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الحمد الله وكفى والصلاة على الحبیب المصطفى وأهله ومن وفى

نشكر االله سبحانه وتعالى الذي أنار لنا درّب العلم ووفقنا للإتمام هذا العمل المتواضع 

"من لم یشكر الناس، لم یشكر االله عزوجل"وسلّم:قال الرسول صلّى االله علیه 

'' الذي ناتوري كریمالدكتور ''  الأستاذ الفاضلیشرفنا أنّ نتقدم بجزیل الشكر والتقدیر إلى 

قیّمةومعلوماتمه لنا من توجیهات لم یبخل علینا بالإشراف على هذا البحث وعلى كل ما قدّ 

والموضوعي، فمنّا لك أستاذنا الكریم أزكى ساهمت في إثراء دراستنا هذه من جانبها الشكلي 

.عبارات الشكر والائتمان، جزاك االله ألف خیر

كما نتقدم بجزیل الشكر لأعضاء لجنة المناقشة الموّقرة على قبولهم قراءة ومناقشة هذه المذكرة 

.وعلى ما سیبدونه من مقترحات حول هذه الدراسة بغیّة تصویبها

-بجایة–الأسرة الجامعیة وبحق كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة لجامعة كلمة شكر وتقدیر إلى كافة 

أساتذة وعمال  من



إلى من قال فیهما " وأحفظ لهما جناح الذّلّ من الرّحمة وقل رّبّ أرحمهما كما ربیاني صغیرًا "

إلى الوالدین الغالیین أسأل االله عز وجل أن یحفظهما ویطیل عمرهما

وأختي حفظهم االله عز وجلإلى إخواني 

إلى كل أفراد العائلة الكریمة 

وإلى روح عمتي الغالیة رحمها االله  

إلى زمیلاتي وزملائي، أصدقائي وأحبائي 

وإلى الأستاذ المشرف " ناتوري كریم " وكل من تصحف أوراق هذه المذكرة

ن بعیدإلى كل من ساهم في تعلیمي ولو بحرفي في حیاتي الدراسیة من قریب وم

الجمیع.وفي الأخیر أرجو من االله تعالى أن یجعل عملنا هذا نفعا یستفید منه 

سيليا 



إلى الأبوین أطال االله عمرهما وأمدهما الصّحة والعافیة، فوجودهما سبب النجاح والفلاح، ولو 

ما:علیههدى لما بخلت به كان العمر یُ 

أجد  فلموام،على الدّ  إسعاديا في سبیل خر جهدً أمي الغالیة " مصدر جهدي" التي لم تدّ 

الكلمات التي یمكن أنّ تمنح حقها

أنا أسیر في دروب الحیاة وأبي یحمل الصعاب والشدائد من أجل " مصدر قوتي" ز أبي العزی

تعلیمي، له الفضل في نجاحي

حیاتي:إلى من شاركتهم 

لكن لازالت أعتمد علیه في  ي مسافات بعیدة عنهن" الذي تفصلالأعلى " سندي لوقأخي الخ

كل كبیرة وصغیرة

لهان ما بداخليأختي الحبیبة " رفیقة كفاحي" التي مهما نثرت في حبها سطور لم تعبر ع

إلى كل الأهل داخل الوطن وخارجه

ة، رحمه االله إلى روح جدي الذي وافته المنیّ 

ولكن فرحتنا بتخرجنا ینسینا ألمنا الذین بالأمس التقینا والیوم افترقنا  سةإلى كل أصدقاء الدرا

"كریم ناتوري" الدكتور  ستاذالألأخص اأضاء بعلمه عقلي وب یسعى للعلم ومن إلى كل من

القلم وحفظه القلب إلى من لم یكتبه

إلیكم جمیعًا أهدي ثمرة عملي هذا المتواضع

سيلينا
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ینّظم القانون الدولي الخاص العلاقات القانونیة العابرة للحدود والتي یتخللها عنّصر أجنبي 

بسبب تزاحم وتضارب قوانین لارتباطها بأكثر من نظام قانوني، مما یثیر مشكلة تنازع  القوانین  

الدول المختلفة بشأن حكم العلاقة، ولحل هذا النّوع من النزاعات یضّع المشرع الوطني قواعد إسناد 

وطنّیة مزدوجة ترشده إلى القانون الواجب التطبیق على النزاع المعروض أمامه، فإمّا قد تسند 

قاضي یطبق قانونه الوطني أو تعطي الاختصاص لقانون القاضي وهنا لا وجود للإشكال، لأنّ ال

الاختصاص للقانون الأجنبي، كون لم یعّد مبدأ إقلیمیة  القوانین معمولاً به بشكل مطلق مثلما كان 

قدیمًا، حیث كل دولة تطبق قانونها، فلا یمكن إخضاع جمیع المسائل التي تتضّمن عنصرًا أجنبیًا 

النزاع، لذلك نجد أغلب الدول فتحت المجال للقانون الوطني لأنّه قد یكون غیر مناسب لحكم

الدولیة الخاصة وتطبیق القوانین لنظر في العلاقاتللقضاء الوطني وأصبحت المحاكم تسمح با

.الأجنبیة الملائمة في دولة القاضي

عندما یعقد الاختصاص للقانون الأجنبي یتساءل القاضي الوطني عن طبیعة هذا القانون 

ر واقعة أم قانونًا وبعد ذلك هل یطبق مباشرة القواعد الموضوعیة في القانون فیما إذا كان یُعتب

الأجنبي أو یتجه إلى قواعد التنازع فیه، ومن هنا تطرح مشكلة ظهور فكرة الإحالة التي أثارت 

جدلاً فقهیًا حول القانون الأجنبي الذي یقتضي تفسیر والبحث عن مضمونه، غیر أنّ القاضي وهو 

ون الأجنبي یواجه صعوبات ومشاكل أخرى في كیفیة التفسیر ومدى خضوع هذه العملیة یفسر القان

.لرقابة المحكمة العلیا

لا یستقر الأمر دائمًا على تطبیق القانون الأجنبي المعیّن وفق قواعد الإسناد الوطنیة حیث 

سیة التي تقوم علیها یجد القاضي بعد فحصه للقانون الأجنبي أنّه یتعارض مع القیم والمبادئ الأسا

كما قد یتضّح دولة القاضي وفي هذه الحالة یستبعد القانون الأجنبي بسبب مخالفته للنظام العام،

للقاضي تلاعب الأطراف بضابط الإسناد الذي یحدد القانون الأجنبي الواجب التطبیق، وباعتباره 

ن الأصلي المختص  وتطبیق قانون قابل للتغییر یتعمدوا على تغییره قصد الإفلات من أحكام القانو 
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آخر یخدم مصالحهم أكثر، وفي هذه الحالة كذلك یمتنع القاضي عن تطبیق القانون الذي تم 

.التحایل لصالحه وفقًا لنظریة الغش نحو القانون

ول الشخصي لمواضیع تنازع نبي بدافع المیّ اخترنا موضوع القاضي الجزائري والقانون الأج

اس القانون الدولي الخاص، كذلك الرغبة الذاتیة في معرفة معاملةلمقیدراستنا القوانین من بدایة

.ودوره المتمیز والمتصدي للنزاعالقاضي الوطني للقانون الأجنبي

للصعوبات والإشكالات التي تُطرح على القاضي ا أما عن الأسباب الموضوعیة ونظرً 

ظم العلاقات القانونیة التي تنّ القضائیةوندرة الاجتهاداتقلة النصّوص القانونیةالوطني و 

ا في البحث عن هذا الموضوع الشامل لأهم العناصر سببً ، كانالمتضمنة للعنصر الأجنبي

.الأساسیة في مسائل تنازع القوانین

بعد فهمنا الجیّد لهذا الموضوع والهدف المرتد من خلالهاأهمیة هذه الدراسةتصبوا 

:كلات التي یقع فیها القاضيومحاولة إیجاد الحلول للمش

عند ظهور إلى ضرورة معرفة اختیار القاضي الوطني للقانون الأجنبي وكیفیة تطبیقه-

.المسائل الشائكة أمامه

القاضي الوطني أثناء تفسیره للقانون یوجههاالتي والمشاكل معالجة بعض الصعوبات -

.وتطبیقه للقانون الملائم لحكم العلاقةالأجنبي

.منع تطبیق القانون الأجنبي واستبعاده لحالات استثنائیةالكشف عن الأداة التي ت-

حاولنا الذي یحمل أهمیة جوهریة في مجال تنازع القوانین، هذا الموضوعمن أجل دراسة

، الاعتماد على أبرز الدراسات السابقة التي تطرقت إلى الجوانب التي یرتكز علیها هذا الموضوع

كیف یتعامل القاضي الوطني مع مختلف المشاكل التالیة:الإشكالیةوفي هذا السیاق نطرح 

؟الأجنبيالقانونیة التي یثیرها تطبیق القانون 
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  في:المناهج العلمیة ویظهر ذلك اعتمدنا في دراستنا على بعض

.عند تحلیلنا للنصوص القانونیة المتعلقة بهذا الموضوع:التحلیليالمنهج -

على أراء الفقهاء  استنادًامواقف بعض القوانینقمنا بمقارنة حیث:المقارنالمنهج -

.متعددة والتشریعاتال

.استعملنا هذا الأسلوب في تقدیم التعریفات التي یفترض معرفتها:الاستقرائيالمنهج -

موضوع البحث إلى خطة ثنائیة قوامها فصلین، ارتأینا تقسیمالإشكالیة المطروحةوللإجابة عن 

تحت عنوان تطبیق القاضي للقانون الأجنبي وسنبرز فیه كیفیة معاملة القاضي (الفصل الأول)

للقانون الأجنبي (المبحث الأول)، بالإضافة إلى تحدید دور الإحالة في تطبیق القانون الأجنبي 

للمشاكل القانونیة الأخرى التي یثیرها ثاني)(الفصل الفي حین تم تخصیص ،(المبحث الثاني)

تطبیق القانون الأجنبي ویندرج ضمنه تفسیر القاضي للقانون الأجنبي والصعوبات التي یواجهها 

(المبحث الأول)، وبالنسبة لحالات استبعاد تطبیق القانون الأجنبي یتعین علینا معالجة أداة 

.استبعاد القانون الأجنبي (المبحث الثاني)



الأولالفصل
تطبیق القاضي 

للقانون الأجنبي
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تطبیق القاضي للقانون الأجنبيالفصل الأول:

ویتبیّن له من خلال ،عندما یعرّض نزاع أمام القاضي الوطني یتضّمن عنصر أجنبي

قد تشیر إلى تطبیق لأنّ قاعدة التنازع ،ا أجنبیًا هو المختص بحكم العلاقةقانونً أن قاعدة الإسناد 

وفي هذه الحالة الثانیة یبدأ القاضي في البحث عن القواعد ،القانون الوطني أو القانون الأجنبي

الواجبة التطبیق في هذا القانون الأجنبي لحسم النزاع.

وبصیغة ،كیفیة معاملته أمام القاضي الوطنياختلف الفقه حول الطبیعة القانونیة وعن

.أو أنّه یحتفظ بطبیعته القانونیة الملزمة،هل یعتبر هذا القانون الأجنبي مجرد واقعةأخرى

توصل القاضي إلى تعیین قاعدة الإسناد في قانونه الوطني ومعرفة القانون الواجب  رغمف

لأنّه یقع في إشكال آخر حول ،بعد في النزاعإلاّ أنّه لم یفصل،التطبیق على المسألة المطروحة

أم أنّه یرجع إلى تطبیق القواعد الموضوعیة ،ما إذ یرجع إلى تطبیق قواعد الإسناد الأجنبیة

الأجنبیة ویقوم باستبعاد قواعد الإسناد الأجنبیة. 

فهذا أمر ،نحن لا نتحدث عن إلزامیة قاعدة الإسناد الوطنیة بالنسبة للقاضي الوطني

لاف الفقهي، وتستفاد إلزامیة تطبیق القاضي لقاعدة إسناده الوطنیة من مغزى تمفروغ منه رغم الإخ

..."أنّه:في فقرتها الثانیة عندما نصت على من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة29المادة 

إلزامیة تطبیق قواعد التنازع یفصل في النزاع وفقًا للقواعد القانونیة المطبقة علیه"، ومنه نستنتج

.1على النزاع المشتمل على عنصر أجنبي

وبھذا الطرح سنحاول من خلال الفصل الأول تحدید كیفیة معاملة القاضي الوطني للقانون 

.(المبحث الثاني)لإحالة في تطبیقه ودور ا(المبحث الأول)الأجنبي 

ر، .ریة، جة والإدامن قانون الإجراءات المدنی، المتض2008فبرایر 25، مؤرخ في 09-08من قانون رقم 29المادة -1

.2008أفریل 23، صادر في 21عدد 
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لأجنبيا القاضي للقانونكیفیة معاملة الأول:المبحث 

نته اختلفت وجهات النظر عن كیفیة معاملة القاضي الوطني للقانون الأجنبي الذي عیّ 

یطبقه القاضي ف فهناك من یعترف به ویعامله كقانونق،واجب التطبی اأجنبیً  االإسناد كقانونً قواعد 

.الإلزامیةعلى  یحوزلآخرون ولا لفي حین یكون مجرد واقعة بالنسبة ، من تلقاء نفسه

رض نزاع في حالة ما عُ من القانون الأجنبي عن موقف المشرع والقضاء الجزائري لنتساء

القاضي الوطني یشوبه عنصر أجنبي.أمام

ینة عن ما سنعرض النظریات المتباینة والمبّ ،طبیعة القانون الأجنبياختلافو  ا لأهمیةنظرً 

من هذه القضاء الجزائريالمشرع و وكذا تبیان موقف)الأولالمطلب(واقعةً  ا أوكان قانونً  إذ

).المطلب الثاني(معاملة ال

معاملة القانون الأجنبيالأول:المطلب 

أمام القاضي الوطني لة تحدید الأساس القانوني لتطبیق القانون الأجنبيأمسثارتألقد 

لكل اتجاه فاختلفت الآراء حول الطبیعة القانونیة لهذا القانون بحیث نجد اتجاهین وأنّ ،افقهیً جدلاً 

خر على احتفاظ هذا آا من عناصر الواقع بینما أكد اتجاه فنجد من اعتبره عنصرً ه،حججه وأسس

أمام القضاء الوطني.القانون بطبیعته الأصلیة

كواقعة  مضمون النظریات التي اعتبرت القانون الأجنبيفي هذا المطلبسنتناول

التي تعامل إلى النظریاتكما سنتطرق أیضاالفرع الأول)(ذه النظریات الموجهة لهوالانتقادات

.)الفرع الثاني(القانون الأجنبي كقانون مع نقدها
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معاملة القانون الأجنبي كواقعةالأول: الفرع

اعتبروه مجرد و  إنكار الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي إلىأصحاب هذا الاتجاه  ذهب  

ونظریة العنصر الواقعي)أولاً (ذلك من خلال تطبیق نظریة الحقوق المكتسبة و  ،واقعة من الوقائع

.(ثانیًا)

نظریة الحقوق المكتسبةأولاً:

تطبیق القاضي الوطني للقانون الأجنبي یعود إلى ضرورة أنّ الانكلوساكسونيیرى الفقه 

بالرجوع إلى القانونفلا یمكن له تقدیر الحق المكتسب إلاّ ،احترام الحقوق المكتسبة في الخارج

،3، فالقاضي لا یطبق القانون الأجنبي إلاّ لضمان احترام مبدأ الحقوق المكتسبة2نشأ في ظلهأالذي 

من11المادةفحسب ،ام القاضي الوطني یتعلق بعقد الزواج بین ألمانیینیطرح نزاع أمفمثلا أنّ 

.4الزوجینمن كلال الوطنيالقانونباعتبارهالألمانيالقانونیطبقالجزائريالقانون المدني

عندما ترشد قواعد الإسناد الوطنیة إلى تطبیق القانون الأجنبي لا یمكن ذلك أنّ  يویعن

هذا الحق تحت  أالذي نشاستنادا بالقانون الأجنبيللقاضي النظر في حق مكتسب في الخارج إلاّ 

.5سلطانه

،التوزیعللطباعة والنشر و مهدار هو ، الطبعة الخامسة، أمام القضاء الوطنيتطبیق القانون الأجنبي،نادیة فضیل-2

:أنظر أیضًا .23ص ، 2010،الجزائر

-" Thèse des droits acquis ", in : DERRUPPPE Jean, Droit International Privé, 13ème édition, DALLOZ, Paris,

1999, p 79.
3
- « Le juge ne tient compte des lois étrangères que pour assurer le respect des droits acquis (wasted rights)

à l’étranger ... », Voir : DERRUPPE Jean, op.cit, p 79.

، 78ر عدد .، المتضمن القانون المدني، ج1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75من الأمر رقم 11لمادة ا راجع-4

.2005جوان 26، المؤرخ في 44 ر عدد.، ج2005یونیو 20المؤرخ في 05-10المعدل والمتمم بموجب القانون 
5
-Yvon LOUSSOUAR et Pierre BOUREL, Droit International Privé, 7ème édition, Dalloz, Paris, 2001, p 275.
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ماإنّ و  القاضي لا یطبق في حقیقة الأمر القانون الأجنبيهي أنّ ،فالفكرة المحوریة في هذه النظریة

ا على هذا یظهر القانون الأجنبي كمجرد عنصر في واقعة تستمد وبناءً ،یعترف بالحق المكتسب

.6في القانون الوطني ةقوتها القانونیة من مبدأ احترام الحقوق المكتسب

تتوفر أنّ ظل القانون الأجنبيوفقا لهذه النظریة لابد لنفاذ الحق من الوجهة القانونیة في

 وهي:عدة شروط 

.یكون الحق قد تم اكتسابه فعلاً أنّ )1

ة في قانون البلد الأصلي للحق. ا للأصول المبنیّ یكون هذا الحق تم اكتسابه وفقً أنّ )2

.7اا دولیً یكون القانون الذي اكتسب الحق بمقتضاه مختصً أنّ )3

ها تقتصر فقط على الحق نّ لأ ها غیر شاملةأنّ على أساسوانتقدت هذه النظریة لم ترحب 

ا لأحكام القانون في الخارج دون النظر إلى الحقوق الناشئة في دولة القاضي وفقً المكتسب

.بالحقوق بل یُطلب منه إنشاء الحقوقالاعترافلا یُطلب منه فقط لقاضي لأنّ ا،الأجنبي

ا بهذا تطبیق القانون الأجنبي المكسب للحق یعتبر اعترافً ا هذه النظریة لكون أنّ كما انتقدت أیضً 

.8اما یعتبر قانونً إنّ ه لا یطبق حسب نطاق الواقعة و نّ ألذلك نجد ،ن ذاتهالقانو 

فمن غیر المنطق أن یتعرف القاضي الوطني على كافة القوانین الأجنبیة ،من جهة أخرىو 

.9جالتحقق من الحق المكتسب في الخار حتى یتمكن علیه 

،بیروت،الحقوقیةمنشورات الحلبي ،الطبعة الأولى،الجامع في القانون الدولي الخاص،سعید یوسف البستاني-6

.698ص  ،2009
، تطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، مذكرة تخرج لنیّل شهادة الماستر في زقان لیدیة، تمعزوزتزقان -7

، 2019الحقوق، تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

  .12ص 
الخاص، الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، ، دروس في القانون الدولي عبد جمیل غصوب-8

.132، ص 2008بیروت، 
  .493ص ، 2008، القاهرة، دار النهضة العربیة،الأصول في التنازع الدولي للقوانین،حمد عبد الكریم سلامةأ-9
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نظریة العنصر الواقعيثانیًا:

إنّ ف) والفقه الإیطالي الكلاسیكي (Batiffolالذي یتزعمه الفقیه الفرنسي ا لهذا الاتجاهوفقً 

ا من عناصر باره عنصرً عامله القضاء الفرنسي باعتماإنّ ا و یعامل باعتباره قانونً  لا القانون الأجنبي

.10ق من طرف قاضي أجنبيإذا طبّ یفقد صفته القانونیة إلاّ أنّ ه لا یمكن نّ أكما ،الواقع

طراف به الأق القاضي الوطني القانون الأجنبي من تلقاء نفسه بل لابد من تمسك فلا یطبّ 

.11أمامهوإثارته صراحة

 :في   له عنصران یتمثلان)ولاقارد باتیفولد (عنفالقانون

هذا ویتمیزمعینة، لةألمسالقانونيالحكمیعطي الذي المضمون أو العقلي العنصر 

والتجرید. بالعمومیةالعنصر

12الإلزامیةصفتهاالقانونیة القاعدة تستمد هفمنّ الآمر أو الإلزام عنصرأما.

نة یجعلها متمتعة بكلا العنصرین داخل إقلیم تلك شوء القاعدة القانونیة في دولة معیّ فنّ 

.13الآمر ویحتفظ فقط بمضمونهعنصرالیفقد خارج بلادهلكن في حالة تطبیق القانون ،الدولة

كلاهما یعتبران تطبیقه للقواعد الأجنبیة بتطبیقه للوائح الشركات حیث أنّ ه القاضي عند شبّ 

لكنها غیر صادرة عن المشرع الوطني ویعوزها عنصر ،تطبق في حالات خاصةقواعد عامة و 

.14القانونلا تملك صفةو  الآمر

، ص 2004، الجزائر، ههوم دار ،نالقوانی، تنازع الجزء الأولالقانون الدولي الخاص الجزائري،،بلقاسم أعراب-10

144.
قسم ستر في القانون الدولي، یل شهادة الماجأمام القضاء الوطني، مذكرة لنیّ تطبیق القانون الأجنبيصوراني،أمال-11

.16، ص 2013-2012كلیة الحقوق، جامعة حلب، لدولي،القانون ا
12

-BATIFFOL Henri, Aspects Philosophiques du Droit International Privé, Dalloz, Paris, 1956, pp 199 - 120.

، رالجزائوالتوزیع،للطباعة والنشرمههو  القواعد العامة، دار،قوانینتنازع الالقانون الدولي الخاص،،قتال حمزة-13

  .237- 236 صص ، 2018
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ذا فإ ،تقوم على نقطة بدایة تعد في ذاتها خاطئة هاأنّ  كذلك قد اعترض على هذه النظریة

خر یجردها من آتطبیقها من طرف قاضي القاعدة القانونیة عبر الحدود و انتقالا أنّ كان صحیحً 

.15ترد لها هذا العنصر الذي فقدتهدور قاعدة الإسناد هو أنّ إنّ ف العنصر الآمر

ل من یقلّ عدم تطبیق القاضي الوطني من تلقاء نفسه للقانون الأجنبي،ومن ناحیة أخرى

.مما یؤدي إلى نتائج ضارة بالعلاقات الخاصة الدولیة،قیمة قواعد الإسنادنه ومن أش

عدم التطبیق الصحیح للقواعد الأجنبیة لن یخضع و  كل خطأ في تفسیر القانون الأجنبيف

كما لا یمكن الأخذ بتشبیه القانون الأجنبي الذي ذهب ، لة واقعأالعلیا باعتباره مسلرقابة المحكمة 

مجردة تستمد قاعدة عامة و القاعدة القانونیة الأجنبیةنّ العقود لأ باللوائح أو)باتیفول(إلیه الفقیه 

.16یمكن تغییرها لاو  قوتها الملزمة من قاعدة الإسناد

أما لوائح الشركات والعقود تستمد قوتها القانونیة من مبدأ العقد شریعة المتعاقدین وفق 

فلا یجوز ،العقد شریعة المتعاقدین"التي تنص على من القانون المدني الجزائري106المادة 

المادةالتي تقابلها و  ،17"أو للأسباب التي یقررها القانون،نقضه ولا تعدیله إلاّ باتفاق الطرفین

.18القانون المدني الفرنسيمن1193

، منشورات الحلبي حل النزاعات الخاصة الدولیة طرق تعددالقانون الدولي الخاص، تطور و ،سعید یوسف البستاني-14=

  .198- 197صص  ،2004،بیروتالحقوقیة،
، وضعیة المقررة في التشریع المصريالحلول الراسة مقارنة في المبادئ العامة و د، تنازع القوانین،هشام علي صادق-15

  .248ص  ،1993،الإسكندریة،ة المعارفأمنش
.17-16ص  ص ،سابقالمرجع ال ،صورانيأمال-16
السالف الذكر.،من القانون المدني106المادة -17

18
-Article 1193 de code civil français : " Les contrats ne peuvent être modifiés ou révoqués que du

consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise ", voir le site web :

www.legifrance.gouv.fr
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معاملة القانون الأجنبي كقانونالثاني:الفرع 

حیث یحتفظ بطبیعته القانونیة ،اقانونً القانون الأجنبيخر من الفقه إلى اعتبار آیمیل اتجاه 

، ولا داعي لتمسك بتطبیقه من تلقاء نفسهفیلزم القاضي،بلده رولو طبق في غیوصفته الأجنبیة

الخصوم بتطبیقه، وعلى القاضي أنّ یعامل القانون الأجنبي بنفس الطریقة التي یعامل بها قانونه 

قابة، ولقد ظهرت عدّة نظریات تدافع عن هذا الإتجاه أهمّها الوطني، وهو یخضع في ذلك للر 

.)اثانیً (نظریة الاندماج و   )أولاً (التفویض نظریة 

نظریة التفویضأولاً:

المشرع الأجنبي یفوض بموجب قاعدة الإسنادترى طائفة من الفقه الألماني والفرنسي أنّ 

بمعنى یطبقه القاضي الوطني بمقتضى تفویض ،بتطبیق القانون الأجنبيالوطنیة القاضي

(Délégation)19من المشرع الأجنبي.

فهو یسري بقوة إلزامیة یصدرها المشرع الأجنبي،یحتفظ القانون الأجنبي بصفته الأجنبیة

د قاعدة الإسنادسنفعندما ت، من طرف المشرع الوطنيإنابة صادرةمر بمقتضى تفویض أوأك

.20عنه في التشریع بالنسبة للنزاع المطروح أمامهلینوبالأجنبيقانون الاختصاص التشریعي لل

فمن غیر ،به للأطراف علم ة على تفویض وهمي لاها مبنیّ هذه النظریة أنّ یعاب على

.21عه الوطنيیأمر القاضي الوطني على تطبیق أوامر غیر تلك مشرّ المنطقي أنّ 

یقوم المشرع غیر معقول أنّ و  ،نلمفوض معیّ إلاّ یكونالتفویض لاوانتقدت كذلك على أنّ 

.22ابها مسبقً عنه غیر معلوم  ابإنابة مشرع أجنبي عوضً الوطني

،الجامعیةدیوان المطبوعات،رابعةالطبعة ال،ي القانون الدولي الخاص الجزائري، مذكرات فعلي علي سلیمان-19

  .135ص  ،2006،الجزائر
  .25ص  سابق،المرجع ال ،تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،نادیة فضیل-20
.133ص  ،سابقالمرجع ال ،عبد جمیل غصوب-21
  .25ص  ،المرجع السابق،تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،نادیة فضیل-22
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نظریة الاندماجثانیًا:

القانون الوطني فیصبح جزء القانون الأجنبي یندمج فيیتمثل مضمون نظریة الاندماج أنّ 

لتملأفتستقبل أحكام القانون الأجنبي،الوطنیة الفارغة المضمونقواعد الإسناد طبیعة یأخذمنه و 

.23بذلك یعامل القانون الأجنبي معاملة القانون الوطنيالفراغ وتفصل في النزاع و 

بفكرة خذ أطبیعة الاندماج حیث نجد منهم من انقسمت أراء الفقهاء الایطالیون حول 

الشكلي:بفكرة الاندماجخذ أالاندماج المادي ومنهم من 

:الماديالاندماج_ Réception matérielle انزلوتي(الفقیه الفكرةقال بهذه

(Anzilloti ّیتممه ا و ا مادیً القانون الوطني اندماجً مضمون القانون الأجنبي یندمج فيبأن

تصبح قاعدة وطنیة.صفتها و علیه تفقد القاعدة الأجنبیةو ، 24بأحكامه

Réception:الاندماج الشكلي_ formelle فیقصد به اندماج القاعدة الأجنبیة في القانون

.25صفتها الأجنبیةبقى متمتعة بطبیعتها القانونیة و كما ت،مقوماتهامع الاحتفاظ بمعناها و القاضي

یستوعب أنّ فمن المستحیل ،لكن تعرضت هذه النظریة للنقد كونها مصطنعة وغیر حقیقیة

ي دور بسبب ألا یصبح لفكرة النظام العام  قد ومن ناحیة أخرى، القاضي كافة القوانین الأجنبیة

.26اندماج القوانین الأجنبیة في القانون الوطني

بیروت، ، منشورات الحلبي الحقوقیة،ولىالدولي للقوانین، الطبعة الأ، أحكام التنازعسديلأعبد الرسول عبد الرضا ا-23

.161، ص 2012
للطباعة هدار هوم،ثالثةالطبعة التنازع القوانین،،الجزء الأول،القانون الدولي الخاص الجزائري،علوش قربوع كمال-24

  .117ص  ،2011،الجزائر، التوزیعنشر و وال
أنظر أیضًا حول الاندماج أو الاستقبال المادي والشكلي: .143ص  ،سابقمرجع ال، بلقاسم أعراب-25

-DERRUPPE Jean, op.cit, p 80.

المقارن، و ي في القانون الدولي الخاص، النظریة العامة في تنازع القوانین في التشریع الجزائري فاو ال ،دربال عبد الرزاق-26

.119، ص 2010، عنابةار العلوم للنشر والتوزیع، د
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طبیعة القانون الأجنبيمنالمقارنة تشریعات الالمشرع الجزائري و موقف الثاني:المطلب 

لكن هذا  ،ن على القاضي الوطني تطبیق القانون الأجنبي على النزاع المطروح أمامهیتعیّ 

عتبره فإما ی، ا ما یثیر إشكالیة حول طبیعة القانون الأجنبيغالبً ماإنّ لا یكفي لحل النزاع مباشرة،

ه القانون یحل محلّ یكون مجرد واقعة و كما یمكن أنّ ا،یكون القاضي ملزم بتطبیقه تلقائیً كقانون و 

بي.في حالة ما إذا تمسك الأطراف بتطبیق القانون الأجنالوطني، إلاّ 

، نقوم باستقراء بعض الأجنبيموقف المشرع الجزائري من طبیعة القانون لمعرفةو 

.الثاني)(الفرع عرض قرار المحكمة العلیا ثم الأول) (الفرعالنصوص القانونیة 

موقف المشرع الجزائريالأول: الفرع

عن طبیعة القانون الأجنبي غیر أنّه من خلال ر المشرع الجزائري صراحةً لم یعبّ 

تطبیق أنّ یفهممنهاالفقرة السادسةوبالتحدیدمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة358المادة

یكون محل رقابة المحكمة القاضي الوطني للقانون الأجنبي في المسائل المتعلقة بقانون الأسرة

لمحكمة العلیا من نفس القانون إمكانیة360المادة كما أعطت،العلیا وذلك بالنقض أمامها

حتى لا یطبق القانون ،27الأجنبيمن تلقاء نفسها كل خطأ في تطبیق القانونإثارةنقض الحكم و ل

،الأجنبي المتعارض مع النظام العام أو مع قانون الأسرة الجزائري المستمد من الشریعة الإسلامیة

د من عدم تطبیق قوانین أجنبیة في ة التي فرضها المشرع الجزائري هو التأكّ فالغرض من هذه الرقاب

مسائل الأسرة مع قانون الأسرة الجزائري المستمد من الشریعة الإسلامیة لأنّ ذلك من شأنه 

المساس بالنظام العام، ولیس معاملة القانون الأجنبي (في قضایا الأسرة) كقانون وفي غیر قضایا 

، لأنّ هذا فهم خاطئ لمغزى المادة التي تهدف إلى تفادي تطبیق القاضي الوطني الأسرة كواقعة

.السالف الذكر،انون الإجراءات المدنیة والإداریةمن ق 360و 358لمادتین ا راجع-27
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لقوانین أجنبیة في قضایا الأسرة تتعارض مع قانون الأسرة الجزائري المستمد من الشریعة 

.28الإسلامیة

موقف المشرع التونسي من طبیعة القانون الاجنبيالثاني:الفرع 

الوطني الى عد الاسناد  انون فمتى أشارت قواقانون الاجنبي كیتعامل المشرع التونسي مع الق

حیث نص عن القوة الملزمة لقواعد التنازع واخذ بالتمیز الذي جاء به القضاء تطبیق قانونًا أجنبیًا،

من مدونة القانون الدولي الخاص التونسیة بالتمیز بین الحقوق التي 28الفرنسي وجاء في الفصل 

لتصرف فیها والتي تدخل في النظام العام وتكون قواعد الاسناد ملزمة فیها لا یجوز للأطراف ا

قد یطبقه كما وقع تأویله في النظام والحقوق التي یجوز التصرف فیها لا تدخل في النظام العام 

القانوني المنتمي الیه مع تأویل هذا القانون الأجنبي الواجب التطبیق لرقابة المحكمة ویطبقه 

ونسي كما تم تأویله في النظام القانوني الأجنبي. القاضي الت

القانونیة الاجنبیة والصعوبات التي قد یواجهها ونظرًا للإمكانیات تعدد التأویلات للنصوص 

القاضي التونسي وتحمل عبء اثبات القانون الأجنبي أو مساعدة الأطراف في اثباته وتفسیره، لذا 

ن الأجنبي الذي أشارت قواعد الاسناد الملزمة كما هو في تسهر محكمة التعقیب على تطبیق القانو 

.29النظام القانوني في الدولة الاجنبیة

دور الإحالة في تطبیق القانون الأجنبيالثاني:المبحث 

الإسناد، یستعین بقواعد أجنبيلنزاع المشتمل على عنصر لبعد تكییف القاضي الوطني 

، وعندما یؤول الاختصاص للقانون الأجنبي نتساءل واجب التطبیقأجنبيقانون أيّ الوطنیة لبیان 

في هذا القانون، الإسنادقواعد  إلىیصرف القاضي النظر  أوهل تطبق القواعد الموضوعیة فیه 

السنة الأولى ماستر)، موجهة لطلبةتنازع القوانین(محاضرات في مقیاس القانون الدولي الخاص ،كریمناتوري-28

عبد الرحمان میرة،جامعةقسم القانون العام، ،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةتخصص القانون الخاص، ،(السداسي الأول)

  .43- 41ص  ص(منشورة)، ،2020-2019، بجایة
.37-36، المرجع السابق، ص ص زقان لیدیة، زقان تمعزوزت-29



تطبیق القاضي للقانون الأجنبيالفصل الأول 

15

لكن یمكن ،إشكالیثور لا الأجنبيفي قانون دولة القاضي والقانون الإسنادوفي حالة تشابه قواعد 

لحل العلاقة محل الإحالةعن طریق خرآقانون  إلىتعلن بعدم اختصاصها فتحیل بدورها أنّ 

الذي نتج عن اختلاف قواعد الإسناد في القانون الوطني والقانون الأجنبي، ولقد التنازع السلبي

حضیت الإحالة باهتمام كبیر في فقه القانون حیث یرى أنّ الإحالة على نوعین وهما الإحالة من 

بتقدیم أسس قانونیة مبررة للإحالة مع الإشارة إلى ،لدرجة الأولى والإحالة من الدرجة الثانیةا

الاختلافات الفقهیة والاستثناءات الواردة على مبدأ الإحالة.

(المطلبالإحالةمفهوم  إلى أولاً الإشارةفي سیاق الحدیث عن هذا الموضوع یفرض علینا 

(المطلب الثاني).الإحالةمبدأثناءات الواردة على الاستالاختلافات و ثم)الأول

الإحالةمفهومالأول:المطلب

قواعد الإسناد الوطنیة ویتعین علیه تطبیق القانون الأجنبي، لكن  یر القاضي الوطني یستش

فإمّا أنّ ترده من جدید لقانون القاضي وهذا ،یحصل أنّ ترفض قواعد الإسناد الأجنبیة الاختصاص

أو إلى قانون أجنبي في حالة قبول الإحالة من ،الإحالة من الدرجة الأولىاسمما یدرج تحت 

الدرجة الثانیة، ویرجع نشوء الإحالة إلى رفض قواعد الإسناد في القانون الأجنبي للاختصاص مما 

فأقام الفقه المناصر عدة حجج لتبریر موقفه ،ن عدمهاأدى إلى اختلاف الفقهاء في قبول الإحالة م

من فكرة الإحالة ومن جانب آخر قدم معارضو الإحالة حججهم من أجل هدم نظریة الإحالة وأنّ لا 

أساس لها. 

أما في (الفرع الثاني)وأنواعها في (الفرع الأول) مما سبق ذكره سنعرف الإحالة في 

سندرس مختلف الأسس القانونیة للإحالة.الثالث)(الفرع

الإحالةتعریفالأول: الفرع

تقضي بتطبیق قواعد التنازع في القانون الأجنبينظریة «هابأنّ تعرف نظریة الإحالة

ا ا لقانون القاضي في حالة اختلاف ضابطي الإسناد في القانونیین وكان التنازع سلبیً طبقً المختص

.30»بینهما

،مطبعة الكاهنة،تنازع القوانین،الجزء الأول،مقارنا بالقوانین العربیة، القانون الدولي الخاص الجزائري،طیبال زروتي30-

  .104ص  ،2000،رالجزائ
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ا لقواعد إسناد دولة القاضي تطبیق قواعد إسناد القانون الأجنبي المختص وفقً یعني ذلك 

الوطنیة  ففي حالة عدم قبول القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد،یكون اختلاف بینهمابشرط أنّ 

ا خر یعترف باختصاصه وفقً آالفصل في النزاع تقوم بتحویله إلى قانون باختصاصه في النظر و 

، بمعنى أنّ الإحالة 31طائفة معینة من القواعد الداخلیةإلى اختصاص الإسناد التابعة له أولقواعد 

تفترض أنّ یرجع القاضي الوطني إلى قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص وفقًا لقواعد 

إسناد في دولة القاضي، وتكون قاعدة الإسناد الوطنیة مختلفة عن قاعدة الإسناد في القانون 

32.الأجنبي المختص

أنواع الإحالةالثاني:لفرع ا

قد یرفض القانون الأجنبي الاختصاص المخول له، ویرّده لقانون القاضي فنكون أمام 

أو یسنده لقانون أجنبي آخر فنكون أمام إحالة من الدرجة الثانیة (أولاً) حالة من الدرجة الأولى الإ

.(ثانیًا)

  الأولىمن الدرجة الإحالةأولاً:

ند قاعدة التنازع في قانون القاضي الاختصاص عندما تستكون الإحالة من الدرجة الأولى

كما ، 33إلى قانون القاضي نفسهالطابع الأجنبي وذإحالة النزاع بإلى القانون الأجنبي فیقوم بدوره 

.34علیها الفقه تسمیة الإحالة الضروریة أو الرجوع أطلق

Forgo)فورقوبسبب القضیة الفرنسیة الشهیرة ( الأولىمن الدرجة الإحالةظهرت نظریة 

)فورقوحینما توفي الولد غیر الشرعي المدعو (أحداثهاالتي تتلخص 1878جوان 24بتاریخ 

مصلحة  أرادتما كالتي طالب بها حواشیه ،ا فیها ثروة منقولةا في فرنسا تاركً المتوطن فعلیً 

فأشارت قاعدة الإسناد الفرنسیة أنّ ، ن التركةأثار نزاع بشف علیهاالاستیلاء الأملاك الفرنسیة 

،دار الثقافة للنشر والتوزیع،موسوعة القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى،تنازع القوانین،عامر محمد الكسواني-31

  .117ص  ،2010،الأردن ،جامعة عمان الأهلیة
.44-43، المرجع السابق، ص ص مناتوري كری-32
  .  121ص  ،السابقالمرجع،عامر محمد الكسواني-33

.104ص  ،المرجع السابق،القانون الدولي الخاص الجزائري،طیبال زروتي- 34
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في حین قاعدة للمتوفىالقانون الواجب التطبیق هو القانون البافاري على أساس الموطن الأصلي

هذا الأخیر یقضي بعدم توریث الولد غیر أنّ ،35البافاریة تعقد الاختصاص للقانون الفرنسيالإسناد

خلاف القواعد الموضوعیة في القانون البافاري الذي یورث ،بقى أموال شاغرةغیر الشرعي إذ ت

لى الحكومة الفرنسیة إ تؤول هذه الأموال التي لا وارث لهاأنّ محكمة النقض  أقرتبینما ، الحواشي

.36ةالفرنسیالدومین العام  إدارةموافقة مع 

فیها القضاء الانجلیزي عام یجب التذكیر أنّ الفقه یستشهد بشأن الإحالة بقضیة فصل 

، لكن الإحالة لم یتم الحسم بشأنها بوضوح 1861، وأخرى فصل فیها القضاء الألماني عام 1841

أمام محكمة النقض 1978جوان 24بتاریخ ) فورقوولم یتم تحدیدها بدقة ووضوح إلاّ في قضیة (

.37الفرنسیة

الإحالة من الدرجة الثانیةثانیًا:

حیل تتحقق لما یُ و  المطلقةعلى هذا النوع من الإحالة تسمیة الإحالةیطلق بعض الفقه

یطرح نزاع أمام القاضي الوطني حول أنّ ك، 38خر غیر قانون القاضيآالقانون المختص إلى قانون 

من القانون المدني 10المادة حیث نجد قاعدة الإسناد في نص ،أهلیة شخص متوطن في تركیا

قاعدة الإسنادغیر أنّ ،ةفرنسیمن جنسیة جنسیة الشخص وهو تقر بتطبیق قانون ،39الجزائري

تشیر إلى تطبیق قانون موطن الشخص المتمثل في قضیة الحال في القانون في القانون الفرنسي 

إلى  أحالتهماإنّ د الاختصاص للقانون الجزائري و الإسناد في القانون الفرنسي لم تر  فقواعد، التركي

.، فنكون أمام إحالة من درجة ثانیة هو القانون التركي باعتباره قانون موطن الشخصو  خرآنون قا

35
- François MELIN, Droit International Privé, 4ème édition, Montchrestien, 2010, p 122.

36
-Cour de cassation chambre civile du 24 juin 1878 et 22 février 1882 in ANCEL Bertrand et LEQUETTE

Yves, Grands arrêts de la jurisprudence française de Droit International Privé, 3ème édition, Dalloz, Paris, 1998,

pp 53-54.
أنظر أیضًا:.46-45، المرجع السابق، ص ص ناتوري كریم-37

-MELIN François, Droit International Privé, cours Intégral et Synthétique, Gualino, Lextenso, France, 2019, pp

103-104.

  .104ص  ،المرجع السابق،القانون الدولي الخاص الجزائري،طیبال زروتي-38
.السالف الذكر،من القانون المدني الجزائري10المادة -39
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لأسس القانونیة للإحالةا الثالث:الفرع 

لیها الفقه إذكر الأسس القانونیة للإحالة على شكل نظریات استند نحاول في هذا الفرع

الإحالة ونظریة ،(ثانیًا)الإحالة ونظریة قاعدة الإسناد الاحتیاطیة ،(أولاً)أولها نظریة التفویض 

.(رابعًا)وأخیرًا الإحالة والتناسق بین الأنظمة القانونیة (ثالثاً)النظام العام 

الإحالة تفویضأولاً:

تقوم هذه النظریة لما قواعد الإسناد في قانون القاضي تشیر باختصاص قانون أجنبي 

ض المشرع ما تفوّ هذا القانون وإنّ في القواعد القانونیة الموضوعیة لا تشیر باختصاص هافإنّ ،نمعیّ 

، ویجب النظر في القانون الأجنبي نظرة 40الأجنبي سلطة تعیین القانون الذي سیطبقه على النزاع

.كلیة بقواعد إسناده وقواعده الموضوعیة

الإحالة بما یقبلعندقانون القاضي أو ،بالإحالةنبي قانونه في حالة عدم الأخذ یطبق المشرع الأج

خر فیكون أمام آتشیر باختصاص قانون أجنبي الإسنادا إذا كانت قواعد أمّ ،من الدرجة الأولى

الإحالة من الدرجة الثانیة.

لما یفوض المشرع الأجنبي الاختصاص إلى قانون لكن هذه النظریة تبدو معیبة لأنّ 

بمعنى أنّ القانون ،القاضي لحل النزاع تتعارض مع فكرة السیادة مما یوقعها في حلقة مفرغة

نّ إفالأجنبي یحیل الاختصاص للقانون الوطني وهذا الأخیر یرده من جدید للقانون الأجنبي ذاته، 

.41الحیلةالمجاز و معنىفیهذا التفویضه

الإحالة ونظریة الإسناد الاحتیاطیةثانیًا:

الذي  )LerboursBigeonniereبیجونییربورلیر یتزعم هذه النظریة الفقیه الفرنسي (

جانب القواعد الأصلیة، حیث  إلىمن قواعد احتیاطیة كل قواعد الإسناد في كل دولة تتضّ یقول أنّ 

أنظر أیضًا:.111، المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم-40

-DERRUPPE Jean, op.cit, p 74.
.169، ص 2010، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،)دراسة مقارنة(تنازع القوانین، عكاشة محمد عبد العال-41
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حین یفرض القاضي الوطني الاختصاص لقانون الأجنبي وهذا الأخیر یرفض الاختصاص أنّ 

وذلك بواسطة قاعدة إسناد احتیاطیة ،خرآقانون التشریعي یجب البحث وفق القانون الوطني عن 

.42التي تقع في نطاق تفسیر قواعد الإسناد الوطنیة

وذلك بمقتضي قاعدة إسناد خرآ ا لقانون القاضي أو لقانونالاختصاص هنا یحول إمّ إنّ 

،سناد الأصلیة التي خولت الاختصاص للقانون الأجنبيالإإلى جانب قاعدة الموجودةالاحتیاطیة 

نّه طبقًا إومثاله كأنّ یطرح أمام القاضي الوطني نزاع یتعلق بأهلیة جزائري متوطن في فرنسا ف

فیستشیر القاضي قاعدة الإسناد ،لقواعد الإسناد الوطنیة یرفض القانون الفرنسي الاختصاص

ویبقى القاضي الوطني مؤتمر بأوامر مشرعه فقط دون الاحتیاطیة لتعین القانون الأجنبي المختص 

.43أوامر المشرع الأجنبي

لم یوضحوا مؤیدیها كیفیة البحث عن القواعد  لأن من النقدلأخرى ا هذهسلم لم ت

لذلك لا سبیل من إعمال ، اضي في البحث عنهاالموضوعیة في قانون القاضي ولا عن سلطة الق

ذا رفض إلیها إیرجع ،ذا نص المشرع صراحة على قواعد الإسناد احتیاطیةإلا إهذه النظریة 

أن المشرعدلیل علىلا .44القانون الأجنبي الاختصاص الذي منحته إیاه قواعد الإسناد الأصلیة

جانب كل قاعدة إسناد أصلیة قاعدة إسناد احتیاطیة، وهذا لا وجود له حقیقة من الناحیة  إلىوضع 

.45الواقعیة بل من باب الخیال والوهم

الإحالة ونظریة النظام العامثالثاً:

ه عندما ترشد قاعدة الإسناد الوطنیة الاختصاص إلى أنّ )(Niboyetیرى الفقیه الفرنسي 

ه یتعارض مع النظام العام لذلك یرده القاضي فهذا الأخیر یرفض الاختصاص لأنّ ،قانون أجنبي

  .111ص  ،المرجع السابق، القانون الدولي الخاص الجزائري،زروتي الطیب-42
ل شهادة الماجیستر،، التطبیق الاستثنائي للقانون الجزائري في العلاقات الدولیة الخاصة، مذكرة لنیّ زیدون بختة-43

.92، ص 2011-2010تخصص القانون الدولي الخاص، قسم الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، 
93.، ص السابقالمرجع،زیدون بختة-44
موجهة لطلبة السنة الثالثة لیسانس، تخصص الخاص" تنازع القوانین"، ، محاضرات في القانون الدولي بشور فتیحة-45

.23(منشورة)، ص ،2017-2016البویرة، أكلي محند أولحاج،جامعةالسیاسیة،العلوم كلیة الحقوق و القانون الخاص، 
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الاستثناء هنا هو كما أنّ ، الوطني لیطبق القانون الأصلي الذي هو مبدأ إقلیمیة القوانینإلى 

، ففكرة ها استخدمت النظام العام في غیر محلهانتقدت هذه النظریة لأنّ ف تطبیق القانون الأجنبي.

.46م العام تأتي بعد تعارض قانون القاضي مع القواعد الموضوعیة في القانون الأجنبيالنظا

والتناسق بین الأنظمة القانونیةنظریة الإحالةرابعًا:

إنّ المشرع لما یضع قواعد التنازع فإنّ هدفها هو السعي إلى التنسیق والتحقیق بینها 

ولوجود هذا ،بالعلاقة القانونیةحكم یتصل أكثر إلىالوصول وبین القاعدة الأجنبیة من أجل 

الوطنیة من لا یمكن اعتبار ذلك تنازل عن قاعدة الإسنادو  ،القاعدتینبكلاالتنسیق یجب إعمال

نّما عینتها قاعدة الإسناد إ و  هذه الأخیرة لم یتم إعمالها بصفة عفویةنّ لأ  ،جل قاعدة أجنبیةأ

.47الوطنیة

) قواعد الإسناد الوطنیة على وجه تنسیقها مع Batiffolیفولباتیضع المشرع في نظر (

فالإحالة هي التي تعمل على التنسیق بینها حتى یتسنى الفصل بتطبیق ،قواعد الإسناد الأجنبیة

.48على النزاعالقانون الملائم

حالة من الدرجة الثانیة لإضرورة الأخذ باإلى )Batiffol (باتیفولاتجه منطق الأستاذ 

لى تطبیق قانون إسناد لى التنسیق بین نظم الدول الثلاث متى أشارت قاعدة الإإالتي تؤدي 

.49عتباره المختصالى قانون دولة أخرى ولا مانع من تطبیقه بإوأحالت قواعده بدورها أجنبي

على هذا تم انتقاد ،ختصاصلى قانون أخر بسبب رفضها للاإسناد تحیل لكن یمكن أنّ قاعدة الإ

ها جنبیة أخرى لأنّ أدولة  الإسناد وقانونیكون من الصعب التناسق بین قواعد  قدلأنّه النظریةهذه 

.50المساس بمصالح الأفراد إلىتؤدي 

.90، المرجع السابق، ص دربال عبد الرزاق-46
.95-94، صالمرجع السابق،زیدون بختة-47

48
-HOLLEAUX Dominique, JACQUES Foyer et GERAUD de La Paradelle, Droit International Privé, Masson,

1987, pp 246-247.

، القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، تنازع القوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،حفیظة السید الحداد-49
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مبدأ الإحالة ىالاختلافات والاستثناءات الواردة علالثاني:المطلب 

جاءت نظریات مؤسسة بمختلف الحجج المتقابلة وأحدثت تباین في الآراء الفقهیة والتشریع 

عن نظریة الإحالة في تطبیق القانون الأجنبي إلاّ وأنّه استثنى الفقه المعاصر لها بعض الحالات 

ونخصص (الفرع الأول)من مبدأ الإحالة وسوف نبرز المواقف الفقهیة وموقف المشرع الجزائري 

الإحالة.للاستثناءات الواردة على مبدأ الفرع الثاني)(

من الإحالةوموقف المشرع الجزائريالمواقف الفقهیةالأول:الفرع 

ن نظریة الإحالة محل اتفاق الفقهاء لذلك نجد جدلاً فقهیًا مثیرًا بینهم حیث انقسموا لم تك

.(ثانیًا)مع إبراز موقف المشرع الجزائري منها (أولاً)إلى الفقه المؤید للإحالة والفقه المعارض 

المواقف الفقهیة من الإحالةأولاً:

  لها:نوضح حجج مؤیدي الإحالة ثم حجج الرافضین س

:حجج مؤیدي الإحالة_1

ا ا قانونیً قواعد الإسناد والقواعد الموضوعیة تشكل بمجملها نسیجً أنّ یرى أنصار الإحالة

فالقاضي یطبق ،اختلاف بینهما على أساس وحدة الأحكام والقواعد القانونیةغیر قابل للتجزئة ولا 

ها لا وإذا وجدها لا تقبل الإحالة أي أنّ ،قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الواجب التطبیقأولاً 

تطبیق القواعد الموضوعیة في إلاّ ، فما على القاضي تحیل بدورها إلى تطبیق قانون أجنبي أخر

خر یكون القاضي ملزم بتطبیق هذا الأخیر للأخذ آا إذا أشارت إلى تطبیق قانون القانون، أمّ ذلك 

.51قواعد الإسناد بالإحالة

على  حصولمذكرة من أجل ال،المقارنو دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي في القانون الجزائري ،قتال حمزة-50=

.91ص ، 2011-2010،الجزائر،-1-جامعة الجزائر،كلیة الحقوق،فرع القانون الخاص،شهادة الدكتوراه في الحقوق
.123، المرجع السابق، ص عامر محمد الكسواني-51
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أما في حالة رفض قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الاختصاص لا یمكن للقاضي تطبیق 

صول إلى نتیجة غیر القواعد الموضوعیة في هذا القانون غیر المختص في حل النزاع مدعاة للو 

.52ا لما تقتضي به قواعد الإسناد في القانون الأجنبيوعلیه یجب الأخذ بالإحالة احترامً ،صحیحة

أشارت قاعدة الإسناد في قانون القاضي إلى تطبیق قانون  إذا إلى ذلك خاصةً بالإضافة

القاضي تحدید القواعد صعب على ا یمكان، م اأو شخصیً  اإقلیمیً  ادً تتعدد فیه التشریعات تعدأجنبي

الموضوعیة الواجبة التطبیق، لذا قبول الإحالة وترك الأمرِ للقاضي الوطني في القوانین الأجنبیة 

قوة تنفیذها لموافقة حكم قانون القاضي مع قواعد حلول و المتعددة الشرائع یساهم في تحقیق وحدة ال

.53الإسناد في القانون الأجنبي الواجب التطبیق

الإحالة:افضي حجج ر _2

الوقوع في حلقة  إلىیؤدي الأجنبيبوحدة القانون الأخذعلى فكرة  الإحالةرد رافضي 

قانون  إلىعلیها بعض الفقهاء بغرفة المرایا العاكسة لكون كل قانون یحیل  وأطلق، 54مفرغة

الأجنبي في القانون الإسنادبمعنى تحیل قواعد ،الدوران على بعضهما البعض دون نهایةو  أخر

.55الأجنبيالقانون  إلى أخرىة یرد الاختصاص مرّ الأخیرقانون القاضي في حین هذا  إلى

من الدرجة الثانیة لتوالي الإحالةفي الحالات التي تكون فیها أكثركما تتسع الدائرة المفرغة 

أین الأولىمن الدرجة الإحالةالرد دون توقف باستثناء و  الأخذوالدخول في طاحونة الإحالات

تطبیق القواعد الموضوعیة في أنّ إلاّ إلیهتطبق القواعد الموضوعیة في قانون القاضي المحال 

.56الأجنبيالمشرع إرادةدون اختصاصها یعتبر كذلك مخالفة للقانون الوطني و الأجنبيالقانون 

.103، المرجع السابق، ص بلقاسم أعراب-52
تنفیذو ازع الاختصاص القضائي الدولي تنو الكتاب في تنازع القوانین ،، القانون الدولي الخاصعلي الداودي غالب-53

.115، ص2005وائل للنشر، عمان، دراسة مقارنة، الطبعة الرابعة، دار، لأجنبیةاالأحكام 
          141. ص ،السابقالمرجع،2010،دراسة مقارنة،تنازع القوانین،عكاشة محمد عبد العال-54
   109.ص  ، المرجع السابق،القانون الدولي الخاص الجزائري،طیبال زروتي-55
 163 .-162ص  المرجع السابق، ص،2010،دراسة مقارنة،تنازع القوانین،عكاشة محمد عبد العال-56
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قانونه لكن  في الإسنادا على قواعد المختص اعتمادً الأجنبيیحدد القاضي الوطني القانون 

ین متناقضین حلّ  إلىوالتوصل أخرىهذه القواعد نجدها تحل بدورها مشكلة التنازع مرة  إلىبالرجوع 

الذي عینته قواعد التنازع في قانون القاضي هو القواعد الموضوعیة الأجنبيالقانون أنّ وهذا یعني 

في  الإسنادتقضي به قواعد تطبیق القاضي لمانّ ، لأ57فیهالإسنادفي هذا القانون ولیس قواعد 

مشرعه مما أوامردون  الأجنبيالمشرع لأوامروالامتثال للإحالةقبولاً إلاّ لا یكون الأجنبيالقانون 

.58ا لسیادة قانونه الوطنيیعد انتهاكً 

یتحقق أنّ یمكن لا هبأنّ ا على حجة وحدة الحلول وقوة تنفیذها ردً الإحالةمعارضویقول 

ا فحتمً بالإحالةتأخذكانت كل الدول  فإذا، الأخردون  بالإحالةیأخذحد القوانین أكان  إذا إلاّ ذلك 

الغالبیة منها أنّ مع العلم ،یستحیل توحید الحلول بین هذه الدولالمطبقة وبالتاليستختلف القوانین 

أنّ  رغی،59في قانونهاالإسنادصادرة وفق ما تقضي به قواعد الأجنبیةالأحكامتكون أنّ لا تشترط 

یكون مستوفي لجمیع شروطه وحائز للقوة التنفیذیة لذا لا أنّ یشترط الأجنبيالاعتراف بالحكم 

.60قوتهومدىالأجنبيیمكن ضمان الاعتراف بالحكم 

موقف المشرع الجزائريثانیًا:

، 1975كان المشرع الجزائري قد سكت عن فكرة الإحالة في ظل القانون المدني لسنة 

بحیث لا وجود لنص قانوني یقبل أو یرفض الإحالة أي كل من الإحالة من الدرجة الأولى والدرجة 

أزال المشرع الجزائري الغموض بالنسبة 2005الثانیة، لكن بعد تعدیل القانون المدني في سنة 

أجنبیًا هو الواجب " إذا تقرر أنّ قانونًا التي تنص على 1مكرر23بالمادة لنظریة الإحالة فجاء 

التطبیق، فلا تطبق منه إلاّ أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث 

الفقرة الأولى رفض الإحالة وتطبیق القاضي الوطني للقواعد الموضوعیة  هذه مدلولف ..".المكان

غیر أنّه یطبق القانون "...الفقرة الثانیةفي  ثم أضاف ،فقط في القانون الأجنبي الواجب التطبیق

104.، المرجع السابق، ص بلقاسم أعراب-57
166.السابق، ص، المرجعتطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة،سعید یوسف البستاني-58
  105.- 106ص ، المرجع السابق، صبلقاسم أعراب-59
125.، المرجع السابق، ص الكسوانيمحمد عامر -60
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الإحالة لیقر بقبول"الجزائري، إذا أحالت علیه قواعد تنازع القوانین في القانون الأجنبي المختص

من الدرجة الأولى إذا أحالت قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص تطبیق القانون 

61الجزائري.

أن اذا أشارت قاعدة الاسناد من القانون المدني1مكرر23المادة نستخلص من نص 

الى تطبیق القانون الاجنبي لا یلجأ القاضي الجزائري مباشرة الى تطبیق قواعد الاسناد في القانون 

ها ثم یفصل القاضي الوطني في النزاع وذلك اما بتطبیق القواعد الموضوعیة ئالأجنبي وانما یستقر 

خذ بالإحالة وفقًا للفقرة الاولى من المادة للقانون الاجنبي في حالة رفض المشرع الجزائري الأ

السالفة الذكر، أو یلتزم بتطبیق القواعد الموضوعیة الوطنیة اذا وجد قواعد الاسناد للقانون الأجنبي 

من 1مكرر 23ة دنص الماتشیر الى تطبیق قانون القاضي طبقًا لما تقره الفقرة الثانیة من 

.المدني الجزائريالقانون

الاستثناءات الواردة على مبدأ الإحالة ي:الثانالفرع 

استثناها الفقه وهي حالة الأخذ بقانون الات التي وز الأخذ بالإحالة بنوعیها في الحیج لا  

وحالة وجود (ثانیًا)حالة إخضاع شكل التصرف القانوني لمكان إجراءه ،(أولاً)إرادة المتعاقدین 

اتفاقیة (ثالثاً).

بقانون إرادة المتعاقدینحالة الأخذ أولاً:

رادة المتعاقدین كما هو مثاللإسناد قانون إاعندما یكون القانون الذي أشارت إلیه قاعدة 

من القانون المدني18المادة التي أخضعها المشرع الجزائري في نص ،الالتزامات التعاقدیة

.قانون المختار من قبل الأطرافلل الجزائري

حالة اتجاه إرادة الأطراف إلى اختیار قاعدة التنازع في القانون على سبیل المثال في 

نّ قبول الإحالة هنا تعتبر مبنیّة على أساس إرادة إف ،الأجنبي الواجب التطبیق على العقد

.السالف الذكر،من القانون المدني الجزائري1مكرر23المادة -61
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فتطبیق قواعد الإسناد ،62ة حقیقیة بهم أو بالعقدیكون هذا القانون له صلّ بشرط أنّ المتعاقدین لكن

، إرادتهم فیما لو أشارت هذه القواعد إلى قانون أخرویتعارض معقد یتنافى في القانون المختار 

إلى الأحكام الموضوعیة في مباشرة یتجه أنّ الإرادة على القاضي لضابطفحتى لا یتم تجاهل 

.63ر لیطبقها على واقعة الدعوىالقانون المختا

لأنّ متى كان للأطراف حریة اختیار القانون الأجنبي الذي یحكم عقدهم ویناسب مصالحهم 

یستوجب على القاضي تنفیذ مباشرة القواعد الموضوعیة في هذا القانون، ولهذا السبب لا یتم الأخذ 

بالإحالة احترامًا لضابط الإرادة. 

برامهحالة إخضاع شكل التصرف القانوني لمكان إثانیًا:

استبعد الأخذ بالإحالة بشأن شكل التصرفات لأن قاعدة خضوع الشكل لقانون مكان إبرامه 

المتعاقدین یعرفون أحكام قانون المحل عند إبرام أنّ عتقادلاة مقررة في كل التشریعات یملقاعدة عا

للمخاطر التي تؤدي إلى إبطال هذا التصرف  ا، لذلك یجب استبعاد الإحالة تفادیً التصرف القانوني

.64شكلا

لأنّ مادام أنّ المتعاقدین قد أفرغوا تصرفهم في القالب الشكلي الذي یتطلبه قانون بلد الإبرام 

لا یجوز التمسك بعد ذلك ببطلان التصرف القانوني بدعوى أنّه لم یستكمل الشكل وفق القانون 

دولة التي أُبرم فیها التصرف، وأساس استثناء الإحالة في المختص بمقتضى قواعد الإسناد في ال

هذه الحالة أنّ استشارة قواعد التنازع في قانون الدولة التي أُبرم فیها التصرف وقبول الإحالة منها 

إلى قانون آخر یعد تفویت للاعتبارات التي تقوم علیها قاعدة خضوع الشكل لقانون بلد الإبرام التي 

.65التصرفات القانونیة بین الأطراف مع علمهم الكافي لأحكام قانون بلد الإبرامتعمل على تسهیل 

.السالف الذكر،من القانون المدني الجزائري18المادة راجع -62
  .170- 171ص ص ، المرجع السابق، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة،سعید یوسف البستاني-63
.113المرجع السابق، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري،زروتي الطیب-64
ل شهادة الماستر في القانون مذكرة لنیّ ، الإحالة في القانون الدولي الخاص،حمدأ بوغرفة، بوركبة عمر الفاروق-65

.41، ص 2017ولحاج، البویرة، أعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند ، كلیة الحقوق والالخاصالدولي 
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لم یحترم و تحیل الاختصاص لقانون آخر برامعد الإسناد في قانون مكان الإإذا كانت قواو 

یتعارض مع جراء قبول الإحالة قدتطبیق قانون مكان الإبرام فیما یتعلق بشكل التصرف القانوني

.66ضمان صحة التصرفالتي تعمل على إلزامیة سناد هدف قاعدة الإ

حالة وجود اتفاقیةثالثاً:

لا یأخذ بالإحالة عند وجود اتفاقیة دولیة نافذة في الجزائر تتضّمن قاعدة موضوعیة من 

من القانون 21للمادة شأنّها الفصل مباشرة في النزاع المطروح أمام القاضي الوطني وفقًا 

وفي كلتا الحالتین لا تقبل الإحالة على أساس ،أو أنّ تتضّمن قاعدة ترفض الإحالة،67المدني

التي من الدستور الجزائري154للمادة وذلك تكریسا ،68سمو الاتفاقیات الدولیة على القانون

حسب الشروط المنصوص ،المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة"على أنّ تنص

لقد نص المشرع الجزائري أنّه من بین أوجه الطعن و ، 69تسمو على القانون"،الدستورعلیها في 

من 358بالنقض أمام المحكمة العلیا مخالفة الاتفاقیات الدولیة وذلك في الفقرة السابعة من المادة 

.70قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  .121ص  ،المرجع السابق، بلقاسم أعراب-66
.من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر21المادة راجع -67
موجهة لطلبة السنة الثالثة والأولى ماستر، تخصص ، محاضرات في القانون الدولي الخاص،أیت منصور كمال-68

، 2016-2015بجایة،عبد الرحمان میرة، العلوم السیاسیة، جامعة كلیة الحقوق و قسم القانون الخاص،القانون الخاص،

  .36ص (منشورة)، 
مؤرخ 442-20رئاسي رقم ، مرسوم والمتمممن دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، المعدل154المادة -69

عدد  ،، ج ر2020التعدیل الدستوري، المصادق علیه في استفتاء أول نوفمبربإصدار، یتعلق 2020دیسمبر  30في 

.2020دیسمبر 30، صادرة بتاریخ 82
.من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، السالف الذكر358/7المادة راجع -70
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المشاكل القانونیة الأخرى التي یثیرها تطبیق القانون الأجنبيالثاني:الفصل

بعد تحدید القانون الأجنبي المختص بشأن النزاع، ینبغي لتطبیقه علم القاضي بمضمونه 

الذي لیس بمقدوره خاصةً إذا تعددّت فیه التشریعات أو في بعض الأمر،ومدى دستوریته

التشریعات الأخرى لا وجود لنص یحكم العلاقة القانونیة، غیر أنّ تطبیقه یقتضي تفسیره، فهل یتم 

في حین یتلقى القاضي عند تفسیره للقانون الأجنبي ،وفقًا لقانون القاضي أم وفقًا للقانون الأجنبي

إذ یوجهها باحثاً عن مدى صحة ونفاذ القانون الذي سیطبقه وأكثر من ذلك مشاكل وصعوبات 

علیه أن یتمسك بالدفع بالنظام العام والدفع بالغش نحو القانون.

الدفع بالغش نحو القانون آلیتین عامتین لاستبعاد القانون یعد كل من الدفع بالنظام العام و 

قرّر تطبیقه إذا كان یخالف الأحكام والمبادئ حیث یستبعد القانون الأجنبي الذي ت،الأجنبي

في دولة القاضي.القانونیة ویتعارض مع الأسس والقیم السائدة 

كما یستبعد أیضًا عندما یتعین على القاضي تطبیق قانون أجنبي نتیجة تحایل الأطراف 

القانون على ضابط الإسناد وانعقد له الاختصاص عن طریق الغش قصد الإفلات من تطبیق 

إجراء تغییر في ضابط الإسناد حتمًا سیؤدي إلى تغییر القانون الذي سیحكم الأجنبي المختص، ف

.النزاع ویكون هذا الأخیر یخدم مصالح الأطراف ویحقق أهدافهم عن طریق تحایلهم على القانون

سنحاول بما أنّ القانون المعتمد لتفسیر القانون الأجنبي كان محل خلاف الفقه والقضاء، 

، (المبحث الأول)عرض كیفیة تفسیر القاضي الوطني للقانون الأجنبي والصعوبات التي یوجهها 

.(المبحث الثاني)ثم حالتي الدفع بالنظام العام والدفع بالغش نحو القانون 
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یوجههاالمبحث الأول: تفسیر القاضي للقانون الأجنبي والصعوبات التي 

یستلزم تحدید القانون الذي یهتدي به بخصوص دور القاضي في تفسیر القانون الأجنبي 

القاضي الوطني أثناء قیامه بعملیة التفسیر فهل یتبع المنهج الذي یعتمده في تفسیره للقانون المراد 

،ضيتطبیقه أو یكون بأسلوب آخر وحینها یتضح أنّ عدّة مشاكل قانونیة یمكن أنّ تثور أمام القا

.كذا نستطیع تحدید مجموعة من الصعوبات التي تعترضه

ثم صعوبات تطبیق القاضي الوطني (المطلب الأول)ونبرز كیفیة تفسیر القاضي للقانون الأجنبي 

.(المطلب الثاني)للقانون الأجنبي 

المطلب الأول: كیفیة تفسیر القاضي للقانون الأجنبي

یشرع في تطبیقه لكن قد یكتنف ،الوطني إلى تطبیق القانون الأجنبيینتهي القاضيعندما 

نصوص القانون الأجنبي بعض الغموض فعلیه بتفسیره، وفي هذا الصدد نمیّز بین من یقول أنّ 

ومن یدعو إلى وجوب تفسیره حسب دولة القانون (الفرع الأول)التفسیر یكون وفق قانون القاضي 

(الفرع م رقابة القضاء عند تفسیر القانون الأجنبي الواجب التطبیق ث(الفرع الثاني)الأجنبي 

.الثالث)

التفسیر وفقا لقانون القاضيالأول:الفرع 

طالیة (الاستقبال المادي) والمتأثرین بها أنّ دور القاضي في تفسیر ییري أنصار النظریة الإ

لتمتع القاضي بحریة التفسیر ویفسره مثلما ،القانون الأجنبي لا یختلف عن دوره في تفسیر قانونه

إذ یسلك القاضي في التفسیر نفس الطریقة المتبعة في وطنه لتفسیر القانون ،یفسر قانونه

امتزج مع القانون الوطني وأصبح جزءًا -على حد تعبیر البعض–لأنّ القانون الأجنبي .71الأجنبي

، 1968رشاد، بغداد، لإمطبعة االدولي الخاص العراقي،، تنازع القوانین وأحكامه في القانون حسن الهداوي-71

.348، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص قتال حمزة–أنظر أیضًا:  137. ص
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هذه الحریة معترف بها عند تطبیق قانونها ولا مانع منه بعد أنّ قرّرت قواعد الإسناد الأخذ به وأنّ 

.72من الاعتراف بها في تطبیق القانون الأجنبي

لكون أنّه في كلا الحالتین یبحث عن نیّة وقصد المشرع وما یستهدفه من وضع القواعد 

.73التي صدرت عنه متقیدًا في ذلك بتحقیق العدالة وفق المبادئ السائدة في القانون الوطني

عتبر القانون الأجنبي بمثابة القانون الوطني لذلك یمكن على القاضي إتباع نفس أسلوب ی

فإذا كان قانونه الوطني یسمح له بالرجوع إلى المبادئ الفقهیة ،التفسیر الذي یقوم علیه في وطنه

به في عتماد على السوابق القضائیة ومبدأ دستوریة القوانین إذ كان معمولالاوالأحكام القضائیة وا

فلا مانع من أنّ یقوم بنفس هذه الأسالیب وبالتالي یتبع نفس ،طلاعلاستئناس والادولته لغرض ا

.74الحلول الوطنیة فللقانون الأجنبي نفس القوة والوظیفة مع القانون الوطني

فإذا كان للقاضي أن یستأنس في تفسیر القوانین الأجنبیة بالآراء السائدة في الفقه أو 

لأجنبي إلاّ أنّه غیر ملزم بالأخذ بها فعلیه تحقیق العدل لأنّه عندما یطبق العدل فهو یقوم القضاء ا

بذلك باسم الدولة التي ینتمي إلیها وتحت مسؤولیتها ولا یتقید بالحلول السائدة في الخارج إلاّ في 

.75هاالحالات التي یعتبر فیها القضاء مصدرًا رسمیًا للقانون في دولة التي یطبق قانون

القانون، دراسة مقارنة، ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئ العامة والحلول الوضعیة في حسن الهداوي-72

.215، ص 2017الطبعة السابعة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 

.209، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة، المرجع السابق، ص سعید یوسف البستاني- 73

تخصصل شهادة الماستر،لنیّ تكمیلیة مذكرة سناد الوطنیة، لإ، تطبیق القانون الأجنبي في ظل قواعد اأوكسلسومیة-74

.38، ص 2016قانون دولي خاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة العربي بن مهیدي، أم البواقي، 
:أیضًاأنظر .81، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، المرجع السابق، ص نادیة فضیل-75

.349-348، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص ص قتال حمزة–
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الفرع الثاني: التفسیر وفقًا للقانون الأجنبي

یستوجب جانب من الفقه تفسیر القانون الأجنبي وفق النظام القانوني الذي رصده مشرع 

فهو كذلك واجب فرضته محكمة ،هذا القانون الأجنبي وتطبیقه وتبني الحلول القضائیة السائدة فیه

.76العدل الدولیة

یتقید القاضي بالتفسیر السائد في دولة القانون الأجنبي ویأخذ بالحلول القضائیة المستقرة فیها 

.77حتى ولو لم یكن القضاء فیها مصدرًا رسمیًا لقواعد القانون

یجب على القاضي إتباع نفس أسلوب التفسیر المطبق أمام المحاكم الدولة التي ینتسب 

لأسلوب الذي تعتمد علیه المحاكم الوطنیة كما قضت المحكمة العلیا إلیها هذا القانون ولیس ا

وهذا ما نصت علیه ،للعدل الدولة بإعطاء القانون الأجنبي نفس المعنى الذي أعطاه له قضاؤه

منها على أنه "یطبق القاضي القانون 34مجلة القانون الدولي الخاص التونسي في الفصل 

.78ظام القانوني المنتمي إلیه"الأجنبي كما وقع تأویله في الن

الشخصي لأنّ لیس له حریة جتهاد الا فالقاضي وهو یفسر القانون الأجنبي یبتعد عن

مطلقة في التفسیر بینما ملزم بالتفسیر المتبع في الدولة الأجنبیة لمضمون قانونها وتطبیقه كما هو 

وعلیه فالقاضي الوطني وفقًا لهذا .79منصوص في قانون البلد الأصلي وكذا ما استقر علیه قضاؤه

الرأي لا یتمتع بحریة كاملة في تفسیر القانون الأجنبي، فهو مقیّد دائمًا بالتفسیر المتبع في الدولة 

.الأجنبیة لمضمون قانونها

.82-81ص  ،المرجع السابق،تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،نادیة فضیل- 76

.154، المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم-77
  .84–83ص ص المرجع السابق، ،زقان لیدیة، زقان تمعزوزت-78
أیضًا:أنظر .210وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة، المرجع السابق، ص ، تطور سعید یوسف البستاني-79

.350-349، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص ص قتال حمزة–
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الفرع الثالث: رقابة القضاء عند تفسیر القانون الأجنبي الواجب التطبیق

لأنه خطأ في تطبیق ،د الوطنیة لرقابة المحكمة العلیایخضع الخطأ في تطبیق قاعدة الاسنا

كأن یطبق القاضي الجزائري على انعقاد الزواج أو أثاره قانون الموطن بدلا من ،القانون الوطني

من القانون المدني 12المادة قانون الجنسیة الذي تأخذ به قاعدة التنازع الوطنیة في نص 

لرقابة المحكمة العلیا كان یخضعالخطأ في تفسیر القانون الأجنبي فیما اذا غیر أنّ .80الجزائري

وأخرى ،أو لا، فهو محل اختلاف فهناك دول تقر الرقابة على الأحكام عند الخطأ أو التفسیر

هذا یخفف ولو أنّ ،81ترفض على أساس أن القضاء یسهر على توحید الاجتهاد القضائي الوطني

اضي لكن یسمح له من جهة أخرى تفسیر القانون الأجنبي على أهوائه العبء على مهمة الق

.82القضاء من الرقابة لإفلات

المطلب الثاني: صعوبات تطبیق القاضي للقانون الأجنبي

یتصدى القاضي الوطني لمسألة التفسیر بعد تأكده من صحة القاعدة القانونیة الواجبة 

ي وإلا علیه بالبحث عن الحلول العادلة للفصل في التطبیق ومن مدى دستوریة القانون الأجنب

النزاع المطروح أمامه في حالة استحالة إثبات القانون الواجب التطبیق وتتمثل هذه الحالات في 

وحالة عدم (الفرع الثاني)حالة تعدد التشریعات (الفرع الأول)دم إیجاد القانون الأجنبي عحالة 

.الثالث)(الفرع دستوریة القانون الأجنبي 

.من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر12المادة -80
81

-DANIEL Gutmann, Droit International Privé, 2
ème

édition, Dalloz, Paris, 2000, p 84.
، 8، المجلد مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة، "معاملة تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني"،أمنةرحاوي-82

.11، ص2021الجزائر، ، جامعة سیدي بلعباس، 01عدد ال
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الفرع الأول: حالة عدم إیجاد القانون الأجنبي

قد یتعذر على القاضي إیجاد القانون الأجنبي المختص لحسم النزاع فلا یمكن رفض 

الدعوى أو الطلب لأنّ هذا یعتبر إنكارًا للعدالة وهدرًا للحقوق فجاءت نظریات لتعطي حلولاً كأنّ 

أو یطبق القانون الوطني (ثانیًا)أو تطبیق القوانین المتشابهة (أولاً)تطبق قواعد الدول المتمدینة 

، وهو ما 2005ولقد حسم المشرع الجزائري هذه المسألة بعد تعدیل القانون المدني سنة (ثالثاً)

.(رابعًا)سنبرزه 

أولاً: تطبیق قواعد الدول المتمدینة والمشتركة بین الدول

مضمون القانون الأجنبي یجب علیه أن یطبق إذا تعذر على القاضي الوصول إلى 

المبادئ العامة السائدة في الدول المتمدینة والقواعد العقلانیة المستمدة من العقل والمنطق 

.83والعدالة

من القانون المدني المادة الأولىوكرس المشرع الجزائري صراحة هذا الحل في نص 

القانون الجزائري احترام الترتیب الذي قضت به على أن القاضي الذي تعین علیه تطبیق الجزائري

فالمبادئ العامة للقانون یمكن الكشف عنها عن طریق ،المادة وإلا یطبق القواعد المشار إلیها

العقل والعدالة لأنها تعد تطبیق لنظریة القانون الطبیعي وكثیرا ما یطبق القاضي ما یعتقد به 

وهذا معمول به مبدئیا في القانون الدولي العام ،لعامة للقانونوینسبه إلى القانون المقارن والمبادئ ا

على  2005، وقد نص المشرع الجزائري بعد تعدیل القانون المدني سنة 84وهیئات التحكیم الدولیة

تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص فیما لم یرد بشأنه نص في المواد الخاصة بتنازع 

.85من القانون المدني2مكرر 23للمادة القوانین وفقًا 

الخاص، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، ، الوجیز في القانون الدولي الحمد السید ةعوض االله شیب-83

.386، ص 1997
.31، المرجع السابق، صأوكسلسومیة-84
.، السالف الذكرمن القانون المدني2مكرر 23المادة راجع -85
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انتقد هذا الاتجاه لأنه یؤدي بالقاضي الذي یتمتع بالحریة الواسعة إلى تطبیق قانونه على 

.86ه مستمد من القواعد العامة السائدة في الدول المتمدینةأساس أنّ 

ثانیًا: تطبیق القوانین المتشابهة

أحكامه إلى القانون الأجنبي الذي تعذر یلجأ القاضي إلى تطبیق القانون الأقرب في 

الكشف عنه ویطبقه بحجة أنه یتطابق مع القانون الأجنبي الأصلي الواجب التطبیق في الأحكام 

وعلى أنهم ینتمون إلى نفس العائلة القانونیة كأن یطبق القانون التونسي بدیلا عن القانون الجزائري 

.87لیه بعد القانون الذي تعذر إثباتهویكون الأكثر ارتباطا بالمسألة المعروضة ع

من الصعب تقارب القوانین المختلفة بالإضافة إلى التغیرات أنّهانتقد هذا الحل على أساس

الاقتصادیة ویخالف القانون الآخر في ،التي تطرأ على أحد القوانین بسبب الظروف السیاسیة

.88أحكامه

ثالثاً: تطبیق قانون القاضي

الفقیهأسّس القضاء الانكلیزي تطبیق قانون القاضي محل القانون الأجنبي وهذا ما نادى به 

وكان ذلك على افتراض تطابقهما في الأحكام فمتى استحال الكشف عن القانون ، 89باتیفول""

أما القضاء الفرنسي فیؤسس تطبیقه للقانون الوطني،الأجنبي المختص یطبق القانون الانكلیزي

بدل القانون الأجنبي الذي تعذر إثبات مضمونه على فكرة الاختصاص العام لقانون القاضي في 

.90جمیع علاقات القانون الخاص

.386ص  ،المرجع السابق،السیدشیبة الحمدعوض االله - 86

. 576-575ص  ،المرجع السابق،حمد عبد الكریم السلامةأ- 87

.577ص  نفسه،المرجع- 88

89
-BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, Traité de droit international, op-cit, P544.

. 219ص  ،المرجع السابق،تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة،سعید یوسف البستاني- 90
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موقف المشرع الجزائري :رابعًا

المشرع الجزائري فكرة تطبیق القانون الجزائري (قانون القاضي) مكان القانون الأجنبي جسّد

القانون لكن ضل،91مكرر من القانون المدني23المادة المختص الذي تعذر اثباته بموجب نص 

ن الجزائري یكون دائمًا ملائمًا ومناسبًا، ولماذا لا یمنح المشرع السلطة التقدیریة للقاضي للبحث ع

القانون المناسب والملائم، خاصة أنّه یوجد اتجاه فقهي ینادي بتطبیق القانون الأكثر ارتباطًا 

92.بالنزاع لأنّه یضمن القانون الملائم ویضمن غایة قواعد الإسناد

الفرع الثاني: حالات تعدد التشریعات

فأي قانون یطبق في هذه الأحوال قانون متعدد التشریعاتإذا قضت قاعدة الإسناد الأخذ ب

حدد المشرع الجزائري وإلاّ (أولاً)فإذا وُجد نص یحدد القانون المفروض تطبیقه فإنّه یجب أن یطبق 

�ĎŰ Ɗ�ƓŲ ŕƂƅ§�̄ ŠƔ�Àƅ�§°¥�ŕƈ�řƅŕţ�Ɠž�½Ɣŗ· śƅ§�̈ Š§Ãƅ§�ÁÃƊŕƂƅ§یحدد له القانون الذي سوف یطبقه  ا

.(ثانیًا)

جنبي یحدد أي قانون یطبقأولاً: حالة وجود نص في القانون الأ

الواجب التطبیق متعدد التشریعات وكان هذا القانون یتضمن نص إذا كان القانون الأجنبي

فما على القاضي إلا تطبیق ذلك القانون المحدد.،یبیّن أي قانون یجب تطبیقه

واضح، إذن نص 2005لقد أصبح موقف المشرع الجزائري بعد تعدیل القانون المدني سنة 

أنّه عندما یكون القانون الأجنبي المختص وفقًا لقاعدة الإسناد 23/1المادة بصریح العبارة في 

الجزائریة، قانون أجنبي تتعدد فیه التشریعات، فإنّ القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي یحدد أيُّ 

.93تشریع منها یطبق

.السالف الذكر، من القانون المدني الجزائريمكرر 23المادة راجع-91
.51، المرجع السابق، ص ناتوري كریم-92
.من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر23/1المادة راجع -93
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ثانیًا: حالة عدم وجود نص في القانون الأجنبي یحدد أي قانون یطبق

القانون 94من القانون المدني الجزائري23/2المادة د حدّد في نص المشرع الجزائري ق

الحالة:الذي سیطبق في هذه 

القاضي الجزائري في حالة تعدد التشریعات في القانون یطبقالطائفي:حالة التعدد -

التشریع الغالب ،الأجنبي الواجب التطبیق تعدد طائفیًا أساسه دینیًا كان أو مذهبیًا أو عرقیًا

�ƓƆŦ§̄�ŶƔ±Ůś�čÅ£�ÁÌƔŗƔ�ŕÆŰ ŕŦ�ŕĎŰ Ɗ�ÁƈÌŲ śƔ�Àƅ�̄ Ɔŗƅ§�¾ƅ°�Ɠž�ÁÃƊŕƂƅ§�ÁŕƄ�§°¥�̄ Ɔŗƅ§�¾ƅ°�Ɠž

یجب تطبیقه.

أما إذا كان القانون الواجب التطبیق هو قانون دولة معیّنة تتعدد فیها الإقلیمي:حالة التعدد -

�ĎŰ Ɗ�ÁÃƊŕƂƅ§�§°ƍ�ÁƈÌŲ śƔ�ƛÃ�ŕÆƔƈƔƆƁ¥�§Ǣ̄Ÿś�ª ŕŸƔ±Ůśƅ§ƌƂƔŗ· ś�̈ ŠƔ�ƓƆŦ§̄�ŶƔ±Ůś�čÅ£�ÁÌƔŗƔ�ŕ،

.95التشریع المطبق في عاصمة تلك الدولة،یطبق القاضي على هذا النوع من النزاع

حالة عدم دستوریة القانون الأجنبيالثالث:الفرع 

هناك تباین في الأنظمة القانونیة بین مؤید ورافض لمسألة إثارة مشكلة عدم نؤكد أنّ 

ونمیز بین حالة عدم سماح الدولة الأجنبیة بإثارة مشكلة عدم دستوریة القوانین دستوریة القوانین

.(ثانیًا)وحالة سماح الدولة الأجنبیة بإثارة هذه المشكلة (أولاً)

حالة عدم سماح الدولة الأجنبیة بإثارة مشكلة عدم دستوریة القوانینأولاً:

واجب التطبیق على النزاع المشوب إذا حصل الدفع بعدم دستوریة القانون الأجنبي ال

الدولة الأجنبیة التي تقرر تطبیق قانونها بعنصر أجنبي على القاضي الوطني الرجوع إلى دستور 

منع الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین ویتماثل القاضي لهذا المبدأ ولو أنّ الذي یتضمن مبدأ

.من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر23/2ة المادراجع-94
شعبة ،السنة الثالثةموجهة لطلبة،محاضرات القانون الدولي الخاص، النظریة العامة لتنازع القوانین،أحمد عمراني-95

  .2ص  (منشورة)،،2020-2019،-1-جامعة وهران ،الإسلامیةوالعلوم  والقانون، كلیة العلوم الإنسانیةیعةالشر 
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لاّ تطبیق القانون الأجنبي المختص دون إثارة قانونه الوطني یسمح بممارسة الرقابة وما علیه إ

.96مشكلة دستوریته أو عدم دستوریته

حالة سماح الدولة الأجنبیة بإثارة مشكلة عدم دستوریة القوانینثانیًا:

أن دستور  ىإذا كانت الدولة الأجنبیة تبیح بإثارة مشكلة عدم دستوریة القوانین أو بعبارة أخر 

وفي هذه الحالة ،مقرر تطبیقه یسمح بالنظر في مسألة عدم دستوریة القوانینبلد القانون الأجنبي ال

  :تثلاثة افتراضانمیز بین 

عندما یكون نص محل عدم دستوریة القوانین قد سبق النظر بشأن عدم الأول:الافتراض .1

فیأخذ القاضي بالحل الذي توصل إلیه قضاء تلك الدولة ،دستوریته في الدولة الأجنبیة

فإما یطبق النص، أو یرفضه إذا أشار القضاء إلى مخالفته.

عندما تكون المادة محل عدم دستوریة القوانین هي في نفس الوقت الثاني:الافتراض .2

ایة محل النظر بشأن عدم دستوریة القوانین أمام القضاء الأجنبي وینتظر القاضي إلى غ

الفصل في مسألة عدم دستوریة تلك المادة ثم یفصل بدوره في النزاع حسب ما توصلت 

إلیه الجهات المعنیة.

ن عدم الدستوریة ولم یسبق إثارته بشأوجود نص محل عدم عند:الثالثالافتراض .3

.97دستور هذه الدولة لا یمنع بذلكدولة الأجنبیة ولو أنّ الدستوریة القوانین في 

قسمین:الصدد اتجه الفقه إلى  وفي هذا

ذهب هذا الاتجاه إلى وجوب إثارة القاضي لمشكلة عدم دستوریة النص في :الأولالقسم -

الدولة الأجنبیة محل عدم دستوریة القوانین لأنّه لا یمكن تطبیق مادة لا توافق الدستور. 

، 62/04/2021،تفسیر القانون الأجنبي،، القانون الدولي الخاصحسن محمد الهداوي، غالب علي الداودي-96

:أنظر أیضًاwww.almerja.com:للمعلوماتیةالمرجع الالكتروني 

.343، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص قتال حمزة-

. 53-52 ص ، المرجع السابق، صناتوري كریم- 97
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من طرف القاضي بل یقر الفقهاء بعدم إثارة مشكلة عدم دستوریة القوانین الثاني:القسم -

.98یطبق النص كما هو موجود وإنّما یثیرها قضاء الدولة الأجنبیة

بمعنى ولو كان نظام هذه الدولة الأجنبیة یمنح الرقابة على دستوریة القوانین فلیس على 

.القاضي أنّ یبحث عن ذلك وعدم تدخله في هذا الشأن

موقف المشرع الجزائريثالثاً:

أما بالنسبة للمشرع الجزائري فلم یتطرق لمسألة عدم دستوریة المادة القانونیة الأجنبیة 

الواجبة التطبیق على النزاع مع ذات دستور الدولة الأجنبیة، ولم ینص على حلّ معیّن في حالة ما 

من  2رمكر 23المادة إنّ وجد القاضي الجزائري نفسه أمام مثل هذه الحالات، لكنّنا باستقراء نص 

التي مفادها تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص في المسائل التي لم 99القانون المدني

یرد بشأنها نص في المواد الخاصة بتنازع القوانین، والحلول الفقهیة المتعلقة بمسألة عدم دستوریة 

ص، فإنّه بإمكان القاضي المادة القانونیة الأجنبیة أصبحت من المبادئ العامة للقانون الدولي الخا

.100من القانون المدني2مكرر23المادة الجزائري تطبیقها إعمالاً لنص 

حالات استبعاد تطبیق القانون الأجنبيالثاني:المبحث 

یمنع تطبیق القانون الأجنبي الذي أشارت إلیه قواعد الإسناد إذا كان یخالف المبادئ التي 

أو بحجة (المطلب الأول) ذا القانون بحجة الدفع بالنظام العام تقوم علیها دولة القاضي فیستبعد ه

الدولة نفسها من تحایل الأشخاص على قانونها كأداة تحميالدفع بالغش نحو القانون التي تعتبر 

.(المطلب الثاني)الوطني 

.43، المرجع السابق، ص أیت منصور كمال-98
، السالف الذكر.الجزائريمن القانون المدني2مكرر23المادة راجع -99

.54، المرجع السابق، ص ناتوري كریم-100
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استبعاد تطبیق القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العامالأول:المطلب 

العام هي طابع استثنائي على تطبیق القانون الأجنبي من طرف القاضي إنّ فكرة النظام 

ویقوم ،الأجنبي مع قانونه الداخليالقانونبحیث لا یدفع به إلاّ في حالة تعارض ،الوطني

ولا یتم الدفع بهذا النظام إلاّ بتوافر شروطه وتنتج أثار عنه.،باستبعاده إما كلیًا أو جزئیًا

ثم شروط نظام العام ،طلب إلى مضمون فكرة النظام العام (الفرع الأول)تطرقنا في هذا الم

(الفرع الثاني) وكذا أثار الدفع به (الفرع الثالث). 

مضمون فكرة النظام العامالأول:الفرع 

لكن قد  ،یهدف النظام العام إلى حمایة مصالح المجتمع والركائز الأساسیة التي یقوم علیها

یتغیر هذا النظام من دولة إلى أخرى عبر الزمن كما یتنوع أیضًا دور خصوصیته في تنازع 

القوانین حسب الطریقة التي اعتمد علیه.

لا یختلف مفهوم النظام العام في القانون الداخلي عن القانون الدولي الخاص لأنّ لدیهم 

Ǝ̄ƅ§�Ɠž�½±ſƅ§�Ãƍ�Àƍ² ƔƈƔ�ŕƈÃ�ŕĎƔƊ· Ã�̄ ţ§Ã�ÀÃƎſƈ ف الذي یسعى كلاهما وقد نجد هذه الفروق مثلا

إذا كان حق شخصي مخالفا للنظام العام في القانون الداخلي ومع ذلك یجوز التمسك به داخل 

دولة القاضي ولا یكون مخالفا للنظام العام في میدان القانون الدولي الخاص إذ تثار فكرة النظام 

اد تطبیق القانون الأجنبي الذي یتعارض مع القانون العام في القانون الدولي الخاص على استبع

الوطني على حین أن فكرة النظام العام في القانون الداخلي قد تؤدي الى ابطال الاتفاقیات التي 

یعقدها الأفراد وتكون مخالفة للقوانین الآمرة ویتیح هنا للقاضي أنّ یطبق من تلقاء نفسه قاعدة 

تطبق فكرة النظام العام في القانون الداخلي على العلاقات الخالیة قانونیة الواجبة التطبیق وعلیه

من العنصر الأجنبي عكس القانون الدولي الخاص الذي یطبق هذه الفكرة عندما تشمل العلاقة 

101.على عنصر أجنبي

  .151-150ص ص  ،المرجع السابق،علي علي سلیمان-101
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وخصوصیة النظام العام في تنازع ،(أولاً)وللتوضیح أكثر نتناول تعریف النظام العام 

.نیًا)(ثاالقوانین 

تعریف النظام العام أولاً:

للنظام العام أهمیة بالغة في نطاق العلاقات الدولیة الخاصة فهذا النظام یختلف من دولة 

علیه القاضي للدفاع في مواجهة القوانین الأجنبیة التي لا تتماشى مع یعتمد حیث ،إلى أخرى

.102القوانین الداخلیة

منه ،العام في قوانینها تحت تسمیات مختلفة وعدیدةونجد عدّة دول نصّت على النظام 

المشرع التونسي الذي استعمل عبارات وهي الاختیار الأساسي للنظام العام القانوني لدولته في 

.103من القانون الدولي الخاص التونسي36المادة نص 

لا یجوز من القانون المدني الجزائري "24في المادة ما المشرع الجزائري فقد نص علیه أ  

و الآداب العامة مخالفا للنظام العام أموجب النصوص السابقة إذا كانتطبیق القانون الأجنبي ب

ویفهم من هذا النص أنّ المشرّع اكتفى بدوره في استبعاد تطبیق القانون .104"في الجزائر...

المادة الأجنبي الذي لا یتفق مضمونه مع أسس نظامه الداخلي، لكنه نص في الفقرة الثانیة من 

.مكان القانون الأجنبي المخالف للنظام العامعلى تطبیق القانون الجزائري24

عام متمیز حیث أنّه دائمًا یتغیر مفهومه ودوره من مجتمع على هذا الأساس یبقى النظام ال

.105إلى آخر رغم المجهود الذي بذلوه للوصول إلى تعریفا دقیقا

ل شهادة ، النظام العام في النزاعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة، مذكرة لنیّ زایر فاطمة زهراء-102

.20، ص 2011ر في القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،یالماجست
الدفع بالنظام العام إلا إذا كانت  ى" لا یمكن للقاضي أن یلجأ إلمن القانون الدولي الخاص التونسي36المادة -103

القانوني التونسي "  في أحكام القانون الأجنبي المعین تتعارض مع الاختیارات الأساسیة للنظام العام

، السالف الذكر.من القانون المدني24المادة راجع - 104

.249المرجع السابق، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائريالطیب،زروتي- 105
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خصوصیة النظام العام في مجال تنازع القوانینثانیًا:

ویأخذ هذا الأخیر ،یختلف دور النظام العام في دولة القاضي في مجال التنازع القوانین

الأساسیة المصالح والركائزبرغم أنّ فكرة النظام العام تهدف إلى إصلاح ،ئي خاصطابع استثنا

التي یقوم علیها المجتمع وذلك من أجل تحقیقه إما في مجال القانون الداخلي أو مجال التنازع 

وهذا لا یعني تطابق هذه الفكرة في المجالین في نظر الفقه لأنّ في المجال الداخلي ،القوانین

تستخدم هذه الفكرة في قانون الأسرة فیقوم القاضي باستبعاد تطبیق هذا القانون الأجنبي الذي تشیر 

باختصاصه قواعد الإسناد.

قها في القانون الداخلي إذ تطبی،إنّ فكرة النظام العام قد تضیق في مجال تنازع القوانین

وینتج عن ذلك مخالفة القانون الأجنبي لأحكام قانون ،یعتبر أوسع على مجال تنازع القوانین

.106القاضي في قواعده الآمرة ولا یستوجب في جمیع الأحوال استبعاد أحكامه باسم النظام العام

شروط الدفع بالنظام العامالثاني:الفرع 

للنظام العام شرطین أساسیین یلجأ القاضي إلیهما عند الحاجة في مواجهة القوانین الأجنبیة 

والتي هي انعقاد الاختصاص التشریعي للقانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضي 

دفع وذاتیة ال(ثانیًا)تعارض القانون الأجنبي مع مقتضیات النظام العام لدولة القاضي (أولاً)

.)(ثالثاًبالنظام العام 

انعقاد الاختصاص التشریعي للقانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضيأولاً:

لیست هناك حاجة ،في حالة عدم وجود الاختصاص القضائي بموجب القوانین الأجنبیة

لنقل مدفوعات النظام العام لطالما أن هناك وسائل عادیة أخرى لاستبعاده.

أو في حالة كون ،نتیجة لذلك تم تأسیس اختصاص قانون القاضي باعتباره قانون إقلیمي

.107قانون القاضي یرفض الاختصاص القضائي ویقوم بتقدیم الحكم

.228- 227ص ص  ،المرجع السابق،تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة،یوسف البستانيسعید - 106
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قد یستبعد القاضي القانون الأجنبي المختار من طرف المتعاقدین بموجب قاعدة الإسناد 

الحاجة لتدخل النظام العام على أساس عدم دون  ،وذلك بسبب انعدام الصلة بین القوانین

ویفرض هنا على القاضي الوطني تطبیق القوانین الوطنیة أكثر صلة بالقواعد ،اختصاصه أصلاً 

108المتنازع علیه

تعارض القانون الأجنبي مع مقتضیات النظام العام لدولة القاضيثانیًا:

أو تم الاعتراف بالتأثیر داخل دولة یقتضي هذا الشرط أنّ یكون القانون الأجنبي لا ینطبق 

حیث یتطلب هذا الشرط أنّ یكون القانون الأجنبي مختلف مع مضمون القانون الوطني ،القاضي

اختلافا كلیًا أو جزئیًا أو بالأخرى لا یتفق هذا القانون الأجنبي مع إحدى مقتضیات النظام العام 

.109في بلد القاضي

وواضحًا مع المبادئ الأساسیة التي یعتمد علیها یجب أنّ یكون هذا التعارض حادًا

وإلاّ لیس بالحاجة إلى إعمال الدفع بالنظام العام لأنّه لا یوجد سوى بین القوانین مما ،المجتمع

یؤدي إلى التعارض مع أساس قاعدة تنازع القوانین التي تهدمها وتعود بنا إلى العمل بمبدأ 

.110الإقلیمیة ومبدأ شخصیة القوانین

ذاتیة الدفع بالنظام العامالثاً:ث

إذا كان الحق الذي نشأ طبقًا للقانون الأجنبي المختص یخالف النظام العام في دولة 

القاضي عند نشوئه ثم تغیر قانون القاضي وأصبح ذلك الحق المنشأ عند النظر في النزاع لا 

.250ص  ،المرجع السابق،القانون الدولي الخاص الجزائري،زروتي الطیب- 107=
الحقوق، تخصص ل شهادة الماستر في ، مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مذكرة مكملة لنیّ إبراهیمقرنة-108

.35، ص 2017قانون خاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة العربي بن مهیدي، أم البواقي، 

.176المرجع السابق، ص،تنازع القوانین وأحكامه في القانون الدولي الخاص العراقي،حسن الهداوي- 109

رسالة ،")دراسة مقارنة(،القانون واجب التطبیققواعد الإسناد على تحدید یر في غیأثر الت"،علي عدنان علي-110

كلیة ،قانون الخاصالقسم ،في القانون الخاصمقدمة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجیسترماجستیر 

  .60-59ص ص  ،2020،حزیران، جامعة الشرق الأوسط،الحقوق
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اذ تبقى الروابط القانونیة ،هیخالف للنظام العام فلا یعتد القاضي بالمخالفة السابقة عند نشوئ

.111خاضعة للقانون الجدیدالقائمة في ظل تغییر مفهوم النظام العام

لم یعد یرفض تطبیق القانون الذي یسمح 1975لهذا نجد أنّ القضاء الفرنسي منذ عام 

.112بالطلاق بالتراضي لأنّه لا یتعارض مع نظامه

أثار الدفع بالنظام العامالثالث:الفرع 

مخالفالمشار إلیه والالقانون الأجنبيیكمن الأثر السلبي للدفع بالنظام العام في استبعاد 

لكن لا  الفرع الثاني)(ویحل محله القانون الوطني وهو ما یعرف بالأثر الایجابي (الفرع الأول) له

دولة أجنبیة وینتج أثاره في دولة القاضي حیث هنا الحق في یستبعد القانون الأجنبي إذا تم إنشاء

.(الفرع الثالث)یكون له أثرا مخففا 

الأثر السلبي للنظام العامأولاً:

على الأثر السلبي للنظام العام الذي 113من القانون المدني الجزائري24المادة نصت 

العامة في القانون الوطني یتمثل في استبعاد القانون الأجنبي المخالف للنظام العام والآداب 

ونصت على تطبیق القانون الجزائري مكان القانون الأجنبي المخالف للنظام العام وهو الأثر 

.114الإیجابي

یرى بعض الفقه أنّ استبعاد القانون الأجنبي ینبغي أنّ یكون كلیًا لأنّ استبعاد جزء منه 

إذ هي تهدف إلى تطبیق القانون ،فقط دون الأجزاء الأخرى یتنافى مع حكمة قاعدة الإسناد

الأجنبي كاملاً لا بعض أحكامه دون البعض الأخر مما یؤدي إلى مخالفة إرادة المشرع 

.115الأجنبي

.302، ص 2011هومه، الجزائر، دار لقانون الدولي الجزائري، ، دراسات في ازروتي الطیب-111
.36، المرجع السابق، ص إبراهیمقرنة-112
.، السالف الذكرمن القانون المدني الجزائري24المادة راجع -113

.180، المرجع السابق، ص قربوع كمالعلیوش- 114

.177، المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم- 115
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أما الاستبعاد الجزئي قد یقتصر على الجزئیة التي تتعارض مع مفهوم فكرة النظام العام في 

.116الأجنبي بأكملهدولة القاضي دون باقي القواعد ولا یتم استبعاد القانون

ویرى الفقه الغالب بأنّ یستبعد الجزء المخالف فقط دون الأجزاء الأخرى غیر المخالفة له 

احتفاظًا بفعالیة القانون الأجنبي وقاعدة الإسناد التي قررته وهذا ما أخذّت به محكمة النقض 

.117الفرنسیة

الأثر الایجابي للنظام العامثانیًا:

لذلك  ،قا إذا كان الأثر السلبي للنظام العام هو استبعاد القانون الأجنبيقد یبقى النزاع معل

یجب أن یستخلف هذا القانون بحیث یستتبع الأثر السلبي بأثر ایجابي ویظهر دور القاضي ایجابیا 

.118حیث یستبعد القانون الأجنبي ویطبق محله قانون القاضي،إذا كانت قاعدة النظام العام آمرة

لمثال كأنّ یطالب فرنسي مسیحي بنصیبه من الإرث من قریبه الفرنسي المسلم على سبیل ا

فیرفض القاضي الجزائري طلبه استنادًا إلى قاعدة عدم جواز التوارث بین ،أمام القضاء الوطني

المسلم وغیر المسلم باعتبارها قاعدة من النظام العام، مما یجعلنا نعتقد من الوجهة الأولى أنّ أثر 

إذ یقتصر على استبعاد القانون الفرنسي لا غیر لأنّ ،العام یكون في هذه الحالة سلبیًا فقطالنظام

الغایة قد تحققت بعدم السماح بمثل هذا التوارث، إلاّ وأنّ القاضي عندما یستبعد حكم القانون  

أخذ به یكون ملزم بتطبیق قانون آخر للفصل في النزاع، وغالبًا ما یطبق قانونه الوطني وهو ما

، كلیة الحقوق، 43، العدد 12، المجلد مجلة الرافدین للحقوق، "وأثرهالدفع بالنظام العام "، سلطان عبد االله محمود-116

.10-9، ص ص 2010وصل، مجامعة ال
.177المرجع السابق، ص ،أعراب بلقاسم-117
أنظر أیضًا حول النظام العام:.253المرجع السابق، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري،زروتي الطیب-118

.57-56، المرجع السابق، ص ص ناتوري كریم-
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ما یعبر عنه بالأثر الایجابي ،119من القانون المدني الفرنسي24/2المادة المشرع الجزائري في 

.120للنظام العام

الأثر المخفف للنظام العامثالثاً:

یتم التخفیف من آثار الدفع بالنظام العام إذا كانت المخالفة غیر مباشرة بواسطة فكرة الأثر 

ویعرف هذا النظام بأنّه مجموعة من الأسس والمبادئ الجوهریة التي یقوم المخفف للنظام العام، 

.121علیها نظام المجتمع

  :وهينمیّز بین حالتین عند إعمال الدفع بالنظام العام 

الحالة التي یراد فیها تكوین مركز قانوني في دولة القاضي.:الحالة الأولى-

.122إنشاء حقوق في الخارج والاحتجاج بها أمام القاضي الوطني:الحالة الثانیة-

لأنّ القاضي یطرح علیه نوعین من النزاعات إما تتمحّور حول إنشاء الحقوق أو الاعتراف 

بها، بمعنى أنّ القاضي یجد نفسه إمّا أمام تطبیق القانون الأجنبي للاعتراف بحق أو تطبیق 

.123القانون الأجنبي للإنشاء حق

.من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر24/2المادةراجع -119
:الالكتروني، انظر الموقع 2020مایو 27المكتبة الالكترونیة، النظام العام في تنازع القوانین، -120

www.bibliojuriste.club
:أنظر أیضًا.13، ص2010الطبعة الأولى، الجزائر، ، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، زروتي الطیب-121

.374-369، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص ص قتال حمزة-
،دار المنشورات الجامعیة،ترجمة فائز أنجق،تنازع القوانین،الجزء الأول،القانون الدولي الخاص،اسعد محند-122

.253ص  ،1989،الجزائر،المنشورات الجامعیة والعلمیة
123

- « Il faut enfin établir une distinction entre deux hypothèses : l’hypothèse ou une situation juridique qui a
déjà été régulièrement constituée à l’étranger, sans fraude ; et celle où il s’agit de créer en France une situation
nouvelle sur la base d’une loi étrangère », Voir : -MELIN François, Droit International Privé, cours intégral et
synthétique, op.cit, p 123.
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الغش نحو القانونالـثاني:مطلب ال

العلاقة القانونیة في تتعمد أطراف،من أجل تحقیق النتیجة المرجوة والمصلحة المبتغاة

وهذا ما یصطلح به بالتحایل ،القانون الذي سوف یطبق علیهملتغییرتغییر ضابط الإسناد

(الفرع الأول)بنا التعریج على مدلول نظریة الغش القانون ویجدرعلى القانون أو الغش نحو 

.(الفرع الثالث)ثم أثار إعمالها (الفرع الثاني)وشروط الدفع بها 

مدلول الغش نحو القانونالأول:الفرع 

وقدّم تعاریف شتّى حیث نحو القانون في مجال تنازع القوانین درس الفقه مسألة الغش

في ضابط الإسناد للتهرب من تطبیق أحكام القانون الأجنبي یعرف على أنّه " التغییر الإرادي

."124والتحایل على القانون بغیر شرعیة

DE"دي بوفرمنتنحو القانون إلى القضیة الشهیرة نظریة الغشیعود أصل 

BAUFFREMONT" تتلخص و1878مارس 18التي طرحت أمام القضاء الفرنسي في

لبلجیكیة ا وزوجته)(Bauffremontوقائعها في وقوع انفصال جسماني بین الأمیر الفرنسي 

)caramenchimay( التي اكتسبت الجنسیة الفرنسیة إثر زواجها به، غیر أنّها أرادت

مع العلم أنّ القانون الفرنسي یمنع الطلاق )Bibesco(التطلیق للزواج بالأمیر الروماني 

حتى Sax-Altenbourآنذاك وإزاء ذلك تجنست بالجنسیة الألمانیة في إحدى الإمارات 

، حینها طالب Bibesco)(یتسنى لها التطلیق ثم تزوجت ورجعت إلى فرنسا لتقیم هناك مع 

یتم بعد وتجنسها كان زوجها الأول بدعوى قضائیة بطلان الطلاق على أساس أنّ الطلاق لم

غشاً نحو القانون الفرنسي قصد السماح لها بالطلاق وزواجها بالثاني، وبما أنّ القانون الفرنسي 

في ذلك الوقت یمنع الطلاق فالزواج لا یزال قائما إذن لا یطبق إلاّ القانون الفرنسي واستجابت 

124
-GERAUD de La Pradelle, La Fraude à la Loi, séance du 19 janvier 1973, p118. Voir aussi :

LA PRADELLE Géraud de la fraude à la loi. In Travaux du comité français de droit international privé, 31-34e

année 1971-1973-1974, p118. Voir : www.persee.fr
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نون وقضت بعدم نفاذ الزواج محكمة النقض الفرنسیة لطلبه مستندة على فكرة الغش نحو القا

. وبناءًا على ذلك أبطلت الطلاق وأثره المترتب عنه وفقًا لما ینص علیه 125الثاني في فرنسا

.126في تلك الفترةالقانون المدني الفرنسي

ومنذ ظهور نظریة الغش أخذت بها معظم التشریعات دون تقدیم لها تعریفًا قانونیًا، وترك 

المجال للفقه.

یعتبر عمل إرادي یقوم به الأطراف بشكل متعمد لتحقیق مباشرة الغایة التي یسعون فالغش 

وللغش نحو القانون خصوصیة في قلب مفهوم خرق القانون بالخدعة والحیلة خلافًا ،127إلیها

.128لخرقه بصفة مباشرة

شروط الدفع بالغش نحو القانونالثاني:الفرع 

الآخر والتي یمكن حصرها في أنّ الغش نحو توجد شروط یأخذ بها البعض دون البعض 

القانون یجب التمسك به فقط لصالح قانون القاضي دون القانون الأجنبي وأنّ لا وجود لدفع غیر 

الدفع بالغش نحو القانون ویكون في كل الأحوال ولو لم یحصل الغاش على النتیجة غیر 

ما هناك شروط متفق علیها ویكفيالمشروعة عكس الجانب الآخر الذي یشترط حصول النتیجة، ك

بالغش نحو القانون توافر شرطین أساسیین یتمثل الأول في التغییر الإرادي لضابط للتمسك بالدفع 

.(ثانیاً)والثاني عنصر معنوي وهو توفر نیّة الغش (أولاً)الجنسیة 

التغییر الإرادي لضابط الإسنادأولاً:

توافر الإرادة في تغییر ضابط الإسناد وتحویلمكان الدفع بالغش نحو القانونینبغي لإ

، والهدف من تغییر ضابط الإسناد هو تغییر معه القانون 129الاختصاص من قانون إلى أخر

125
-Cour de cassation chambre civile du 18 mars 1878 , Princesse De Bauffrement ( S.1878.1.193.note

labbé), in : BERTRAND Ancel, YVES Lequette, op.cit, pp 41-51.
126

-MONEGER Françoise, Droit International Privé, 3ème édition, Lexis Nexis, Litec, Paris, 2005, pp 55-56.
127

-MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit International Privé, 7
éme

édition, Montchrestien, 2011, p267.
،دراسة مقارنة في القانون الخاص حول قاعدة " الغش یفسد كل شيء"،التحایل على القانون،بیار أمیل طوبیا-128

.   22ص  ،2009،لبنان،المؤسسة الحدیثة للكتاب
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ویتمثل التغییر الإرادي الفعلي لضابط من 130.الواجب التطبیق وتجنّب القانون الأجنبي المختص

فبمجرد أنّ ینتج وراء ،أخرىكتساب جنسیة ضوابط الإسناد التي تقبل التغییر كضابط الجنسیة لا

.131التغییر أثار تكون وسیلة للغش

ونفس الأمر بالنسبة لضابط الموطن المسند إلیه في قضایا الأحوال الشخصیة الذي یسهل 

ضابط موقع كذا  ،تغییره خاصة في البلدان التي تجعل قانون الموطن هو القانون الشخصي

بتغییر موقع المنقول بنقله إلى بلد آخر لیفلت من أحكام قانون البلد فیقوم الشخص ،المنقولات

.132الأول

یمكن أنّ یتحقق أیضًا الغش نحو القانون في البلدان التي تربط الأحوال الشخصیة بالدین فیغیر 

.133الشخص دینه الذي یحضره من تعّدد الزوجات مثلا ویعتقل دین یسمح له بهذا التعدد

نیّة الغشثانیًا:

بالعنصر المعنوي المتمثل في نیّة التهرب من أحكام یقترن التغییر الإرادي لضابط الإسناد

القانون المختص واللجوء إلى قانون آخر فلا یكفي لقیام الغش نحو القانون تغییر ضابط الإسناد 

لم تتحقق ولو  ،فقط وإنّما أنّ یكون التغییر كوسیلة تهدف إلى الإفلات من تطبیق أحكام قانون ما

النتیجة المتوخاة من تطبیق القانون الذي أصبح مختصًا نتیجة التغییر في ضابط الإسناد، لذلك 

فیجب من أجل إعمال الدفع بالتحایل على القانون أنّ یكون التغییر في ضابط الإسناد مقترنًا بنیّة 

.134التحایل على القانون المختص أصلاً وبصورة عادیة لحكم النزاع 

، الأزهر، القانون الدولي الخاص، الاختصاص القضائي الدولي وتنازع القوانین، جامعة صلاح الدین جمال الدین-129=

.240، ص 2009الأردن، 
130

- JEAN Derruppé, Droit International Privé, 13ème édition, Dalloz, Paris, 1999, p87.

.150-149المرجع السابق، ص ص ،الرضا الأسديعبدعبد الرسول-131
.190المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم،-132
.191، ص المرجع نفسه-133
، المرجع السابق، تعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیةو تطور القانون الدولي الخاص، ، البستانيسعید یوسف -134

  .188 ص
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مسألة الكشف عن البواعث غیر المشروعة للسلطة التقدیریة للقاضي لكن هناك قرائن وتعود

ونذكر:تساعده في الكشف عن توافر العنصر المعنوي 

التلازم الزمني بین تغییر ضابط الإسناد ورفع دعوى بطلان الطلاق إذا كان القانون -

"دي المختص قبل تغییر ضابط الإسناد یمنع الطلاق كما هو الحال في قضیة 

.بوفرمنت"

مادام القانون المختص بعد تغییر ضابط الإسناد یحقق مصلحة أكثر لمن قام بتغییره -

.135مختصا من قبل ذلكمقارنة مع القانون الذي كان

أثار الدفع بالغش نحو القانونالثالث:الفرع 

اختلف الفقه حول الجزاء المترتب عن الغش نحو القانون فیما إذا یترتب على الوسیلة 

ثم التطرق إلى الأثر الإیجابي (أولاً)والنتیجة معًا أو یشمل النتیجة فقط وهو الأثر السلبي 

.(ثانیًا)للغش نحو القانون 

الأثر السلبيأولاً:

:النتیجةو النفاذ یشمل الوسیلة  عدم-1

یرى جانب من الفقه على أنّ أثر الغش لا یقتصر فقط على عدم نفاذ النتیجة المبتغاة من 

وراء تغییر ضابط الإسناد فحسب رغم أنّ تغییره یعد استعمالاً لحق مشروع إلاّ وأنّه الباعث الدافع 

ذا یجب أنّ یطال أیضًا إلى الوسیلة التي لجأ إلیها الأطراف للوصول إلى ل ،للقیام به لم یكن كذلك

.136النتیجة التي تعد غیر المشروعة

، قسم الحقوق والعلوم الإداریة، 8، العدد مجلة البحوث والدراسات، الغش نحو القانون في تنازع القوانین،كیحل كمال-135

.78، الجزائر، ص رأدراالجامعة الإفریقیة ب
، من القانون المدني الجزائري (دراسة مقارنة)24، موانع تطبیق القانون الأجنبي في ضوء المادة بوخروبة حمزة-136

-ل شهادة الماجستیر في الحقوق، تخصص قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة سطیفمذكرة مقدمة لنیّ 

.146، ص2014، -02
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یرى أصحاب هذا الاتجاه وجوب انصراف أثر الدفع بالغش نحو القانون إلى الوسیلة 

ومثلاً أنّ لا یقتصر إبطال التصرف على الطلاق الذي قام به الأفراد بل إبطال ،والنتیجة معًا

.137الإجراء الذي تم به تغییر ضابط الإسناد كإجراء تغییر الجنسیة

أنّ:یستند أنصار هذا الرأي على 

فالدفع بالغش نحو القانون یقوم على فكرة معروفة في القانون شيء:الغش یفسد كل -

الداخلي هي أنّ الغش یفسد كل شيء حتى وإنّ كانت الوسیلة المستعملة مشروعة في ذاتها 

لكن النیّة السیئة المصاحبة لها تفسدها.

عدم الاعتداد بالنتیجة مع استمرار الوسیلة یؤدي:الشخصتفادي الازدواجیة في معاملة -

إلى ازدواجیة المعاملة مما یؤدي إلى تناقض في الأحكام والمراكز القانونیة، بینما عدم 

.138الاعتداد بالنتیجة والوسیلة معًا یؤدي إلى توحید الحلول في جمیع القضایا

أین"دي بوفرمنتقضیة "مثال فيفجزاء الغش یشمل كل من النتیجة والوسیلة معًا وخیر 

یجب أنّ لا یقتصر أثر الغش على عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني الذي أبرمته بموجب قانون 

الجنسیة الجدیدة التي اكتسبتها الأمیرة بل یجب أیضًا أنّ یمتد أثر الغش إلى الوسیلة التي اتخّذتها 

قوانین وإنّما أیضًا وهي تجنّسها بالجنسیة الألمانیة، فتبقى بذلك فرنسیة لیس فقط بالنسبة لتنازع ال

.139بالنسبة لجمیع المجالات الأخرى

 :فقطنفاذ النتیجة  عدم-2

وقصره على النتیجة فقط فأثر یستبعد جانب من الفقه الفرنسي ترتب الجزاء على الوسیلة 

الغش ینحصر في عدم نفاذ النتیجة غیر المشروعة التي توّصل إلیها الشخص الذي قام بتغییر 

.459، ص2002، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، عكاشة محمد عبد العال-137
، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، صلاح الدین جمال الدین-138

.369-368، ص ص ن.س.الإسكندریة، د
.197، المرجع السابق، صأعراب بلقاسم-139
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یقتصر الغش فیها على نفاذ "دي بوفرمنتسناد فبإسقاط هذا الأثر على قضیة "بإرادته ضابط الإ

الطلاق والزواج الثاني وهي النتیجة التي سعت إلیها الأمیرة حینما غیرت جنسیتها، وتبقى الآثار 

.140خارج حدود القضیة ویمكن الدفع بالتحایلقائمة فيالقانونیة بعد اكتساب الجنسیة 

على الجزء الذي وقع الغش فیه أي على النتیجة التي أراد الغاش یقتصر جزاء الغش 

تحقیقها دون الوسیلة المستعملة للوصول إلیها لأنّ النتیجة هي التي تعتبر غیر مشروعة، لكون أنّ 

فلیس من ،تمنح دولة أجنبیة لشخص ما جنسیتهافمثلا حین،هذه المسألة تصطدم بمشكل قانوني

سلطة تطبیق هذا الجزاء ترجع إلى س لأنّ طبق البطلان على هذا التجنّ یحق قضاء دولة أخرى أنّ 

بینما یعترض القاضي الأجنبي الذي طرح أمامه النزاع على سریان هذه الجنسیة ،المشرع الأجنبي

.141ه تعدى على القانون الإداري الأجنبياعتبر أنّ وإلاّ ،فقط

الأثر الایجابيثانیاً:

ویعید ،القانون الذي تحایل علیه الأطراف وسعى إلى تطبیقه غشًایستبعد القاضي 

الاختصاص إلى القانون المختص الأصلي الذي تم التهّرب من أحكامه وتطبیق قاعدة الإسناد 

ثم ،الوطنیة على الوجه الذي كان یجب أنّ تطبق علیه لو لا تغییر أو تلاعب بضابط الاسناد فیها

القاضي أو قانون أجنبي آخر قد یكون المختص في ختصاص لقانونالا القاعدة بدورهاتحل هذه 

.142حسم النزاع

ل شهادة الماستر في ، استبعاد تطبیق القانون الأجنبي للغش نحو القانون، مذكرة تخرج لنیّ سایغي عیدة، دي سهامسا-140

، ص 2016الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة،

  .44- 43 ص
، ص ص 2006التوزیع، الجزائر، ، الغش نحو القانون، الطبعة الثانیة، دار هومه للطباعة والنشر و فضیلنادیة -141

161-162.
.370-369، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، المرجع السابق، ص ص الدینالدین جمالصلاح-142
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موقف المشرع الجزائريالرابع:الفرع 

حسم المشرع الجزائري في مسألة استبعاد القانون الأجنبي بأثر سلبي اذا كان یخالف النظام 

كبدیل للفصل في النزاع طبقًا العام الجزائري، ویستخلف القانون الأجنبي المستبعد بالقانون الوطني

اذ یثبت الاختصاص لقانون اخر محل من القانون المدني24من نص المادة للفقرة الثانیة 

أ الأثر دالقانون الاجنبي المستبعد  باسم النظام العام  لذلك نص المشرع الجزائري على اعتماد مب

الأجنبي المخالف للنظام العام ویأخذ الایجابي للنظام العام فیحل القانون الوطني محل القانون 

بالاستبعاد الجزئي اذا كان ممكنًا في الجزء المخالف فقط للنظام العام بینما في الجزء المتبقي یبقى 

ي المختص هو الواجب التطبیق.بالقانون الاجن

من القانون المدني24المادة تبنّى المشرع الجزائري نظریة الغش نحو القانون في نص 

التي تقضي على استبعاد القانون الأجنبي متى ثبت للقاضي الاختصاص عن طریق الجزائري

، هذا ما یجعلنا نستخلص أنّ أثر الغش 143لم یبیّن أي قانون یطبق محلهالقانون لكنهالغش نحو 

نحو القانون في الجزائر، هو عدم النفاذ ولا یطبق القانون الجزائري مكان القانون الذي ثبت له 

.ختصاص بواسطة الغش نحو القانونالا

یستبعد القانون الاجنبي الواجب التطبیق ویفصل في النزاع بتطبیق ففي كلا هاتین الحالتین 

قانون القاضي أو القانون الأقرب الى القانون المستبعد.

.الذكر، السالف الجزائريمن القانون المدني24المادة راجع -143
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یتبیّن من خلال هذه الدراسة كیفیة تعامل القاضي الجزائري مع القانون الأجنبي، سواء من 

الفقهیة والأنّظمة القانونیة حول  دت الآراءتعدّ حیث الكیفیة أو مواجهة المشاكل من أجل تطبیقه، ف

طبیعة القانون الأجنبي إذ تعتبر أول مرحلة یمرّ بها القاضي لتحدید القانون الأجنبي الواجب 

التطبیق، فیرى أمثال الفقه الانكلوساكسوني والفرنسي أنّه مجرد واقعة من الوقائع، بینما یعترّف 

نبي بطبیعته القانونیة وقوّته الملزمة، ومن الناحیة الفقه الألماني والإیطالي باحتفاظ القانون الأج

التشریعیة كذلك نذّكر المشرع الفرنسي المؤید للفقه القائل بأنّ القانون الأجنبي مجرد واقعة، أما 

بالنسبة للمشرع الجزائري فقد اعتبر قواعد الإسناد مثلها مثل القواعد الأخرى تحوز على القوة 

.الإلزامیة

الوطني بأمر من مشرعه واستنادا إلى قواعد الإسناد الوطنیة، القانون القاضي بقیطّ 

الأجنبي الأنسّب لحكم النزاع، فإمّا بتطبیق القواعد الموضوعیة في هذا القانون المختص أو اللّجوء 

إلى قواعد التنّازع فیه، التي بدورها تحیل الاختصاص إلى قانون آخر، فتباینت التشریعات المقارنة 

یة الإحالة بین رافض ومساند لها، ونجّد أنّ المشرع الجزائري أخّذ بالإحالة من الدرجة من نظر 

الأولى فقط لكوّنه یعود القاضي الجزائري إلى تطبیق القانون الوطني، والمشرع الجزائري غالبًا ما 

.یبحث عن تطبیق القانون الجزائري

لة الغموض واللّبس الذي یقترنه في یلجأ القاضي الوطني إلى تفسیر القانون الأجنبي لإزا

معنى قواعده القانونیة أو النقص فیها وحتى عند تناقض الأحكام، وتتم عملیة التفسیر إمّا وفقًا 

للمفاهیم السائدة في دولة القاضي أو الدولة الأجنبیة ملتزمًا بعدم الخروج عما هو مستقر علیه في 

ون الأجنبي فإنّ المشرع الجزائري نص على تطبیق القانون الأجنبي، أما إذا تعذر إثبات القان

القانون الجزائري مكانه، وفي الحالة التي لم یضع بشأنها المشرع نص یمكن للقاضي اللّجوء إلى 

.المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص

لكن تجدر الإشارة إلى أنّه رغم إعمال القاضي الوطني المعروض علیه النزاع لقواعد 

اد في قانونه وتعیّن علیه تطبیق القانون الأجنبي المختص، إلاّ أنّه لا یجوز تطبیق هذا الإسن
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القانون إذا كان مخالفًا للنظام العام في دولة القاضي، وهنا یظهر الأثر السلبي لفكرة النظام العام 

یطبق محله المتمثل في استبعاد القانون الأجنبي المشار إلیه من قبل قاعدة الإسناد واستثناءًا

القانون الوطني، كما قد یتضّح لدى القاضي أنّ الاختصاص نشأ عن طریق تحایل وتلاعب 

أطراف العلاقة القانونیة بقواعد التنازع لتغییر ضابط الإسناد الذي یرشد القاضي إلى القانون 

ظریة الغش الواجب التطبیق، فیقوم باستبعاده كذلك فیما یخص النتیجة فقط دون الوسیلة إعمالا بن

نحو القانون، ولسّد الفراغ التشریعي یعید الاختصاص للقانون المختص أصلا وتهرب الأطراف من 

.أحكامه غشًا

نستخلص النتائج التالیة:ومما سبق 

تبنى المشرع الجزائري الاتجاه القائل بإلزامیة القاضي الوطني في إعمال قواعد الإسناد -

الواجب التطبیق على النزاع المتضمن للعنصر الأجنبي، الوطنیة لتحدید القانون الأجنبي 

ویهدف أیضًا من خلال صیاغة النّصوص القانونیة المتعلقة بقواعد التنازع إلى اعتبار 

القانون الأجنبي قانونًا محتفظًا بصفته أمام القضاء الوطني رغم أنّه لا یوجد نّص صریح 

.یقر على ذلك

ج.م.قمن 2مكرر23لمادةنبي یجب الأخذ بنّص افي حالة تعذر إثبات القانون الأج-

وتطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص، فلّم یحدد المشرع الجزائري وسائل خاصة 

للإثبات ولا على عاتق من یقع ذلك، ویكون القاضي ملزم تلقائیًا بعبء الإثبات والبحث في 

.مضمونه

تفسیر القانون الأجنبي إذا اقتضى الأمر ذلك، تعود السلطة التقدیریة للقاضي الجزائري في -

فیمكن أنّ تتم عملیة التفسیر وفقًا للمفاهیم السائدة في قانونه أو طبقًا للقانون الذي أصدره، 

لكنه ملزم ألاّ یخرج عما هو سائد في النظام القانوني الأجنبي، وفي المقابل یتمتع القاضي 

 .تالوطني بدور ایجابي في تفسیر بعض الحالا
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تقتصر رقابة المحكمة العلیا في تطبیق القانون الأجنبي على قضایا الأسرة فقط دون -

المسائل الأخرى، وعلیه نستنتج أنّ المشرع الجزائري اعتمد على الازدواجیة بتمییزه بین 

مسائل قانون الأسرة وغیرها من المسائل التي لا یخضع فیها للرقابة، وهذا حتى لا تطبق 

انین أسرة أجنبیة تتعارض مع النظام العام وقانون الأسرة المستمدة من في الجزائر قو 

.الشریعة الإسلامیة

م یتخذ بي الذي ثبت له الاختصاص وفقًا لقاعدة الإسناد الجزائریة، فلّ بالنسبة للقانون الأجن-

موقف صریح بشأن معاملة القاضي الجزائري للقانون الأجنبي، بالرغم من أنّه نص في 

على إمكانیة الطعن بالنقض أمام المحكمة العلیا في حالة إ.م.إ.من ق358/6المادة 

الخطأ في تطبیق القانون الأجنبي في قضایا الأسرة، وهذا من باب تشدید الرقابة على 

تطبیق القوانین الأجنبیة في قضایا الأسرة حتى لا یطبق القاضي الجزائري قوانین أسرة 

.زائري المستمد من الشریعة الإسلامیةأجنبیة تخالف قانون الأسرة الج

یبحث المشرع الجزائري دائمًا على تطبیق القانون الجزائري على العلاقات الخاصة ذات -

.العنصر الأجنبي

ف لا یطبق القانون الأجنبي المختص بشكل مطلق، وإنّما یجب مراعاة الاستثناء الذي یعرّ -

.فع بالنظام العام والدفع بالغش نحو القانونبموانع تطبیق القانون الأجنبي المتمثلة في الد

وسیلتي الدفع بالنظام العام والغش نحو تمنح السلطة التقدیریة للقاضي الوطني في إعمال-

صعوبة اثبات توفر وثابت لفكرة النظام العام، وكذا القانون بسبب تعذر وضع تعریف دقیق 

.نیّة الغش

لتبسیط الأمور على رصد بعض الاقتراحاتانیةما تم تقدیمه توصلنا إلى إمكوبناءًا على

القاضي الوطني:

زم تطبیق قواعد الإسناد تلقائیًا عند وجود من المستحسن وضع نّص قانوني واضح یلّ -

.عنصر أجنبي في النزاع المعروض على القاضي الوطني
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الصفة القانونیة ا ینبغي تأكید تختلف معاملة القانون الوطني عن معاملة القانون الأجنبي لذّ -

.للقانون الأجنبي بنّص صریح

من 358المادة إدراج رقابة المحكمة العلیا المنصوص علیها في الفقرة السادسة من -

ضمن النصوص المتعلقة بتنازع القوانین، وإلغاء التمییز بخصوص الرقابة فتشمل إ.م.إ.ق

.جمیع المسائل ولا تقتصر على قضایا قانون الأسرة

.وتقدیم الفقرة الثانیة عن الأولىج.م.قمن 1رمكر23المادة ر في إعادة النظ-

بالتطرق إلى القانون الذي یحل محل القانون الأجنبي ق.م.ج من24المادة الفصل في -

.المستبعد بآلیة الدفع بالنظام العام إذا كان النّص القانوني الوطني غیر ملائم

الجزائري في الحالات التي یكون فیها غیر ملائم وضع قواعد بدیلة تطبق مكان القانون -

.لحكم العلاقة، وإعطاء سلطة تقدیریة للقاضي في البحث عن القانون الملائم
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ملخص

یتقرر أنّ قانونًا أجنبیًا هو الواجب التطبیق على النزاع یجد القاضي الوطني مجموعة من عندما 

المشاكل القانونیة منها عدم إیجاد أو عدم ثبوت القانون الأجنبي، تعدد التشریعات في القانون الأجنبي، 

انون الأجنبي وفقًا عدم دستوریة القانون الأجنبي، مخالفة النظام العام الجزائري وثبوت الاختصاص للق

للغش نحو القانون، وهل یبحث في قواعد التنازع الأجنبیة أم في قواعده الموضوعیة، هذه المسائل حاول 

.المشرع الجزائري إیجاد لها حلول، والتي غالبًا ما تؤدي إلى تطبیق القانون الجزائري

Résumé

Lorsque est décidé qu’une loi étrangère est applicable sur un conflit, le juge

national se trouve confronté à un ensemble de problèmes juridiques, parmi lesquels

l’impossibilité de prouver ou trouver une loi étrangère, l’existence de plusieurs

législations en droit étranger, l’inconstitutionnalité de la loi étrangère, la violation de

l’ordre public Algérien par la loi étrangère, ou l’établissement de la compétence

pour la loi étrangère suite une fraude à la loi, aussi le juge se penche-t-il sur les

règles de fond ou sur les règles de conflits.

Ces questions que le législateur Algérien a tenté de résoudre par des solutions

dans la législation Algérienne, mais elles tendent souvent vers l’application de la loi

Algérienne, ce qui pose la question de son adéquation dans tous les cas.


