمى الحالة المدنية للؤ تسرؼ " بقوليا 05/10مف قانوف  10المادة 
 "..وأىميتيـ

كاف النص السابق ينص صراحة عمى إخضاع الحالة إلى قانوف  ولقد
الجنسية بالنسبة لمجزائرييف حتى ولو كانوا متواجديف في دولة أجنبية وبذلؾ كانت 

مف قانونو  قاعدة إسناد فردية تماشيا مع القانوف الفرنسي في المادة الثالثة 10المادة 
رؼ القوانيف المتعمقة بالحالة المدنية تس" قبل التعديل  10المادة  المدني. فكانت تنص

ومع ذلؾ ففي  ،للؤشخاص وأىميتيـ عمى الجزائرييف ولو كانوا مقيميف في بلبد أجنبية
التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج أثارىا فييا إذا كاف أحد الطرفيف أجنبيا 

فإف ىذا ، وينل تبيسي ناقصا الأىمية وكاف نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لا
الأجنبية مف  الاعتباريةيؤثر في أىميتو وفي صحة المعاممة أما الأشخاص  السبب لا

                                                           
. وعل علً سلٌمان ، مذكرات 210أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك ص - 47

من المانون المدنً كل ما  29و  28. حددت المادة 64السابك، ص فً المانون الدولً الخاص الجزائً، المرجع 

 كل ما ٌتعلك بالموطن وضوابط تحدٌده. 39-38-37-36ٌتعلك باكتساب الاسم واللمب ، وحددت المادة 
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شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرىا التي تمارس نشاطيا في الجزائر فإنيا تخضع 
 ".لمقانوف الجزائرؼ 

إلا أف المقصود  10ورغـ حذؼ كممة الجزائرييف مف الفقرة الأولى مف المادة 
نص يبقى عمى الأصل ماداـ المشرع يولي عناية بالغة بالنسبة للؤحواؿ مف ال

كما أف الأجانب يخضعوف إلى  ،الشخصية وبالتالي يستبعد تطبيق قانوف الموطف
قاعدة  10وفي ىذا المجاؿ أصبحت المادة  ،قانوف جنسيتيـ أيضا فيما يتعمق بالحالة

ب التطبيق و متى يكوف القانوف إسناد مزدوجة فبينت متى يكوف القانوف الوطني واج
 الأجنبي واجب التطبيق.

أما بالنسبة لحالة الشخص المعنوؼ فتتمثل في تمؾ المسائل والنظـ القانونية 
 وكيفية انحلبلو ... لو بالشخصية المعنوية الاعتراؼالتي تتعمق بتأسيسو وكيفية 

لرئيسي معيار الإدارة ا اعتماد 05/10مف القانوف  10/3وقد نصت المادة 
يكوف المكاف الذؼ  أؼ قانوف البمد الذؼ يوجد فيو المقر الرئيسي لمشركة وعادة ما

براـ العقود أما الأشخاص الاعتبارية مف "  فتنص ،تعقد فيو الجمعيات العامة وا 
شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرىا يسرؼ عمى نظاميا القانوني قانوف الدولة التي 

 ".رئيسي والفعميال الاجتماعييوجد فييا مقرىا 

لما  استجابةوالملبحع أف النص السابق قد خلب مف ىذا الحكـ الذؼ جاء 
وكثرة الشركات الأجنبية والتي في  الاستثماردعت إليو الضرورة خاصة بتطور 

خضاع حالتيا إلى قانوف الدولة التي تنتمي إلييا فيو  الغالب يكوف مركزىا ببمدانيا وا 
 سير بعمميا.يتشجيع وت
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تمارس فيو ىذه الشركات نشاطا في  في الحالة التي لا لضابطل بيذا اويعم
الجزائر وفي المقابل يكوف مقرىا الرئيسي بالجزائر أو في دولة أجنبية وىذا ما تدعمو 

 .48ؽ ـ ج 50المادة 

أما إذا مارست ىذه الشركات نشاطا في الجزائر فإف القانوف الواجب التطبيق 
غير أنو إذا مارست  " 10طبقا لمفقرة الأخيرة مف المادة  عمييا ىو القانوف الجزائرؼ 

 "الأجنبية نشاطا في الجزائر فإنيا تخضع لمقانوف الجزائرؼ  الاعتباريةالأشخاص 
 غمب معيار النشاط عمى معيار الإدارة الرئيسي.قد وبالتالي يكوف المشرع 

لأنو يناسب ولقد أخذت معظـ الدوؿ المصدرة لمشركات بقانوف مركز الإدارة 
غير أف ىناؾ مف يرػ بالأخذ بقانوف الجنسية لمشركاء المؤسسيف ليذه ، مصالحيا

الشركة وبالتالي لابد مف البحث عف جنسية الشركاء لكي يعرؼ القانوف الذؼ تخضع 
 لو حالة الشخص الاعتبارؼ وىذا المعيار صعب المناؿ.

 الأىمية -ب
ي صلبحية الشخص لمتعبير عف والمقصود بيا ىنا أىمية الأداء والتي تعن

وبالتالي يتمقى الشخص  ،إرادتو تعبيرا يعتد بو القانوف ومناط أىمية الأداء التمييز
أؼ صلبحية الشخص لإجراء التصرفات  الالتزامات،بموجبيا الحقوؽ ويتحمل 

، وبالتالي حدد القانوف الجزائرؼ السف الذؼ يبدأ منيا الشخص ممارسة 49القانونية
كاممة، مع اشتراط متو  19نية كحق التعاقد وحق التقضي وغيرىا ببموغو حقوقو المد

  50بكامل قواه العقمية ولـ يتـ الحجر عميو.

                                                           
حٌث تنص على أنه:" ٌتمتع الشخص الاعتباري بجمٌع الحموق إلا ما كان منها ملازما لصفة الإنسان،  - 48

أهلٌة فً الحدود التً ٌعٌنها عمد انشائها  –ذمة مالة  -لتً  ٌمررها المانون، ٌكو لها خصوصا: وذن فً الحدود ا
الشكات التً ٌكن مركزها الرئٌسً  –موطن وه المكان الذي ٌوجد فٌه مركز إدارتها  –أو التً ٌمررها المانون 

 فً الجزائر..." فً الخارج ولها نشاط فً الجزائر ٌعتبر مركزها، فً نظر المانون الداخلً
 .44أنظر، عبد الحمٌد تابلٌت، عبد العزٌز نٌري، حالة الأشخاص المانونٌة، دار الشهاب باتنة، ص  - 49
 من المانون المدنً. 40أنظر المادة  - 50
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تتمثل  باعتبارىاوعميو يمكف القوؿ أف أىمية الوجوب ليست ىي المقصودة ىنا 
 في صلبحية الشخص لتمقي الحقوؽ وتثبت منذ الميلبد.

ة الأخرػ مثل : منع رجاؿ القضاء وكذلؾ بالنسبة إلى الأىميات الخاص
المحاكـ التي  اختصاصوالمحاميف مف شراء الأشياء المتنازع بشأنيا في دائرة 

 يعمموف بيا.

يستطيع التصرؼ فيما وقفو لا  عدـ قابمية الماؿ لمتصرؼ كمف وقف مالا لا -
 لنقص في أىميتو بل لعدـ قابمية الماؿ الموقوؼ لمتصرؼ.

مريض مرض الموت ممنوع مف التصرؼ في مالو في حدود المنع مف التصرؼ فال -
  .بحيث إذا تجاوز ىذه الحدود لـ يسر تصرفو في حقيـ ،معينة لمصمحة الورثة

 وكل في بيعو لمصمحة الأصيل. والنائب ممنوع مف شراء ما -

 موقف الأنظمة القانونية من القانون الذي يحكم الأىمية  -1ب 
  .لمقوانيف العربية والأوربية تخضع الأىمية لقانوف الجنسية بالنسبة _

  .بالنسبة لمولايات ـ أ تخضع الأىمية لمقانوف الذؼ يحكـ التصرؼ _

نجمترا والبرازيل والأرغواؼ وجواتيو الأرجنتيف  _   .الا تخضعيا لقانوف الموطفما 

لوطنييف الشيمي تخضعيا إلى قانوف مختمط أؼ تخضع او فينزويلب و المكسيؾ  _
  .لقانوف الجنسية وبالنسبة للؤجانب تخضع أىميتيـ لقانوف الموطف

تأخذ بنظاـ مختمط بالنسبة لمقانوف الذؼ يحكـ الأىمية ولكف  الإسكندنافيةالبلبد  _
أؼ تأخذ بقانوف الموطف بالنسبة لموطنييف وبقانوف الجنسية ، عكس النظاـ السابق

 بالنسبة للؤجانب 
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 حكم الأىمية في القانون الجزائري القانون الذي ي -2ب
 10أسند القانوف الجزائرؼ الأىمية إلى قانوف الجنسية تطبيقا لنص المادة 

وبالتالي طبقا ليذا النص يسرؼ قانوف الجنسية عمى الجزائرييف حتى  05/10قانوف 
أيضا إلى قانوف جنسيتيـ فيما  الأجانبولو تواجدوا في دولة أجنبية وبالمقابل يخضع 

وقد أخذت كل  ،عرض نزاع بشأنيـ أماـ القاضي الجزائرؼ  عمق بالأىمية إذا مايت
 القوانيف العربية بقانوف الجنسية وكذا فرنسا وأغمب القوانيف الأوربية.

وعميو فقانوف الجنسية ىو الذؼ يحدد ما إذا كاف الشخص بالغا سف الرشد أو 
كما يبيف لنا مدػ قدرة الشخص عمى إبراـ التصرفات القانونية كما  ،ناقص الأىمية

 يبيف لنا عوارض الأىمية كالجنوف والسفو ... الخ 

 الواردة عمى الأصل العام  الاستثناءات -3ب
القاعدة العامة تقضي بتطبيق قانوف الجنسية عمى أىمية أداء الشخص ومع 

بحيث يتـ تطبيق قانوف القاضي بدلا  اءاستثنذلؾ فإف المشرع الجزائرؼ قد وضع ليا 
ومع ذلؾ ففي " بقوليا  10/2تنص عميو المادة  مف قانوف جنسية الشخص وىذا ما

إذا كاف أحد الطرفيف ، التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج أثارىا فييا
، ويسيل تبين أجنبيا ناقصا الأىمية وكاف نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لا

 ".يؤثر في أىميتو وفي صحة المعاممة  فإف ىذا السبب لا

فطبقا ليذه الفقرة حتى يطبق القاضي الوطني قانونو عمى أىمية أجنبي لابد 
 مف توفر شروط ىي: 

 .وبالتاؼ تخرج التصرفات الأخرػ كالزواج الأجنبي مالياأف يكوف تصرؼ  -

 ىاذيفويشترط تحقق  ،ييا أيضاأف يكوف التصرؼ قد تـ في الجزائر وأنتج آثاره ف -
 الأمريف معا في الجزائر. 
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أف يكوف الأجنبي ناقص الأىمية وفقا لقانونو وكامل الأىمية طبقا لمقانوف الجزائرؼ  -
نقص أىمية الأجنبي بالنسبة لقانونو والشرط  ،وىذا الشرط يحتوؼ عمى شرطيف ىما
 سنة كاممة طبقا لمقانوف الجزائرؼ. 19الثاني أف يكوف كامل الأىمية وىي سف 

يسيل عمى الطرؼ المتعاقد  أف يكوف نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لا -
ـ فعلب ولا يعم ،مع الأجنبي تبينو أؼ يشترط أف يكوف المتعاقد مع الأجنبي حسف النية

 أو يسيل عمى ىذا المتعاقد تبيف نقص انقص أىمية ىذا الأجنبي إلا إذا كاف صغير 
يحكـ بيذا الشرط إذا كاف يعمـ أو مف السيل أف يعمـ نقص أىمية  الأىمية. وبالتالي لا

  ي.الأجنب

غير أف الفقو اختمف في مسألة كوف الطرؼ الثاني أجنبيا أؼ ىل وضع ىذا  -
ة أفراد الدولة الواحدة أـ وضع مف أجل حماية المصمحة الوطنية الحكـ مف أجل حماي

 ؟

ا بحماية الوطنييف فإف ذلؾ يعني أف يكوف صفإذا قمنا أف ىذا الحكـ جاء خا
والتي تستفاد  10المتعاقد مع الأجنبي جزائريا وىذا ىو المستخمص مف نص المادة 

مقابل يفيـ أف الطرؼ الثاني وبال "إذا كاف أحد الطرفيف أجنبيا ..." مف قوؿ المشرع 
  .جزائريا

أما إذا أخذنا بالقوؿ الثاني الذؼ يركز عمى حماية المصمحة الوطنية فلب 
   .داعي لأف يكوف المتعاقد الأخر وطنيا بل قد يكوف أجنبيا
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  الاستثناءمصدر ىذا  -4ب
أؼ خضوع الأىمية إلى قانوف القاضي إلى  الاستثناءيعود سبب ظيور ىذا 

القضية الشييرة التي  عرضت عمى القضاء الفرنسي وىي قضية ليزاردؼ 
"lizardi"51. 

وتتمخص وقائعيا في أف شخصا مف أصل مكسيكي يسمى ليزاردؼ اشترػ 
ألف فرنؾ وبالمقابل وقع صكوكا يتـ سداد كل  80مف تاجر فرنسي قيمتيا  تمجوىرا

ولما حاف وقت دفع قيمة الصكوؾ أحجـ ليزاردؼ عف ذلؾ ، ل أجمياواحدة حيف يح
مدعيا أنو ناقص الأىمية طبقا لقانوف بمده المكسيكي الذؼ كاف يحدد سف الرشد ب 

فرفع ضده بائع المجوىرات الفرنسي دعوػ  ،سنة 23يتعدػ  سنة وكاف عمره لا 25
الرشد  االشخص بالغ يطالب فييا بدفع المبمغ المستحق مؤسسا دعواه عمى أف ىذا

سنة  فحكـ القضاء الفرنسي لصالح  21وفق القانوف الفرنسي الذؼ يحددىا ب 
والتي تقضي  ،مف القاعدة العامة كاستثناءالمواطف الفرنسي بتطبيق القانوف الفرنسي 

 بتطبيق قانوف الجنسية عمى كل المسائل المتعمقة بالأىمية.

عمى أساس المصمحة الوطنية  الاستثناءوقد برر القضاء الفرنسي ىذا 
وبالنسبة ، وبالتالي يستبعد القانوف الأجنبي إذا كاف تطبيقو ضارا بالمصمحة العامة

 ليذه القضية فقد بررت المحكمة حكميا بما يمي:

  .سف الرشد وفقا لمقانوف الفرنسي اأف المكسيكي كاف بالغ -

ره بجيل القانوف الأجنبي عد عذيوبالتالي  52أف المتعاقد الفرنسي كاف حسف النية -
معمولا بو ونصت عميو  الاستثناءوانطلبقا مف ىذه القضية أصبح ىذا ، عذرا مقبولا

 معظـ التشريعات ومنيا التشريع الجزائرؼ.
                                                           

.، علً علً سلٌمان، مذكرات فً 234هشام علً صادق، المانون الدولً الخاص، المرجع السابك، ص  - 51

 .67اص الجزائري، المرجع السابك، صالمانون الدولً الخ
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 واثاره الزواج المحور السادس: تطبيقات تنازع القوانين في
وىو مف أفسح المجالات في  ،الزواج ىو الأساس الذؼ تقوـ عميو الأسرة

العلبقات القانونية سواء منيا الداخمية أو تمؾ المتعمقة بالعلبقات الدولية الخاصة التي 
وبالتالي صعوبة ، تتعدد فييا المسائل القانونية وتثور بصددىا مسألة تنازع القوانيف

 تحديد القانوف الواجب التطبيق.

ة نظر الأنظمة القانونية في في وجي الاختلبؼويعود السبب في ذلؾ إلى 
 مفيوـ الزواج سواء فيما يتعمق بشروط صحتو أو مسألة إشياره أو انحلبلو وآثاره.

لذلؾ تظير صعوبة في كبيرة في تكييف كل المسائل المتعمقة بالزواج 
باعتبار أف الزواج يبدأ عادة بالخطبة لذلؾ ينبغي تحديد القانوف الذؼ يحكميا قبل و 

 القانوف الذؼ يحكـ شروطو الموضوعية والشكمية وكذا آثاره وانحلبلو.التطرؽ إلى 

 القانون الذي يحكم الخطبة أولا:
الخطبة مقدمة لمزواج وعميو فيي تدخل في نطاؽ الأحواؿ الشخصية في 

رغـ أف المشرع الجزائرؼ لـ يحدد القانوف الذؼ و  53،مجاؿ القانوف الدولي الخاص
يي تخضع لمقانوف الذؼ يحكـ الأحواؿ الشخصية يحكميا بقاعدة إسناد خاصة ف

كشرط مف يحرـ بينيما الزواج وىو قانوف  ،خاصة فيما يتعمق بشروطيا الموضوعية
جنسية الخاطب والمخطوبة ويطبق القانوف تطبيقا موزعا إلا في الموانع فيطبق 

وىو ، تطبيقا جامعا وىذا قياسا عمى القانوف الذؼ يحكـ الشروط الموضوعية لمزواج
ويبدو اف المشرع الجزائرؼ أخذ بذلؾ قياسا  54الحل الذؼ اعتمده المشرع المصرؼ 

                                                                                                                                                                      
 .150الطٌب زروتً، المانون الدولً الخاص الجزائري، الجزء الأول، المرجع السابك،  - 52
مهند أحمد الصانوري، المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، الطبعة الأولى، دار وائل  - 53

 .139، ص2011للنشر الأردن، 
، 1997ٌم أحمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، دار الفكر الجامعً، الاسكندرٌة أحمد إبراه - 54
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أما فيما يتعمق بشروطيا الشكمية  55عمى الزواج ولأنو يرتب الخطبة في قانوف الأسرة
مف ؽ ـ ج التي تجعل شكل  19فيي تخضع لمقاعدة العامة الواردة في المادة 

فيو التصرؼ أو لقانوف الموطف المشترؾ التصرؼ يخضع لقانوف البمد الذؼ أبرـ 
لممتعاقديف أو القانوف الوطني المشترؾ لممتعاقديف أو القانوف الذؼ يسرؼ عمى 

  .الأحكاـ الموضوعية لمتصرؼ

وبالنسبة إلى قواعد الإثبات التي يرجع إلييا لإثبات الخطبة فإنيا تخضع إلى 
 السالفة الذكر. 19القانوف الذؼ يحكـ شكل التصرؼ المنصوص في المادة 

وفيما يتعمق بآثار الخطبة كعدـ جواز الخطبة عمى الخطبة فإنيا تخضع إلى 
الخطبة قياسا عمى تطبيق قانوف جنسية الزوج وقت وقت  الخاطبقانوف جنسية 

 لاحقا. نتناولياالزواج والتي  عمىعمى الآثار المترتبة الزواج 

لعدوؿ عمييا طبقا لنص ومادامت الخطبة مجرد وعد بالزواج فإنو يجوز ا
غير أف العدوؿ المصحوب بأفعاؿ خاطئة التي  ،المادة الخامسة مف قانوف الأسرة

تمحق أضرارا مادية أو معنوية بأحد الطرفيف فإنو يستوجب التعويض ممف وقع منو 
وعميو تخضع لقاعدة الإسناد  ،56الفعل الخاطئ مما يترتب المسؤولية التقصيرية

مف ؽ ـ ج ويطبق قانوف المحل  20غير التعاقدية طبقا لممادة  بالالتزاماتالخاصة 
  .الذؼ وقع فيو العدوؿ المضر بالطرؼ الآخر

أما فيما يتعمق باليدايا فقد اختمف الفقو في شأنيا فذىب البعض إلى  
اخضاعيا إلى قانوف جنسية الطرفيف عمى أساس أنيا تدخل في مسألة انعقاد 

برد اليدايا يرجع إلى قانوف محل تحقق  الالتزاـبينما يرػ البعض الأخر أف ، الخطبة
وفي كل ىذه الأحواؿ يمكف ، الإثراء باعتباره تطبيقا مف تطبيقات الإثراء بلب سبب

                                                           
 من لانون الاسرة. 5نص المادة   - 55
 وما بعدها. 208أحمد لإبراهٌم أحمد، المانون الدولً الخاص، المرجع السابك، ص - 56
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 استبعاد تطبيق القانوف الواجب التطبيق عمى الخطبة إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ
  والآداب العامة.

 لذي يحكم الزواجالقانون ا ثانيا: 

 والقانون الذي يحكميالمزواج الشروط الموضوعية  -1
وضع المشرع الجزائرؼ قاعدة إسناد تحكـ الزواج مف حيث انعقاده وآثاره 

وقد نظـ مسألة إبراـ عقد الزواج وشروطو الموضوعية )أركانو( بقاعدة ، وانحلبلو
ة تتمثل في الرضا وشروط الزواج الموضوعي ،ؽ ـ ج 11إسناد خاصة في المادة 

تكييف ىذه الشروط إلى في  وانعداـ الموانع ... ويرجع أىمية الزواج والصداؽ والولي
عمى القانوف الذؼ يحكـ  11قانوف القاضي طبقا لمقاعدة العامة ولقد نصت المادة 

يسرؼ عمى "  :نصتالشروط الموضوعية وأسندتيا إلى قانوف جنسية الزوجيف ف
  ".اصة بصحة الزواج القانوف الوطني لكل مف الزوجيف الشروط الموضوعية الخ

متناسبة مع الغرض الذؼ أعدت لأجمو  توالملبحع أف صياغة النص جاء
خاصة بعدما تدارؾ المشرع النقص في النص القديـ بحيث أضاؼ لفظة 

ولا توجد أؼ صعوبة في تطبيق قانوف جنسية ، نيا ىي المقصودةلأ)الموضعية( 
، وبالتالي حالة التي تتحد فييا جنسية الزوجيفالالزوجيف عمى شروط موضوعية في 

فإف الشروط الموضوعية لمزواج ىي تمؾ الشروط الجوىرية والأساسية لقياـ رابطة 
  57الزواج وأف تخمف أؼ شرط أو ركف يؤدؼ الى البطلبف.

                                                           
موانٌن، الطبعة الأولى، دار الثمافة للنشر والتوزٌع، عبد الكرٌم ممدوح، المانون الدولً الخاص، تنازع ال - 57

 .88، ص2005عمان
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حوؿ القانوف الواجب التطبيق في حالة اختلبؼ  أنو يطرح التساؤؿ رغي
طبقيما نجنسية الزوجية فيل نطبق قانوف جنسية الزوج أو قانوف جنسية الزوجة أو 

 ؟58معا

للئجابة عمى ىذا التساؤؿ ذىبت التشريعات وكذا الأحكاـ القضائية إلى 
 يف:التالي الاتجاىيفتطبيق أحد 

 التطبيق الجامع -أ
لجامع لقانوف جنسية كلب الزجيف ىو أف تتوفر الشروط ود مف التطبيق اصالمق

الموضوعية التي يشترطيا قانوف جنسية الزوج في كل مف الزوج نفسو والزوجة 
وفي نفس الوقت يجب أف تتوفر الشروط الموضوعية التي يتطمبيا قانوف ، أيضا

ذا تخمف شرط مف الشروط  ،نفسيا وفي الزوج أيضا في الزوجةجنسية الزوجة  وا 
  .المطموبة في القانونيف في أحد الطرفيف أوكلبىما كاف الزواج غير صحيح

الفرنسي بيدؼ جعل رابطة الزواج صحيحة في  اءوقد عمل بيذا المنيج القض
غير أف ىذا المذىب صعب التطبيق إف لـ نقل ، نظر كل مف دولة الزوج والزوجة

ورغـ صعوبة ، الموضوعيةمستحيلب باعتبار اختلبؼ التشريعات في وضع الشروط 
تطبيقو إلا أنو يؤخذ بو ويطبق فيما يتعمق بموانع الزواج وىذا نظرا لخطورتيا إذ 

 يجب ىنا الأخذ بالتطبيق الجامع.

 التطبيق الموزع -ب
تطبيق قانوف جنسية أطراؼ العلبقة الزوجية تطبيقا   يميل الفقو الحديث إلى

والمقصود بالتطبيق الموزع أنو يكفي لصحة عقد الزواج أف تتوفر الشروط  ،موزعا
الموضوعية التي يتطمبيا قانوف جنسية الزوج أف تتوفر فيو فقط دوف اشتراط توفرىا 

                                                           
. و محمد سعادي، 69علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 58
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وأف تتوفر الشروط الموضوعية التي يشترطيا قانوف جنسية الزوجة في ، في الزوجة
وىذا ما اسقر عميو العمل القضائي ، جة فقط دوف اشتراط توفرىا في الزواجو الز 

ؽ ـ ج بحيث تخضع الشروط  11ويبدو أنو ىو المقصود مف مضموف المادة 
غير أنو يمنع  ،الموضوعية لمزواج لقانوف جنسية الزوجيف وفقا لمتطبيق الموزع
 تطبيقو فيما يخص موانع الزواج فلب يطبق عميو إلا التطبيق الجامع.

الحالة المدنية عمى القانوف يحكـ الشروط  مف قانوف  97وقد نصت المادة 
الموضوعية لمزواج في الحالة التي يعقد في بمد أجنبي بيف جزائرييف أو بيف جزائرؼ 
وأجنبية واعتبرتو صحيحا شريطة ألا يخالف الجزائرؼ الشروط الأساسية التي يتطمبيا 

 الزواج. عقد مكافالقانوف الوطني لإ

يتـ زوجيـ بالجزائر يخضعوف إلى قانوف وبالمقابل فإف الأجانب الذيف 
 جنسيتيـ.

ونلبحع أف بعض الدوؿ نصت صراحة في تشريعاتيا عمى الأخذ بالتطبيق 
ماعدا موانع الزواج التي  ... والنمسا البرتغاؿو  بولونيا ،تركيا ،الموزع منيا : ألمانيا

 أخضعتيا إلى التطبيق الجامع.

  11الوارد عمى حكم المادة  الاستثناء -ج
مضموف ىذا  11أورد المشرع استثناء عمى القاعدة العامة الواردة في المادة 

الذؼ  الاستثناء ىو جعل الاختصاص لمقانوف الجزائرؼ وحده فيما يتعمق بالقانوف 
يحكـ الشروط الموضوعية لمزواج إذا كاف أحد أطراؼ العلبقة الزوجية جزائريا وقت 

 انعقاد الزواج.

ة ضعتبقى خا بالأىمية، إذيتعمق  استثناءوىذا الاستثناء يرد عميو ىو الآخر 
مف 13نصت عميو المادة  وىذا ما، إلى قانوف جنسية كل مف طرفي العلبقة الزوجية
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يسرؼ القانوف الجزائرؼ وحده في الأحواؿ المنصوص عمييا في "  :ؽ ـ ج بقوليا
وقت انعقاد الزواج إلا فيما يخص أىمية إذ كاف أحد الزجيف جزائريا  12و11المادتيف 
  "الزواج 

 الشروط الشكمية لمزواج والقانون الذي يحكميا -2
الشروط الشكمية لمزواج تعني تمؾ الأوضاع اللبزمة لإظيار إرادة الزوجيف 

 مثل: المسائل المتعمقة بشيره وتحريره وا عطاء الوكالة فيو ... 59إلى العمـ الخارجي

نوف الجزائرؼ نجده لـ ينظـ ىذه المسألة بقاعدة إسناد خاصة وبالرجوع إلى القا
ولذلؾ لابد مف الرجوع إلى قاعدة الإسناد التي تحكـ شكل التصرفات الواردة في 

تخضع التصرفات القانونية في جانبيا الشكمي  " :مف ؽ ـ ج التي تنص 19المادة 
موطف المشترؾ لقانوف المكاف الذؼ تمت فيو ويجوز أيضا أف تخضع لقانوف ال

لممتعاقديف أو لقانونيما الوطني المشترؾ أو القانوف الذؼ يسرؼ عمى أحكاميا 
 ".الموضوعية 

وطبقا ليذا النص فإف القانوف الذؼ يحكـ شكل الزواج ىو المحل الذؼ تـ فيو 
أو لقانوف  لمزوجيف الزواج ويجوز أيضا أف يخضع لقانوف الموطف المشترؾ

أو لمقانوف الذؼ يسرؼ عمى أحكاـ الزواج  تيمايجنسيتيما إذا اتحدت جنس
وعميو فإف الزواج الذؼ يعقده الجزائرييف في الخارج وفقا لشكل البمد  ،الموضوعية

إلى القنصمية  يمجؤواكما يجوز ليـ أيضا أف ، الذؼ يتواجدوف بو يعتبر صحيحا
مف  97الجزائرية لاتباع الشكل المطموب في القانوف الجزائرؼ طبقا لنص المادة 

والتي تنص عمى أنو: "إف الزواج الذؼ يعقد في بمد  قانوف الحالة المدنية الجزائرؼ 
أجنبي بيف جزائرييف أو بيف جزائرؼ أجنبية يعتبر صحيحا إذا تـ حسب الأوضاع 
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شريطة ألا يخالف الجزائرؼ الشروط الأساسية التي يتطمبيا  المألوفة في ذلؾ البمد
 .القانوف الوطني لإمكاف الزواج..."

والملبحع أف قاعدة خضوع شكل التصرؼ إلى قانوف المحل ىي قاعدة 
التي اعتنقتيا أغمب التشريعات مع  60معروفة منذ القدـ تسمى بقاعدة لوكيس

  .الاختلبؼ في مدػ إلزاميتيا

 locus61امية قاعدة مدى إلز  -2-1
  ممزمة locusقاعدة  - أ

ذىبت بعض الدوؿ في تشريعاتيا إلى جعل القواعد التي تحكـ شكل التصرؼ 
يجوز مخالفتيا عمى الإطلبؽ ومف ىذه  إلى قانوف المحل قواعد إلزامية آمرة لا

التشريعات قانوف الولايات المتحدة الأمريكية والقانوف الإنجميزؼ والقانوف الياباني ومف 
 .الاتجاهسار في ىذا 

 اختيارية Locusقاعدة  - ب
لـ تجعل الدوؿ العربية والدوؿ الأوروبية قاعدة خضوع شكل التصرؼ إلى 

وبالرجوع إلى القانوف الجزائرؼ نجده  اختيارية،تيا قانوف المحل قاعدة إلزامية بل جعم
لممتعاقديف بيف شكل الزواج وفقا لقانوف المحل الذؼ تـ فيو وبيف  الاختيارأعطى 

شكمو وفق قانوف الموطف المشترؾ أو القانوف الذؼ يسرؼ عمى الأحكاـ الموضوعية 
 كالتصرؼ.

 05/10القانوف خاصة بعد تعديميا ب 19ىو واضح في نص المادة  وىذا ما
 "ويجوز"التي نصت صراحة عمى أف قاعدة لوكيس اختيارية مف خلبؿ قوؿ المشرع 

                                                           
غالب علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة، الطبعة الأولى، دار الثمافة  - 60

 .176، ص 2011للنشر والتوزٌع الأردن، 
 .71-70ري، المرجع السابك، صعلً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائ - 61
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تدعمو نصوص قانوف الحالة  وىذا ما ،ذكرىا لعدة ضوابط أخرػ غير ضابط المحلو 
التي تجيز لمجزائرييف في البلبد  97والمادة  95 والمادة 95 المدنية خاصة المادة

وعميو ، القنصمية الجزائرية لعقد زواجيـ وفقا لقانوف جنسيتيـالأجنبية أف يتقدموا إلى 
يعتبر الزواج الذؼ تـ في شكل يتطمبو بمد أجنبي يعتبر صحيحا في البمد الآخر وىذا 

)يعتبر الزواج الحاصل مف حيث الشكل  1902لاىاؼ لسنة  اتفاقيةنصت عميو  ما
  منيا. 05 فقا لممادةخر ( طبقا لقانوف البمد الذؼ يباشر فيو صحيحا في كل مكاف أ

أما بالنسبة لمدوؿ التي تجعل شكل الزواج ركنا موضوعيا كاليوناف فقد 
ىا ويكوف مخالفا اأعطتيا اتفاقية لاىاؼ السابقة الحق في رفض الزواج الذؼ يتـ لرعاي

لمشكل الديني وىذا حسب نص المادة الخامسة مف اتفاقية لاىاؼ بقوليا )ومع ذلؾ 
يو أنو يجوز لمبلبد التي يتطمب قانونيا شكلب دينيا لمزواج ألا تعترؼ فمف المتفق عم

 بصحة الزواج المعقود بيف رعاياىا في الخارج في غير الشكل الديني المطموب (
الخاصة بإبراـ الزواج  1978وىو نفس المطرح الذؼ أخذت بو معاىد لاىاؼ لسنة 

  .62والاعتراؼ بو

 آثار الزواج  القانون الذي يحكمثالثا: 
 :ثارا منيا الشخصية ومنيا الماليةيرتب الزاج آ

فالآثار الشخصية ىي مجموعة مف الحقوؽ والوجبات المتبادلة بيف الزوج 
 05/02 الأمرمف  36نصت عميو المادة  وىذا ما 63أو المشتركة بينيما والزوجة

 .المعدؿ والمتمـالخاص بقانوف الأسرة 

                                                           
الطٌب زروتً، المانون الدولً الخاص ممارنا بالموانٌن العربٌة، تنازع الموانٌن، الطبعة الأولى، مطبعة  - 62

 .155، ص2000الكاهنة الجزائر 
 . و محمد عبد العال عكاشة،128محمد حبار، المانون الدولً الخاص، دار الرؤى للنشر والتوزٌع الجزائر، ص - 63

، 2008الاجراءات المدنٌة والجارٌة الدولٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دار المطوعات الجامعٌة الاسكندرٌة 

 .271ص
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فتتمثل في الذمة المالية لكل مف الزوجيف وبالرجوع  أما بالنسبة للآثار المالية
ترتب أؼ أثر مالي باعتبار أف الذمة  إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية نجدىا أنيا لا

بحيث يحتفع كل طرؼ مف أطراؼ  ،تاما استقلبلاالمالية لكل مف الزوجيف مستقمة 
غير أف ىذا  ،ؼ فيياالعلبقة الزوجية بحريتو الكاممة في إدارة وتسير أموالو والتصر 

يمنع مف اتفاؽ الزوج والزوجة عمى كيفية إدارة أمواليما بشرط ألا يؤدؼ ذلؾ إلى  لا
نصت  جعل أمواليما مشتركة بينيما مثمما ىو معروؼ في الأنظمة الغربية وىذا ما

   .05/02مف قانوف الأسرة قانوف  37عميو المادة 

، ية إلى جانب الآثار الشخصيةوفي الأنظمة الغربية يرتب الزواج آثار مال
التي تبيف حقوؽ كل مف  الاتفاقيةوالآثار المالية ىي مجموعة مف القواعد القانونية أو 

يراداتيايتعمق بممكية الأمواؿ  وذلؾ في كل ما والتزاماتو،الزوجيف  دارتيا  وا   والانتفاعوا 
اجبة الإتباع مالـ وىذه الأنظمة السائدة في الغرب قد تكوف قانونية بحيث تكوف و  ،بيا

 يتفق الزوجاف عمى نظاـ آخر 

د الزواج يسمى قيعتمدىا الطرفاف بمقتضى عقد خاص غير ع اتفاقيةوقد تكوف 
  .64مشارطة الزواج

 القانون الذي يحكم آثار الزواج في الدول الغربية  -1
الأنظمة الغربية غير موحدة بخصوص القانوف الذؼ يحكـ آثار الزواج خاصة 

فنجد أف القانوف الفرنسي يخضع أثار الزواج الشخصية إلى قانوف  ،الماليةمنيا 
فقد اختمف الفقو بشأنيا فاعتبرىا بعض الفقياء  65أما الآثار المالية، جنسية الزوج

داخمة في نطاؽ الأحواؿ الشخصية وبالتالي فيي تخضع لقانوف جنسية الزوج وقت 

                                                           
. والطٌب 74علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 64

 .164جع السابك، صزروتً، المانون الدولً الخاص ممارنا بموانٌن الدول العربٌة، المر
أمٌن دربة، لواعد التنازع المتعلمة بالزواج وانحلاله بٌن المانون الجزائري والموانٌن الممارنة، مجلة دفاتر  - 65

 .37، جامعة مولاي الطاهر ، ص2011السٌاسة والمانون، العدد الرابع 
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والأحكاـ القضائية أخرجت آثار الزواج  وىناؾ طائفة مف الفقياء، إبراـ عقد الزواج
 مف نطاؽ الأحواؿ الشخصية وبالتالي اختمف في القانوف الذؼ يحكميا.

فيناؾ مف أخضع الأثار المالية إلى قانوف الإرادة سواء كانت الإرادة ضمنية 
وىناؾ مف أخضعيا إلى القانوف الذؼ يحكـ الموضوع عمى أساس أنيا ،  أو صريحة

  .يحكـ الواقعة يحكميا ما واقعة وبالتالي

وأخضع بعض الفقياء آثار الزواج إلى قانوف الجنسية المشتركة لمزوجيف 
كانت تأخذ بو ألمانيا  توحيدا لمصالح الأسرة والمساواة بيف الزوج والزوجة وىذا ما

كما أخضع جانب مف الفقو آثار الزواج إلى قانوف ، واليوناف والبرتغاؿ الاتحادية
رؾ الذؼ استقر فيو الزوجاف باعتبار أف إرادتيما قد انصرفت إلى الموطف المشت

 قانوف الموطف عمى آثار الزواج المالية. اختيار

 القانون الواجب التطبيق عمى آثار الزواج في التشريع الجزائري  -2
يسند التشريع الجزائرؼ الآثار المالية والشخصية لمزواج إلى قانوف جنسية 

يسرؼ " 05/10مف القانوف المدني  12فتنص المادة  الزواج وقت أبراـ عقد الزوج
قانوف الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقت انعقاد الزواج عمى الآثار الشخصية 

 ".والمالية التي يرتبيا عقد الزواج

والملبحع عمى ىذا النص أنو نص صراحة عمى خضوع كل مف الآثار    
وج وقت إبراـ عقد الزواج وىذا عكس النص الشخصية والمالية إلى قانوف جنسية الز 

السابق قبل التعديل الذؼ كاف يركز عمى الآثار المالية دوف أف يذكر الآثار 
 الشخصية وفي ىذا أكثر وضوح ودقة لأف كلب الأثريف ميميف.
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 36إلى قانوف الأسرة الجزائرؼ نجد ىذه الآثار مفصمة في المادة  وبالرجوع
المعدؿ والمتمـ لقانوف  2005فبراير  27المؤرخ في  05/02مف الأمر  37والمادة 
 الأسرة.

مف ؽ ـ ج أف المشرع  12ويستنتج مف قاعدة الإسناد الواردة في المادة 
ة الزواج وقت إبراـ عقد د بو وىو قانوف جنسيتبتحديده لمقانوف الذؼ يطبق ويع

الزواج. نجده مف جية غمب وفضل قانوف جنسية الزوج باعتباره رب الأسرة ومف ثـ 
ومف جية أخرػ فقد أعتبر أف آثار الزواج تضل ، يعطيو القانوف سمطة رعايتيا

خاضعة إلى قانوف جنسية الزواج وقت إبراـ عقد الزواج حتى ولو غير جنسيتو بعد 
وتبرير ذلؾ أف حقوؽ وواجبات الطرفيف قد نشأت مع قياـ  ،جيةقياـ الرابطة الزو 

الزواج وانعقاده وقبمت بيا الزوجة وليس مف العدؿ أف تتغير بناء عمى إرادة الزوج 
 المنفردة لأنو غير جنسيتو.

غير أنو كاف مف الأفضل عمى المشرع في الحالة التي تصبح فييا جنسية 
ف يخضع ىذه الآثار إلى قانوف الجنسية كل مف الزوج والزوجة جنسية واحدة أ

وذلؾ توحيدا لمنظاـ  ،المشتركة وليس إلى قانوف جنسية الزواج وؽ إبراـ عقد الزواج
 اوأجنبي اغريب ايكوف ىذا القانوف المطبق قانون القانوني الذؼ يحكـ الزواج وحتى لا

 .عمى كلب الزوجيف

 أثار الزواجبالنسبة إلى  13الاستثناء الوارد في المادة  -3  
يرتب  إذا كاف الزوج جزائريا فإنو في ىذه الحالة تكوف العلبقة الزوجية وما

عمييا مف آثار الزواج خاضعة لقانوف جنسية الزوج عند إبراـ عقد الزواج طبقا 
غير أف المشرع أخضع آثار الزواج التي ، 12لمقاعدة العامة الواردة في نص المادة 

والزوج أجنبيا إلى القانوف الجزائرؼ وحده وىذا استثناء مف تكوف فييا الزوجة جزائرية 
 الأصل العاـ الذؼ يجعل خضوع آثار الزواج إلى قانوف جنسية الزوج وقت الزواج .
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وبالتالي يطبق القانوف الجزائرؼ عمى آثار الزواج إذا كاف الزوج أجنبيا وفي 
 مف القاعدة العامة. كاستثناءالمقابل الزوجة جزائرية 

 القانون الذي يحكم بطلان الزواج  -4 
يتجو الرأؼ الراجح في الفقو إلى اخضاع الزواج الباطل إلى نفس القانوف 

 .الذؼ يحكـ الشرط الذؼ تخمف والذؼ كاف سببا في بطلبف الزواج

مثاؿ ذلؾ: أف القانوف الذؼ يحكـ الشروط الموضوعية لمزواج ىو قانوف 
نوف جنسية الزوجيف ىو الذؼ يحكـ بطلبف جنسية الزوجيف ويترتب عمى ذلؾ أف قا

 الزواج.

 المحور السابع: تنازع القوانين في الطلاق واثاره

 في القانون الجزائري  أولا:
وضع المشرع الجزائرؼ قاعدة إسناد تبيف القانوف الذؼ يحكـ حل الرابطة 

مف ؽ ـ ج حيث  12/2الزوجية سواء بالتطميق أو التفريق الجسماني في المادة 
الجسماني القانوف الوطني الذؼ  والانفصاؿويسرؼ عمى انحلبؿ الزواج "  :نصت

  ".ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعوػ 

والملبحع عمى ىذا النص أنو نظـ التفريق الجسماني وىو نظاـ غير 
، ويتمثل في انفصاؿ منصوص عميو في قانوف الأسرة وغريب عمى التشريع الجزائرؼ 

عدة مادية بيف الزوجيف دوف أف يؤدؼ ذلؾ إلى انتياء الرابطة الحياة المشتركة بمبا
 ،66الزوجية ألا بعد مضي مدة زمنية معينة عمى الانفاؿ وصدور قرار قضائي بذلؾ

 12وكذلؾ يفيـ مف نص المادة ، يطبق إلا عمى الأجانب فقط وبالتالي فيذا الحكـ لا

                                                           
 .180-179غالب عً الداودي، المانون الدولً الخاص، المرجع السابك، ص - 66
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بالإرادة المنفردة ماداـ أف  أف المشرع أغفل الإشارة إلى القانوف الذؼ يحكـ الطلبؽ
رر ذلؾ أف الطلبؽ بالذؼ ي الشيءولكف  ،منو 48قانوف الأسرة يقرر ذلؾ في المادة 

والتطميق طبقا لمقانوف الجزائرؼ يجب أف يكوف بناء عمى حكـ قضائي طبقا لممادة 
، وقد نظـ قانوف الاجراءات المدية والإدارية في القسـ الأوؿ مف مف ؽ أ ج 49

لأوؿ مف الباب الثاني مختمف الدعاوػ المتعمقة بقسـ شؤوف الأسرة خاصة الفصل ا
ونظـ مسألة الاختصاص الاقميمي بموجب القسـ الثاني  425و  424و  423المادة 

والتي ينعقد الاختصاص في مسائل فؾ الرابطة الزوجية بمكاف 426خاصة بالمادة 
امة أحد الزوجيف حسب وجود المسكف الزوجي، وفي الطلبؽ بالتراضي بمكاف إق

 427اختيارىما، كما نظـ أيضا في القسـ الثالث إجراءات الطلبؽ بموجب المواد 
 مف قانوف الاجراءات المنية والإدارية.   438إلى

إلى قانوف  12وبالتالي يخضع التطميق والتفريق الجسماني طبقا لنص المادة 
  .نظمةأخذت بو معظـ الأ جنسية الزوج وقت رفع الدعوػ وىو ما

فالمشرع الجزائرؼ اعتد بجنسية الزوج وحدىا وىذا بخلبؼ الشروط  عميوو 
وتجدر  ،الموضوعية لمزواج التي أخضعيا إلى قانوف جنسية كل مف الزوج والزوجة

 الملبحظة أف إخضاع حل الرابطة الزوجية إلى قانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوػ 
 ،عمى ظمـ واجحاؼ في حق الزوجة منتقد مف طرؼ الفقو عمى أساس أنو ينطوؼ 

يجيز الطلبؽ ثـ يتجنس  لأنيا قد تتزوج تحت سمطاف قانوف جنسية زوجيا الذؼ لا
بجنسية دولة يجيز قانونيا الطلبؽ فيرفع الزوج دعوػ بطمب الطلبؽ طبقا لقانوف 
جنسيتو الجديدة فيحكـ لو بذلؾ فتظمـ الزوجة لذلؾ نجد الآراء قد باينت في الأنظمة 

 ربية كما سنرػ.الغ
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 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم حل الرابطة الزوجية -1
يحدد قانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوػ بالنسبة إلى التطميق والتفريق 
الجسماني مف لو الحق في الطلبؽ وكيفية ممارستو وكذا الأسباب التي يجب توافرىا 

لنا قانوف جنسية الزوج كل  كما يحدد ،لجواز الحكـ بالتطميق والتفريق الجسماني
كما يحدد لنا قانوف ، القواعد المتعمقة بقواعد الإثبات والأدلة الواجب توافرىا وتقديميا

، ممطمقةلجنسية الزوج وقت رفع الدعوػ أىـ آثار انقضاء الزواج كتقدير أحواؿ النفقة 
 لتزاماتايسقط مف  وكذا التعويض لأحد الزوجيف في حالة وجوده ويحدد لنا أيضا ما

 .الانفصاؿبيف الزوجيف نتيجة 

للئشارة فإف مسألة الإجراءات المتعمقة بحل الرابطة الزوجية سواء عف طريق 
التطميق أو التفريق الجسماني تخضع إلى قانوف القاضي لأنيا تعتبر مف النظاـ العاـ 

ي المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدن 05/10مكرر  21وىذا طبقا لما نصت عميو المادة 
، ولمجزائرييف المتواجديف في الخارج التقدـ إلى القنصميات الجزائرية لإجراء الطلبؽ

وقد نظـ قانو الاجراءات المدنية والادارية المسائل المتعمقة برفع دعاوػ الطلبؽ كذا 
  . 67الاختصاص المحمي

  12الوارد عمى نص المادة  الاستثناء -2
ؽ ـ ج متعمقا بالقانوف الذؼ  13 وضع المشرع الجزائرؼ استثناء في المادة

يحكـ انحلبؿ الزواج في الحالات التي يكوف فييا أحد أطراؼ العلبقة الزوجية 
غير أف ، بحيث يخضع انحلبؿ الرابطة الزوجية إلى القانوف الجزائرؼ وحده ،جزائريا

فييا الرابطة الزوجية جزائرية ثـ يغير الزواج  الإشكاؿ يطرح في الحالة التي تنشأ

                                                           
، والمتضمن لانون 2008فبراٌر  25المؤرخ فً  09-08من المانون  48إلى  423أنظر المواد من  - 67

 الاجراءات المدنٌة والإدارٌة.
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الطلبؽ في ىذه خضع يفيل  .صبح الأطراؼ كميـ أجانب بما فييا الزوجةينسيتو فج
 إلى القانوف الجزائرؼ أـ إلى قانوف الجنسية الجديدة؟ الحالة 

نلبحع في ىذا الصدد أف القضاء المصرؼ قد طبق قانوف الجنسية الذؼ 
ع الجزائرؼ نشأت فيو العلبقة الزوجية ويبدو أف ىذا الحكـ ينطبق مع مقصود المشر 

بحيث يخضع حل الرابطة الزوجية في ىذه الحالة إلى القانوف الجزائرؼ رغـ أف 
الأطراؼ كميـ أصبحوا أجانب ويبدو أف تبرير ذلؾ يرجع إلى أساس الغش نحو 

 القانوف.

 في القوانين الغربية  -3
لقد اختمفت الأنظمة الغربية في القانوف الذؼ يحكـ حل الرابطة الزوجية سواء 

 :68التطميق أو التفريق الجسماني ومف ذلؾ نجدب

عمى أنو يسرؼ عمى انحلبؿ  1940الذؼ ينص في قانوف سنة  اليونانيالقانوف  -
الزواج قانوف آخر جنسية مشتركة اكتسبيا الزوجاف أثناء الزواج وقبل رفع الدعوػ 

 الزواج.ػ قانوف جنسية الزوج وقت انعقاد ر فإذا لـ توجد ىذه الجنسية المشتركة س

الجسماني لقانوف  والانفصاؿأما في فرنسا فقد كاف القضاء يخضع التطميق 
جنسية الزوجيف فإف اختمف جنسية طبق التوزيع وبالتالي يحـ بالطلبؽ لمزوج الذؼ 

طبق  يسمح قانونو بالطلبؽ في الحالة التي يكوف قانوف الزوج الآخر يمنعو وىذا ما
القانوف الفرنسي إلى إخضاع التطميق والتفريق ثـ عاد ، ferrariالسيدة في قضية 

لمزوجيف فإف لـ يكف ليما موطنا مشتركا سرػ  ؾالجسماني إلى قانوف الموطف المشتر 
 عمى التطميق قانوف القاضي.

                                                           
. والطٌب 76علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 68

. و أعراب بلماسم، المانون 168المرجع السابك، ص زروتً، المانون الدلً الخاص ممارنا بالموانٌن العربٌة،

 .257الدولً لخاص لجزائري، المرجع السبك، ص
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 المحور الثامن: تنازع القوانين المتعمقة بأىم المسائل الأخرى في قانون الأسرة

 القانون الذي يحكم النسبأولا: 
نص عميو  النسب مف المواضيع المتعمقة بالأحواؿ الشخصية وىذا مايعتبر 

غير أف موضوع النسب وخاصة مسألة إثباتو لـ  ،المشرع ونضمو في  قانوف الأسرة
حيث وضع قاعدة  05/10يتناولو المشرع في قواعد الإسناد إلا بموجب القانوف 

نكاره سرؼ عمى النسب و "ي :مكرر بقوليا 13إسناد خاصة في المادة  الاعتراؼ بو وا 
 قانوف جنسية الأب وقت ميلبد الطفل.

  ".جنسية الأب وقت الوفاة  يطبق قانوف وفي حالة وفاة الأب قبل ميلبد الطفل 

إذف فالمشرع أخذ في مسألة إثبات النسب بقانوف جنسية الأب وقت ميلبد      
 الطفل ميما كانت الجنسية التي كاف يحمميا قبل ذلؾ.

 وفاة الأب قبل ميلبد الطفل فينظر إلى جنسية الأب وقت الوفاة. أما في حالة

بعدىا مف قانوف الأسرة  وما 40ويتـ إثبات النسب وفقا لما نصت عميو المادة 
، وتنظـ مسالة رفع الدعوػ بكافة طرؽ الإثبات بما فييا الطرؽ العممية الحديثة
مف قانوف  425إلى  423والاختصاص الاقميمي ومختف الاجراءات المواد 

 الاجراءات المدنية والادارة.

وتجدر الإشارة إلى أف الأنظمة الغربية تسند مسألة إثبات النسب إلى قانوف 
  .جنسية الأـ عمى أساس أنيا المحور الأساسي في العلبقة الزوجية

وذىب رأؼ أخر إلى إخضاع النسب إلى القانوف الذؼ يحكـ آثار الزواج أما 
 .69يعي فيخضع إثبات نسبو إلى قانوف جنسية الطفلفيما يخص الولد الطب

                                                           
 .265-264أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 69
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 القانون الذي يحكم الكفالة والتبنيثانيا: 
عمى وجو التبرع بموجبيا يتـ القياـ بولد قاصر بنفقة وتربية  التزاـالكفالة 

سواء وقعت عمى ولد شرعي أو غير  بابنو وتتـ بعقد شرعي والدورعايتو مثل قياـ ال
شرعي دوف أف ينسب الود إلى كفيل وتـ الكفالة بعد رسمي أمـ الموثق أو بوجب 

ولقد أدخميا المشرع في نطاؽ الأحواؿ الشخصية في مجاؿ  ،70حكـ مف المحمة
يسرؼ "  :بقوليا 1مكرر 13القانوف الدولي الخاص وذلؾ بالنص عمييا في المادة 

قانوف جنسية كل مف الكفيل والمكفوؿ وقت إجرائيا ويسرؼ عمى  عمى صحة الكفالة
 ". آثارىا قانوف جنسية الكفيل ... 

والملبحع أف المشرع قد أخضع شروط صحة الكفالة إلى قانوف جنسية كل 
، مف الكفيل والمكفوؿ ويكوف تطبيق ذلؾ في حالة اختلبؼ جنسيتيما تطبيقا موزعا

وبالرجوع إلى قانوف الأسرة نجد شروط  جراء الكفالةوينظر إلى قانوف الجنسية وقت إ
 وما بعدىا. 116صحة الكفالة مبسطة في أحكاـ المادة 

ؽ أ ج وما  120أما بالنسبة إلى أثار الكفالة المنصوص عمييا في المادة 
 بعدىا فقد أخضعيا المشرع الجزائرؼ إلى قانوف جنسية الكفيل وقت إجرائيا.

يعترؼ  مسألة التبني التي لا أضاؼذا المجاؿ قد والملبحع أف المشرع في ى
بيا قانوف الأسرة الجزائرؼ ورتب عمييا نفس أحكاـ الكفالة وىذا الحكـ ينطبق ويطبق 

أف القانوف الجزائرؼ يجعل التبني ممنوع  ،عمى الأجانب دوف الجزائرييف باعتبار
سو في موقف ىنا المشرع يضع نفو مف ؽ أ ج  46شرعا وقانونا طبقا لنص المادة 

يجعمو  حرج في حالة تطبيق أحكاـ التبني مع أف قانونو الداخمي يمنعو وىذا مام
، عاة مصالح الأجانب نتيجة النداءات الدوليةا يتأثر بالأنظمة الغربية واستجابة لمر 

ويستبعد تطبيقو عمى الجزائرييف ماداـ أف شروطو الموضوعية تخضع لقانوف جنسية 
                                                           

 .67عبد الحمٌد تابلٌت، عبد العزٌز نوري، حلة الأشخاص المانونٌة، المرجع السابك، ص - 70
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ا جزائرا فلب تتحقق الشروط ويصبح باطلب بموجب قانو الطرفيف فإذا كاف أحدى
  الأسرة.

 القانون الذي يحكم النفقة بين الأقارب ثالثا: 
أدرج المشرع الجزائرؼ النفقة بيف الأقارب ضمف الأحواؿ الشخصية ووضع 

يطبق القانوف  " :ؽ ـ ج التي تنص 14ليا قاعدة إسناد خاصة بيا في المادة 
  ".الوطني عمى الإلزاـ بالنفقة بيف الأقارب لممديف بيا 

 بالنفقة يجدر بنا معرفة ما الالتزاـوقبل دراسة القانوف الواجب التطبيق عمى 
 يمي: 

 المقصود بالنفقة -1
النفقة بيف الأقارب ىي تمؾ النفقة التي تقرر وفقا لمقواعد الموضوعية العادية 

القوانيف في مختمف الدوؿ والتي يكوف اليدؼ منيا حماية أطراؼ التي تحددىا 
 ومف ذلؾ تخرج كل مف: 71تقدر عمى الحياة بمفردىا العلبقة العائمية المعوزة التي لا

النفقة الوقتية التي يقررىا القاضي أثناء نظر الدعوػ لمزوجة وىذه النفقة يحكميا  -أ
 ؽ ـ ج. 14 قانوف القاضي وليست المقصودة في نص المادة

وتخرج أيضا النفقة الزوجية والتي تكوف واجبة عمى الزوج اتجاه زوجتو فيذه  -ب
 النفقة تعتبر مف أثار الزواج تقوـ بقيامو وتنعدـ بانعدامو.

وتختص المحمة التي يقع في دائرة اختصاصيا موطف الدائف بيا وفقا لنص 
 .، مف قانوف الاجراءات المدنية والادارية426/5المادة 

                                                           
 .66ٌد تابنٌت، عبد العزٌز نوٌري، حالة الأشخاص المانونٌة، المرجع السابك، صعبد الحم - 71
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 المقصود بالقرابة  -2
ؽ ـ ج الصمة التي تقوـ بيف الأقارب  14المقصود بالقرابة في نص المادة 

وتارة ، والمبنية تارة عمى رابطة الدـ أو الأصل المشرؾ الذؼ يجمع بيف الأشخاص
 72أخرػ عمى المصاىرة وقد تكوف ىذه القرابة مباشرة أو قرابة حواشي أو مصاىرة

 فكميا قرابة مصاىرة. ابنوجة أبيو وقرابة الأب بزوجة بزو  الابفقرابة  مثل:

 القانون الواجب التطبيق عمى النفقة بين الأقارب  -3
إلى قانوف المديف بيا أؼ  14أسند المشرع الجزائرؼ الحكـ الوارد في المادة 

ف إذ ،قانوف جنسية الشخص المطالب بيذا الالتزاـ المتمثل في النفقة عمى أقاربو
جنسية المديف بالنفقة ىو القانوف الواجب التطبيق وليس قانوف جنسية الشخص قانوف 

 الذؼ وجدت النفقة مف أجمو.

بر النفقة مف النظاـ تعيوبالرجوع إلى أحكاـ القضاء الفرنسي نجد أنو كاف 
حتى ولو تعمقت بالأجانب، إلا أف  العاـ لذا يجب أف يسرؼ عمييا القانوف الفرنسي

ل إلى جعل الاختصاص لمقانوف الذؼ يحكـ آثار الزواج أو القانوف الحديث يمي الفقو
  .الذؼ يسرؼ عمى علبقة النبوة

الالتزاـ بالنفقة نحو الأولاد وجعمت  1956وقد قررت اتفاقية لاىاؼ لسنة 
فإذا كاف ىذا الموطف يرفض الحق في  ،الاختصاص لقانوف الموطف العادؼ لمولد

نوف الذؼ تعينو قواعد التنازع في دولة القاضي النفقة فإف الاختصاص يكوف لمقا
 .73المعروض عميو النزاع

 القانون الذي يحكم حماية القاصررابعا: 
 في القانون الجزائري  -1

                                                           
 من المانون المدنً الجزائري. 35والمادة  34والمادة  33أنظر المادة  - 72
 والخاصة بالالتزام بالنفمة نحو الأولاد. 15-0-24اتفالٌة لاهاي، الصادرة بتارٌخ  - 73
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وضع المشرع الجزائرؼ قاعدة إسناد خاصة بالوصاية والولاية والقوامة وحدد 
"  عمى أنو: 05/10مف ؽ ـ ج  15القانوف الواجب التطبيق عمييا فتنص المادة 

يسرؼ عمى الشروط الموضوعية الخاصة بالوصاية والولاية والقوامة وغيرىا مف النظـ 
ؼ يجب المقررة لحماية القصر وعديمي الأىمية والغائبيف قانوف الشخص الذ

  "....حمايو

والمقصود مف الولاية في ىذا النص الولاية عمى الماؿ وليست الولاية عمى 
تدخل في آثار الزواج وبالتالي يطبق عمييا القانوف الذؼ  النفس لأف ىذه الأخيرة

 يحكـ أثار الزواج.

والحكمة مف الولاية عمى الماؿ المقصودة في ىذا المجاؿ أف ناقص الأىمية 
لى مف يتولى أمر شؤ  نو المالية التي يحتاج إلى مف و يحتاج إلى نظاـ يحميو وا 
 و الولاية أو القوامة.يسيرىا ويديرىا وقد يكوف ذلؾ عف طريق الوصاية أ

والملبحع أف المشرع قد قرر الأخذ بقانوف جنسية الشخص الذؼ تجب 
حمايتو فيما يتعمق بالشروط الموضوعية دوف قانوف جنسية الشخص الذؼ يقوـ 

ويبدو أف المشرع قد فضل قانوف جنسية  ، بالحماية المقررة قانونا عمى ناقص الأىمية
جاءت لحماية ناقص الأىمية والغائبيف وسد  ية إنماالمحمي لأف ىذه النظـ القانون

عجزىـ الذؼ يصادفيـ عند القياـ بالتصرفات القانونية مما يستمزـ الأمر خضوع تمؾ 
الحماية إلى قانوف جنسية الشخص الذؼ تجب حمايتو باعتباره القانوف الذؼ يحكـ 

 أىميتو.

مسائل المتعمقة وعميو يجب الرجوع إلى قانوف جنسية المحمي لمعرفة كل ال
نع الوصي أو القيـ عف تغير أنو في بعض الحالات يم، بالوصاية والولاية والقوامة

 قبوؿ الوصاية والولاية والقوامة فيثور التساؤؿ عف القانوف الواجب التطبيق ؟ 
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  الامتناع.ذىب رأؼ إلى الأخذ بقانوف جنسية الشخص المحمي لتحديد أسباب  -أ

ذىب رأؼ ثاف إلى الأخذ بقانوف جنسية الشخص الذؼ يقوـ بالحماية لتقدير  -ب
أسباب الامتناع لأنو مف غير المعقوؿ أف يكمف شخص بالولاية عمى ماؿ الغير 

 ىذا الرأؼ ىو الأقرب لمصواب.و خلبفا لما يقضي بو قانوف جنسية 

 .15الاستثناء الوارد في المادة  -ج

عمى أف القانوف الجزائرؼ ىو  15يرة مف المادة نص المشرع في الفقرة الأخ
الواجب التطبيق بالنسبة لمتدابير المستعجمة في الحالة التي يكوف فييا القصر 
وعديمي الأىمية والغائبيف موجوديف في الجزائر وقت اتخاذ التدابير أو تعمقت 

 بأمواليـ الموجودة في الجزائر،

فر حالة الاستعجاؿ أف يكونوا في الجزائر أو إذف يشترط لتطبيق ىذا الاستثناء أف تتو 
 أمواليـ موجودة في الجزائر وقت الأخذ بالتدابير.

 القانون الذي يحكم حماية القصر في النظم الغربية  -2
وفرنسا بإخضاع المسائل الموضوعية إلى قانوف جنسية  اللبتينيةأخذت الدوؿ   

فيي تخضع ىذه المسألة لقانوف   أمريكيةالأنجمو أما بالنسبة لمدوؿ ، ناقص الأىمية
 .74موقع الماؿ وبالنسبة للئجراءات فيي تخضع لقانوف القاضي طبقا لمقاعدة العامة

 القانون الذي يحكم الميراث والوصية خامسا: 

 الميراث  -1
نظـ المشرع الجزائرؼ وكذا الدوؿ العربية مسألة الميراث وأدخميا ضمف نطاؽ  -أ 

ا عوبالتالي أخضعيا إلى قانوف الجنسية سواء كاف الميراث واقالأحواؿ الشخصية 

                                                           
 .79انون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، صعلً علً سلٌمان، مذكرات فً الم - 74
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"  :بقوليا 05/10ؽ ـ ج مف قانوف  16عمى عقار أو منقوؿ بحيث تنص المادة 
يسرؼ عمى الميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانوف جنسية 

 ".اليالؾ أو الموصي أو مف صدر منو التصرؼ وقت موتو 

بيف قانوف جنسية المتوفي شرط استحقاؽ الإرث ومف ىـ الورثة وماىي يوعميو    
 ويبيف موانع الإرث وحالات الحجب ... ىو نصيبو مرتبة كل منيـ وما

ويستبعد تطبيق قانوف الجنسية إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ كتوريث غير مسمـ  
وفق  أو الخزينة العامةرث ليا فيي تؤوؿ إلى بيت الماؿ او  لممسمـ أما التركة التي لا

 .75ما نص عمية القانوف المدني

 76القانون الذي يحكم الميراث في الدول الغربية -ب
تدخل بعض التشريعات الميراث في الأحواؿ العينية وتخضعو لقانوف موطف 

وبعض التشريعات تفرؽ بيف الميراث في العقار والمنقوؿ. فيخضع الميراث ، المتوفي
 وىذا ما ،والميراث في المنقوؿ لقانوف موطف المورث موطف العقارفي العقار لقانوف 

أما ايطاليا وألمانيا ، أخذت بو فرنسا وانجمترا وبمجيكا والولايات المتحدة الأمريكية
واليوناف فقد أخضعتو كمو إلى قانوف الجنسية بالنسبة لممورث سواء وقع عمى عقار 

جب أف يخضع كمو لقانوف موقع الماؿ بينما يرػ نبواييو أف الميراث ي، أو منقوؿ
إذ أف خضوع العقار لقانوف والمنقوؿ لقانوف  ،لعوامل اقتصادية وسياسية واجتماعية

يصاء حفيدة جورج ساند إقد يرتب مشاكل مف حيث تطبيق القانوف مثمما حدث في 
 بمنزؿ للؤكاديمية الفرنسية في فرنسا لكنيا توفيت في إيطاليا فخضع الأثاث لمقانوف 

 الإيطالي بينما المنزؿ لمقانوف الفرنسي. 

                                                           
من المانون المدنً عل أنه: ق تعبر ملكا من أملان الدولة جمٌع الأموال الشاغرة التً لً  773تنص المادة  - 75

 لها مالن، وذلن أموال الناس الذٌن ٌموتون عن غٌر وارث أو الذٌن تهمل تركتهم.".
 .81-80سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص علً علً - 76
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 الوصية -2
بعد الموت وىي تنعقد عند  ىي كل تصرؼ في التركة يضاؼ إلى ما

وعميو  ،صدورىا مف الموصي ولكف يتوقف نفاذىا عمى موتو وقبوؿ الموصي لو
 ،يجب أف تتوفر لدػ الموصي أىمية التبرع عند صدورىا بما أف الوصية عمل إرادؼ

السائد أف أىمية الموصي تخضع لقانوف جنسيتو وقت عمل الوصية وىو  فالرأؼ الذ
ؽ ـ ج  16الرأؼ المعموؿ بو في فرنسا وىو أيضا المستخمص مف نص المادة 

مف القانوف  29مف المادة  فمف ؽ ـ المصرؼ باعتبارىما مستمدتا 17والمادة 
  .77البولوني

حيث شروطيا الموضوعية مف ؽ ـ ج تخضع الوصية مف  16وطبقا لنص المادة   
الولايات أما في فرنسا وانجمترا و  ،إلى قانوف الجنسية بالنسبة لمموصي وقت وفاتو

أ وبعض التشريعات التي تمحق الوصية بالميراث وبالتالي تدخميا في نظاـ  المتحدة
والوصية بالمنقوؿ ، بالعقار لقانوف الموقع المتعمقة فتخضع الوصية ،الأحواؿ العينية

 ف موطف الموصي وقت وفاتو.لقانو 

  قبل التعديل كاف يخضع  16يلبحع أف المشرع في نص المادة  شكل الوصية :
أو قانوف البمد الذؼ تمت فيو  الإيصاءشكل الوصية إما لقانوف جنسية الوصي وقت 

غير أنو بتعديل القانوف المدني  ،ؽ ـ ج 16وىذا طبقا لمفقرة الثانية مف المادة 
حذؼ ىذه الفقرة وىذا يدؿ عمى أف شكل الوصية يخضع لمقاعدة  05/10بالقانوف 

 التي تنظـ القانوف الواجب التطبيق عمى شكل التصرؼ. 19العامة الواردة في المادة 

كما أف للؤجانب في الجزائر أف يحرروا وصاياىـ في الشكل المعموؿ بو في 
عمل وصاياىـ سواء طبقا أما رعايا الجزائر في الخارج فإف ليـ أف يقوموا ب، الجزائر
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لشكل المحل أو لمشكل الذؼ يتطمبو القانوف الجزائرؼ وأف يودعوا وصاياىـ عمى 
 .78سبيل الأمانة بالقنصميات الجزائرية

التي تنفذ بعد الموت وىي تصرؼ المريض  التصرفات وقد أضاؼ المشرع الجزائرؼ 
 .مف ؽ ـ ج 776/1مرض الموت المقصود بيا التبرع الذؼ تنص عميو المادة 

وكذلؾ التصرؼ لأحد الورثة مع الاحتفاظ بحق الانتفاع في نص المادة 
الأحكاـ  نفس يياوقد ألحقيا المشرع بالوصية وبالتالي تسرؼ عممف ؽ ـ ج 777

    .79بالشروط الموضوعية أو الشكمية الخاصة بالوصية سواء فيما يتعمق

 القانون الذي يحكم اليبة والوقف  -سادسا  
المشرع الجزائرؼ كل مف اليبة والوقف في نطاؽ الأحواؿ الشخصية أدخل 

 وبالتالي أخضعيا لمقانوف الذؼ يحكـ الأحواؿ الشخصية وىو قانوف الجنسية وىذا ما
يسرؼ عمى اليبة  " :مف  ؽ ـ ج بقوليا 16نصت عميو الفقرة الثانية مف المادة 

  ."والوقف قانوف جنسية الواىب أو الواقف وقت إجرائيا 

وينظر إلى قانوف الجنسية وقت إجراء التصرؼ أو وقت القياـ باليبة والوقف 
وبالتالي فيي تختمف عف الميراث والوصية باعتبار  ،الوقت باعتبار أنيا تنفذ في ذلؾ

 الجنسية وقت الوفاة.  ف أنيما ينفذاف بعد الموت فيطبق عمييا قانو 

خرج اليبة مف نطاؽ ونلبحع أف كلب مف القانوف المصرؼ والميبي قد أ
ىا في القانوف المدني كعقد مف العقود الناقمة لمممكية وعميو االأحواؿ الشخصية وأدرج

 فطبقا لمقانوف المصرؼ والميبي تخضع اليبة لقانوف العقد. 
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ونلبحع أف المشرع الجزائرؼ لـ يتناوؿ اليبة والوقف إلا بموجب القانوف 
ف الذؼ يحكـ الأحواؿ الشخصية في مجاؿ وبالتالي كانت تدرج  ضمف القانو  05/10

القانوف الدولي الخاص انطلبقا مف نص المادة الأولى مف القانوف المدني الجزائرؼ 
التي تقضي بأنو إذا لـ يوجد نص تشريعي حكـ القاضي بمقتضى مبادغ الشريعة 

مف القانوف المدني التي تنص عمى أنو: " تطبق  2مكرر 23والمادة  الإسلبمية
دغ العامة لمقانوف الدولي الخاص فيما لـ يرد بشأنو نص في المواد الخاصة المبا

 . بتنازع القوانيف"

 القانون الواجب التطبيق عمى المال  المحور التاسع: 
إذا كاف ضابط الإسناد كما سبقت الإشارة إليو في الأحواؿ الشخصية يستمد 

ثـ  العنصر الغالب ومفمف أطراؼ العلبقة القانونية باعتبار أف الأشخاص ىـ 
فإف ضابط الإسناد في الأحواؿ العينية  ,الموطف خضوعيا إلى قانوف الجنسية أو

يختمف عنو حيث يستمد مف موضوع العلبقة القانونية عمى أساس أف موضوعيا ىو 
أطراؼ  سبة إلىالماؿ وىو العنصر المييمف ولو ثقل كبير مف حيث الأىمية بالن

عمل عمى إخضاع العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي ومف ثـ جرػ ال ,العلبقة
 .  متعمقة  بالماؿ إلى قانوف موقعياال

   مفيوم الأحوال العينية أولا:
يتعمق بالمسائل القانونية المنظمة لمماؿ سواء كاف  الأحواؿ العينية ىي كل ما

الممكية وأسباب الواقعة عمى العقار أو المنقوؿ وكل حقوؽ  ةماديا كالحقوؽ العيني
 الاختراعبراءة  حق المؤلف معنويا مثل:ف حيازة وشفعة أو كاف ىذا الماؿ كسبيا م

 والممكية الصناعية ...
 : نشأة قاعدة قانون موقع المال -1
مراحل  تعود قاعدة قانوف موقع الماؿ إلى القروف الوسطى وقد تطورت عبر   

ى قاعدة منظمة في كل إلمتعددة نتيجة للئسيامات الفقيية إلى أف وصمت 
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المحطات التي مرت بيا ىذه القاعدة عمى ويمكف أف نقف عمى أىـ , التشريعات
 :80النحو التالي

وذلؾ حيف تسأؿ الفقيو  13المعالـ الأولى لظيور ىذه القاعد تعود إلى القرف   -أ 
أجاب عف  ؟ وقدفي البناء فوؽ العقار الذؼ يممكوحق الأجنبي عف مدػ 'بارتوؿ' 
 .ىو الذؼ يحكـ ذلؾ العقارتساؤؿ بنفسو بأف قانوف موقع ىذا ال

يو' وذلؾ عمى يد الفقيو الفرنسي 'دارجنتر  16تأكدت ىذه القاعدة في القرف   -ب  
مبدأ إقميمية القوانيف وتطبيقو دوف استثناء مما جعل الماؿ  مف خلبؿ دفاعو عمى

 .المبدأيجة للؤخذ بيذا تيخضع إلى قانوف موقعو ن
الإيطالي 'مانشيني' عمى يد الفقيو  19ظيرت ىذه القاعدة مرة أخرػ في القرف   -ج 

بشخصية القوانيف وذلؾ بامتداد القانوف إلى خارج حدود الدولة واستثنى حينما نادػ 
عمى أساس أف ذلؾ مف النظاـ إلى قانوف موقعو ذا الأصل الماؿ وأخضعو مف ى
 .العاـ

الألماني مف المدارس التي أكدت عمى وجود قاعدة قانوف موقع يعتبر الفقو   -د 
الماؿ بزعامة الفقيو 'سافيني' وذلؾ مف خلبؿ نظرية التركيز المكاني والتي تيدؼ إلى 

جد او تتلشخص تتركز عادة في المكاف الذؼ مصالح ا تطبيق قانوف موقع العقار لأف
 .فيو أموالو

التشريع وأصبحت منصوص عمييا في  وىكذا نشأت قاعدة قانوف موقع الماؿ   
 .     مف القانوف المدني 81مكرر 17و 17ف بنص المادتيالجزائرؼ حيث نظميا 

 :82اات منيبرر دة قانوف موقع الماؿ إلى عدة مولقد استندت قاع   
ى قانوف أف تطبق ىذه القاعدة يؤدؼ إلى استقرار المعاملبت وذلؾ بالرجوع إل   -  

لنا مدػ وجود الحق العيني الذؼ يريد الشخص نقمو إلى  موقع الماؿ الذؼ يبيف
  .الأخر
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 سيولة الرجوع إلى حالة العقار مفحقق ىذه القاعدة حماية لمغير وذلؾ بت   -  
لحق بو مف رىوف وتأمينات وبالتالي يكوف عمى بينة  عمى ما والاطلبعخلبؿ موقعو 
 لقانوف موقع العقار .والتسجيل تخضع  يتعمق بالشير أف كل ما ,مف أمره كما

 سابقا  تي ذكر تت أيضا نظرية التركيز المكاني الىذه المبررامف و    -  
اعتبر أغمب الفقياء أف العقارات جزء مف اقميـ الدولة وبالتالي فيي تبسط    - 

خضع لقانونيا حتى توفر الدولة قدرا مف تومف المعقوؿ أيضا أف  ا,سيادتيا عميي
    .الحماية لمصالحيا

ومف المبررات أيضا أف المحاكـ المختصة بالنظر في النزعات المتعمقة بالعقار    -
سواء كاف عقارا أو منقولا  ,الدولة التي يوجد بيا ىذا الماؿ تكوف عادة ىي محاكـ

     .ومف ثـ خضوعو إلى قانوف موقعو

  القانون الذي يحكم المال المادي ثانيا:

  القانون الذي يحكم العقار-1  
الماؿ عملب  تواجد ىذا يخضع الماؿ مف حيث التكييف لقانوف موقع

الفقرة الأولى مف المادة  الجزائرؼ فيؼ وضعو بارتاف وأخذ بو القانوف بالاستثناء الذ
 .ؽ ـ 17

اؿ يوجد أؼ إشك ومف حيث القانوف الواجب التطبيق عمى العقارات فإنو لا
 بق عمييا قانوف موقعيا وىذا مامكاف واحد فإنو يطبحيث أنيا مادامت ثابتة في 

يتعمق بحق  موقع العقار كل ما ويشمل تطبيق قانوف  ,أخذت بو جميع التشريعات
الحقوؽ  كما يشمل كل, وطرؽ كسب الممكية مف حيازة وشفعةممكية ىذا العقار 

ادـ المكسب وطرؽ ويشمل التق وارتفاؽ,العينية العقارية الأخرػ مف انتفاع وسكف 
 وىذا ما الواردة عمى العقار... الامتيازالواجبة لمحقوؽ العقارية وحقوؽ  الإشيار

 الأخرػ بقوليا )يسرؼ عمى الحيازة والممكية والحقوؽ العينية  17نصت عميو المادة 
وكذا الحكـ بيذا  18المادة في وقد أخذ القانوف المصرؼ  العقار (قانوف موقع 

 .24المادة في  عراقيوالقانوف ال 19المادة  في القانوف السورؼ 
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   أنو جاء خاصا مف القانوف المدني الجزائرؼ  17نص المادة  والملبحع عمى    -
غير أف الإشكاؿ يطرح  في الحالة التي يكوف فييا , بالعقار المتواجد في مكاف واحد

الأصل العاـ  أخرػ فيصعب تطبيقالعقار يقع جزء منو في دولة وجزء منو في دولة 
 وىنا ذىب الرأؼ الراجح في, يحكمونظرا لصعوبة تحديد موقعو وبالتالي القانوف الذؼ 

مالـ توجد في ىذا  إلى قانوف الدولة التي يقع فيياالفقو إلى إخضاع كل جزء منو 
 .   اتفاقية فإف وجدت فيي التي تطبق الشأف

فما ىو  ينييوو ينقمو أو أما مسألة العقد الذؼ ينشئ حقا عينيا عمى عقار أ   -
 القانوف الذؼ يخضع إليو؟ 

 :83الآراءنلبحع في ىذا الصدد أنو تباينت    
ع العقار سواء مف الواقع عمى عقار لقانوف موقإذ يرػ 'نبوايبو' إخضاع العقد   -

' وىذا المذىب أخذت الأثر وىذا ىو مذىب' دارجنتريو الشكل أو حيث المضموف أو
 بو المدرسة اليولندية وكذا الفقو الأمريكي بزعامة 'ستورؼ'   

عف ىذا  غير أف الفقو الحديث جعمو يعدؿ ,أخذ القضاء الانجميزؼ بيذا الرأؼ  -
 ,عقار إلى قانوف العقد وليس لقانوف الموقع الرأؼ وأصبح يخضع العقد الواقع عمى
عمى  برأؼ 'دارجنتريو' غير أنو استقر البدايةأما القضاء الفرنسي فقد أخذ في 

إخضاع العقد الواقع عمى عقار مف حيث الأىمية لقانوف الجنسية ومف  حيث الشكل 
 وىذا ما أخذ بو القضاء الالماني. لقانوف المحل ومف حيث الموضوع لقانوف الإرادة

 موقف المشرع الجزائري  -2
وقع العقار الجزائرؼ يخضع لقانوف م لمقانوف عقار طبقا العقد المبرـ في شأف ال   

مف ؽ ـ  18وارد عمى نص المادة يبرر الاستثناء ال وىذا  ما, وليس لقانوف الإرادة
لى قانوف الإرادة جاء الاستثناء إعدما نص عمى الأصل العاـ بإخضاع العقود فب, ج

قانوف موقعو( وىو  في الفقرة الأخيرة )غير أنو يسرؼ عمى العقود المتعمقة بالعقار
 .خذ بو القانوف المصرؼ نفس الحكـ الذؼ أ
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وطبقا ليذا الاستثناء يخضع العقد الواقع عمى عقار لقانوف موقعو أما بالنسبة إلى   -
أما بالنسبة لشكل العقد فيي تخضع لمقواعد  ,مية فيي تخضع  إلى قانوف الجنسيةالأى

أو الضوابط الأخرػ , Locusعدة قانوف المحل طبقا لقا وىي 19المنظمة في المادة
 .19المنصوص عمييا في المادة 

 ن الذي يحكم المنقولات الماديةالقانو -3  
أصبح المنقوؿ يخضع لقانوف الموقع في كل التشريعات ولقد نص المشرع 

) ويسرؼ عمى المنقوؿ المادؼ  :بقولو 17الجزائرؼ عمى ىذا الحكـ في  نص المادة 
قانوف الجية التي يوجد فييا وقت تحقق السبب  الذؼ ترتب عميو كسب الحيازة أو 

   .الممكية أو الحقوؽ العينية الأخرػ أو فقدىا (
ف يستفاد مف ىذا النص أف القاعدة العامة ىي خضوع المنقولات إلى قانو 

 ... يا أو ممكيتيا أو فقدىاسبب حيازتتحقق موقعيا الفعمي أو الحقيقي وقت 
سفف أنو يطرح التساؤؿ في الحالات التي تخص بعض المنقولات كال يرغ

ىو القانوف الذؼ  وطبقا لذلؾ مار, خآوالبضائع باعتبارىا تتحرؾ مف مكاف إلى 
 ؟يحكميا

للئجابة عمى ىذا التساؤؿ نورد أىـ الآراء الفقيية في ىذا الشأف ومحاولة 
 ترجيح أىميا.   

 / السفن والطائرات والبضائع والقانون الذي يحكميا: أ  
وبالتالي  الأصل أف السفف تعتبر منقولا غير أنو في بعض النواحي تعتبر عقار   

الفقو إلى إخضاعيا إلى قانوف البمد الذؼ تحمل عممو وكذلؾ يذىب الرأؼ الراجح في 
تحديد القانوف الذؼ مف جية وصعوبة  ة لمطائرات نظرا لكثرة تنقمياالأمر بالنسب

وبالتالي  ,الدوؿتخضع لسيادة  يحكميا في حالة كونيا متواجدة بالمناطق التي لا
بروكسل  اتفاقيةدعمتو  د بو ىنا ىو مكاف وجودىا القانوني وىذا ماتفالمكاف الذؼ يع

التي تقضي بإخضاع رىف السفينة والبضائع الموجودة عمييا لقانوف  192684لسنة 
 .بالنسبة     لمطائرات الشيءالعمـ ونفس 
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 نئ دوؿ لااتواجدىا في بعض الأحياف في مو و ونظرا لمحركة السريعة لمبضائع    
وليس لممتعامميف عمما بقانوف الدولة التي ترسو  ,الدولةعلبقة ليا بقانوف ىذه 

انوف الواجب تختمف في شأف القالفقيية  الآراءجعل  البضاعة فوؽ إقميميا وىذا ما
 .عمى البضائع التطبيق

القانوف إذ يرػ فريق مف الفقو أف القانوف الذؼ يحكـ البضاعة المتنقمة ىو   -
بضاعة عرفنا القانوف الذؼ عرفنا الشخص المالؾ لم متى الشخصي لمالكيا ومف ثمة

 .يحكميا
خر إخضاعيا لقانوف العمـ الذؼ يحكـ وسيمة النقل كما جاء في آويرػ فريق   -

طائرة ( راسية فوؽ إقميـ , الوسيمة )سفينةبروكسل السابقة حتى ولو كانت ىذه  اتفاقية
 .بالبضاعة ولا بوسيمة النقل علبقة ليا لا دولة لا

ويعتقد آخروف أف البضاعة تخضع لقانوف الدولة التي تتجو إلييا عمى أساس أنيا   -
ليا بالعقود التي قد ىي التي سوؼ  تستقر بيا أما بقية الدوؿ التي تمر بيا فلب صمة 

 .يمياتجرؼ فوؽ إقم
 : ت والعربات والقانون الذي يحكمياب/ القطارا  
بالنسبة إلى القطارات والعربات دأب المجتمع الدولي إلى البحث عف توحيد الأحكاـ   

 ,القانونية المتعمقة بكل الحقوؽ العينية المترتبة عمى التصرفات الواردة عمى القطارات
إلى تحديد القانوف الواجب التطبيق  الآراء اتجيتولقد  الاتفاقياتوذلؾ عف طريق 

 .ف الدولة التي توجد بيا القطاراتعمييا بقانو 
يا ىو قانوف مكاف وبالنسبة لمسيارات باعتبارىا منقولا ماديا فالقانوف الذؼ يحكم 

 .تواجدىا الفعمي
ات والعربات وكذا السيارات إلى غير أف ىناؾ رأيا فقييا أخضع كل مف القطار    

 تسجيميا فييا وذلؾ عمى غرار السفف والطائرات.  التي تـ  قانوف الدولة
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 85التنازع المتحرك )المتغير( -4 
ويكوف قد المنقوؿ المادؼ مف مكاف إلى أخر  انتقاؿتطرح الإشكالية في حالة 

يعرؼ بالتنازع  ما كوف أماـنفينا , تعمقت بو حقوؽ في كلب الإقميميف أو في أحدىا
 ؟ ىو القانوف يطبق ما ذؼ يطرح ىناالمتحرؾ والسؤاؿ ال

سب عندما تتحقق الحيازة أو أؼ سبب مف أسباب ك وتثور الصعوبة أكثر
في ظل قانوف قديـ يعترؼ بيا ثـ تنتقل إلى قانوف جديد  الحقوؽ العينية عمى المنقوؿ

 .الإشكاؿىذا  وفي ىذا الصدد ىناؾ رأييف حوؿ ,يعترؼ بيا لا
ف القديـ وذلؾ / يرػ جانب مف الفقو ضرورة تطبيق القانوف الجديد بدلا مف القانو أ  

اف قواعد القانوف سلبمة المعاملبت بيف المتعاقديف لأنيما يعرف عمى أساس أنو يوفر
نازع توىذه الصورة قريبة مف , غيره ويحقق ليـ بذلؾ الطمأنينة الجديد أكثر مف

تطبيقا فوريا وبصورة  الزماف التي تقضي بتطبيق القانوف الجديدالقوانيف مف حيث 
: لو ذلؾ مثاؿو ازع القوانيف مف حيث المكاف وبالتالي تطبق أيضا عمى تنمباشرة 

يعترؼ قانونيا بقاعدة الحيازة في المنقوؿ سند  فرضنا  وجود منقوؿ في دولة لا
أف الحيازة في عمى نيا قانو  ينصإلى دولة أخرػ  ثـ نقل مف طرؼ حائزه ,الممكية

بقا لمقانوف فطبقا لمرأؼ السابق يعبر الحائز مالكا  لممنقوؿ ط, نقوؿ سند الممكيةالم
 تسميـ المنقوؿ )بيف دولة تعتبر ينطبق عمى قاعدة الشيءونفس , الجديد وليس القديـ

  .التسميـ ناقلب لمممكية وأخرػ تعتبر الممكية تنتقل ولو بدوف تسميـ (
ؽ المكتسبة في الرأؼ تعرض لمنقد باعتباره يؤدؼ إلى إىدار الحقو  غير أف ىذا
 .ظل القانوف القديـ

خرػ إلى أحالة تنقل المنقوؿ مف دولة إلى  ب/ ذىب فريق أخر مف الفقو في  
حتى ولو نقمت  قانوف الذؼ نشأت فيو تمؾ الحقوؽ في ظل ال الحقوؽ المكتسبة احتراـ

صحيحا وأف  اكتساباأف يكوف اكتسابيا شريطة  يعترؼ بيا إلى سمطة قانوف دولة لا
تحت سمطاف القانوف القديـ وألا     تكوف مخالفة لمنظاـ  تعناصرىا قد تم جميع

أف يمتمؾ شخص في الجزائر منقولا بمجرد عقد  :ذلؾ مثاؿ, و العاـ في القانوف الجديد
را مثلب التي تشترط التسميـ في سيسو  ىذا المنقوؿ إلى انتقلفمو  ,البيع دوف أف يتسممو
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 .99علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص  - 
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لكا  لو عمى الرغـ فإف المشترؼ طبقا ليذا الرأؼ يبقى ما ,المنقوؿ كي تنتقل الممكية
 .احترامولأف ىذا الحق تـ في ظل القانوف القديـ ويجب  مف عدـ تسممو

 موقف المشرع الجزائري  -5 
لنفاذ الحقوؽ المشرع الجزائرؼ قد حرص عمى ضرورة الإحراـ الدولي يبدو أف 

مف خلبؿ إعطائو الاختصاص  17مف صياغة المادة اد يستف المكتسبة وىذا ما
عند تحقق السبب الذؼ أدػ إلى  وف الجية التي يوجد بيا المنقوؿالتشريعي إلى قان

 حيازتو أو تممكو أو ترتيب الحقوؽ العينية الأخرػ .

  لقانون الذي يحكم المال المعنوي ا ثالثا:
 الاختراعلات المعنوية تمؾ الحقوؽ المعنوية كحق المؤلف وبراءة يقصد بالمنقو 

نظمو المشرع الجزائرؼ بقاعدة إسناد  ,والعلبمة التجارية ونظرا لأىمية ىذا المنقوؿ
, مف القانوف المدني 05/10مكرر مف قانوف  17ة واردة في نص المادة خاص

الأمواؿ المعنوية إلى قانوف والظاىر مف نص المادة أف المشرع الجزائرؼ قد أخضع 
محل وجودىا وقت تحقق أسباب الحيازة والممكية وجميع الحقوؽ العينية وبالتالي 

مكرر )يسرؼ  17نص المادة تيكوف قد قاربيا في الحكـ إلى المنقوؿ      المادؼ ف
عمى الأمواؿ المعنوية قانوف محل وجودىا وقت تحقق السبب الذؼ ترتب عميو كسب 

 .الممكية أو الحقوؽ العينية الأخرػ أو فقدىا ( الحيازة أو
يميز المنقوؿ المادؼ عف المنقوؿ المعنوؼ مف حيث الإسناد إلى  غير أف ما  

أف المشرع في المنقوؿ المعنوؼ فرؽ , محل وجودىا وقت ترتيب الحقوؽ أو فقدىا
 :أعطاه حكما خاصا بو وفقا لما يميوفصل موقع كل منقوؿ معنوؼ عمى حدػ و 

      الأدبية والفنيةالممكية  -1  
عمى محل وجود ىذا المنقوؿ المعنوؼ بقوليا )يعد  مكرر 17نصت المادة 

     .محل وجود الممكية الأدبية والفنية مكاف النشر الأوؿ لممصنف أو إنجازه (
رغـ أف بعض الفقياء قد اعتبرىا كالمنقولات المادية وبالتالي فيي تخضع لقانوف  

موقعيا المكاف الذؼ نشرت فيو لأوؿ مرة وىذا الحكـ أخذت بو أف  موقعيا فافترضوا
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وتـ اعتماد آخر نسخة في باريس  1948والمعدلة سنة  1886لسنة  "برف "اتفاقية 
دتو وكذا يبيف لنا ؼ يبيف مدػ الحق ومكما أف محل نشر المؤلف ىو الذ ،861971

وجاء حكـ المشرع الجزائرؼ واضحا حيف كيف الممكية الأدبية والفنية , طبيعة الممكية
غير , مكانيا بمكاف النشر الأوؿ لممصنف أو إنجازهبالمنقوؿ المعنوؼ وحدد  وألحقيا

دقة كنشر يمكف  تحديد محل وجوده ب جو إشكالات وبالتالي لاأف ىذا الحكـ قد يوا
 .المؤلف في عدة بمداف في وقت واحد

السابقة بحل ىذا الإشكاؿ بحيث يعمل بقانوف البمد الذؼ  "برف " اتفاقيةتكفمت 
بينما  195287جنيف المنعقدة سنة  اتفاقيةيمنح أقل مدة لمحماية وىذا الحكـ دعمتو 

  .ـ فيو النشر الأساسيتيرػ جانب مف الفقو إخضاعو إلى قانوف البمد الذؼ 
أما إذا لـ ينشر المؤلف وبقي مخطوطا فالواضح مف نص المادة السابقة أف 

بل  ,المشرع الجزائرؼ لـ يشترط  النشر فقط لتحديد محل وجود ىذا المنقوؿ المعنوؼ 
صاحب ىذه الممكية الأدبية أو الفنية  حالة إنجاز المؤلف يعني أف يكوف كذلؾ ب اعتد

 .بيذا المحل الذؼ تـ فيو  الإنجازلي يعتد قد فرع مف انجازه ليذا الحق وبالتا
وفي ىذا المجاؿ في حالة عدـ نشر المؤلف يرػ البعض إخضاعو إلى 

 ."براف"أخذت بو اتفاقية  القانوف الشخصي لممؤلف وىذا   ما
 ر,خآف في بمد وتـ رفع الدعوػ في بمد عمى حق المؤل الاعتداءبقيت مسألة   

ويرػ آخروف  الاعتداء,مد الذؼ وقع فيو قانوف الب اختصاصىنا يرػ البعض 
ويرػ آخروف  ,إخصاص قانوف البمد الذؼ رفعت فيو الدعوػ وىو قانوف القاضي

  .تطبيق كلب القانونيف

 الاختراعبراءة  -2   

ا لنص يعد محل وجودىا البمد الذؼ منحيا وبالتالي يسرؼ عمييا قانونو وفق
  .الاختراع لمبمد الذؼ منحيا (وجود براءة مكرر )ويعد محل  17المادة 

                                                           
86
أٌلول  28ت وحموق مؤلفٌها وآخر نسخة تم اعتمادها فً بارٌس بتارٌخ حماٌة المصنفا 1886تناولت اتفالٌة برن التً اعتمدت  - 

 .1971سنة 
87
 .1955سبتمبر سنة  16ودخل هذا البروتوكول حٌز النفاذ فً  1952سبتمبر 6تم اعتمادها فً  - 
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 الممكية الصناعية -3  
مكرر البمد  17 يعد محل وجود الرسـ والنموذج الصناعييف وفقا لنص المادة

لقانوف  اخضعوىاوفي ىذا المجاؿ نجد بعض الفقياء  ,فيو أودعا الذؼ سجلب فيو أو
الدولة التي تمنح لقانوف يقرر إخضاعيا  والبعض الأخر ,يا أؼ مكاف تواجدىاموقع

 .   حمايتيا

  العلامة التجارية -4
وذلؾ  الاستغلبؿحدد المشرع الجزائرؼ مكاف أو محل العلبمة التجارية بمنشأة 

(  الاستغلبؿ)ويعد محل وجود العلبمة التجارية منشأة  :مكرر  17بقولو في المادة 
ليذه العلبمة ل ىذه العلبمة عمى سمعيا تكوف محلب غوبالتالي الييئة التي تست

فيو  استعممتوفي ىذا المجاؿ يرػ البعض إخضاعيا لقانوف البمد الذؼ   ,التجارية
  .لأوؿ مرة

 التجاري  الاسم -5
لنص مقر الرئيسي لممحل التجارؼ وفقا البمد الذؼ يوجد فيو ال هيعد محل وجود

التجارؼ بمد المقر الرئيسي لممحل  الاسـ) ويعد محل وجود  :مكرر 17المادة 
   .التجارؼ (

 الحالات التي تخرج من نطاق قانون موقع المال -رابعا
 16اعتبره المشرع الجزائرؼ مف الأحواؿ الشخصية وفقا لنص المادة  الميراث: -1   

وبالتالي فالأمواؿ الموروثة تخضع لقانوف الجنسية وليس لقانوف  مف القانوف المدني,
 موقعيا رغـ أف الميراث مف طرؼ كسب الممكية.      

ة طبقا لنص اعتبرىا أيضا المشرع الجزائرؼ مف الأحواؿ الشخصي الوصية: -2  
 ,لقانوف الجنسية خاصة فيما يتعمق بشروطيا الموضوعية والتي تخضع 16المادة 

 وقع الماؿ الذؼ ترد عميو الوصية.مسألة شير الوصية يخضع لقانوف غير أف م
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والقانون  زامات التعاقدية )قانون الإرادة (تالقانون الذي يحكم الال المحور العاشر:
 الذي يحكم شكل العقد

قانوف الإرادة بعدة مراحل حتى وصل إلى مبدأ عاـ مقرر بجميع  مر
التعاقدية في مجاؿ القانوف الدولي الخاص ىو تمؾ بالالتزامات والمقصود  ,التشريعات

مجاؿ العقود الدولية ذات  التصرفات الإرادية التي يجرييا الأفراد فيما بينيـ في
 العنصر الأجنبي التي يحكميا قانوف الإرادة.

لتعاقدية ا الالتزاماتوكذا الوصية مف نطاؽ  لوطنيةطبقا لذلؾ تخرج العقود او 
 . لعقود المتعمقة بالأحواؿ الشخصيةأيضا افي ىذا المجاؿ ويخرج 

ولقد ساىـ في تطور قانوف الإرادة المدرسة الإيطالية وكذا بعض الفقياء ومنيـ  
 والفقيو ديملبف   "كانت"سافيني والفيمسوؼ 

القوانيف  فيما يتعمق بتنازع 195488لاىاؼ المنعقدة سنة  اتفاقيةكما أخذت بو 
 .في البيوع ورغـ ذلؾ لـ يسمـ ىذا المبدأ مف النقد

 قانون الإرادة  أولا:
مف القانوف المدني القانوف الذؼ يحكـ  05/10مف قانوف  18بينت المادة   

التعاقدية القانوف المختار مف  الالتزامات) يسرؼ عمى التعاقدية فتنص:  الالتزامات
  .المتعاقديف إذا كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقديف أو بالعقد (
مف إرادة المتعاقديف  انطلبقاوالملبحع ىنا أف المشرع قد حدد ضابط الإسناد 

ف وبذلؾ يكوف أغفل النص عمى الإرادة الضمنية التي يمكف أف تكتشف م ,الصريحة
كما فعمت بعض , يمكف مف خلبليا كشف الإرادة الضمنيةالظروؼ الملببسات الي 

 :القانوف المدني والتي تنص مف 19التشريع المصرؼ في المادة التشريعات ومنيا 
ذىب إليو  وىذا ما ....أو تبيف مف الظروؼ أف قانونا أخر ىو الذؼ يراد تطبيقو ()
 ...الخلمشرع السورؼ والأردني والعراقيا

أف  ىو 05/10مف قانوف  18الإيجابي في نص المادة  الشيءغير أف 
 اختياربل وضع قيودا عمى حرية المتعاقديف في  المشرع لـ يجعل الإرادة مطمقة
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 .1956أغسطس سنة  07ودخلت حٌز النفاذ فً  1954ماي سنة  14والتً تم تولٌعها فً  - 
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القانوف المختار لو صمة  بحيث يكوف ىذا ,القانوف الواجب التطبيق عمى العقد
 ف ليذاكو كأف يختار قانوف جنسية أحدىما أو قانوف موطنو أو أف ت ,بالمتعاقديف

 أخذ بو الفقيو القانوف صمة بالعقد كأف يختار قانوف محل تنفيذ العقد وىذا ما
batiffol. 

وىذا المبدأ لـ يكف سائدا في النص القديـ بحيث كاف ينص عمى تطبيق 
وبالتالي فالنص ، ف قانونا آخراالعقد مالـ يختر المتعاقد قانوف المحل الذؼ يبرـ فيو
مد عميو تأصميا وىو الإرادة وقد جعميا مطمقة وأساس يعالقديـ قد جعل ضابطا 

وضابطا استثنائيا وىو المحل وبالتالي  اقتصر عمى , لتحديد القانوف الواجب التطبيق
 05/10مف قانوف  18ضابطيف فقط وىما قانوف الإرادة والمحل إلا أف نص المادة 

توجد  في الحالة التي لاالتعاقدية  الالتزاماتمف دائرة الضوابط التي تحكـ  وسع قد
وىذا تماشيا مع التشريعات خاصة العربية التي  ,فييا الإرادة الصريحة أو  الضمنية

الحكمة في ذلؾ ىي جعل القاضي ولعل , أخذت بضوابط أخرػ غير ضابط الإرادة
ىذه الإرادة  استخلبص الإرادة دوف أف يعمد إلى يرجع إلى ىذه الضوابط عند غياب

 تحديد القانوف الواجب التطبيق وىذا  ما منوو  يمجأ إلى تركيز العقد وبالتالي بنفسو
تقديرية التي قد تضر يؤدؼ إلى إعطاء مجالا واسعا لمقاضي لإعماؿ السمطة ال

 .بالمتعاقديف
 : ط رتبيا المشرع الجزائرؼ كما يميوىذه الضواب

 ة المشتركةقانون الموطن المشرك أو الجنسي -1
 الالتزاماتوسع المشرع الجزائرؼ مف دائرة القانوف الواجب التطبيق عمى     

الإرادة بيف المتعاقديف فإنو يجب الأخذ بصفة تمقائية التعاقدية بحيث في حالة غياب 
أو الأخذ بقانوف الجنسية , موطنا  اتخذابقانوف الموطف الفعمي المشرؾ لممتعاقديف إذا 

مف  18نصت عميو المادة  ليما جنسية واحدة وىذا ما المشتركة لممتعاقديف إذا كانت
قانوف الموطف المشترؾ أو    )وفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ يطبق  05/10قانوف ال

 الجنسية المشركة (   
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 قانون محل إبرام العقد  -2 
بعدما كاف ينص المشرع الجزائرؼ عمى ىذا الضابط في النص السابق قبل 

 الالتزاماتتعديمو وجعمو كضابط احتياطي يسند إليو القانوف الواجب التطبيق عمى 
جاء النص الحالي ووضعو في المرتبة الرابعة  ,التعاقدية تمقائيا في حالة انعداـ الإرادة

فة تمقائية إذ لـ    توجد إرادة بيف المتعاقديف بحيث يطبق قانوف محل إبراـ العقد بص
نصت عميو المادة  وىذا حسب ما  ا موطنا مشتركا أو جنسية مشتركة أو لـ يكف ليم

   .)وفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ يطبق قانوف محل إبراـ العقد ( 05/10مف قانوف  18
ف كو عرض لمنقد خاصة في الحالة التي يتغير أف ىذا الضابط أو الأساس 

كأف يكوف ىذا التعاقد في ىذا المحل  ,أو المتعاقديف ىذا المحل بعيد الصمة بالعقد
يوليو أىمية  كبيرة بقدر أىمية الضوابط  جعل المشرع الجزائرؼ لا وىذا ماا عرض
 . قة ولذا جعمو في المرتبة الأخيرةالساب
املب قد جاء متك 05/10مف قانوف  18وعمى ىذا الأساس يكوف نص المادة      

فادػ توبالتالي يكوف قد , نونية التي رتبيا وفقا لأىميتيافي الضوابط القاو في أحكامو 
العيوب التي كانت تشوب النص السابق خاصة فيما يتعمق بقانوف الإرادة في حد 

 .وكذا اقتصاره عمى ضابطيف فقط, ذاتو التي جعميا مطمقة
القاضي   أف التساؤؿ المطروح ىو حوؿ رتيب ىذه الضوابط فيل يأخذ بيا  غير    

 ؟  النص أـ لا ويطبقيا وفق ترتيب
إف المتمعف لصياغة النص يجد أف المشرع قد أوردىا وفق الترتيب السابق لذا 

تدعمو عبارة )وفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ (أؼ  وىذا ما ,لابد مف احراـ ىذا الترتيب
جود الإرادة نطبق قانوف الموطف المشترؾ أو الجنسية المشركة وفي في حالة عدـ و 

حالة عدـ تحقق أحد ىذيف الضابطيف ولـ تكف إرادة يطبق قانوف المحل لذا فالترتيب 
  .لتحديد القانوف الواجب التطبيق يجعل سمطة تقديرية لمقاضي  ميـ حتى لا

 ادة في الدول والتشريعات الغربيةقانون الإر  - أ
 بالنسبة لمدوؿ الغربية الوضع غير مستقر بالنسبة لمضوابط المعموؿ بيا   

فمثلب التشريع الألماني يعطي الأولوية إلى ضابط الجنسية المشتركة لممتعاقديف أماـ 
 الضوابط الأخرػ. 
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 ذىب التشريع السويسرؼ إلى الأخذ بضابط محل تنفيذ العقد . -
ر مستقرة فذىب في بعض الحالات إلى أما القضاء الفرنسي فكانت أحكامو غي -

الأخذ بالجنسية المشتركة تارة وبقانوف محل إبراـ العقد تارة أخرػ وبقانوف مكاف تنفيذ 
  .العقد في بعض الحالات

في بيع المنقولات المادية بضابط قانوف  195589وقد أخذت اتفاقية لاىاؼ لعاـ    
 موطف البائع في حالة سكوت المتعاقديف .

  رمدى قوة نصوص القانون المختا -ب 
قانوف معيف يجعل نصوصو تفقد صفتيا القانونية ويرتب  اختيارذىب رأؼ إلى أف  -

باعتبار أف ىذا القانوف أصبح  ,يؤثر في بنود العقد عمى ذلؾ أف إلغاءه أو تعديمو لا
  .( القضاء الفرنسي 21/06/1950مف شروط العقد )قضية شركة الملبحة 

آخر إلى أف النصوص القانونية لمقانوف المختار مف طرؼ المتعاقديف  وذىب رأؼ -
في تفقد صفتيا القانونية ويترتب عمى ذلؾ حتمية تعديميا  تاما ولا انصياراتنصير  لا

 .90حالة تعديل القانوف أو إلغائو
 نطاق تطبيق قانون الإرادة -ج 
 الجوانب القانونية التي يطبق فييا قانوف الإرادة :  -

تتمثل في ثلبث جوانب أساسية لمعقد سواء مف حيث تكوينو أو مف حيث آثاره أو مف 
 المترتبة عميو  الالتزامات انقضاءحيث أسباب 

 فمف حيث تكويف العقد يبيف قانوف الإرادة مدػ توفر الأركاف والشروط سواء ما -
  .يرتب عف تخمف ىذه الجوانب السبب وكل ما تعمق بركف الرضا أو المحل أو

ديف مف العقد يفتكما يبيف ىذا القانوف كل الآثار المترتبة عمى العقد كبياف المس -
  .وطرؽ تنفيذ العقد وبياف قواعد فسخو

 ...العقد كالتقادـ المسقط انقضاءالتعاقدؼ يبيف طرؽ  الالتزاـ انقضاءومف حيث  -
 ي تستبعد من نطاق قانون الإرادةالحالات الت -د 

                                                           
89
 .1964وأصبحت نافذة فً أول سبتمبر  1955ٌونٌو  15فً  صدرت الاتفالٌة - 
90
 .110علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك, ص  - 
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  في الفقرة  05/10مف قانوف  18حيث نصت المادة  الواردة عمى عقار: العقود -1د
الأخيرة ) غير أنو يسرؼ عمى العقود المتعمقة بالعقار قانوف موقعو ( وىذا فيما يتعمق 

 بالحقوؽ العينية كما سبق وأف ذكرنا 
 .كما سوؼ نرػ  19إلى أحكاـ المادة بحيث يخضع شكل العقد  شكل العقد: -2د
باعتبار أف الأىمية لصيقة بالشخص فيي تخضع لقانوف  المتعاقدين: أىمية -د

  .ؽ ـ ج 10الجنسية طبقا لما نصت عميو المادة 
باعتبار أف عقود العمل يغمب عمييا الجانب التنظيمي مما يجعل  :عقود العمل -4د

أخذ بو محكمة النقض  تخضع لقانوف الإرادة وىذا ما جل قواعدىا آمرة وبالتالي لا
  .وكذا القانوف الكويتي 1976نة سمصرية في أفريل ال
 ابتداءرأيناه  خضع لقانوف الجنسية وىذا حسب مات :عقود الأحوال الشخصية -5د

 .قانوف المدنيمف ال 16إلى المادة  10مف المادة 

 ثانيا: القانون الذي يحكم شكل العقد
 19المادة نظـ المشرع الجزائرؼ شكل العقود بقاعدة إسناد خاصة في نص 

) تخضع التصرفات القانونية في جانبيا  :التي تنص 05/10مف ؽ ـ ج قانوف 
الشكمي لقانوف المكاف الذؼ تمت فيو ويجوز أيضا أف تخضع لقانوف الموطف 
المشترؾ لممتعاقديف أو لقانونيما الوطني المشترؾ أو القانوف الذؼ يسرؼ عمى 

  .أحكاميا الموضوعية (
لنص أف المشرع قد أخذ بالقاعدة التقميدية والشييرة والملبحع عمى ىذا ا

التي تقضي بخضوع العقود مف حيث الشكل لقانوف  قاعدةالكأصل عاـ وىي 
 .Locusالمحل

وفي المقابل نجد المشرع قد أجاز خضوع العقد مف حيث الشكل إلى قانوف 
ا يوفره ىذا نظرا لم الموطف المشترؾ وىو المكاف الفعمي الذؼ يتواجد بو المتعاقداف

ة المتعاقديف بأحكاـ القانوف الذؼ معرفالضابط مف ضماف سلبمة المعاملبت و 
 .و اعتبرا أجنبييف عمى ىذا الموطفيعيشاف تحت ظمو حتى ول
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المتعاقديف في  اتحداإذا  عمى ضابط الجنسية المشتركة بحيث كما أبقى المشرع -
إلى وطف واحد جاز ىما إخضاع عقدىما لقانوف الجنسية المشركة ماداـ  الانتماء

  .يعرفاف ىذا القانوف وصمتيما بو قوية
ضابطا رابعا يخضع إليو  05/10كما أضاؼ المشرع في النص المعدؿ بالقانوف  -

أؼ لمقانوف  ,شكل العقد وىو خضوعو لمقانوف الذؼ يسرؼ عمى أحكامو الموضوعية
 ع العقد وىذا توحيدا لمقانوف الذؼ يحكـ العقد شكلب وموضوعا.الذؼ يحكـ موضو 

يجعل المشرع الجزائرؼ يتدارؾ النقص الحاصل في النص قبل التعديل  وىذا ما   
ويجوز أف ىو خضوع شكل العقد لقانوف المحل الذؼ كاف ينص عمى ضابطيف فقط و 

عموف قاعدة لذلؾ جعل بعض الباحثيف يج وطبقامقانوف الوطني المشرؾ ليخضع 
Locus تكوف فييا جنسية مشتركة بالنسبة لممتعاقديف  إلزامية وىذا في الحالة التي لا

 وفق النص القديـ. 
يكوف المشرع قد ساير التشريعات  05/10مف قانوف  19لنص المادة  وطبقا    

التي أخذت بيذه الضوابط نظرا لأىميتيا وصمتيا بالعقد والمتعاقديف ولذلؾ يكوف 
ل المطموب الذؼ يفرغ فيو النص متكاملب ويفسح المجاؿ لممتعاقديف لاختيار الشك

 Locus قاعدة لوكيس: 1 .عاة الترتيب الوارد في النصا مر  دوف  عقدىما
)منذ القروف الوسطى ( عمى يد المدرسة  13و 12ظيرت ىذه القاعدة منذ القرف     

الإيطالية القديمة بمناسبة بحثيا في شكل وصية ثـ تحريرىا مف طرؼ أحد سكاف 
' وىو في مدينة "فينيس" بحيث كاف قانوف المدينة الأولى يستمزـ فديو مدينة ' م

فقط .  3يود بينما يشترط قانوف المدينة الثانية حضور ش 7لصحة الوصية حضور 
 3وقد اعبر القضاء أف الوصية صحيحة مادامت قد تـ في مدينة فينيس بحضور 

 شيود . ثـ توسعت المدرسة الإيطالية واعتبرت الوصية صالحة في كل مكاف ما
 .رىادامت صحيحة في مكاف تحري

يطبقوف ىذه القاعدة عمى كل التصرؼ وأخذ فقياء المدرسة الإيطالية القديمة 
عشر وفصل  16إلى أف جاء الفقيو الفرنسي ديمولاف في القرف  شكلب أو موضوعا

فأخضع الموضوع إلى قانوف الإرادة وأبقى الشكل خاضعا إلى  ,بيف الموضوع والشكل
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في مدػ  الاختلبؼثـ أخذت بيذه القاعدة معظـ تشريعات العالـ مع , قانوف المحل
 .91تياإلزامي

وجعل لممتصرؼ الخيار في  19القانوف الجزائرؼ في المادة  اوأخذ بي
إخضاع شكل التصرؼ إما لقانوف الموطف المشترؾ أو لقانونيما الوطني أو لمقانوف 

 الذؼ يحكـ الأحكاـ الموضوعية لمعقد.

 Locusمبررات قاعدة   -3
 مف أىـ مبررات ىذه القاعدة:

المعاملبت بيف المتعاقديف نظرا لكوف قواعد شكل المحل لسلبمة  مدػ ملبءة
كما أف قواعد المحل , كوف سيمة ومعروفة لدػ المتعاقديفالشكل الخاضعة لممحل ت

القوانيف  مففي المعاملبت وعدـ التخوؼ  الاستقراريؤدؼ إلى  وىذا ما الاحتراـواجبة 
  .يعرفيا المتعاقداف الأخرػ التي قد لا

 92والموانع الواردة عمى تطبيقيا Locus حالات تطبيق قاعدة -4
  : إذ تعتبر مجالا واسعا لتطبيق ىذه القاعدة خاصة في مجاؿ الأحوال الشخصية -أ

يثبت في  امنذ ميلبده إلى غاية وفاتو فكل مالحالة المدنية التي يتمتع بيا الشخص 
ونجد تطبيق ذلؾ  Locus  قانوف المحل وفقا لقاعدة المحررات والوثائق يخضع إلى

التي تعتبر كل  96في المادة  1970في قانوف الحالة المدنية الجزائرؼ لسنة 
 .إذا حررت طبقا لقانوف ىذا البمد التصرفات التي تجرؼ في بمد أجنبي صحيحة

  جيز أغمب التشريعات الأشكاؿ المتبعة مف طرؼ رعاياىا في الدوؿ ت: الزواج -ب
أخذ بو المشرع الجزائرؼ مالـ تخالف ىذه الأشكاؿ  الي يعقدوف زواجيـ بيا وىذا ما

وتجدر الملبحظة ىنا أنو يمكف تطبيق قانوف الجنسية , العامة الآدابالنظاـ العاـ أو 
أؼ الوطف عمى شكل الزواج إذا طمب الجزائرؼ المقيـ في الخارج ذلؾ أماـ 

وسيعا لقاعدة لمدنية وىذا تمف قانوف الحالة ا 97و  71القنصميات طبقا لنص المادة 
 .لوكيس

                                                           
91
 .84علً علً سلٌمان, المرجع السابك, ص   
92
 وما بعدها. 324أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 
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لنص    إذ يخضع جانبيا الموضوعي لقانوف الإرادة وفقا : التعاقدية الالتزامات -ج
قانوف  أما جانبيا الشكمي فيخضع لقانوف المحل أو الموطف المشترؾ أو 18المادة 

 .يسرؼ عمى أحكامو الموضوعيةالوطف المشرؾ أو القانوف الذؼ 
  يترتب عف الورقة التجارية  : تطبق القاعدة خاصة ما التجارية الالتزامات -د

قانوف السفتجة بحيث يقوؿ الرأؼ الراجح فقيا إلى إخضاعيا مف حيث الشكل إلى 
 .المحل الذؼ تـ إنشاؤىا فيو

اعتبرت الأوراؽ التجارية القابمة  1932-193193جنيف سنتي  اتفاقيةغير أف    
الورقة قانوف الجنسية لمتداوؿ قد اشترطت فييا الدوؿ المتعاقدة أف يطبق عمييا شكل 

 .    لممتعاقديف

 Locusموانع تطبيق قاعدة   -5 
بالتصرفات  يكاد يجمع الفقو والقانوف بأف الشكل المتعمق قانون موقع العقار: -أ

 وىذا ما, Locus  تخضع إلى قانوف محمو وليس إلى قاعدة الواردة عمى العقار
 ؽ ـ ج  18يستخمص مف مضموف الفقرة الأخيرة مف المادة 

ويتمثل في الحالة التي يمجأ إلييا المتعاقداف مف أجل  :الغش نحو القانون  -ب
التحايل عمى القانوف الذؼ يحكـ العلبقة القانونية فإف ىذا الشكل الذؼ يتضمف 

يؤدؼ إلى منع تطبيق قاعدة  وىذا ما ,يكوف غير مقبوؿ لأنو مشوب بالغشالتحايل 
)أو ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش نحو القانوف  2494لوكيس وفقا لنص المادة 

).  
مخالفة شكل التصرؼ لمنظاـ العاـ يؤدؼ لامحالة إلى منع الشكل : النظام العام -ج

باعتبار أف النظاـ العاـ ىو عبارة عف جزء مف سيادة  المقرر طبقا بقاعدة لوكيس
الدولة مثاؿ : الشكل الديني لعقد الزواج عند بعض الدوؿ كاليوناف التي تعتبره شرطا 

لا كاف ىذا الزواج موضوعيا وبالتالي وجوب إبراـ عقد الزواج أماـ رجل  الديف وا 
  .فيذا الشكل يعتبر باطلب في الجزائر ،باطلب
 الة التي تتخمى فييافي الح    

                                                           
93
 .1931مارس سنة  19ولعت هذه الاتفالٌة فً جنٌف بتارٌخ  - 
94
 .2005ٌونٌو  20المؤرخ فً 10-05معدلة بالمانون  - 
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في الحالة التي تتخمى   Locusويتمثل ىذا المانع مف تطبيق قاعدة  :الإحالة -د
فإف ىذا التخمي يعد   ,لصالح قوانيف دوؿ أخرػ  اختصاصياقواعد الإسناد عف  فييا

التصرؼ بل وبالتالي عدـ تطبيق قانوف محل إبراـ Locus  مانعا مف تطبيق قاعدة
   القانوف الذؼ مت الإحالة إليو في الحالة الي يكوف فييا القانوف الوطني أو قانوف 

 .المحل يأخذ بالإحالة

 Locus شكل التصرف الذي تحكمو قاعدة -6
ظيارىا إلى      يقصد بشكل التصرؼ القانوني الإطار الذؼ تصب فيو الإرادة وا 

وأشكالا  شكالا لإثبات التصرؼأأف ىناؾ  ويترتب عمى ىذا المفيوـالعالـ الخارجي 
  .العقد وأشكالا مكممة للؤىمية لانعقادمقررة 

لذلؾ يجب التمييز بيف مختمف ىذه الأشكاؿ وبياف أييما يخضع لقاعدة     
Locus. 

 / الشكل المطموب لانعقاد العقدأ
 لاكتماؿالشكل كركف مف أركاف العقد لذا لابد مف وافر ىذا الركف  اعتبارأؼ    

لشكل مطموبا إذا كاف ىذا ا عتمد عمييا لتحديد مانلكف ماىي الأسس التي  .التصرؼ
 ؼ القانوني أـ أنو مجرد إظيار الإرادة لمعالـ الخارجي ؟ر لصحة التص

جانب مف الفقو وبعض التشريعات أنو يجب الرجوع إلى القانوف الذؼ يحكـ  يرػ  -
لا كاف  موضوع العقد لتحديد ما إذا كاف ىذا القانوف يستمزـ شكلب معينا فيجب توفره وا 

 التصرؼ باطلب أما الأوضاع الخارجية فتخضع لقانوف المحل.
فيو الصرؼ لتحديد  ويعتقد آخروف أنو يجب الرجوع إلى قانوف المحل الذؼ أبرـ -

كاف ىذا  , فإذا كاف ىذا المحل يعتد بالشكل العرفي مثلب لمتصرؼ ،الشكل المطموب
التصرؼ صحيحا ماداـ مطابقا لشكل المحل الذؼ أبرـ فيو حتى ولو كاف قانوف 

وىذا ما أخذ بو القضاء    يعتد بالشكل العرفي بل يشترط الرسمية  الموضوع لا
بة عقارية تمت فييا في شكل عرفي بيف فرنسييف في كندا إذ حكـ بصحة ى ,الفرنسي

 مع أف القانوف الفرنسي يستمزـ الرسمية 
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ثنياف الشكل المطموب لإبراـ بعض التصرفات تغير أف الفقو والقضاء ىنا يس   
  .كالرىف الرسمي

العربية ضرورة الرجوع إلى القانوف الشخصي وبالتالي  بينما ذىبت التشريعات    
الشكل المطموب لانعقاد العقد مف القواعد الموضوعية التي شرعت مف أجل يعتبر 

العقد  انعقادحماية رضاء العاقد ومف ثمة فيي مكممة للؤىمية الواجبة في عممية 
 Locus يخضع لقاعدة الذؼ يجب إجراؤه أماـ الموثق فيذا الشكل لا الشكلوبالتالي 

  الذؼ يطبق  مف القانوف المدني 883طبقا لممادة  مثل الشكمية في الرىف الرسمي 
 عميو قانوف الموضوع

 / الشكل المكمل للأىميةب
تعتبر قوانيف الدوؿ العربية أف بعض الأشكاؿ المطموبة لانعقاد العقد قاعدة      

فالشكمية حسب ىذا الرأؼ مكممة للؤىمية  ,قداموضوعية شرعت لحماية رضاء الع
وأغمب  أخذ بو الفقو والقضاء في مصر انوف الجنسية وىذا ماوبالتالي فيي تخضع لق

 تىلترشيد القانوني لناقص الأىمية حالدوؿ العربية كالجزائر ومف الأمثمة عمى ذلؾ ا
 .ذف الذؼ يعطي لو مف طرؼ المحكمةيزاوؿ التجارة عف طريق الإ

الحكـ وىذا ىو , الاذف الذؼ يعطي لموصي حتى يقوـ بالتصرؼ في أمواؿ القاصر -
 . 95ؽ ـ ج 15المستخمص مف المادة 

   / الأشكال المتعمقة بالشيرج
و القيد يخضع إذ مف المتفق عميو أف شير التصرفات العقارية بطريق التسجيل أ    

لضماف سلبمة المعاملبت وبالتالي فيعد ىذا مانعا مف تطبيق  لقانوف موقع العقار
 .Locus قاعدة
التصرفات الواقعة عمى منقولات يرػ القضاء الفرنسي إخضاعيا  وبالنسبة لشير    

 لقانوف الموقع الفعمي لممنقوؿ.
 / الشكل المطموب لإثبات التصرفد
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يرػ الفقو في فرنسا إخضاعو لقانوف المحل مثل تحرير الورقة كتابة أو شيادة    
فإف الشكل المادؼ  وبالتالي المصادقة عميو... الشيود أو إثبات التاريخ أو التوقيع أو

 .المسألة لـ يختمف الفقو في شأنياوىذه ع لقانوف المحل الخارجي يخض
 / الأشكال المتعمقة بالمرافعاته
عند أغمب  وقضاءتتمثل في إجراءات التقاضي وسير الدعوػ والمعموؿ بو فقيا    

حكمة المختصة تخضع التشريعات أف كل المسائل المتعمقة بالمرافعات أماـ الم
 .لقانوف القاضي

وىذا الحكـ قد أخذ بو المشرع الجزائرؼ في التعديل الأخير بحيث أسند كل القواعد    
نصت  والإجراءات لقانوف الدولة التي ترفع فييا الدولة وىذا ما بالاختصاصالمتعمقة 

) يسرؼ عمى قواعد الاختصاص والإجراءات قانوف :بقوليا 96مكرر 21عميو المادة 
 جراءات ( رفع فييا الدعوػ أو تباشر فييا الإالدولة التي ت

 المحور الحادي عشر: القانون الذي يحكم الالتزامات غير التعاقدية
 20غير التعاقدية بقاعدة إسناد خاصة في نص المادة  الالتزاماتنظـ المشرع   

غير التعاقدية قانوف البمد الذؼ وقع فيو الفعل  الالتزاماتالتي تنص ) يسرؼ عمى 
  .المنشئ للئلزاـ (

ويقصد بالالتزامات غير التعاقدية كل الالتزامات المتولدة عف الأفعاؿ الضارة   
ثراء بلب سبب رية أو الناتجة عف الأفعاؿ النافعة كالإيالمرتبة لممسؤولية التقص

 .والأعماؿ الفضولية
ويتعدػ مضموف ىذه القاعدة إلى الالتزامات الناجمة عف الجنح وأشباه العقود   

وقوعيا، وتجدر الملبحظة أف المشرع أسند الالتزامات غير التعاقدية إلى قانوف محل 
غير أنو لـ يفرؽ بيف الأفعاؿ الضارة وبيف الأفعاؿ النافعة إذ تدخل جميعا في 

 بشكلالتي ىي     وىو قانوف واحد  مضموف القاعدة وبالتالي يحكميا قانوف 
ليس المقصود منو قاعدة لوكيس التي ىي خاصة بشكل التصرفات .إنما ىو تطبيق 
 يطمق عمييا لقاعدة أخرػ  التصرفات, إنما ىو تطبيق
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.97Le loci deliciti  

 أولا: موقف المشرع الجزائري من الفعل الضار 
جعل المشرع الجزائرؼ مسألة تكييف الفعل الضار وجعمو غير مشروع ليس    

بحيث أوجب أف يكوف  ,الجزائرؼ القانوف المحل وحده بل لابد مف اشتراؾ القانوف 
الفعل غير مشرع طبقا لقانوف البمد الذؼ وقع فيو وغير مشروع طبقا لمقانوف الجزائرؼ 

  الأولى.الفقرة  لكي تأخذ بقاعدة الإسناد المنصوص عمييا في
يطبق في الحالات التي يكوف فييا الفعل  وبالتالي فإف قانوف المحل لا   

 مشروعا في الجزائر وغير مشروع طبقا لمقانوف الذؼ وقع تحت ظمو .
بقوليا ) غير فيما أنو يتعمق بالالتزامات  20فتنص الفقرة الثانية مف المادة 

الفقرة السابقة عمى الوقائع التي تحدث في تسرؼ أحكاـ  الناشئة عف الفعل الضار لا
ف كانت غير مشروعة في البمد الذؼ وقعت  الخارج وتكوف مشروعة في الجزائر وا 

 فيو ( 
والحكمة في ذلؾ أف ولعل ىذا الموقف تشترؾ فيو أغمب التشريعات العربية    

 شأ أف يسأؿ الأشخاص عف الأفعاؿ التي يقوموف بيا وتكوف مشروعةالمشرع لـ ي
ف كانت غير مشروعة طبقا لقانوف البمد الذؼ وقعت  طبقا لمقانوف الجزائرؼ حتى وا 

لفعل غير مشروع في وعميو يطبق قانوف المحل في الحالة التي يكوف فييا ا ,فيو
 .القانونيف معا

ذا كاف الفعل مشروعا طبقا لقانوف البمد الذؼ وقع فيو وغير مشروع طبقا  - وا 
 المحل.أيضا قانوف لمقانوف الجزائرؼ ويطبق 

خضاعو     وفي كل ىذا حاوؿ المشرع تغميب مصمحة الشخص مرتكب الفعل وا 
بمد أجنبي غير مشروع وفي الجزائر يعد مشروعا في لقانونو إذ كاف الفعل الذؼ أتاه 

 تخضع الالتزامات غير التعاقدية لمقاعدة العامة الواردة في الفقرة وفي ىذه الحالة لا
 ؽ ـ ج . 20ادة الأولى مف نص الم
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 يا: مبررات قانون محل وقوع الفعلثان
ة بتحديد قانوف المحل بأشخاص أطراؼ العلبقة القانونية وليست ر ليست العب 

بالتعويض عما يحدثو  الالتزاـالعبرة أيضا بموضوع العلبقة الذؼ يتمثل في 
ولكف العبرة بمصدر الواقعة وىو الفعل الضار وذلؾ عملب  الفعل الضار

برير قاعدة خضوع الفعل إلى توقد اعتمد الفقو في  ,بمشروعية الفعل مف عدمو
 قانوف المحل الذؼ وقع فيو مجموعة مف المبررات أىميا :

 الدولة:الصمة التي ربط بين قانون المحل وحياة مجتمع  -1 
يعتبر قانوف المحل الأكثر قدرة مف القوانيف الأخرػ مف حيث تحديد      
بالنسبة للؤفراد ماداـ ىذا القانوف معروؼ لدييـ مما يجعمو ىو الأقراب إلى الأثر 

حكـ سموكيـ داخل ىذا المجتمع الذؼ يظـ كل مف أطراؼ العلبقة والقانوف وكذا 
 الفعل .
 :خضوع الفعل إلى مبدأ الإقميمية - 2  

يعود تطبيق قانوف المحل عمى الفعل الضار إلى النتيجة المنطقية     
ق مبدأ إقميمية القوانيف الذؼ يقضي بأف كل الأفعاؿ التي تقع فوؽ إقميـ لتطبي

  .الدولة تخضع إلى قانوف تمؾ الدولة
 :ركيز المكانيتخضوع الفعل إلى نظرية ال - 3  

أف تبرير تطبيق قانوف المحل الذؼ وقع فيو الفعل الفقيو باتيفوؿ يرػ     
المكاني المعموؿ بيا في حل تنازع نظرية التركيز الضار يعود إلى تطبيق 

 القوانيف.
ل الضار يجب أف يكوف ويعني ذلؾ أف تركيز العلبقة الناجمة عف الفع  

أؼ تحديد المكاف الذؼ تـ فيو ارتكاب الفعل للبلتزاـ, السبب المنشئ  بالرجوع إلى
 .انونيةوىو الذؼ قامت عميو العلبقة الق

 مبدأ الشرعية:-2
المختص بتحديد مدػ مشروعية الفعل الذؼ يقع تحت إف قانوف المحل ىو   

وتبرير ذلؾ أف الجرائـ المدنية تخضع لقانوف محل وقوعيا لتعمقيا سمطانو 
 المدني.بمسألة الأمف 
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وعمى ىذا الأساس تخضع الالتزامات غير التعاقدية لمحل وقوعيا مف حيث  
بخضوعو إلى  التكييف ولا تخضع إلى القاعدة العامة في التكييف التي تقضي

 القاضي.قانوف 

 نشأة قاعدة محل وقوع الفعلثالثا: 
يعود ظيور ىذه القاعدة إلى العصور الوسطى حيث عرفت في فقو    

الأحواؿ الإيطالية القديمة حيث كانت الالتزامات غير التعاقدية الناتجة عف 
بالجريمة الجرائـ تخضع إلى قانوف المحل الذؼ ارتكب فيو الفعل وكاف يقصد 

  .الجنائية لأنو لـ يكف يفرؽ بيف المسؤولية المدنية والمسؤولية الجنائية آنذاؾ
قاعدة خضوع الفعل الضار إلى  16دارجنتريو في القرف  ووقد أكد الفقي -

قانوف محل وقوعو وذلؾ طبقا لمبدأ إقميمية القوانيف وقد سار ىذا المنواؿ في 
 .الفقو اليولندؼ 

 كاستثناءلنظرية عمى يد الفقيو الإيطالي مانشيني وذلؾ ثـ تأكدت ىذه ا -
بحيث جعل الفعل  ,مف نظريتو التي كاف ينادؼ بيا وىي شخصية القوانيف

 .ارتكبو بل يخضع إلى قانوف المحل الشخص الذؼ يخضع لقانوف  الضار لا
غير أنو أرجع القاعدة  19في القرف  وىذا الحكـ أخذ بو الفقيو باتيفوؿ   

 .إلى نظرية التركيز المكاني
غير التعاقدية لقانوف  الالتزاماتأما الفقيو الألماني سافيني أخضع    
 .وبالتالي خرج عف القاعدة العامة القاضي

 قانون المحل الذي وقع فيو الفعل أساس تحديد رابعا:

 ميع عناصر الواقعة في دولة واحدة/ وقوع ج1
توجد صعوبة في الحالات التي تقع جميع عناصر الفعل في دولة  لا   

واحدة سواء كاف ذلؾ بالنسبة إلى الفعل الضار أو النافع . وذلؾ بالرجوع إلى 
لقانوف ىذه  الاختصاصالتي تعطي  20إعماؿ قاعدة الإسناد الواردة في المادة 
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قانوف البمد الذؼ  )... :فتنصالدولة باعتباره قانوف المحل الذؼ وقع فيو الفعل 
  .( للبلتزاـوقع فيو الفعل المنشئ 

 / توزيع عناصر الفعل عمى عدة دول2
في دولة بينما  أقد تتوزع عناصر الواقعة بيف عدة دوؿ كأف يقع الخط  

إقداـ شخص عمى وضع قنبمة في طائرة  مثاؿ:يتحقق الضرر في دولة أخرػ 
خر مقيـ آخص بإرساؿ رسالة إلى شخص أو أف يقوـ شأخرػ وتنفجر في دولة 

عنيا بالجرائـ  وىذه الجرائـ يعبر وشتمافي دولة أخرػ تتضمف ىذه الرسالة قذفا 
 . المستمرة
غير أف القضاء اختمف في تحديد القانوف الواجب التطبيق بيف قانوف    

 يمي : نشوء الفعل وقانوف تحقق الضرر إلى ما
أساس عمى  المحل الذؼ وقع فيو الخطأانوف ذىب البعض إلى تطبيق ق -ا

 المجتمع مف كل الأعماؿ صيرية تيدؼ في قواعدىا إلى حمايةأف المسؤولية التق
المسؤولية التقصيرية تعتبر مف الأمف المدني  غير المشروعة .باعتبار أف قواعد

 بالنسبة إلى الدولة التي وقع فييا الخطأ.
رر في تحديد القانوف الواجب بعنصر الض الاعتدادذىب فريق آخر إلى  -ب

التطبيق بالنظر إلى أىميتو التي أصبح يتمتع بيا بالنسبة إلى قياـ المسؤولية 
تعطي أىمية إلى عنصر  التقصيرية  التي أصبحت تقوـ عمى جبر الضرر ولا

 .الخطأ
كما أف الضرر يعتبر ماديا وبالتالي يسيل تركيزه في محل معيف وىذا   

   الفقياء.ب الرأؼ سائدا عند أغم

 لضرر عمى عدة دولحالة توزيع ا -3
في الحالة التي يتوزع فييا الضرر بيف عدة دوؿ فإف الاختصاص يوزع    

بيف ىذه الدوؿ وفقا لرأؼ بعض الفقياء بحيث ينص قانوف كل دولة بالجزء الذؼ 
 وقع فوؽ إقميمو 
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إلى الشخص المضرور  الاختيارفي حيف ذىب البعض الأخر إلى إعطاء 
  .بأف يختار قانونا واحدا مف ضمف تمؾ القوانيف يحقق لو مصالحو

بينما يذىب آخروف إؿ أف القانوف الواجب التطبيق ىو قانوف الدولة التي    
ويذىب البعض إلى الأخذ  .وقعت فييا الواقعة التي أدت إلى حدوث الضرر

  .ة التي أدت إلى حدوث الضرربقانوف البمد الذؼ وقعت فيو الواقعة الرئيسي
ويطبق قانوف المحل بالنسبة للؤفعاؿ النافعة باعتباره النتيجة الإيجابية   

 النافع.لمفعل بحيث يبرز إلى العالـ الخارجي أكثر مف الفعل الغير 

 الملائم/ تطبيق القانون 4
 موريس تعتبر ىذه النظرية حديثة إذ نشأت في أمريكا عمى يد الفقيو   

وتيدؼ ىذه النظرية إلى البحث عف القانوف الملبئـ الذؼ تتحقق الفائدة بتطبيقو 
وتطبق في وىي أقرب مف نظرية , بحيث تذىب إلى بحث كل حالة عمى حدػ

  تركيز التي وضعت في نطاؽ العقود ال
النيج الكمي بحيث  في تحديد القانوف الملبئـ يو موريسوقد انتيج الفق  

كأف يقع  ،ىو الذؼ تتركز في نطاقو أكثر النقاط عددا ئـ يعتبر القانوف الملب
حادث مرور في ألماني مف طرؼ فرنسي يقود سيارة مسجمة بفرنسا ويصيب بو 

فإذا طبقنا المبدأ العاـ فالقانوف الواجب التطبيق ىو الألماني , فرنسيا كاف برفقتو
ذا أخذنا , باعتباره قانوف المحل طبق القانوف الفرنسي نظرية القانوف الملبئـ يبوا 

يعترؼ بو  لأنو ىو الأصمح ويقضي بالتعويض خاصة المعنوؼ ىذا الأخير لا
 .القانوف الألماني

النيج الكيفي وذلؾ بتحديد النقاط ذات القيمة الأكثر والتي  كما انتيج موريس
 بصددىا ىي قضية وأشير قضية أثيرت، محاور النزاعتدور حوليا 

98 Babcock et jakson  
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 الالتزامات غير التعاقدية نطاق تطبيق قانون المحل عمى  خامسا:  

 / بالنسبة لمفعل الضار1
وعميو يبيف  20الوارد في المادة  الاستثناءيطبق قانوف المحل مع مراعاة    

قانوف المحل ركف الخطأ ومتى تقوـ المسؤولية ونوعيا . كما يحدد أىمية مرتكب 
 الخطاء .

كما يبيف الضرر الذؼ يمحقو التعويض سواء كاف أدبيا أو ماديا .كما يبيف   
الأسباب التي تؤدؼ إلى حدوث الضرر سواء منيا المباشرة أو غير المباشرة .أو 

 الأسباب التي تؤدؼ إلى دفع المسؤولية 
مثاؿ: أف يقع فعل ضار في الجزائر وعرض النزاع عمى القاضي الفرنسي 

 اعدة العامة " تطبيق قانوف المحل " لذلؾ يجب عميو تحديد .فيطبق القاضي الق
مف قانوف  124التعويض عف الضرر الذؼ كاف نتيجة لمخطأ طبقا لممادة  -
05/10  

المادة  إذا كانت المسؤولية ناتجة عف الاستعماؿ التعسفي لمحق تحديد ما -
 .05/10مكرر مف قانوف  124
 الفعل الضارآثار تطبيق قانون المحل عمى 1-1
يشمل نطاؽ تطبيق قانوف المحل الآثار القانونية المتولدة عف الفعل    

 . مرتكب والذؼ ترتبت عنو المسؤوليةال
ومف أىـ الجزاءات المترتبة عف المسؤولية التعويض لذا يرجع إلى قانوف  -

المحل لمعرفة المسائل المتعمقة بالتعويض ومتى يكوف ذلؾ وكيفية تقديره وطبقا 
والتي  05/10مف قانوف  131- 126ممثاؿ السابق يرجع القاضي إلى المواد ل

 .ـ مكرر مف ؽ 182  – 182لى المواد بدورىا تحيل إ
كما يبيف قانوف المحل حالة تعدد المسؤوليف وبالتالي يبيف لنا مسؤولية كل  -

سواء  ,واحد منيـ وبالرجوع إلى المثاؿ السابق يتـ إعفاء المتسبب في الضرر
أحدث ىذا الضرر بفعل منو أو امتناع أو بإىماؿ أو عدـ حيطتو في الحالة 
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مف قانوف  125عميو المادة  تنص التي يكوف فييا الشخص غير مميز وىذا ما
05/10. 

 النافع/ بالنسبة لمفعل 2
تطبق القاعدة السابقة عمى الفعل النافع وعميو يرجع إلى قانوف المحل    

فمو سبب, لتحديد الالتزامات غير التعاقدية كتحديد المسائل المتعمقة بالإثراء بلب 
عرض عمى القاضي الفرنسي مسألة الإثراء بلب سبب أو الدفع غير المستحق أو 

قا لمقاعدة السابقة يرجع فطب, وقت حدوثيا في الجزائر وقعت الفضالة التي
مف القانوف  مثلب 142و  141القاضي إلى أحكاـ الإثراء بلب سبب طبقا لممادة 

 .المدني الجزائرؼ 
وما بعدىا لتحديد أحكاـ الدفع غير  144- 143ويرجع أيضا إلى المواد    

مف  وما بعدىا 151و  150إلى المواد  المستحق وبياف أحكاـ الفضالة يرجع 
 .وف نفس القان

 الاختصاصالقانون الذي يحكم قواعد المرافعات ومسائل سادسا:  
وكل القواعد كل المسائل المتعمقة بالإجراءات المدنية وكذا سير الدعوػ    

في القانوف الواجب كانت محل خلبؼ بيف الفقياء  التي تحكـ الاختصاص
غير ؼ يحكـ الالتزامات يا للؤصل العاـ الذعفيل تخص .التطبيق عمييا

 ؟التعاقدية
ونفس , ولنا أف نشير ىنا أف القوانيف العربية أخضعتيا لقانوف القاضي    

ومسائل  الاختصاصالحكـ أخذ بو القانوف الجزائرؼ حيث أخضع قواعد 
الإجراءات إلى قانوف الدولة التي ترفع فييا الدعوػ أو تباشر فييا الإجراءات 

الإجراءات لقانوف القاضي  والحكمة في اخضاع قواعد الاختصاص ومسائل
يقتضييا التنظيـ العاـ لمرفق العدالة والقضاء في الدولة فتطبق إذا عمى سبيل 

 الإلزاـ .



120 
 

 : موانع تطبيق قانون المحلسابعا
يستبعد تطبيق قانوف المحل الذؼ يحكـ الالتزامات غير التعاقدية إذا     

  24نصت عميو المادة  وىذا ما ,الجزائرخالف النظاـ العاـ والآداب العامة في 
 . 05/10مف قانوف 

   الجزائرؼ.ويحل محل القانوف المخالف لمنظاـ العاـ القانوف 
يجوز تطبيق القانوف الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كاف  )لا فتنص:

 الاختصاصأو ثبت لو  اـ أو الآداب العامة في الجزائرمخالفا لمنظاـ الع
 .بواسطة الغش نحو القانوف 

يطبق القانوف الجزائرؼ محل القانوف الأجنبي المخالف لمنظاـ العاـ أو 
  .الآداب العامة (

    .نطبق عمى مسألة الغش نحو القانوف ونفس الحكـ ي

 : استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لتعارضو مع النظام العامالثاني عشرالمحور 
القانوف الأجنبي المخالف لمنظاـ العاـ نبيف بعض قبل التطرؽ الى استبعاد 

دـ تطبيق بع الحالات التي يستبعد فييا وفق ما تـ دراستو سابقا، خاصة فيما يتعمق
ويمكف تمخيص ، القانوف الأجنبي لممصمحة الوطنية أو لمصمحة الفصل في النزاع

، القوانيفبعض المسائل التي تمت دراستيا في المواضيع السابقة الخاصة بتنازع 
وىذه الحالات إما أف تكوف وفق نصوص خاصة أو واردة عمى أساس المصمحة 

فيستبعد تطبيق القانوف ، سواء الوطنية منيا أو تمؾ المتعمقة بالنزاع في حد ذاتيا
   :الأجنبي

بالنسبة لتصرؼ الأجنبي ناقص الأىمية المتعمق بالماؿ لسبب في خفاء المادة  -
 . ؽ ـمف  10/2
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تطبيق القانوف  استبعاديستبعد كذلؾ تطبيق القانوف الأجنبي بواسطة التكييف مثل  -
 .ويستبعد أيضا عف طريق الػإحالة مف الدرجة الأولىاليولندؼ في وصية اليولندؼ 

تطبيق القانوف الأجنبي إذا كاف غير معروؼ لدػ القاضي )حق الزوج  استبعاد -
 (.أو البائسالمحتاج 

إذا كاف ؽ ـ ج لا يطبق القانوف الأجنبي  13الوارد في المادة  ناءللبستثبالنسبة  -
 أحد الزوجيف جزائريا في الزواج أو الطلبؽ.

بالنسبة لمشخص الذؼ لو أكثر مف جنسية ومف بينيا الجنسية الجزائرية فيطبق  -
 .05/10ؽ ـ مف قانوف  22عمييا القانوف الجزائرؼ دوف الأجنبي المادة 

ف القاضي الجزائرؼ في الحالة التي يتعذر فييا إثبات القانوف كذلؾ يطبق قانو  -
المتعاقديف لقانوف يحكـ عقدىما واستحالة  اختيارالأجنبي الواجب التطبيق مثل: عدـ 

 .05/10مكرر قانوف  23تركيزه في مكاف معيف حسب نص المادة 

وف الأجنبي يستبعد تطبيق القانوف الأجنبي إذا كاف الفعل غير مشروع طبقا لمقان -
 .ؽ ـ ج 20/2مشروعا في الجزائر طبقا لممادة و 

لا يطبق القانوف الأجنبي أيضا في حالات الاستعجاؿ المنصوص عمييا في  -
وذلؾ فيما يخص التدابير المستعجمة الخاصة  بالقصر وعديمي الأىمية  15/2المادة 

  .والغائبيف الموجديف في الجزائر وقت اتخاذ ىذه التدابير

 استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لتعارضو مع النظام العام  مفيم أولا:
إذا أشارت قاعدة الإسناد إلى تطبيق القانوف الأجنبي وكاف ىذا الأخر 

لكف قبل التطرؽ لأىـ الأحكاـ الخاصة ، يتعارض مع النظاـ العاـ يمكف استبعاده
 بالنظاـ العاـ ما المقصود بالنظاـ العاـ ؟
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 والاجتماعية والاقتصاديةمجموعة مف الأسس السياسية النظاـ العاـ ىو 
ويتضح  ،والمعتقدات الدينية والحضارية التي تسود في مجتمع معيف في وقت معيف

مف ىذا المفيوـ لمنظاـ العاـ أنو مسألة نسبية يختمف مفيومو مف مجتمع لأخر لذا 
حكمة النقض ت مفوقد عر  ،يترؾ مسألة تقدير فكرة النظاـ العاـ لقضاء كل دولة

الرأؼ السائد في كل  عمىالفرنسية النظاـ العاـ الوطني بأنو يتوقف إلى حد كبير 
، وفكرة النظاـ العاـ قديمة ظيرت في فقو الأحواؿ الإيطالي القديـ وسميت عصر

  .99بالأحواؿ المستيجنة وىي الفكرة التي جاء بيا " بارتوؿ"

 شروط التمسك بالدفع بالنظام العامثانيا:  
 :100يشترط لمدفع بالنظاـ العاـ الشروط التالية 

 وبالتالي لا ،أف يتـ تعييف القانوف الأجنبي مف طرؼ قاعدة الإسناد الوطنية -1
يمكف إثارة الدفع بالنظاـ العاـ إذ أستبعد تطبيق القانوف الأجنبي لسبب آخر 'غير 

القانوف المختار مف النظاـ العاـ ' مثل أف يكوف قانوف القاضي إقميميا أو يكوف 
  أو عف طريق الإحالة. طرؼ المتعاقديف دوف أف تكوف لو أؼ صمة بيما أو بالعقد

النظاـ العاـ السالفة  مقتضياتأف يتعارض القانوف الأجنبي مع مقتضى مف  -2
 الذكر والمحددة مف طرؼ القاضي.

لييا وقت رفع أؼ ينظر إ ،أف تكوف المخالفة لمنظاـ العاـ حالية عند رفع الدعوػ  -3
الدعوػ حتى ولو كاف الحق قد تـ دوف أف يكوف مخالفا لمنظاـ العاـ ثـ بعد ذلؾ تـ 

وىذا عكس قاعدة الإسناد إذ الحكـ  ،التمسؾ بالدفع بو فينظر إلى وقت رفع الدعوػ 
يسند إلى القانوف الأجنبي الواجب التطبيق عند وقوع الحادث أو نشوء الحق حتى 

                                                           
صلاح الدٌن جمال الدٌن، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة وتنازع الموانٌن دراسة ممارنة، الطبعة الأولى،  - 99

 .315، ص2008دار الفكر الجامعً الاسكندرٌة 
عبد الرزاق دربال، المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول دار العلوم للنشر والتوزٌع الجزائر،  - 100

 .136،ص2010
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والتبني قبل سنة  1884سناد مثل: الطلبؽ في فرنسا قبل ولو تغيرت قاعدة الإ
ثبات النسب قبل  1929  .1912وا 

 آثار التمسك بالدفع بالنظام العام  ثالثا:  
تطبيق القانوف الأجنبي  استبعاديترتب عمى التمسؾ بالدفع بالنظاـ العاـ 

 .101في ذلؾ قانوف القاضي والواجب التطبيق ويعوض

اضي وفصمو في مسألة النظاـ العاـ بطريقة سمبية ويمكف أف يكوف تدخل الق
 إيجابية.أو 

إذ يتـ بطريقة سمبية في الحالة التي يقتصر فييا دور القاضي عمى استبعاد  -1
القانوف الأجنبي لأنو يتلبءـ مع قوانينو الداخمية ويرفض الطمب بتطبيق ىذا القانوف 

فيستبعد القانوف  ؽ في اسبانيا)يتقدـ فرنسي بطمب الطلب، ويقف القاضي موقفا سمبيا
 .( الإسباني ولا يتدخل ويطبق القانوف الفرنسي

يقف القاضي موقفا إيجابيا أؼ في حالة استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي لمخالفتو  -2
 يونانييفلمنظاـ العاـ يقدـ القاضي حلب لحكـ القضية وليكف قانونو مثاؿ: أف يتقدـ 

، مقيماف في فرنسا بطمب عقد قرانيما في الشكل الديني طبقا لقانوف جنسيتيما
ويعقد زواجيما طبقا  فيستبعد تطبيق ىذا القانوف لمخالفتو النظاـ العاـ في فرنسا

القضاء لمشكل المدني وفقا لمقانوف الفرنسي وقد طرحت بيذا الصدد قضية عمى 
قد تزوج مف فرنسية تدعى  Nilson Morisالفرنسي تتمثل في أف أمريكي يدعى

jeanne aubert غير أف زوجيا ،التي احتفظت بجنسيتيا عند الزواج وكانت ممثمة 
اشترط أف لاتعود لمينة التمثيل ولكنيا عادت فرفع الأمر لمقضاء فاستبعد القاضي 
الفرنسي تطبيق القانوف الأمريكي رغـ أف قاعدة الإسناد الفرنسية تشير إلى تطبيق 

                                                           
 .153-152علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 101
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نوف الأمريكي الذؼ يجيز لمزوجة التمثيل دوف إذف زوجيا وقالت المحكمة في القا
يمنح الزوجة أىمية  اأجنبي ا" أنو إذا كاف قانون 1930أفريل  08حكميا الصادر في 

فإف ىذا القانوف  ،غير محدودة تسمح ليا بممارسة مينة التمثيل رغـ معارضة زوجيا
ىذه الناحية ويمكف استبعاده وىكذا كسب  يكوف مخالفا لمنظاـ العاـ في فرنسا مف

  .102"الزوج الدعوػ 

 موقف المشرع الجزائري رابعا:   
لقد اعتنقت أغمب التشريعات لوضعية الدفع بالنظاـ العاـ فنص عمى ذلؾ 

كما نص  القانوف الفرنسي والبمجيكي والقانوف الألماني وكذا أخذ بو القضاء الإنجميزؼ 
 24الجزائرؼ وكل القوانيف العربية وجاء ذلؾ في نص المادة عمى ىذا المبدأ القانوف 

يجوز تطبيق القانوف الأجنبي بموجب النصوص  لا " :مف القانوف المدني بقوليا
  ".السابقة إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب العامة في الجزائر... 

قاعدة والملبحع أف المشرع الجزائرؼ لـ يترؾ المسألة التي أشارت إلييا 
الإسناد الجزائرية وأرشدت إلى تطبيق القانوف الأجنبي وتبيف لمقاضي الجزائرؼ 

أؼ  لـ يتركيا بدوف حل بل كاف تدخمو إيجابيا. مخالفة القانوف الأجنبي لمنظاـ العاـ
بعد رفض القانوف الأجنبي المخالف لمنظاـ العاـ أعطتنا الحل وىو تطبيق القانوف 

نصت  وىذا ما، جنبي المخالف لمنظاـ العاـ والآداب العامةالجزائرؼ محل القانوف الأ
يطبق القانوف "  :بقوليا 05/10المعدلة بالقانوف  24عميو الفقرة الأخيرة مف المادة 

 ".الجزائرؼ محل القانوف الأجنبي المخالف لمنظاـ العاـ والآداب العامة 

 آمرة وليست ناىية فحسب. 24وبالتالي تكوف المادة 

                                                           
 .155-154علً علً سلٌمان، نفس المرجع، ص - 102



125 
 

يعرؼ بالأثر المخفف والأثر  بعض القوانيف وكذا القضاء بتطبيق ماوتأخذ 
 .الانعكاسي لمنظاـ العاـ

 تطبيق القانون الأجنبي لمغش نحو القانون  استبعاد شر:الثالث عالمحور 
يقصد بالغش نحو القانوف التحايل عمى ضوابط الإسناد بقصد التيرب مف 

ىذا التحايل بتغيير الجنسية حتى يتيرب وقد يقع ، تطبيق القانوف الواجب التطبيق
مف تطبيق قانوف الأحواؿ الشخصية كما قد يتـ التيرب بتغيير مكاف المنقوؿ بنقمو 

 إلى إقميـ آخر.

أو يقوـ المتعاقديف باختيار قانوف يطبقانو عمى عقدىما غير القانوف الواجب 
طريق أعماؿ إرادية ، وبالتالي يتـ عف التطبيق تيربا مف بعض الالتزامات كالضرائب

 .103حقيقية وعمدا لا يجاد وضع جديد يخالف بو القانوف الواجب التطبيق

 مصدر نظرية الغش نحو القانون أولا: 
عرؼ الغش نحو القانوف في القانوف الفرنسي غير أنو لـ يتبمور في قالب 

وذلؾ بمناسبة القضية الشييرة التي  19نظرية منظمة إلا بعد منتصف القرف 
   . Beauffermont104  قضية السيدة بوفيرموف عمى القضاء الفرنسي وىي عرضت 

وتتمخص وقائعيا في أف سيدة بمجيكية الجنسية تزوجت مف ضابط فرنسي 
فاكتسبت الجنسية الفرنسية بالزواج ثـ بعد ذلؾ حصل بينيما انفصاؿ جسماني 

فذىبت إلى  ،فأرادت الطلبؽ غير أف القانوف الفرنسي لـ يكف يبيح الطلبؽ يومئذ
ألمانيا وتجنست بجنسية إحدػ مقاطعاتيا فحصمت عمى حكـ بالطلبؽ طبقا لقانوف 

                                                           
. والطٌب زروتً، المانون الدولً الخاص ممارنا بالموانٌن 159نفسه، ص علً علً سلٌمان، المرجع  - 103

 .261العربٌة تنازع الموانٌن، المرجع السابك، ص
المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن الجنسٌة، الطبعة الأولى، دار بلمٌس نسرٌن شرٌفً وبوعلً سعٌد،  -104

المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع  ، و علً علً سلٌمان، مذكرات ف110ً، ص2003الجزائر 

 .160السابك، ص
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ثـ ذىبت إلى برليف وتزوجت بأحد الأمراء الرومانييف فرفع الزوج  ،جنسيتيا الجديدة
ي لالتطميق باطلب وبالتا باعتبارالأوؿ دعوػ أماـ القضاء الفرنسي يطالب فييا 

ضاء الفرنسي مبررا ذلؾ بأف تجنس ىذه السيدة بالجنسية فحكـ لو القا بطلبف زواجي
في  انتشاراوبعدىا عرفت ىذه النظرية ، الألمانية قد تـ غشا نحو القانوف الفرنسي

 أغمب تشريعات العالـ.

 موقف المشرع الجزائري  ثانيا:
إف المتتبع لأحكاـ القانوف الدولي الخاص الجزائرؼ يجد أف المشرع قد تدارؾ 

الحاصل في ىذه المسألة ورتبيا وفقا لقاعدة الإسناد الخاصة بمخالفة النظاـ النقص 
وبالتالي يكوف قد استبعد تطبيق القانوف الأجنبي الذؼ يثبت لو  ،العاـ والآداب العامة

... أو ثبت لو الاختصاص "  :بقوليا 24الغش نحو القانوف وذلؾ في نص المادة 
أف ىذا النص جاء مسايرا لمتطورات الحاصمة  ولا شؾ". بواسطة الغش نحو القانوف 

عمى مستوػ التشريع ومحاولة سد الفراغ الحاصل في النصوص وبالتالي قطع 
الطريق أماـ الأشخاص الذيف يمجؤوف إلى تغيير ضوابط الإسناد تيربا مف تطبيق 

 القانوف الواجب التطبيق.

ف جية وحماية وكاف ىدؼ المشرع حماية مصمحة أطراؼ العلبقة القانونية م
غير أف المشرع الجزائرؼ قد أغفل  ،القانوف في حد ذاتو وجعل أحكامو واجبة التطبيق

مسألة القانوف الواجب التطبيق إذ أثبت أف ىناؾ غشا نحو القانوف وكاف عميو أف 
وبالتالي تطبيق القانوف ، يمحق أحكاـ الغش نحو القانوف بأحكاـ مخالفة لمنظاـ العاـ

ولما سكت ، 24الفقرة الأخيرة مف المادة أؼ تطبيق  ذه الحالاتالجزائرؼ في ى
المشرع الجزائرؼ عف ذلؾ يمكف أف نستنتج أف القانوف الواجب التطبيق في حالة 

  .ثبوت الغش ىو القانوف الذؼ أشارت إليو قاعدة الإسناد قبل تغييرىا مف الأفراد
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   105أساس الغش نحو القانون ثالثا: 
لغش نحو القانوف إلى نظرية الصورية المعروفة في أرجع بعض الفقياء ا

القانوف المدني التي تفترض وجود عقد ظاىر غير حقيقي يستر عقدا حقيقيا وبالتالي 
لا غير أف ىذا الأساس ، فإرادة المتعاقديف الظاىرة غير مطابقة لإرادتيما المستترة

رؼ ظاىر حقيقي لأف الغاش يقوـ بتص ،الحقيقي لمغش نحو القانوف يمثل الأساس 
  .يخفي بذلؾ إرادتو غرضو غير مشروع ولا

وأرجعو البعض الأخر إلى نظرية التعسف في استعماؿ الحق باعتبار أف 
لو القانوف رخصة  يحالمتعسف في استعماؿ حقو كالغاش نحو القانوف لأف كلبىما يت

الحق  استعماؿغير أف الغش نحو القانوف أخطر مف التعسف في استعماليا، فيسئ 
 أف الغش يمس مصمحة عامة والتعسف يصيب مصمحة شخصية. باعتبار

ولقد أرجع بعض الفقياء الغش نحو القانوف إلى المسؤولية التقصيرية وأقرب 
 أساس لمصواب والمنطق ىو التعسف في استعماؿ الحق.

 شروط الدفع بالغش نحو القانون  رابعا:
 لابد مف توافر شرطيف:

نسية أو الموطف أو موقع ط الإسناد كأف يغير الشخص الجف يغير الغش ضابأ -1
الركف   أو كأف يختار المتعاقداف قانونا غير القانوف الواجب التطبيق )المنقوؿ 
 المادؼ (.

                                                           
زع ربوط، المانون الدولً الخاص، تنت. و مجد الدٌن خ161أنظر علً علً سلٌمان، المرجع السابك، ص  - 105

 .175مدٌرٌة الكتاب والمطبوعات الجامعٌة، حلب  سورٌا دون تارٌخ، ص 2الموانٌن، الجزء 
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ف يكوف تغيير ضابط الإسناد بسوء نية قصد التيرب مف القانوف الواجب أ -2
التطبيق غير أف ىذا الشرط كاف محل نقد باعتبار أف البحث في نفس الإنساف يتيح 

 في الحكـ ...)الركف المعنوؼ (.  أوالخط للبستبدادالمجاؿ لمقضاة 

 الجزاء المترتب عمى الغش نحو القانون  خامسا:
ياء أنو يجب حرماف التصرؼ المشيب بعيب الغش مف أؼ يرػ بعض الفق

كأف يقع التجنس غشا  ،106أثر قانوني واعتباره باطلب سواء في الوسيمة أو في الغاية
نحو القانوف لموصوؿ إلى التطميق فإف ىذا التجنس يكوف باطلب ويترتب عمى بطلبنو  

ؼ تكوف عديمة ولعل حجة ذلؾ أف الآثار المترتبة عمى التصر  ،بطلبف التطميق
تفرض عمى ىذا  الغش مف أجمو لذلؾ لا ارتكبالأىمية إذا لـ يتحقق الأثر الذؼ 

رموف نجد أف عدـ يوبالرجوع إلى قضية مداـ دؼ بوف ،الشخص آثارا لـ يبحث عنيا
 إحداث الطلبؽ لأثره في فرنسا أدػ إلى فشميا في الغاية مف تجنسيا وبالتالي لا

 جنسية مف آثار قانونية.يترتب عمى ىذه ال ييميا ما

ويرػ جانب آخر مف الفقو أف يقتصر الجزاء عمى عدـ الاحتجاج بالأثر الذؼ 
أخذت بو محكمة النقض الفرنسية ويكتشف  و الشأف الغش مف أجمو وىذا ماو أراد ذ

إذ اعتبرت تطميقيا عديـ الأثر بفرنسا  رموف يذلؾ مف حكميا في قضية ماداـ دؼ بوف
 .107ولـ تحكـ ببطلبف تجنسيا بالجنسية الألمانية

وفي علبج مسألة الجزاء المترتب عمى الغش نحو القانوف رأػ الفقيو باتيفوؿ 
 التمييز بيف حالتيف :

                                                           
 .270ولً الخاص ممارنا بالموانٌن العربٌة تنازع الموانٌن، المرجع السابك، الطٌب زروتً، المانون الد - 106
 .181أنظر مجد الدٌن خربوط، المانون الدولً الخاص، المرجع السابك، ص - 107
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أف يقع الغش نحو القانوف في تصرؼ قانوني كالتجنس وفي ىذه الحالة يمكف  -1 
بأؼ أثر لا لمغاية ولا  الاعتراؼأف تندمج الغاية بالوسيمة وبالتالي وجوب عدـ 

 لموسيمة.

إلى بمد تيربا مف  مف بمد أف يقع الغش نحو القانوف في عمل مادؼ كنقل منقوؿ -2 
الحالة يقتصر الجزاء عمى اعتبار الغاية غير  القانوف الواجب التطبيق وفي ىذه

المشروعة عديمة الأثر في دولة القاضي دوف أف يمتد ذلؾ الجزاء إلى غير ذلؾ مف 
 إليو طبق عميو قانوف ىذا البمد. انتقلالأثار فمو تمف ىذا المنقوؿ في البمد الذؼ 

 علاقة الغش نحو القانون بالنظام العام  سادسا: 
ىو إلا صورة مف صور الدفع  أف الغش نحو القانوف ما رأػ بعض الفقياء

 بالنظاـ العاـ باعتبار أف كلب المفيوميف ييدؼ إلى استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي.

إلا أف ىناؾ مف الفقياء مف اعتبر طبيعتيا مختمفة إذ في الدفع بالنظاـ العاـ 
وف القاضي كما أنو د تجنب مضموف القانوف الأجنبي لتعارضو مع وجية نظر قاناير 

بينما الدفع بالغش  ،ليس للؤطراؼ أؼ باعث غير مشروع في اختيار ىذا القانوف 
وبالتالي يستبعد تطبيق ىذا القانوف ليس  احتياؿوجود  اعتبارنحو القانوف يقوـ عمى 

نما يستبعد لفكرة الباعث غير المشروع مف طرؼ  لمخالفتو لنظرة قانوف القاضي وا 
 الأطراؼ.

 كيفية تطبيق القانون الأجنبيعشر:  الرابعالمحور 
إذا أشارت قاعدة الإسناد الوطنية إلى تطبيق قانوف أجنبي فكيف يتسنى 
لمقاضي المعروض عميو النزاع تطبيق ىذا القانوف ؟ وماىي الأسس التي يعتمد عمييا 
سواء مف حيث تحديد الطبيعة القانونية لمقانوف الأجنبي أو مف حيث تحديد دور 

 اضي في البحث عف مضموف قواعد ىذا القانوف؟الق
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 الطبيعة القانونية لمقانون الأجنبي الواجب التطبيق  أولا: 
الفقيية التي قامت بدراسة مسألة الطبيعة  الاتجاىاتيمكف تمخيص أىـ 

القانونية التي تعطى لمقانوف الأجنبي المختص أو الأساس القانوني الذؼ يمكف 
عميو مف طرؼ القاضي اتجاه تطبيق القانوف الأجنبي فوؽ إقميـ دولتو وفق  الاعتماد

 النظريات التالية:

 نظرية الحقوق المكتسبة  -1
سادت ىذه النظرية في البلبد الأنجموساكسونية التي ترػ أف القاضي يطبق 

منو لمحق المكتسب الذؼ رتبو ىذا القانوف لصاحب  احتراماالقانوف الأجنبي في بمده 
ىو إلا اعتراؼ بالحق  ق القاضي الوطني القانوف الأجنبي مايطبتي لوبالتا ،الحق

 المكتسب الذؼ نشأ تحت سمطاف ىذا القانوف الأجنبي.

ويعاب عمى ىذه النظرية أف قواعد التنازع ىي التي تحدد لنا القانوف الواجب 
تطبيق ىذا القانوف تشير قاعدة الإسناد إلى  التطبيق وبالتالي فإنو في الحالة التي لا

 .108نقوؿ لصاحب الحق أف لو حقا مكتسبا الأجنبي لا

 نظرية تطبيق القانون الأجنبي باعتباره واقعة  -2
والمقصود مف ىذه النظرية أف القاضي الوطني عندما ترشده قاعدة الإسناد 

نما باعتباره وا ،إلى تطبيق القانوف الأجنبي فيقوـ بتطبيقو ليس باعتباره قانونا قعة وا 
 مف بيف الوقائع التي تثار بصداد النزاع المطروح.

غير أف الفقياء نتيجة ليذا  109وقد نادػ بيذا الرأؼ جانب مف الفقو الفرنسي
يمكف لمقاضي تطبيقو مف تمقاء نفسو بل يجب أف  الطرح قالو بأف القانوف الأجنبي لا

                                                           
 .134علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك،  - 108
انون الدولً الخاص، الكتاب الأول، دار العلوم للنشر والتوزٌع الجزائر، عبد الرزاق دربال، الوافً فً الم - 109

 .119، ص2010
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يتمسؾ بو الخصوـ وبالتالي يفقد جانب الإلزاـ فيو وىذا ىو الرأؼ السائد في الدوؿ 
 غير أف التطبيقات القضائية تبيف أحكاما مختمفة.الأنجمو أمريكية، 

كما أف الخصوـ أف يقوموا بتقديـ أدلة إثبات ىذا القانوف وتطبيقا لذلؾ إذا 
إلى رقابة المحكمة العميا لأنيا  يخضع أخطاء القاضي في تفسير القانوف الأجنبي لا

 محكمة قانوف.

أف القاعدة  اعتبرتويعاب عمى ىذه النظرية التناقض الذؼ وقعت فيو حيف 
يد ليا عنصر تعالقانونية تفقد عنصر الإلزاـ بداية في حيف أف قاعدة الإسناد الوطنية 

 الإلزاـ.

  الاندماجأو  الاستقبالنظرية  -3
تنطمق ىذه النظرية مف أف تطبيق القانوف الأجنبي يكوف باعتباره قانونا وليس 

إلى الفقو الإيطالي التي تعني في مضمونيا أف  الاستقباؿواقعة ويعود أصل نظرية 
يجعل القاضي الوطني يطبق القانوف الأجنبي عمى أساس أنو  والاستيعاب الاستقباؿ

لقاعدة مف قواعد  وتطبيقو يشبو تطبيق فيصبح ،أصبح مندمجا في قانونو الوطني
  .التنازع في قانونو الوطني

 :الاندماجحوؿ صورة  اختمفواغير أف أنصار ىذه النظرية 

القانوف الأجنبي يكوف ماديا  استيعابأو  الاستقباؿفذىب التقميديوف إلى أف  -أ 
موضوعيا شأنو شأف القانوف الداخمي وبالتالي يصبح ىذا القانوف الأجنبي مندمجا 
بمضمونو في قانوف القاضي وعند تطبيق القاضي الوطني لمقانوف الأجنبي فيو 

 .يطبقو كقانوف وطني وليس كقانوف أجنبي
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بل يمس الشكل وبالتالي  يمس المضموف  لا الاندماجوذىب المحدثوف إلى أف  -ب 
فإف القانوف الأجنبي يبقى متحفظا بكيانو القانوني وصفتو الأجنبية وشبيوا القانوف 

 بالعرؼ.

وتطبيقا ليذه النظرية يفترض عمـ القاضي بالقانوف الأجنبي ويمكنو أيضا التفسير 
 .110وكذا التفسير ( ،وجو ليذه النظرية ) صعوبة عمى القاضي انتقادوىذا أىـ 

 نظرية التفويض  -4
ويض مف المشرع الأجنبي بحيث تكوف قد قبمت فأؼ يطبق عمى أساس أنو ت

وتزعـ ىذا الرأؼ طائفة مف الفقياء في  ،قاعدة الإسناد بتطبيقو في قانوف القاضي
 فرنسا والألماف.

غير أف ىذه النظرية لـ تعرؼ الرواج لا في فرنسا ولا في ألمانيا باعتبار أف 
ويض يفترض معرفة المفوض فيعتبر القانوف الأجنبي واقعة كما أف التالفقو الفرنسي 

 وىنا ىو مجيولا.

 نظرية المجاممة الدولية  -5
والمقصود بيذه النظرية أف  111دت ىذه النظرية في فقو المدرسة اليولنديةسا

الدولة في وضعيا لقواعد التنازع في قانونيا ليست ممزمة بقبوؿ تطبيق القانوف 
وما أعيب عمى  ،أما إذا قبمت ذلؾ فإنما يكوف عمى أساس المجاممة الدولية ،الأجنبي

ىذه النظرية ىو أف وضع قواعد التنازع يخضع لأىواء المشرع كما أف ىذه النظرية 
تقوـ عمى أساس قانوني صريح بل تقوـ عمى أساس قواعد شبيية بالقواعد  لا

 الأخلبقية. 
                                                           

بختة زٌدون، التطبٌك الاستثنائً للمانون فً العلالات الدولٌة الخاصة، مذكرة ماجستٌر، جامعة تلمسان،  -110

دولً الخاص تنازع . وأحمد إبراهٌم أحمد، المانون ال111، ص2011-2010كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، 

 .74الموانٌن، المرجع السابك، ص 
 .134علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص اجزائري، المرجع السابك، ص -111
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 موقف المشرع الجزائري  -6
والتي  358ى قانوف الاجراءات المدنية والادارية خاصة المادة بالرجوع إل

تقضي بإمكانية الطعف بالنقض في حالة الخطأ في تطبيق القانوف الاجنبي المتعمق 
بقانوف الاسرة وكذا في حالة مخالفة الاتفاقيات الدولية، وىو ما يدؿ عمى أف المشرع 

حواؿ الشخصية الأجنبية والمتربة اعتبر المسائل القوانيف الأجنبية المتعمقة بالأ
بموجب معاىدات في بعض الأحياف وكأنيا مثل القانوف الداخمي وبالتالي يعامميا 
معاممة القانوف، أما باقي المسائل الأخرػ فيعتبرىا كواقعة وبالتالي يطبق عمييا ما 

 يطبق عمى الواقعة. 

 لقانون الأجنبي دور القاضي الوطني في تطبيق اعشر: الخامس المحور الثاني 

 الموقف الفقيي من دور القاضي في إعمال قاعدة الإسناد أولا:

 وجوب تطبيق قاعدة الإسناد  -1
يتجو الفقو الحديث في فرنسا إلى القوؿ بضرورة تطبيق القانوف الأجنبي ولو 

إذ يجب عميو تطبيقو مف تمقاء نفسو  وكذا ساد ىذا الرأؼ  ،112لـ يتمسؾ بو الخصوـ
والحجة في ذلؾ أف مشرع القاضي قد أمر بتطبيق القانوف الأجنبي  ، في مصر

بموجب قواعد الإسناد الوطنية فيي التي أعطت لقواعد القانوف الأجنبي قوة الإلزاـ 
والمتتبع  ،القانوف الأجنبي وبالتالي فالقاضي يقوـ بتنفيذ أوامر مشرعو في تطبيق

بيذا الموقف وىو المستنتج مف  أنيا أخذت يجد لنصوص قواعد الإسناد الجزائرية
، صياغتيا وذلؾ بإرشادىا إلى تطبيق القانوف الأجنبي إذا أشارت إليو قواعد الإسناد

وبالتالي فالقاضي الجزائرؼ يطبق القانوف الأجنبي مف تمقاء نفسو حتى ولو لـ يتمسؾ 
 بو الخصوـ ويترتب عمى ذلؾ أف قواعد الإسناد مف النظاـ العاـ.

                                                           
سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، الطبعة الأولى، منشورات الحلبً الحمولٌة   - 112

 .705، ص2009لبنان، 
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 إلزامية قاعدة الإسناد عدم -2
 اختياريةذىب جانب مف الفقو إلى القوؿ بأف قاعدة الإسناد ذات طبيعة 

وطبقا لذلؾ فإف القاضي المعروض عميو النزاع غير ممزـ بتطبيق القانوف الأجنبي 
بل يقوـ بتطبيق القانوف الأجنبي إذا تمسؾ بو الخصوـ  ،المختص مف تمقاء نفسو
يفترض فيو العمـ بالقانوف الأجنبي كما  عتبار أف القاضي لاصراحة وعمييـ إثباتو با

ونتيجة لذلؾ فإف قواعد الإسناد ليست مف النظاـ ، يفترض عممو بالقوانيف الداخمية
، وفي مصر يتجو بعض الفقو إلى عدـ إلزاـ القاضي بتطبيق القانوف العاـ

 .113الأجنبي

امية تطبيق القاضي ىا قد نصت صراحة عمى إلز دغير أف بعض القوانيف نج  
لمقانوف الأجنبي عندما تأمر بو قواعد الإسناد الوطنية مما يجعل ىذا الرأؼ بعيدا عف 

 الصواب.

 موقف القضاء من دور القاضي في إعمال قاعدة الإسناد ثانيا:

 موقف القضاء الفرنسي وبعض الدول الأوربية  -1
القضاء الفرنسي التقميدؼ عمى تطبيق القانوف الأجنبي المختص بشرط  عمل

 .خصوـأف يتمسؾ بو الخصوـ عمى ال

بحيث قضت في ، غير أف موقف محكمة النقض الفرنسية لـ يكف مستقرا
البداية بأف قاعدة الإسناد ليست ممزمة لمقاضي باعتبارىا ليست مف النظاـ العاـ وىذا 

عف المحكمة الفرنسية في قضية الزوجيف الإسبانييف  يترجمو الحكـ الصادر ما
ثـ غيرت موقفيا واعتبرت القاضي ممزـ بتطبيق قاعدة ، 12/05/1959بتاريخ 

تعبر عنو الأحكاـ  وىذا ما، إلى القانوف الأجنبي المختص تشير الإسناد التي

                                                           
 .53-52هٌم أحمد، المانون الدولً الخاص تناز الموانٌن، المرجع السابك، صأهمد إبرا - 113
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أكتوبر  18و 1988أكتوبر  11وحكـ  1960مارس  02الصادرة عنيا مثل حكـ 
بحيث أشارت محكمة النقض في ىذه الأحكاـ بأف قضاة الموضوع الذيف لـ  1988

 1015لممادة  ايطبقوا القانوف الأجنبي عمى أساس عدـ تمسؾ الخصوـ بو يعتبر خرق
مف قانوف المرافعات الفرنسي التي تمزـ القاضي الفرنسي الفصل في النزاع المعروض 

  .114عميو وفقا لما أشارت إليو قواعد الإسناد

يطاليا يعمل القضاء عمى إلزاـ القاضي الوطني  وفي ألمانيا وسويسرا وا 
 المعروض عميو النزاع تطبيق القانوف الأجنبي ولو لـ يتمسؾ بو الخصوـ وىذا ما

 .28/04/1949قضت بو محكمة النقض الإيطالية في تاريخ 

 موقف قضاء الدول العربية  ثالثا:
أو  الاجتيادعامة يجده فقيرا مف حيث إف المتتبع لقضاء الدوؿ العربية بصفة 

القضاء في ىذا المجاؿ غير أف ىناؾ بعض الأعماؿ عمى قمتيا لمحكمة النقض 
تمسؾ الأف  1955يوليو سنة  07المصرية إذ قضت في حكـ ليا صادر في 

 .115يعد أف يكوف واقعة يجب إقامة الدليل عمييا بالقانوف الأجنبي لا

 1960مارس  2ناحية إلزاـ القاضي بتطبيق قواعد الإسناد قضت في  ومف
مف النظاـ العاـ وفي  باعتبارىا 14بإلزاـ إحدػ قواعد الإسناد المتعمقة بنص المادة 

 الجزائر يندر ذلؾ.

 دور القاضي في إثبات وتحديد مضمون القانون الأجنبي رابعا: 

 موقف الفقو  -1
 سية:أسا اتجاىاتاتجو الفقو ثلبث 

                                                           
 .138علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزائري، المرجع السابك، ص - 114
 .138علً علً سلٌمان المرجع السابك، ص - 115
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 افتراض عمم القاضي الوطني بالقانون الأجنبي  -أ
ىذه المدرسة التي  ،ف لممدرسة الإيطاليةو الفقياء المؤيد الاتجاهتزعـ ىذا 

تعتبر القانوف الأجنبي ذا طبيعة قانونية وليس عنصرا مف عناصر الواقع وبالتالي 
لعمـ بأحكاـ ايفترض في القاضي المعروض عميو النزاع المشتمل عمى عنصر أجنبي 

الإثبات  ءويترتب عمى ذلؾ أف عب، مثل عممو بالقوانيف الوطنيةالقانوف الأجنبي 
 .116عمى عاتق القاضي كما لو أف يطالب بتطبيقو مف تمقاء نفسويقع 

 عدم افتراض عمم القاضي بالقانون الأجنبي  -ب
عمـ القاضي الوطني بالقانوف الأجنبي أمرا صعبا ومستحيلب لأنو  افتراضإف 

إذ ىو مجرد واقعة  ،يعتبره قانونا بمفيومو الدقيق الذؼ يطمق عمى القوانيف الداخمية لا
 تحيط بالعلبقة المتنازع في شأنيا.

يمكف لمقاضي تطبيق القانوف الأجنبي إلا إذا تمسؾ  وكنتيجة ليذا المفيوـ لا
 .117وقاموا بإثباتو والبحث عف أحكاموبو الخصوـ 

 التعاون بين القاضي والمتقاضي  -ج
وذلؾ باعتبار أف القاضي ىو المخوؿ بالفصل في النزاع والخصوـ ييميـ 

 الأمر بالنسبة إلى الوصوؿ إلى الحموؿ القانونية والمقنعة.

وعميو فإذا طالب الخصوـ تطبيق القانوف الاجنبي فعمييـ تقديـ مصدر ىذا 
 القانوف ويقوـ القاضي بالتحقق منو ومف صحتو وكذا لو سمطة في تفسيره.

                                                           
 وما بعدها. 712ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المرجع السابك، ص أنظر سعٌد - 116
 .711سعٌد ٌوسف البستانً، المرجع نفسه، ص - 117
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يوفق بيف الاتجاىيف السابقيف لأنو يجعل لكل مف  الاتجاهولاشؾ أف ىذا 
القاضي والمتقاضي دورا متكاملب وىاما في إيجاد الحموؿ القانونية في مجاؿ تنازع 

 لأجنبي وقواعده وطرؽ إثباتو.القوانيف. خاصة في مسألة البحث عف أحكاـ القانوف ا

 موقف القضاء في مسألة إثبات القانون الأجنبي   -2
طبقا لمرأؼ السائد في فرنسا ومصر والدوؿ التي اعتبرت أف القانوف الأجنبي 

وتتـ عممية الإثبات  ،118واقعة فإف عمى الخصوـ إثباتو وليس القاضي ممزما بمعرفتو
ثبات القانوف الاجنبي ويجوز إثباتو بكل في فرنسا أف يطمب مف الخصوـ شيادة بإ

طرؽ الإثبات وذلؾ إما بالأخذ برأؼ أحد رجاؿ القانوف أو الرجوع إلى كتاب في الفقو 
... 

أما القضاء الإنجميزؼ فقاؿ أف لمقاضي أف يحكـ بما يعرفو مف القانوف 
 الأجنبي إذا كاف ىذا القانوف مشيورا ويجيز إثباتو بشيادة الشيود ...

يجد أحكاما بيذا الصدد نظرا لحداثتو ولكف نجده  تبع لمقضاء الجزائرؼ لاوالمت
 05/10مف القانوف  مكرر 23تناوؿ مسألة إثبات القانوف الأجنبي في نص المادة 

يطبق القانوف الجزائرؼ إذا تعذر إثبات القانوف الأجنبي الواجب تطبيقو "  :التي تنص
." 

الإثبات ىل عمى القاضي أـ عمى  بءلكف النص لـ يبيف لنا عمى مف يقع ع
الخصوـ ؟ والقريب لمصواب ىو أف يكوف عمى الخصوـ وذلؾ تأثرا بالمشرع الفرنسي 
والمصرؼ المذاف يعتبراف القانوف الأجنبي واقعة وكذا بالرجوع إلى قواعد الإسناد 

 الجزائرية.

                                                           
 .99نسرٌن شرٌفً وسعٌد بوعلً، المانون الدولً الخاص تنازع الموانٌن، المرجع السابك، ص - 118
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رؼ الإيجابي في ىذا النص ىو إقراره لتطبيق قانوف القاضي الجزائ والشيء
في حالة تعذر إثبات القانوف الأجنبي وىذا تماشيا مع التشريعات العالمية الحديثة 

 وبالتالي يطبق القاضي في ىذه الحالة أقرب القوانيف لو وىي قانونو.

الطعن في حكم القاضي أمام محكمة النقض إذا أخطأ في تطبيق القانون خامسا: 
 الأجنبي 

يجوز الطعف  ية وبمجيكا أنو لايرػ قضاء محكمة أحكاـ النقض الفرنس
أف  باعتباربالنقض في أحكاـ القاضي في حالة خطئو في تطبيق القانوف أو تفسيره 

وظيفة محكمة النقض توحيد حكـ القانوف الداخمي ولا يتصور ىذا الدور بالنسبة 
غير أف محكمة النقض الفرنسية قبمت الطعف في حالة تشويو  ،لمقانوف الأجنبي

 . 119ف الأجنبيومسخ القانو 

أما في إيطاليا فتقبل محكمة النقض الطعف لخطأ في تطبيق القانوف الأجنبي 
 السوفياتي والنمسا ... الاتحادوىذا الرأؼ السائد في 

غير أف ، ولقد اخذ الفقو في مصر برأؼ محكمة النقض الفرنسية أؼ عدـ الطعف   
ق القانوف الأجنبي إذا ىناؾ رأيا فقييا أخر يقوؿ بأف محكمة النقض تراقب تطبي

 كانت قاعدة التنازع المصرية تمزـ بتطبيقو. 

المدنية  الإجراءاتمف قانوف  233/5أما المشرع الجزائرؼ فطبقا لممادة 
نجده يجيز الطعف بالنقض لمخالفة أو خطاء في تطبيق القانوف الأجنبي السابق 

النقض في غير المتعمق بالأحواؿ الشخصية فقط ويعني ذلؾ عدـ جواز الطعف ب
 الأحواؿ الشخصية.

                                                           
 .721الخاص، المرجع السابك، ص سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً - 119



139 
 

الخاص  08/09القانوف  مف 358/6وأبق المشرع عمى ىذا الحكـ في المادة 
الطعف بالنقض في حالة مخالفة  07وجاء في الفقرة ، بالإجراءات المدنية والإدارية

تكوف منظمة لإحدػ مسائل القانوف الدولي  الدولية والتي غالبا ما الاتفاقيات
كتنظيـ مسائل التحكيـ وبالمقابل قد تشير إلى تطبيق القانوف الأجنبي أو  ،الخاص

مسائل الجنسية والاحواؿ الشخصية وبالتالي فالمشرع وسع نسبيا مف دائرة الطعف 
ليشمل إلى جانب المسائل بالنقض فيما يتعمق بالخطأ أو مخالفة لمقانوف الأجنبي 

 . موجب معاىدة أو اتفاقيةالمتعمقة بقانوف الأسرة المسائل المنظمة ب

 المراجع 
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