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 بسم االله الرحمان الرحيم

عليه توكلت و إليه أنيب""...و ما توفيقي إلا باالله    

.)88(سورة هود الآية.                                                           

 يقول العماد الأصفهاني:

، و  و قـال في غده: لو غُير هذا لكان أحسن"لا يكتب إنسان كتابا في يوم إلا  

لكان أفضل، و لو ترك هذا لكان  لو زيد هذا لكان يستحسن، و لو قدم هذا  

بشر".أجمل، و هذا من أعظم العبر، و دليل على استلاء النقص على جملة ال  

غیرنا الكثیر، و و قد عشنا في كتابة هذه المذكرة معنى هذه العبارة، إذ 

أن یكون مقبولا الذي نرجوحذفنا....و زدنا، حتى استقر على هذا النحو 

للمناقشة من اللجنة الموقرة.



هداءإ  

كرةهذه المذاعداد    أثناء  التي فقدتهاذكري جدتي رحمها االله  إلى    

أطال االله في عمرهما  أبي"الناس "أمي" و "ز  إلى أعّ   

 إلى الإخوة و الأخوات

 إلى خطيبي الذي كان سندا لي طيلة اعداد هذه المذكرة

 إلى كل الأهل و الأقـارب

 إلى رفقـاء الدرب طيلة سنين الدراسة

 إلى جميع أساتذتي في كل مراحل التعليم

 إلى كل من يحمله القـلب و لم يكتبه القـلم

....

هدي ثمرة جهدنا المتواضعأإليهم جميعا    

 أيت حبيب سليمة



شكر و تقدير  كلمة  



شكر وتقدير

الذي مهد لنا الطريق وفتح لنا أبواب العلم إلى حين بلوغنا  لشكر الجزيل الله  الحمد االله وا

مثل هذا العمل المتواضع.ل  

"عسالي عبد الكريم المشرف"  نتقدم بالشكر الجزيل إلى أستاذنا الفضيل الدكتور

من نصائح وتوجيهات   ، وعلى ما قدمه    نا بفضله علينا في التوجيه والإرشاداعترافـا م

قيمة في إتمام هذا العمل المتواضع، فـلا الكلمات تكفي ، ولا اللسان قـادر على الحديث  

.بفضله  والإلمام  

كما نتقدم بالشكر لكل أستاذ قدم لنا توجيه ومهد لنا الطريق للوصول إلى ذروة العلم، 

."عيد عبد الحفيظ"ونخص بالذكر على رأسهم الأستاذ الدكتور  

 جزاكم االله عنا ألف خير  

   بقـلم صارة  و سليمة



 إهداء

أروع رمز في    ولا زالت  إلى التي كانت،  والأمان بالدفءقـلبا مليئا    أهدتنيمن    إلى

  .االله بقـائها  أدام  أمي""  الجنة تحت قدميها  التي  إلىالرأي والتوجيه،   

ن  أمل و كفـاح وأـالحياة    أنمن علمني    إلىوعونا لي منذ الطفولة،  من كان سندا    إلى

ن دوام  والتفـاؤل وأ الإرادةمن زرع في نفسي روح    إلىالصبر مفتاح لقضاء الحاجات ،  

  سي.وأدامه تاج على رأاالله في عمره    أطال  أبي"" إلى  الحال من المحال

ام والحنان،  من غمروني بالحب والاهتم  إلىالقـلوب الطيبة الحنينة والنفوس البريئة،    إلى

   "شرفبلال، فوزي، أ"إخوتي    إلى سر سعادتي

 ،الدين  نسرين،ضياء وأبناءه" لجمعي" خالي   ، إلىأدامهم االله لي  جدي وجدتي  إلى

والكتكوتنبال، شيماء، خولة ، إيمان، أولادهم   و زهيرةفتيحة، ،كنزة خالاتي  إلى

  أنس.

  ليندة  سليمة،  ، سامية، صبرينةصديقـاتي    إلى

  إلى جميع أساتدتي بجامعة بجايةو  

...........

  اليهم جميعا أهدي ثمرة جهدي

 صارة عفون
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 مختمفة لكؿ دولة نظاـ قانوني يحكميا و يطبؽ عمى أفرادىا بمناسبة نشوء علبقات       
فإنو يحتؾ ويتأثر بغيره ويبرـ  الإنساف اجتماعي بطبعواجتماعية، فباعتبار  وكانت أاقتصادية 

المعاصر وما حققو مف ابتكار  يفالتطور التكنولوجعلبقات متعددة تختمؼ باختلبؼ المجالات. 
ـ قرية صغيرة نظرا لاختصار المسافات بيف الدوؿ لوسائؿ تواصؿ جديدة، أدى إلى جعؿ العا

 ريب الحدود بيف الوطنييف والأجانب. وتق

أدى إلى نشوء معاملبت بيف  ىذا التقريب أدى بشأنو إلى احتكاؾ المواطنيف والأجانب وىو ما   
ضرورة إلى تضارب واختلبؼ الأشخاص تتنوع وتختمؼ في شتى المياديف، الشيء الذي يؤدي بال

ت قد تتعدد و تخرج مف النطاؽ الإقميمي لتطبيؽ القانوف زاعا، وبالتالي الوقوع في نمصالحيـ
الاختلبؼ حوؿ النظاـ القانوني التي تخضع لو مف جية وينظـ ويساوي ىذه  الوطني، وبالتالي

العلبقات مف جية أخرى، فبتعدد العلبقات وارتباطيا بأكثر مف دولة واحدة فإنو مف غير الأصح 
قانوف الوطني يمكف أف يكوف غير مناسب ولا يتلبءـ مع إخضاعيا لمقانوف الوطني، خاصة وأف ال

خصوصيات الدوؿ الأخرى. الأمر الذي دعا مختمؼ الدوؿ بأف تقبؿ إمكانية تطبيؽ قانوف غير 
 القانوف الوطني وفتح المجاؿ أماـ القانوف الأجنبي ليكوف ىو الأصح بالتطبيؽ. 

قواعد الإسناد أو ما يسمى ب بواسطة قاعدةلمشرع الوطني ينظـ العلبقات الدولية الخاصة ا        
بأنيا  الإسناد ؼ قواعدر الواجب التطبيؽ عمى النزاع، وتعتشير إلى القانوف  فيذه القواعد  ، التنازع

ئمة لحكـ قواعد استثنائية متميزة يضعيا المشرع الوطني لغرض اختيار أكثر القوانيف المتزاحمة ملب
العلبقة ذات العنصر الأجنبي سواء كاف القانوف الوطني أو قانونا أجنبيا، فاقتضى ذلؾ أف لا 
نما تكتفي بالإشارة إلى القانوف الأجدر بحكـ العلبقة وبغض  تتصدى لمنزاع فتفصؿ فيو مباشرةػ، وا 

اعد يزات القو قاعدة وطنية تتميز بمم النظر عف مضموف ىذا القانوف. وتعتبر قاعدة الإسناد
 الداخمية كاتصافيا بالعمومية، الإلزاـ والتجريد.

تقوـ قواعد الإسناد بدور استثنائي في العلبقات التي تكوف شاممة لعنصر أجنبي، الشيء الذي و   
 يعطي ليا خصوصية وتمايز مقارنة بالقواعد القانونية الشائعة خارج القانوف الدولي الخاص، 
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لقواعد الإسناد خصائص تميزىا وتكسييا طابعا متميزا وذاتيا لا مثيؿ ليا في وعميو نجد أف     
غير المباشرة لقواعد و يقصد بالصفة  ،اعد  غير مباشرةباقي القواعد القانونية ، فيي تعتبر قو 

يمكف أف تطبؽ مباشرة عمى النزاع المعروض عمى القاضي ، أي بمعنى أنيا لا  الإسناد أنيا لا 
قاعدة الإسناد الحؿ النيائي لمنزاع المطروح، بؿ نتوصؿ إلى الحؿ بعد التعرؼ عمى تقدـ لنا 

القانوف الواجب التطبيؽ والذي أشارت القاعدة المعنية بإعمالو. إضافة إلى الصفة الغير المباشرة 
بمعنى أنيا تجعؿ  ،التي تتميز بيا قواعد الإسناد نجد أنيا تعتبر أيضا قواعد مزدوجة الجانب

ختصاص إما لمقانوف الوطني أو لمقانوف الأجنبي، ونفيـ مف ىذه الصفة أف عمة وجودىا تكمف الا
إذ تحيؿ الاختصاص لممسألة المطروحة عمى القاضي  ،في أنيا لا تترؾ فراغا في مشكمة التنازع

 إما بالعودة لقانونو أو إلى القانوف الأجنبي. 

عد الإسناد خاصية ثالثة وىي أنيا تعتبر قواعد نجد كذلؾ أف لقوا ،ضؼ إلى ىاتيف الخاصيتيف   
نما  محايدة، بمعنى أنو عندما يطبؽ القاضي قاعدة الإسناد لا يعمـ الحؿ الذي سيعطيو لمنزاع، وا 
ذلؾ متوقؼ عمى معرفة مضموف القانوف الذي سيطبقو عمى النزاع، و ىذا القانوف قد يكوف قانونا 

 وطنيا وقد يكوف قانونا أجنبيا.

كما يجب التذكير أف المشرع الجزائري قد خرج عف الأصؿ ووضع بعضا مف قواعد الإسناد       
لا تتصؼ ولا تذكر فييا الخصائص السالفة الذكر، أي منيا ما جعميا قواعد غير محايدة ولا 
نما تنحاز بصفة صريحة إلى تطبيؽ قانونو الوطني عمى حساب القانوف  تتصؼ بالازدواجية وا 

ىذه القواعد الأحادية والمنفردة أنيا تعبر عف وجود نطاؽ خاص يتمتع فيو قانوف ومفاد ختص، الم
ويعود سبب ىذا الانحياز إلى  بيؽ بغض النظر عف أي قانوف أجنبي،القاضي بامتياز في التط

 عدـ التوفيؽ والتوازي بيف مصمحة الدوؿ الأجنبية مع مصالح دولة القاضي. 
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 ؟إلى أي مدى احتفظت قاعدة الإسناد الوطنية بالحياد وعميو نطرح الإشكالية التالية:

 إلى فصميف: قسمنا بحثنا وللئجابة عمى ىذه الإشكالية      

 .تطبيؽ قواعد الاسناد عند نحيازظاىر الام: الفصؿ الأوؿ

 عند تطبيؽ القانوف الواجب التطبيؽ.لانحياز ا مظاىر الفصؿ الثاني:

 

 



 

 

 صل الأولالف
الانحياز عند تطبيق  مظاىر

 قواعد الإسناد
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العلبقات القانونية ضمف فئات قانونية  في إطار تنازع القوانيف الجزائري صنؼ المشرع       
 والأشكاؿ وقائع القانونيةال ،القانونية الأعماؿ، الأمواؿ، الأشخاصفي فئة  أساسا تتمثؿ

خاصة بيا. وىي التي تناوليا المشرع الجزائري في المواد مف  قواعد  إسناد فئة  ولكؿ. والإجراءات
 . (1)ؽ ـ ج  مف 24 إلى 9

عروفة الم الإسنادقواعد  إلىمنازعة دولية يتوجب عميو الرجوع  أماموفالقاضي الوطني الذي تثار   
المنازعة  د تعرفو عمىبع إلالا يستطيع حؿ النزاع فيو  ،التطبيؽف يختار القاعدة الواجبة أو  لديو،

دخاليا ضمف عممية  بإخضاع يقوـ الأخيرىذا و  ،(2)لفئات القانونية المعروفة لديوفئة مف ا وا 
بالتالي و ، تطبيؽ قانوف القاضي إلى الانحياز والذي يعتبر مظير مف مظاىر قانونو إلى التكييؼ

 وجب عمى ،أجنبيتطبيؽ قانوف  إلى الإشارةوتمت  الإسنادالقضية وطبقت قاعدة  كيفت إذا
 ىو تطبيؽ القواعد الموضوعية فيأ ،ينص عميو المشرع مف ىذا التطبيؽ يقؼ عمى ما أفالقاضي 
 الإحالةوقد كرست  ،الإحالةعميو الفقو بنظرية  أطمؽوىذا ما  ،فيو الإسنادقواعد  أـ الأجنبيالقانوف 

الأجنبي و قبولا تطبيؽ القانوف ا لو يعد ذلؾ استبعاد، ة مف قبؿ المشرع الجزائريبصفة محتشم
 .تطبيؽ قانوف القاضي إلىالتي تحيؿ الإحالة ب
 خضعحالة نجد أف المشرع الجزائري أالتكييؼ والإ عمميتيالذي يظير في  للبنحياز بالإضافةو     
ئرية أحد عندما تكوف الجنسية الجزا طبيؽ قانوف القاضيإلى تتنازع الجنسيات لة أخرى تتعمؽ بأمس

تطبيؽ القانوف  إلىانحياز المشرع الجزائري يظير و بصفة صريحة أيف ، الجنسيات المتنازعة
 ي وذلؾ عند تطبيؽ قاعدة الإسناد.الوطن

                              
 26مؤرخ في  58-75يتضمف تعديؿ أمر رقـ   2005-جواف 20مؤرخ في  10-05مف أمر رقـ  24إلى  9ػ المواد مف 1

 . 06/2005/ 26صادرة بتاريخ  44يتضمف القانوف المدني، ج ر ج ج عدد  1975سبتمبر 
درباؿ عبد الرزاؽ، الوافي في القانوف الدولي الخاص، النظرية العامة في تنازع القوانيف في التشريع الجزائري والمقارف،  -2

 . 71دار العموـ لمنشر والتوزيع، الجزائر، د س ف، ص 
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عممية التكييؼ لقانوف خضع المشرع الجزائري كيؼ أ سنتناوؿ دراسة ىذا وعمى    
مبحث ال) لإحالةخذه باعند أالانحياز الذي كرسو المشرع درس نـ ث ،)المبحث الأوؿ(القاضي

 .ثالث(المبحث ال) ونختـ الفصؿ بدراسة مسألة ترجيح الجنسية الجزائرية عند تنازع القوانيف ،ثاني(ال

 الأولالمبحث   

 التكييف أثناءلتطبيق قانون القاضي  الانحياز
وصفو عمى مستوى الميداف القانوني الخطوة الأولى التي يبدأ بيا رجؿ القانوف  التكييؼيعتبر     

سواء كاف ذلؾ عمى صعيد القانوف الداخمي أـ عمى صعيد ، ونية التي يريد بحثيالمعلبقة القان
فعمى صعيد القانوف الداخمي يكيؼ العقد ىؿ ىو عقد بعوض أو بدوف  القانوف الدولي الخاص،
 ؟(3)الفعؿ ىؿ ىو جناية أـ جنحة مدني أو عقد تجاري، ويكيؼ عوض، و ىؿ ىو عقد

اكتسب أىمية إضافية اىتماما واسعا و  صعيد القانوف الدولي الخاص لقد عرؼ التكييؼ عمىو 
وعميو تتوقؼ عممية معرفة أي منيـ ىو  ،د أكثر مف قانوف يحكـ نفس النزاععمى أساس وجو 
  .(4)الأولى بالتطبيؽ

القانوف الواجب  ،)المطمب الأوؿ( المبحث إلى بياف نشأة نظرية التكييؼ وسنتطرؽ في ىذا   
 التطبيؽ عمى التكييؼ )المطمب الثاني(.

                              
ر الفكر الجامعي، عبده جميؿ غصوب، دروس في القانوف الدولي الخاص: الجنسية وتنازع القوانيف، الطبعة الأولى، دا -3

 .47، ص 2008الإسكندرية، 
دار  -الاختصاص القضائي الدولي-ىشاـ  صادؽ، عكاشة محمد عبد العاؿ، القانوف الدولي الخاص: تنازع القوانيف-4

 .48، ص2007المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
مية أولية في نطاؽ تنازع القوانيف وذلؾ يقصد بالتكييؼ تحديد الوصؼ القانوني الصحيح لممسألة المعروضة، ويمثؿ عم -

 .صقانوف المختلأجؿ تحديد ال
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 المطمب الأول

 نشأة نظرية التكييف 
وأكتشفت  ، كاىف""في ألمانيا، مف قبؿ الفقيو  1881ت نظرية التكييؼ لأوؿ مرة سنة ظير     

الرائد الحقيقي لنظرية  يعتبر ىذا الأخير ، (5)الفقيو" بارتف"مف قبؿ  1897مستقلب في فرنسا سنة 
 برز ىذه المشكمة في مقاؿ لو.أأف و فقيو الألماني "كاىف" سبؽ لو رغـ أف الال عمى ،التكييؼ

ثلبث قضايا  إلىوذلؾ استنادا  ،لفرنسي استنبط نظريتو في التكييؼلمقضاء ا "بارتف"فبعد تحميؿ  
ميراث قضية  في"تتمثؿ أساسا و أصبحت معروفة ومشيورة  في ميداف القانوف الدولي الخاص، 

و" قضية زواج الأرثوذوكسي")الفرع وصية اليولندي")الفرع الثاني(، قضية  " المالطي")الفرع الأوؿ(،
 .(6)الثالث(

 الفرع الأول

 يقضية ميراث المالط
ليما عندما كانت  أف زوجاف مف جزيرة مالطا اتخذا الجزائر موطناتتمخص وقائع ىذه القضية    

أف ليا حقا عمى عقارات  الجزائروعند وفاة الزوج ادعت الأرممة أماـ محكمة  ،مستعمرة فرنسية
ىو حؽ مقرر ليا بمقتضي القانوف ، (7)زوجيا الموجودة في الجزائر يسمى "بنصيب الزوج المحتاج"

لفرنسي فيما إذا ا تساءؿ القاضيالسبب ليذا  ،معروؼ في القانوف الفرنسيا غير المالطي لكف ىذ
 ؟واج، أـ ىو صورة مف صور المواريثما لممشترطات المالية لمز انظكاف ىذا النظاـ 

                              
 Mayer Pierre, droit international privé, 5

eme
 édition, Montchrestien, Paris ,p 115 -5  

ىشاـ عمي صادؽ، حفيضة السيد الحداد، دروس في القانوف الدولي الخاص: الجنسية ومركز الأجانب، دار الفكر -6
 .56، ص1999الجامعي، الإسكندرية، 

، 2005ممدوح عبد الكريـ، القانوف الدولي الخاص: تنازع القوانيف، الطبعة الأولى، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، -7
 . 41ص
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المالي  ذلؾ أنيا إف كانت مف النظاـوالإجابة عمى ىذا السؤاؿ نجد أنو يترتب عميو عدة أثار،      
المتعاقديف  مقانوف المالطي لأنو قانوف إرادةالتنازع الفرنسية سيخضع ل نو حسب قواعدإلمزوجيف ف

سيخضع  نوإف ذلؾ النظاـ مف المواريثإذ اعتبر  أما لمزوجيف،مالطا أوؿ موطف  الضمنية باعتبار
 حرماف مما ينجـ عف ذلؾالعقار تخضع لقانوف موقعو، لمقانوف الفرنسي باعتبار أف التركة في 

 .(8)آنذاؾالزوجة لا ترث وفقا لمقانوف الفرنسي  ف، لأثالميراالزوجة مف 

 الفرع الثاني

 قضية وصية اليولندي
تتمخص وقائع ىذه القضية في أف "ىولنديا" حرر وصية في فرنسا وفقا لمشكؿ العرفي ووقع       

بيف اع بعد وفاتو حصؿ نز  .اليولنديالقانوف  ومخالفا لأحكاـعمييا وفقا لأحكاـ القانوف الفرنسي 
فالقانوف اليولندي كاف يحظر عمى اليولندييف تحرير وصية وفقا  ،ورثتو حوؿ صحة ىذه الوصية

في فرنسا ىذا النوع مف الوصايا يعد مطابقا  لكف ىولندا،لمشكؿ العرفي حتى ولو كانوا خارج 
 . (9)لأحكاـ القانوف الفرنسي

ف مسألة تحرير الوصية في صحيحة لأالفرنسي اعتبرت الوصية فإذا تـ التكييؼ وفقا لمقانوف   
ىو عميا خاضعة لقانوف بمد الإبراـ و مما يج ،شكؿ معيف ىي مسألة تدخؿ في فئة شكؿ التصرفات

ف المنع الوارد لأ الوصية باطمة اعتبرتوف اليولندي إذا تـ التكييؼ وفقا لمقان أما الفرنسي،القانوف 
نما  القانوف لا يدخؿ في شكؿ التصرفاتفي ىذا  بدليؿ يسري  ،ىو أمر يتعمؽ بأىمية اليولندييفوا 

                              
 . 74درباؿ عبد الرزاؽ، المرجع السابؽ، ص  -8

.49عبده جميؿ غصوب، المرجع السابؽ، ص  - 9 
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ىو القانوف ية كما نعرؼ تخضع لقانوف الجنسية و والأىم، يتيـ حتى ولو كانوا خارج ىولندافي مواج
 . (10)اليولندي

 نيالفرع الثا  

 يالأرثوذوكسقضية زواج اليوناني  
القضية في أف يونانيا أرثوذكسيا تزوج مف فرنسية زواجا مدنيا في  ظير مجريات ىذهت       

طرح ولقد   .مى مواطنيو الزواج بالشكؿ الدينيفرنسا، بالرغـ مف أف القانوف اليوناني يفرض ع
 ىؿ يعتبر ىذا الزواج صحيحا أـ باطلب؟ السؤاؿ عمى القضاء الفرنسي كما يمي:

فإذا صنفيا ، لتكييؼ الذي يعطيو القاضي لمقضيةإلى اتتحدد الإجابة عمى ىذا السؤاؿ بالنظر 
فإنيا تخضع لمقانوف اليوناني الذي ىو قانوف جنسية  اضي عمى أنيا شرط موضوعي لمزواجالق

 أما إذا كيفنا الشكؿ الديني وفقا لمقانوف الفرنسي ،ثاؿ فيكوف بالتالي الزواج باطؿالزوج في ىذا الم
ىذا الزواج قد تـ  ولما كافتخضع لقانوف بمد الإبراـ،  والشروط الشكمية ،(11)كمياشاعتبرناه شرطا 

 .(12)صحيحزواجا اعتبرناه  يزه قانوف بمد الإبراـ وىو فرنساوفؽ الشكؿ الديني الذي يج

نلبحظ أف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى  والمثاليف السابقيفومف خلبؿ ىذا المثاؿ       
 المسألة القانونية المطروحة عمى القاضي يختمؼ باختلبؼ القانوف الذي يتـ وفقو التكييؼ.

                              
 .77القانوف الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانيف، الجزء الأوؿ، دار ىومة، الجرائر، د س ف، صأعراب بمقاسـ، -10

.51عبده جميؿ غصوب، المرجع السابؽ، ص  - 11 
 .78أعراب بمقاسـ، المرجع السابؽ، ص -12
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 المطمب الثاني

 عممية التكييف عمىالقانون الواجب التطبيق  

 محؿ النزاع يتعيف عمى القاضي الرجوع إلى قانوف معيف إذا ما أراد التحقؽ مف طبيعة المسألة
وبالتالي يجد القاضي نفسو أماـ صعوبة اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذا ليبيف ذلؾ، 

إلى قانونو الوطني أـ إلى القانوف الذي تشير  القاضي السؤاؿ ىؿ يرجع يثور ومف ىنا النزاع،
 ؟الإسنادبتطبيقو قاعدة 

 عمى النحو التالي: ىذا السؤاؿ وجدت عدة نظريات سنتعرض ليا وللئجابة عمى

 الفرع الأول

 إخضاع التكييف لمقانون الذي يحكم العلاقة ككل
يحتمؿ  دعا الفقيو الفرنسي "دسبانييو" إلى إخضاع التكييؼ لمعلبقة محؿ النزاع لمقانوف الذي       

 .(13)أي لمقانوف الذي يرجح أف ترشد إليو قاعدة الإسناد ،أو يرجح تطبيقو لمفصؿ فيو

إخضاع التكييؼ لأحكاـ القانوف الذي   الرأي موقفيـ بحجة أنو وجبأصحاب ىذا  دعـو ي   
سيحكـ المنازعة ككؿ عمى أساس أف ىذا القانوف الأخير التي تشير إليو قاعدة الإسناد يجب أف 

وذلؾ تحقيقا لمعدالة المنشودة  ،يحكـ العلبقة مف بدايتيا وحتى نيايتيا بما في ذلؾ مسألة تكييفيا
ء تطبيؽ القانوف الأجنبي التي أشارت قاعدة الإسناد باختصاصو ىي التي تتحقؽ عندما مف ورا

                              
لطبعة الأولى، دار الفكر القانوف الدولي الخاص: الجنسية وتنازع القوانيف) دراسة مقارنة(، ا، صلبح الديف جماؿ الديف-13

 .285، ص2008الجامعي، الإسكندرية، 
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نعطي الاختصاص لقانوف ينظر ويفصؿ في العلبقة المعروضة ككؿ ابتداء بتكييفيا وتحديد 
 . (14)بإيجاد الحؿ المناسب ليا وانتياءمرورا ببياف القانوف واجب التطبيؽ عمييا  ،طبيعتيا القانونية

 أفقبؿ  أيتسبؽ تحديد القانوف المختص،  فيو عممية الاستحالة العممية، قد ىذا الرأي بحجةانت 
 .(15)سنأخذ القانونيف أينكيؼ النزاع لا نستطيع الجزـ 

 الفرع الثاني

 إخضاع التكييف لقواعد القانون المقارن
بؿ يقولوف  ،لدولة محددةالتكييؼ بقانوف وطني عدـ التقيد عند إجراء  قر أصحاب ىذا الرأيي      

ة مقارنة بقوانيف الدوؿ بوجوب إعماؿ القانوف الوطني في ضوء مفاىيـ دولية تكوف وليدة دراس
فإذا أريد مثلب إخضاع وصاية  ،بالتكييؼ المعتمد في دولة معينة كؿ ذلؾ يتـ بدوف التقيد ،المختمفة
لمفيوـ يستخمص مف دراسة  نو يقتضي تحديد معنى الوصاية وفقاإف ،لقانوف جنسيتوالقاصر 

 .(16)القانوف المقارف

أو و يقترح الأستاذ "رابؿ" صاحب ىذه النظرية بخصوص مشكمة التكييؼ إجراء التحميؿ الأولي    
بؿ عميو عند  ،سابقايف و يتعيف عمى القاضي ألا يتقيد بتكييؼ مع ،السابؽ لخاصية قواعد التنازع

إجراء التكييؼ استخداـ المنيج المقارف لاستخلبص مفاىيـ عالمية موحدة للؤفكار التي تضمنتيا 
نما  لـ توضع لمواجية روابط داخمية في نظره قاعدة الإسنادف  قواعد القانوف الدولي الخاص. وا 

لية ت الدو حاجة المعاملب تغطية وتيدؼ إلى جية روابط تشتمؿ عمى عنصر أجنبيوضعت لموا
نو يجب أف تترؾ مسألة التكييؼ لممقارنة العممية لمقوانيف و يضيؼ أ ايضيؼ أيض ،المختمفة

                              
، المطبوعات الجامعية ، ديوافالخامسة ، الطبعةفي القانوف الدولي الخاص الجزائري سميماف، مذكرات عمي عمي-14

 .44ص د.س.ف، ،الجزائر

 .289-288، صالسابؽ ، المرجعصلبح الديف جماؿ الديف-15
 .63-62ص السابؽ،، المرجع وبعبده جميؿ غص-16
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أن عمم القانون المقارن ىو الذي يجب العمل بو في تفسير مفاىيم قواعد التنازع في قائلب:" 
 .(17)دولة القاضي

التكييؼ الإحاطة بمختمؼ نو يصعب عمى القاضي الذي يجري أ انتقد ىذا الرأي عمى أساس     
 .(18)النظـ القانونية الأجنبية ليسند منيا الوصؼ القانوني الملبئـ لممسألة محؿ التكييؼ

 الفرع الثالث

 ضيإخضاع التكييف إلى قانون القا 
يحدد طبيعة  أفعمى القاضي المعروض عميو النزاع و يجب أن النظرية أساس ىذهيتمحور       
 أي قانوف القاضي الذي يباشر التكييؼ.، عمى قانونو لبقات المعروضة عميوالع

في فرنسا  أف القضاءويلبحظ  القاضي،إخضاع التكييؼ لقانوف  ليا أثر في "بارتف"نظرية  أفونجد 
سواء كاف ىذا القانوف مف  لقانوف القاضيقد درج عمى إخضاع التكييؼ  و غيرىا مف دوؿ العالـ
فالمحاكـ كما يقوؿ "بارتف" ترجع عادة في ، ازع بيف قوانيف أجنبيةكاف التن بيف القوانيف المتنازعة أـ

ىي إذف تفعؿ  و ،ف محؿ النزاع إلى القانوف الوطنيتحديد طبيعة الواقعة أو النظر في القانو  سبيؿ
 .غير محسوسةو  ذلؾ بطريقة ضمنية

التكييف طبقا :" و قد بدت نظرية و يشير الدكتور "جماؿ مرسي بدر" إلى ىذه النظرية بقولو 
إذ لم يتصوروا كيف يمكن القيام بالتكييف وفقا ، ون القاضي لأنصارىا ضرورة منطقيةلقان

                              
أعمر، دراسات في القانوف الدولي الخاص المعاصر: نظرية التكييؼ، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع، بممامي -17

 .264-263ص، 2008الجزائر، 

 .290، ص السابؽ ، المرجعصلبح الديف جماؿ الديف-18
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إذ لا يكون أمام القاضي في  ،انون الموضوعي الذي يحكم العلاقةلقانون آخر قبل أن يتحدد الق
 .(19)تمك المرحمة إلا قانونو الوطني الذي منو وحده يتعين إعمال التكييف

أف تطبيؽ  حاب ىذا الاتجاه إخضاع التكييؼ لقانوف القاضي إلى عدة مبررات مف بينياويبرر أص
 القانوف الأجنبي داخؿ دولة القاضي يعد إنقاص لسيادتيا.

 مف ذلؾ حالات منيا: ىو قد استثن

 نو يخضع لقانوف موقعو.إأو منقوؿ ف الماؿ سواء كاف عقار 
  (20)الفعؿ الضارو الفعؿ الضار يخضع لمقانوف الذي وقع فيو. 
 نو يخضع لمقانوف الأجنبي إبي غير معروؼ في قانوف القاضي، فتعمؽ التكييؼ بنظاـ أجن

 الذي يعرؼ ىذا النظاـ.
 تنص عمى أف تكييؼ بعض المسائؿ  ة بيف دولة القاضي و دولة أجنبيةحالة وجود معاىد

 .(21)القاضييخضع لقانوف غير قانوف 

لا يتصور إخضاعو لغير تفسير لقاعدة الإسناد الوطنية و  وفقا للبتجاه الحديث ىو والتكييؼ   
نو يبدو منطقيا أف يقتصر الرجوع إلى قانوف القاضي عمى إوماداـ الأمر كذلؾ ف ،نوف القاضيقا

التكييؼ الأولي اللبزـ لتحديد القانوف المختص. فيذا التكييؼ وحده ىو الذي يتصؿ بتفسير قاعدة 
 .(22)الإسناد

                              
 .170ص ،ر، المرجع السابؽبممامي أعم-19

 .65 الحداد، المرجع السابؽ، ص ـ عمي صادؽ، حفيظة السيدىشا-20
لنيؿ شيادة الدكتوراه في  ، مذكرةالمقارفف الأجنبي في القانوف الجزائري و القاضي في تطبيؽ القانو  ، دورقتاؿ حمزة  -21

 .61، ص 2011، الجزائر جامعةكمية الحقوؽ، ، خاصقانوف  ، فرعالحقوؽ

 .93 ص المرجع السابؽ، أعراب بمقاسـ،-22
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 المطمب الثالث

 التكييف في القانون الدولي الخاص الجزائري
يؼ مف حيث المبدأ لقانوف إلى حد كبير بنظرية "بارتف" في إخضاع التكي المشرع الجزائري تأثر    

المشرع الجزائري يظير اعتماد و ، (23)و قد جرى في ذلؾ معظـ التشريعات العربية الحديثة، القاضي
يكون القانون الجزائري ىو مف القانوف المدني التي تنص:"  09نظرية "بارتف" في نص المادة 

المرجع في تكييف العلاقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب 
 .(24)التطبيق"

ىذا ما يعتبر لقانوف القاضي و  خضع التكييؼأقد أف المشرع الجزائري بيف مف ىذه المادة يت   
كما نستخمص أيضا  مظير مف مظاىر انحياز قاعدة الإسناد الوطنية إلى تطبيؽ قانوف القاضي.

ضو معرفة القانوف التكييؼ وفقا لقانوف القاضي عمى التكييؼ الذي غر ىذه المادة اقتصرت أف 
 .(25)و بذلؾ قد استبعدت التكييفات اللبحقة التي تأتي بعد ىذه المرحمة ،الواجب التطبيؽ

 استثناءاتلذكر لـ يورد السالؼ ا 9أف نص المادة  عمى ما تقدـ ذكره نضيؼزيادة         
الخاص  ستثناءكالا ،التي نجدىا في نصوص أخرى أيف يخضع تكييفيا لقانوف القاضيالنظرية 
و الاستثناء  ،حيث طبؽ عمييا قانوف محؿ وجودىا القانوف المدني مف 17/1ي المادة بالأمواؿ ف

مف القانوف المدني أيف يخضع لمقانوف محؿ  وقوع الفعؿ  20/2خاص بالفعؿ الضار في المادة ال
وبيذا الشكؿ  .(26)مف نفس القانوف 21و الاستثناء الخاص بالمعاىدات الدولية في المادة الضار، 

  .ري  قد جعؿ  قانوف القاضي ىو المرجع  في  التكييؼالجزائ  المشرع  بأف  القوؿ يمكننا 

                              
 . 281ص  المرجع السابؽ، ،أعمربممامي -23

 ، يتضمف القانوف المدني، المرجع السابؽ.10-05أمر رقـ  مف 9المادة -24
 .94 ص السابؽ،، المرجع بمقاسـ أعراب-25
 .63 صالمرجع السابؽ،  قتاؿ حمزة ، -26
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 المبحث الثاني

الإحالة من الدرجة الأولى انحياز لتطبيق قانون القاضيب الأخذ  
 التي تطبؽ مباشرة عمى النزاع و  التي يتضمنيا قانوف كؿ دولة، إلى جانب القواعد الموضوعية     
وتثور  ،القانوف المختص بحكـ العلبقة المشتممة عمى عنصر أجنبيقواعد إسناد ميمتيا بياف نجد 

نتيجة لذلؾ في غالبية الأحواؿ تنازع بيف قواعد الإسناد في قانوف القاضي وقواعد الإسناد في 
 ويأخذ ىذا التنازع حالتيف: ،القانوف الأجنبي

قة بالنزاع تسند وتكوف فيو قواعد الإسناد في قانوف كؿ دولة ليا علب الإيجابي:التنازع -
 .التنازع الإيجابيبالاختصاص إلى قانونيا ويسمى ىذا النوع 

والأجنبي ويكوف عندما تجعؿ قاعدة الإسناد في كؿ مف القانونيف الوطني  السمبي:التنازع -
فوفقا  ،ذلؾ إنجميزي متوطف بالجزائر الإحالة، ومثاؿوىنا تظير فكرة  لمقانوف الآخر الاختصاص

لقواعد الإسناد الجزائرية فإف القانوف الإنجميزي ىو المختص ووفقا لقواعد الإسناد في القانوف 
مثلب إذا طرح ىذا النزاع عمى القاضي الجزائري  ، الإنجميزي فإف القانوف الجزائري ىو المختص

ة في القانوف فيؿ يتبع قاعدة الإسناد الإنجميزية أـ أنو يرجع مباشرة إلى القواعد الموضوعي
 .(27)الإحالةبنظرية  وتسمى ىذه الفكرة عند فقياء القانوف الدولي الخاص الإنجميزي؟

 أنواع الإحالةثـ نتناوؿ  ،(المطمب الأوؿونشأتيا )الإحالة دراسة إلى  المبحث ىذا في و سنتطرؽ  
)المطمب موقؼ المشرع الجزائري مف نظرية الإحالة، ونختـ المبحث ببياف )المطمب الثاني(

 الثالث(. 

 

                              
جامعة أكمي  بشور فتيحة، محاضرات في القانوف الدولي الخاص، تنازع القوانيف، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ،-27

 .13، ص 2014 محند ولحاج البويرة،
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 المطمب الأول

 نظرية الإحالة ونشأتيا  
نظرية  نشأة عمىالتعرؼ ثـ  ، (الأوؿ)الفرع التعاريؼ المقدمة للئحالة طمبىذا المفي  ندرس
 (.ي)الفرع الثانالإحالة

 ع الأولالفر 

 الإحالة تعريف 
الذي حاوؿ ذلؾ بوضع عدة  الفقوعمى عكس  للئحالة،تعريفا محددا  ةلـ تضع النصوص القانوني  

 قولوب بدر الدين عبد المنعم الأستاذ مف بيف التعاريؼ المقدمة للئحالة نجد تعريؼ. فتعاريؼ
الإسناد الإجمالي أو المكرر والذي يتحقؽ عندما تثير قاعدة الإسناد في قانوف القاضي المطروح "

بإعادة الاختصاص لقانوف  ،فيو وتقضي قاعدة الإسناد، عميو النزاع باختصاص قانوف أجنبي معيف
 .(28)"آخرأو تقرر اختصاص قانوف أجنبي  القاضي

" رفض الاختصاص مف قبؿ القانوف أنيابقولو  سعيد يوسف البستاني الأستاذ تعريؼ أخره أدرجو
 الأجنبيىذا القانوف  إسنادتحويمو بواسطة قاعدة  أوالقاضي ورده  إسنادالذي عينتو قاعدة  الأجنبي

يرفض الاختصاص  الإسنادالمعيف مف قبؿ قاعدة  الأجنبيالقانوف  أف أي، أخرىقانوف دولة  إلى
 إسنادويقوـ بدوره بواسطة قواعد  ،في قانوف دولة القاضي الإسنادمف قبؿ قاعدة  إليوالمسند 
 . (29)أخرىقانوف دولة  إلىبتحويمو 

                              
.47، ص1990بدر الديف عبد المنعـ، الوسيط في القانوف الدولي الخاص المصري، د د ف، مصر، - 28 

، 2004سعيد يوسؼ البستاني، الجامع في القانوف الدولي الخاص، الطبعة الأولى، منشورات الحمبي الحقوقية، لبناف،  -29
   .238ص 
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 الإسنادالنظرية التي تمتزـ بتطبيؽ قواعد   بأنيابقولو ممدوح عبد الكريم  الأستاذأيضا  وعرفيا 
المحكمة التي تنظر في  لةت طبيعتو بموجب قواعد إسناد دو في القانوف الذي تقرر  أولا الأجنبية

طنية وقواعد الإسناد فالحكـ ما بيف قواعد الإسناد الو ، اع عمى شرط أف يكوف ىناؾ اختلبؼالنز 
ويشترط ىنا وجود ، قبؿ رفض الإحالة دف ىذا يعإف طبقت مباشرة القواعد الموضوعية فإالأجنبية. ف

إلا بنص ، ث عف التنازع في القواعد الشكميةولا مجاؿ لمحدي نص قانوني صريح ينص عمى ذلؾ
 .(30)قانوني خاص أو إلا إذا وجدت معاىدة دولية نافذة

 يبالأجن القانوف في لتنازعا قواعد عميو أحالتنا قانوف تطبيؽ قبوؿ ىي الإحالة أفنقوؿ  تاليالب 
 .التطبيؽ الواجب القانوف بمثابة القاضي حدده الذي

 الفرع الثاني

 نشأة نظرية الإحالة 
" والتي تعتبر وفورج"دعمت وكشفت عف موضوع الإحالة وىي قضية واحدة   قضيةتوجد    

 الإحالةفي بناء وتجسيد نظرية  الأساسالحجر 
 التاسع القرف أوائؿ في ولد شرعي غير ولد كاف Forgo وقائع ىذه القضية في أف وتتمخص   

 إقامة ىناؾ وأقاما فرنسا  إلى العمر مف الخامسة في طفؿ وىو أمو بو ونزحت، بافاريا بإقميـ عشر
 عمى الحصوؿ يومئذ يقتضي الفرنسي القانوف كاف حيث بيا، قانوني موطف اتخاذ دوف فعمية

 مف تزوّج Forgoكبر  وعندما التصريح، ىذا عمى يحصلب لـ وىما القانوني بالتوطف تصريح
 عف Forgoتوفي العمر مف والستيف الثامنة وفي طائمة، منقولة ثروة لو وتركت ماتت ثرية فرنسية
 لا آنذاؾ الفرنسي القانوف كاف وقد .إخوة أو آباء، أولاد، دوف أي مباشريف ورثة دوف منقولة ثروة

خوتو لأبويو إلاّ  الشرعي غير الولد ميراث في الحؽ يعطي  الأملبؾ مصمحة فاستولت فقط، وا 
أما أموالو المنقولة فمـ يعرؼ إلى  .وارث بلا تركة باعتبارىا غير المنقولة لثروةا عمى الفرنسية

                              
 . 57، ص 1998بد الكريـ، القانوف الدولي الخاص: الجزء الأوؿ، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، ممدوح ع-30
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مف ستنتقؿ إلى أف طالب بعض أخوالو بيا أماـ محكمة )بوردو( الفرنسية التي أجابت طمبيـ عمى 
أف يكوف المتوفى لمقانوف الفرنسي الذي يشترط  الأمواؿ المنقولة لممتوفى لا تخضع أساس أف

ـ يكف حاصلب عمى مثؿ ف )فورجو( لولأ، وطفحاصلب عمى الإذف الرسمي القاضي بالسماح لو بالت
وىو  المتوفىالقانوف الفرنسي بؿ تخضع لقانوف  إلىلا تخضع  ف أموالو المنقولةإف، (31)ىذا الإذف
ليذا أجابت المحكمة الفرنسية طمبيـ  ،يسمح لأخوالو بتممؾ ىذه الأمواؿ الذي ،البافاريالقانوف 

 . (32)ومنحتيـ الحؽ في تممؾ ىذه الأمواؿ وانتقاليا إلييـ
يذا الحكـ وطالبت بأيمولة الأمواؿ المنقولة إلييا عمى أساس أف قاعدة بلـ ترضى الخزينة الفرنسية 

تشير بخضوع التركة المنقولة لقانوف موطف المتوفى القانوني والذي ىو القانوف  الإسناد الفرنسية
الفرنسي عمى أساس  لمقانونرمتيا البافاري والذي بدوره ووفقا لقواعد إسناده سيحيؿ ىذه المسالة ب

ع ف القانوف الفرنسي ىو واجب الإتباإوبالتالي ف ،قامة المتوفى المعتادة وىي فرنسانو قانوف محؿ إأ
 ف الفرنسي وليس القانوف البافاريوالتطبيؽ وىو ما يؤدي إلى خضوع التركة المنقولة )فورجو( لمقانو 

لحواشي الولد غير  فرنسيحيث لا يعترؼ القانوف ال ،حرماف أخواؿ )فورجو( مف التركة بالتاليو 
اعتبار )فورجو( قد مات نو ينبغي إوبالنتيجة ف  أشقاءه أو شقيقاتو. اف يرثوه إلا إذا كانو أالشرعي ب

 .كتو إلى الخزينة الفرنسية قانونادوف وارث وىو ما يؤدي إلى انتقاؿ  تر 
 محكمة النقض الفرنسية إخضاع تركةونظرا لوجاىة الأسباب التي ساقتيا الخزينة الفرنسية قررت  
عدة تشير بو قافورجو( المنقولة لمقانوف الفرنسي باعتباره قانوف محؿ إقامتو المعتادة وفقا لما )

كمة النقض الفرنسية الصادر برفض وتأييد ىذا الحكـ بحكـ مح ،الإسناد في القانوف البافاري
وىو ما يعتبر إقرارا صريحا مف قبؿ المحاكـ الفرنسية  ،أخواؿ )فورجو( عمى الحكـ السابؽ عتراضا

تباعيا حتى غدت ىذه الفكرة بمثابة نظرية قانونية م عمؿ بيا قبولة ومستقر البقبوؿ فكرة الإحالة وا 
 .(33)مف قبؿ المحاكـ الفرنسية

 

                              
.119-118عامر محمد الكسواني، المرجع السابؽ، ص   - 31 
.14بشور فتيحة، المرجع السابؽ ص - 32 
 33 .152، ص 2004الحمبي، لبناف  حفيظة السيد حداد، الموجز في القانوف الدولي الخاص، منشورات -
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 نيالمطمب الثا

 أنواع الإحالة 
مف الدرجة  إحالةتأخذ الإحالة عدة أنواع فقد ترد بصورة إحالة مف الدرجة الأولى أو         

 عندما تحيؿ قواعديطة البس مايسمى بالإحالة  أومف الدرجة الواحدة  الإحالةتتحقؽ و الثانية. 
وليذا تعرؼ ىذه  ،الأجنبي الأمر ثانية إلى نفس قانوف دولة المحكمةالمقررة في القانوف  الإسناد

 فإف، المممكةة الأىمية لبريطاني مقيـ في ألتشير قواعد الإسناد في مسالحالة بالرجوع مف ذلؾ أف 
نوف ف القالأ ،طفف المو قواعد الإسناد الانجميزية تحيؿ الأمر إلى القانوف الأردني باعتباره قانو 

 . يوليس رابطة الجنسية في تعييف القانوف الشخص الانجميزي يعتد بصمة الموطف

أي تمتد إلى أكثر مف دولة ثالثة أو رابعة وأحيانا  ،متعددةال نوع أخر مف الإحالة يسمى بالإحالة  
اني تحديدا أىمية بريطنذكر عمى سبيؿ المثاؿ ، ـ البدءلحمقة المفرغة والانتياء مف حيث تالدخوؿ با

ف أوالنزاع أثير في عماف بش، في مصرف تصرفات واردة عمى عقار أمقيـ في الولايات المتحدة بش
 . (34)ةاستحقاؽ أوراؽ تجاري

 الفرع الأول

 الإحالة من الدرجة الأولى 
واجب  الأجنبيفي القانوف  الإسنادف قاعدة أعندما يتبيف بالأولى مف الدرجة  الإحالةتتحقؽ    

نما، عمى القاضي ليست ىي المرشحة لحؿ النزاع المعروض بأنياالتطبيؽ تقضي  قانوف ىذا  وا 
 ، مثاؿ ذلؾ عرض نزاع عمى القاضي الجزائري(35)عمى ىذا النزاع ىو المرشح لمتطبيؽ الأخير

                              
 . 120عامر محمد الكسواني، المرجع السابؽ، ص  -34
بومنجؿ حسيبة، بوضياؼ ليندة، الإحالة في القانوف الدولي الخاص، مذكرة تخرج لنيؿ شيادة ليسانس في الحقوؽ، فرع -35

 . 6ص  2014-2013قانوف خاص، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة فرحات عباس سطيؼ، 
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ف قاعدة التنازع الجزائرية في ىذه الحالة تشير باختصاصو إنجميزي متوطف بالجزائر فإ أىميةف أبش
قاعدة التنازع الانجميزية ترفض الاختصاص  أفغير  ،ميزي باعتباره قانوف جنسية الفردنجالإالقانوف 
 . (36)القانوف الجزائري بوصفو قانوف موطف الشخص إلىوتحيمو 

بو قواعد التنازع التي يحتوييا  إف القاضي عندما يطبؽ قانوف دولتو يراعي في ذلؾ ما تقتضي
)فورجو( التي في قضية الأولىمف الدرجة  للئحالةتجسيد  أوؿيظير و  ،وف الواجب التطبيؽالقان
كما يعد ىذا النوع مف الإحالة الأكثر شيوعا في التطبيؽ العممي مف الأنواع ، (37)ااىلنا وأف بين سبؽ

 .(38)الأخرى

 الفرع الثاني

 الثانيةالإحالة من الدرجة  
ذات الدرجات  بالإحالة المطمقة أو يسمى ىذا النوع بالإحالة مف الدرجة الثانية أو الإحالة         
قانوف أخر غير قانوف دولة ومثاؿ ذلؾ فيما لو أحالت قاعدة الإسناد الأجنبية إلى  ،المتعددة
 ،طف في فرنساؽ بأىمية انجميزي متو كما لو عرض نزاعا عمى القاضي الأردني يتعم ،القاضي

 في ىذه الحالة القانوفتشير إلى تطبيؽ قانوف جنسية الشخص وىو  الأردنية فقاعدة الإسناد
والذي تشير قاعدة الإسناد فيو إلى تطبيؽ قانوف البمد الذي اتخذ منو الشخص المعني  الإنجميزي،

 .(39)موطنا لو وىو ىنا القانوف الفرنسي

                              
. 123بممامي عمر، المرجع السابؽ، ص  - 36 
. 150المرجع السابؽ، ص  حفيظة السيد الحداد، - 37 

، 2011، عمافدار الثقافة لمنشر والتوزيع،  : الجنسية ) دراسة مقارنة(، غالب عمي الدوادي، القانوف الدولي الخاص -38
 .173ص 

  .91ص ،2010، دار وائؿ لمنشر، الأردف،القوانيف ص: تنازعحمد الصانوري، القانوف الدولي الخاأميند -39
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القانوف الذي أشير باختصاصو ابتداء بإحالة النزاع إلى قانوف لا يقوـ في ىذا النوع مف الإحالة 
نما إلى قانوف دولة ثالثةالقاضي الذي أشار باخت تكوف الإحالة ىنا قد تمت  ومف ثـ ،صاصو وا 

ذا قرر قانوف الدولة الثالثة عدـ اختصاصو ورفض الإحالة الثاني، مرتيف وقاـ بإحالة النزاع  ةوا 
وىو ما دعا البعض إلى ، الثالثة وىكذا نكوف أماـ الإحالة مف الدرجةلقانوف دولة أخرى فإننا س

 .(40)تسمية ىذا النوع مف الإحالة بالإحالة ذات الدرجات المتعددة

 الثالث لمطمبا

 نظرية الإحالةمن  المشرع الجزائري موقف
بصفة  والقانوف الدولي الخاص برز مواضيع القانوف بصفة عامةأف يعتبر موضوع الإحالة م     

 إشكالاتتثير عدة  فالإحالة ،ؿ تيـ الفرد والدولة عمى حد سواءأحكامو تعالج مسائ أفذلؾ  ،خاصة
التي تثيرىا  الإشكالاتقانونية قد تمس بالسيادة الوطنية التشريعية لقانوف دولة القاضي، ومف بيف 

 . ع الجزائريالمشر  يا مف طرؼكريسنجد مدى ت

 رقـ أمر أحكاـفي ظؿ  الإحالةدراسة موقؼ المشرع الجزائري مف في ىذا المطمب  نتولىوعميو  
 أمرفي ظؿ  الإحالةموقؼ المشرع الجزائري مف نظرية  إلى(، تـ التطرؽ الأوؿ)الفرع  75-58
   )الفرع الثاني(.  10-05 رقـ

 

                              
. 122عامر محمد الكسواني، المرجع السابؽ، ص  - 40 
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 الفرع الأول

 متضمن قانون مدني 75-57رقم من الإحالة في ظل أمر الجزائري موقف المشرع  
لـ يتعرض المشرع الجزائري إلى  10-05قبؿ تعديؿ القانوف المدني بموجب قانوف رقـ         

فكرة الإحالة، عمى غرار مختمؼ التشريعات التي تباينت مواقفيا بيف مؤيديف ورافضيف لنظرية 
، وضع المشرع الجزائري نصا صريحا يقضي 2005القانوف المدني في  الإحالة. ولكف بعد تعديؿ

متى مف ؽ ـ ج،  التي تنص"  23المادة  أحكاـ. فباستقراء (41)الإحالة مف الدرجة الأولىؿ بقبو 
ظير من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبيق ىو قانون دولة معينة 

ن القانون الداخمي لتمك الدولة ىو الذي يقرر رأي النظام الأنظمة التشريعية، فإتتعدد فييا 
بيف الشرائع  الإحالةالمشرع تكمـ عف  نستنتج مف ىذه المادة أف. (42)"التشريعي الذي يجب تطبيقو

سواء  ميةالداخمية، وكاف البمد الذي يجب تطبيؽ قانونو مف بيف الدوؿ التي تتعدد فييا الشرائع الداخ
الواجبة التطبيؽ مف ، فإف قواعد التنازع الداخمي ىي التي تتولى تحديد الشريعة طائفيا أو إقميميا

 المتعددة. بيف ىذه الشرائع

 الفرع الثاني

 متضمن قانون مدني 05-57 رقم موقف المشرع الجزائري من الإحالة في ظل أمر
إذا تقرر أن قانونا أجنبيا ىو الواجب نو: عمى أمف ؽ ـ ج  1كرر م 23تنص المادة       

 الخاصة بتنازع القوانين من حيث المكان. أحكامو الداخمية دون تمك التطبيق فلا تطبق عنو إلا
أحالت عميو قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي  نو يطبق القانون الجزائري إذاأغير 

                              
ناتوري كريـ، دور قواعد الإحالة في حماية النظاـ العاـ، ممتقى وطني حوؿ تنازع القوانيف في مجاؿ الأحواؿ  -41

 .   309، ص 2014أفريؿ  24و23الشخصية، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية، جامعة عبد الرحماف ميرة بجاية، يومي 
السابؽ. المرجع ، يتضمف قانوف مدني، 58-75 مف أمر 23المادة  - 42  
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وعند التمعف في أحكاـ ىذه المادة نجد أف المشرع الجزائري قد وضع نصا صريحا ، (43)"المختص
إحالة قواعد التنازع إلى قانون بقولو:  2رة يقضي بقبوؿ الإحالة مف الدرجة الأولى وذلؾ في الفق

مف نفس المادة نجد أف المشرع الجزائري يرفض الإحالة  1وعند استقراء أحكاـ فقرة  .(44)جزائري"
 مف درجة الثانية. 

فقط  الأولىمف الدرجة  بالإحالة بالأخذالمشرع الجزائري حسـ موقفو  أفونلبحظ مف ىذه المادة    
 أىميةعرض نزاع عمى القاضي الجزائري حوؿ  إذامثلا: مف الدرجة الثانية وما يمييا.  الإحالةدوف 

ف القاضي الجزائري يطبؽ قانوف جنسية ىذا الشخص وفقا متوطف بالجزائر، فإ مواطف انجميزي
 نجميزي) قانوف جنسية الشخص(إلى القانوف الإمف ؽ ـ ج ، فيذىب القاضي الجزائري  10لممادة 

ى الأىمية وليس قانوف تطبيؽ قانوف الموطف عم عمى عدة الإسناد الإنجميزية تنصيجد أف قاو 
ف موطف الحالة يطبؽ القانوف الجزائري لأ القاضي الجزائري في ىذهفإف  بالتاليالجنسية، و 

 . (45)الشخص ىو الجزائر، وىذا ما يعرؼ بالإحالة مف الدرجة الأولى

إلى أف المشرع لـ يوفؽ في استعمالو في الفقرة الأولى لمصطمح "أحكامو الداخمية"  أيضا ونشير
 بدلا مف "أحكامو الموضوعية". 

رغبتو في استبعاد  ىو دليؿ عمى عدـ تكريس المشرع للئحالة مف الدرجة الثانية نقوؿ أف وعميو
تطبيؽ قانونو  حرصو عمى دليؿ عمى تكريسو للئحالة مف الدرجة الأولىو  تطبيؽ القانوف الأجنبي،

 .(46)الوطني
 
 
 

                              
  43 المرجع السابؽ. ، يتضمف قانوف مدني،10-05 مف أمر 1مكرر  23المادة  -
.63غبابشة أميرة ، بف مريـ يوسؼ، المرجع السابؽ، ص  - 44  
. 309ناتوري كريـ، المرجع السابؽ، ص  -  45  

  .48ص  ئري، دار بمقيس، الجزائر، د س ف، القانوف الدولي الخاص الجزا ،شريقي نسريف، سعيد بوعمي -46
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 المبحث الثالث

 الجنسية الجزائرية عند تنازع الجنسياتترجيح  
مظير  أفموضوعي كوف  إدراجضمف ىذا الفصؿ ىو  تنازع الجنسيات ألةلمس إدراجنا إف   

يكمف عند  ألة تنازع الجنسياتبيؽ قانوف القاضي في مستط إلىالوطنية  الإسنادانحياز قواعد 
إذا كانت تثبت لو جنسيتاف أو أكثر في يكوف الشخص متعدد الجنسيات و ، الإسناد قواعد تطبيؽ 

لا غرابة في و  دوؿ التي يحمؿ ىذا الشخص جنسيتيا.وقت واحد، وذلؾ وفقا لقانوف كؿ دولة مف ال
لذي النحو ا عمىسيتيا ىو النتيجة الحتمية لحرية كؿ دولة في تنظيـ جن إذ أف تعدد الجنسياتذلؾ 

 .(47)اد بمقتضيات الحياة المشتركة في الجماعة الدوليةيتماشى مع مصالحيا دوف الاعتم

لكوف كؿ دولة يحمؿ الشخص  ،الفقو ظاىرة تعدد الجنسيات بالتنازع الإيجابي لمجنسيات و يسمى
جنسيتيا تعتبره مف رعاياىا، الأمر الذي يطرح تساؤلا عف الجنسية التي يعتد بيا بالنسبة لو دوف 

 .(48)غيرىا

 طرحيا مسألة تنازع الجنسياتتسألة تفصيلب أف نعالج المشاكؿ التي و يمزـ لدراسة ىذه الم
 )المطمب الثاني(. بي لمجنسياتفض التنازع الإيجا )المطمب الأوؿ( ثـ نتطرؽ لمسألة

                              
حفيظة السيد الحداد، المدخؿ إلى الجنسية و مركز الأجانب، الطبعة الأولى، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، -47

 .61، ص 2010
دار  ، الجزء الثاني،(الجنسية)تنازع الاختصاص القضائي الدولي: أعراب بمقاسـ، القانوف الدولي الخاص الجزائري-48

 .157، ص 2003ىومة، الجزائر، 
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 :لمطمب الأوال

 متقميللو المجيودات الدولية المبذولة   عدد الجنسياتالتي تطرحيا مسألة ت المشاكل 
 منيا

نتعرض )الفرع الأوؿ(، ثـ  تي تطرحيا ظاىرة تعدد الجنسياتالمشاكؿ ال ندرس في ىذا المطمب 
 الجنسيات )الفرع الثاني(.المبذولة لمتقميؿ مف مشكمة تعدد لدراسة الجيود 

 الفرع الأول

 طرحيا تعدد الجنسياتالمشاكل التي ت 
ا الدوؿ في بناء جنسيتيا الأصمية يؤدي بشأنو إلى الأسس التي تعتمد عميي الاختلبؼ بيفإف      

فإف سبب ذلؾ ىو وجود أسباب قانونية ىذا الأخير معاصرا لمميلبد،  فإف كاف ،تعدد الجنسيات
 .(49)عميو في وقت واحد ىو وقت الميلبدتبرر ليا إضفاء جنسيتيا  دولة لدى أكثر مف

فقانوف الجنسية الجزائرية الحالي يمنح مثلب الجنسية الأصمية لكؿ مولود مف أب جزائري أو مف   
، و قانوف الجنسية الفرنسية يمنح الجنسية الفرنسية لكؿ مولود مف أب (50)(6/1أـ جزائرية )المادة 

فرنسي أو مف أـ فرنسية. فالولد المولود مف أب جزائري وأـ فرنسية يصبح مف يوـ مولده متمتعا 
 .(51)بجنسيتيف أصميتيف، الجنسية الجزائرية و الجنسية الفرنسية

                              
 .100، ص 2007،بيروتورات الحمبي الحقوقية، عكاشة محمد عبد العاؿ، أحكاـ الجنسية دراسة مقارنة، منش -49
الجنسية  تضمف قانوفي، 1970ديسمبر سنة  15الموافؽ  1390 شواؿ عاـ 17مؤرخ في  86-70 أمر رقـ -50

 .1970ديسمبر  18 ، صادرة في105ج ر ج ج عدد الجزائرية، 
المرجع السابؽ، ص  -الجنسية-القانوف الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي أعراب بمقاسـ، -51

159. 
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ؽ بعد الميلبد، و كثيرا ما يقع ذلؾ عمى أثر تغيير أما التعدد اللبحؽ فإف أسبابو القانونية تتحق  
قد يكتسب جزائري جنسية دولة أجنبية  فمثلب. (52)الفرد لجنسيتو دوف أف تزوؿ عنو جنسيتو السابقة

، فيكوف مف ؽ ج ج( 18/1ية )المادة دوف أف يصدر مرسوـ يأذف لو بالتخمي عف الجنسية الجزائر 
الجنسية الجزائرية و جنسية مكتسبة ىي جنسية الدولة لو بذلؾ جنسيتاف، جنسية أصمية ىي 

 .(53)الأجنبية

و مما سبؽ يتوضح لنا أسباب تعدد الجنسيات الذي يمكف أف يكوف معاصر لميلبد الشخص أو   
لاحؽ لميلبده، و أنو يمكف أف تكوف كمتا الجنسيتيف المتيف يتمتع بيما الشخص تمتعا قانونيا ىما 

 جنسيتيف أصميتيف.

يترتب عمى ظاىرة ازدواج الجنسية أو تعددىا عدة مشاكؿ قانونية سواء بالنسبة  التاليب    
في نظرىا  هعتبر تأو بالنسبة لمدولة التي  ،جنسيتيف أو أكثر وفقا ليذه الظاىرة لمشخص الذي يحمؿ

، فيثير تعدد الجنسيات في الدوؿ التي تخضع الأحواؿ الشخصية لقانوف الجنسية رعية مف رعاياىا
مشكمة تحديد مف بيف الجنسيات التي يتمتع بيا الشخص الجنسية التي يعتد بيا لتحديد القانوف 

 .(54)الواجب التطبيؽ عميو

و نفس الشيء نجده أيضا في مجاؿ تنازع الاختصاص القضائي الدولي لما تكوف محاكـ الدولة 
مما يطرح مشكمة تحديد مختصة بالنظر فقط في المنازعات التي يكوف أحد أطرافيا مف وطنيييا، 

                              
دراسة تحميمية و تأصيمية في القانوف  )الحديثة في مشكمة تنازع الجنسياتعكاشة محمد عبد العالي، الاتجاىات -52

 .57، ص 1996دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، ، (المصري و القانوف المقارف
المرجع السابؽ، ص ، الجنسية-القانوف الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدوليأعراب بمقاسـ،  -53

160. 
.112عكاشة محمد عبد العالي، أحكاـ الجنسية دراسة مقارنة، المرجع السابؽ، ص - 54
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الجنسية التي يعتد بيا مف بيف الجنسيات التي يحمميا الشخص لعقد الاختصاص أو عدـ عقده 
 .(55)بيا

الأجانب يطرح تعدد الجنسيات مشكمة معاممة مزدوج الجنسية إذا كانت  مركزو في مجاؿ    
 لى إحداىا خيانة للؤخرى.الجنسيتاف المتاف يحمميما ىما جنسيتا دولتيف متحاربتيف، فانضمامو إ

بالخدمة  الالتزاـمنيا إلى ذلؾ فإف ىناؾ التزامات تفرضيا كؿ دولة عمى مواطنييا،  إضافة   
لصالح الدولة التي يتمتع بجنسيتيا، ومف ثمة فإف الشخص الذي يحمؿ أكثر مف جنسية  العسكرية

و مف المشاكؿ التي  ،آف واحدلعسكرية لمدولتيف معا في عاجزا عف القياـ بالخدمة ا واحدة يكوف
العسكرية أيضا،  يرتبيا ازدواج الجنسية أو تعددىا بالنسبة إلى الشخص إلى جانب تأدية الخدمة

كاىمو  التزامو بدفع الضرائب التي تقررىا الدوؿ التي يحمؿ جنسيتيا جميعا، وىو الأمر الذي يثقؿ
عية مف رعاياىا لأنو يتمتع تبره ر ويجعمو مرىقا ، يصعب الوفاء بو نحو جميع الدوؿ التي تع

 .(56)كؿ واحدة منيا بصفة قانونية، ولا يستطيع أف يدفع في مواجيتيا بأنو غير معني بياة بجنسي
مف المعروؼ أف الحماية الدبموماسية لمدولة نحو رعية مف رعاياىا طبقا لمقانوف الدولي        

وبالتالي فإف ، الشخص يحمؿ جنسية واحدةليا ىذا الحؽ يشترط فييا أف يكوف  العاـ الذي يعطي
الشخص  ازدواج الجنسية أو تعددىا يؤدي حتما وبالضرورة إلى التنازع بيف الدوؿ التي يتمتع

وقد يؤدي ىذا ، بجنسيتيا لتحديد مف ضمف تمؾ الدوؿ الدولة التي ليا حؽ الحماية الدبموماسية
ى أحيانا أخر  جميع الدوؿ أو يؤديالنزاع في بعض الحالات إلى عدـ حماية الشخص مف طرؼ 

                              
المرجع السابؽ، ص  ،الجنسية-نوف الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدوليالقا أعراب بمقاسـ، -55

161. 
دراسة تحميمية و تأصيمية في القانوف المصري  )الحديثة في مشكمة تنازع الجنسياتعكاشة محمد عبد العاؿ الاتجاىات  -56

 .60، المرجع السابؽ، ص (و القانوف المقارف
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إقميـ  ولا يجوز لأية دولة مف الدوؿ المتنازعة القياـ بالحماية فوؽىا، إلى التباطؤ والتأخير في إجراء
 .(57)يادولة أخرى يتمتع الشخص بجنسيتيا ويقيـ في

 الفرع الثالث

 الحمول الوقائية لتفادي ظاىرة تعدد الجنسيات 
مختمؼ  تظاىرة تعدد الجنسيات إذا وحد ىأنو يمكف القضاء عم إلىيذىب بعض الفقو 

تفادي وقوع  بيذا الحؿ الذي نادى بو فريؽ مف الفقياء فإف إذا ما أخذناو الدوؿ قوانيف جنسيتيا. 
ازدواجية الجنسية أو تعددىا يمكف تحقيقو إذا ما وحدت جميع الدوؿ الأساس الذي تبنى ظاىرة 

ىو مبدأ حؽ الدـ أو مبدأ حؽ الإقميـ فقط وليس المبدأيف  يكوف مثلب عميو الجنسية الأصمية كأف
تمؾ  تفادينا قدف مف جنسية واحدة وبالتالي نكو  معا، ومف ثمة لف يكوف لمشخص الواحد أكثر

 .(58)الظاىرة قبؿ وقوعيا

الناحية النظرية يمكف تصوره فإنو يصعب العمؿ بو مف الناحية  غير أف ىذا الحؿ إذا كاف مف 
مما يجعؿ مصمحة  ،في تنظيـ جنستيا حريةالتتمتع بمبدأ  لعممية والواقعية خاصة مادامت الدوؿا

في تأسيس الجنسية الأصمية بحؽ الدـ ويأخذ بعضيا  حيث تأخذ بعضيا ،الدوؿ متباينة فيما بينيا
توحيد أساس الجنسية مف الناحية  مما يجعؿ ،الآخر بحؽ الإقميـ في مجاؿ الجنسية الأصمية

وىو ما جعؿ فريؽ   الخياؿ. الواقعية عمى الأقؿ في الوقت الراىف عمى وجو الخصوص ضرب مف
فإنو فقاؿ أنو إذا لـ يكف بالمقدور تلبشي ظاىرة تعدد الجنسيات  ى حؿ آخرآخر مف الفقو يمجأ إل

  ية، فيختار الجنسية التي يريدىاعمى الأقؿ بالإمكاف علبجيا بمنح حؽ الاختيار لمتعدد الجنس

                              
المرجع السابؽ، ص  -الجنسية-لقانوف الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولياأعراب بمقاسـ،  -57

161. 

وتأصمية في القانوف المصري  ة تنازع الجنسيات، دراسة تحميميةعكاشة محمد عبد العاؿ، الاتجاىات الحديثة في مشكم -58
 .64المرجع السابؽ، ص والقانوف المقارف(،
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و نصت عمييا  1930يتخمى عف الأخرى، وىذه الوسيمة قد نصت عمييا اتفاقية لاىاي لسنة و 
 .1963مارس  6أيضا اتفاقية المجمس الأوروبي ؿ

مف الفقو بأنو بالإمكاف تفادي عمى الأقؿ تعدد الجنسية اللبحؽ عمى الميلبد و ذلؾ ويقر جانب    
ف وطنيييا جنسية دولة أجنبية يفقد جنسيتيا. و إذا نصت كؿ دولة في تشريعيا بأف مف اكتسب م

 .(59)مف التشريعات التي أخذت بيذا الرأي نجد قانوف الجنسية الياباني، و قانوف الجنسية اليولندي

 المطمب الثاني

 القانون الواجب التطبيق في حالة تنازع الجنسيات 
 نازع الجنسيات تتبمور في اتجاىيفإف طريقة تعييف قانوف الجنسية الواجب التطبيؽ في حالة ت    

اتجاه قديـ و شائع، و اتجاه حديث و نادر الانتشار، الاتجاه الأوؿ يفرؽ بيف الحالة التي تكوف 
الاتجاه الثاني يضع حلب موحدا لجميع و فييا جنسية دولة القاضي إحدى الجنسيات المتنازعة، 

لكف  لا،لقاضي مف بيف ىذه الجنسيات أو ة احالات التنازع، دوف التفرقة ما إذا كانت جنسية دول
محؿ دراستنا ينحصر فقط في دراسة الحالة التي تكوف فييا جنسية القاضي مف بيف الجنسيات 

 فكرة السيادة و تطبيؽ القانوف الإقميمي لمقاضي ىي التي والاعتبارات القائمة عمى المتنازعة.
ة القاضي إحدى الجنسيات المتنازعة، بطريقة التي تكوف فييا دول جعمت الفقو يواجو مشكمة التنازع

 .(60)تختمؼ عف حؿ مشكمة التنازع التي ليس مف ضمنيا ىذه الجنسية

                              
المرجع السابؽ،  (،الجنسية)تنازع الاختصاص القضائي الدولي: القانوف الدولي الخاص الجزائريأعراب بمقاسـ، -59
 .163ص
موشعاؿ فاطيمة، دور الجنسية في حؿ مشاكؿ تنازع القوانيف، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانوف الدولي الخاص، -60

 .93 ، ص2011/2012كمية الحقوؽ، جامعة أبو بكر بمقايد، تممساف، 
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 لالفرع الأو

 جنسية دولة القاضي من بين الجنسيات المتنازعة 
 تكوف عندما الأخذ إلى ذىب عامة بصفة الخاص الدولي والقانوف فقوال في الغالب الرأي    

 تمؾ ضمف مف النزاع عميو المعروض القاضي جنسية وتكوف ،متعددة أو مزدوجة الشخص جنسية
 عمى وذلؾ الجنسيات بقية عف النظر وصرؼ القاضي بجنسية الأخذ إلى المتنازعة الجنسيات

 كانت سواء الدولة سمطات كؿ عمى يتعيف حيث ،غيرىا عمى تفضؿ الوطنية الجنسية أف أساس
 كاف ميما، القاضي دولة إلى ينتمي وطنيا باعتباره الشخص ىذا إلى تنظر أف تنفيذية أو قضائية
 بعبارة الوطنية، الجنسية عمى تحصؿ بواسطتيا التي الطريقة كانت وميما موطنو أو إقامتو محؿ
 بالنسبةواضح  فالأمر، مكتسبة أو أصمية الشخصبيا  يتمتع التي الجنسية كانت سواء أخرى

 .(61)نياشأ في المتنازع الجنسيات مف دولتو جنسية تكوف الذي لمقاضي
 المواثيؽ كؿ تقره الذي المبدأ في القانوني أساسو يجد الحؿ ىذا أف إلى الآخر البعض ذىب و  

 بتنظيـ الخاصة القواعد بوضع تضطمع الدولية موعةالمج دوؿ مف دولة كؿ أف وىو، الدولية
 إلى دؼي تيالت ومصالحيا ةوالقانوني الاجتماعيةو  الاقتصاديةو ية السياس لظروفيا وفقا جنسيتيا
 وبالتالينيا، سكا لعنصر الدوؿ لتحديد أداة ىي الأخيرة ىذه لأف، الجنسية قواعد وراء مف تحقيقيا
 اىيأمر  التي الأوامر إلى تنصاع أفة، قضائي أو إدارية كانت سواء المختصة الدولة سمطات عمى

لا الطاعة السمطات تمؾ وعمى، الوطني مشرعيا  . (62)وظيفتيا حدود عف خرجت قد تعتبر ا وا 
 

                              
الدولي، دار  الاختصاص القضائي -صادؽ، عكاشة محمد عبد العاؿ، القانوف الدولي الخاص، تنازع القوانيفىشاـ  -61

 .249، ص2007الإسكندرية،،المطبوعات الجامعية
التوزيع، ، الطبعة الأولى، دار الثقافة لمنشر و (دراسة مقارنة) الجنسية :، القانوف الدولي الخاصغالب عمي الداودي -62

 .279، ص 2011عماف، 
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 شخصا باعتبار الجزائري الجنسية قانوف في الجزائري المشرع قضى الحؿ ىذا مفيوـ مف وانطلبقا
 المشرع بو أمر بما تعترض أو ترفض أف التنفيذية أو القضائية لمسمطة فميس جزائريا معينا

 .الجزائري
 الجنسيات عف القاضي جنسية وتفضيؿ الأخرى الجنسيات تجاىؿ التقميدي الحؿ ىذا عمى ويترتب
 الدولة قانوف إلى والتشريعي القضائي الاختصاص إسناد أخرى جية ومف، جية مف ىذا الأخرى

 .النزاع عمييا المعروض

 الفرع الثاني

 تنازع الجنسيات في القانون الدولي الخاص الجزائريالقانون الواجب التطبيق في حالة  
 في القاضي دولة بجنسية الأخذ في الفقو أيدت التي التشريعات مف الجزائري التشريع يعتبر   
 تنص اؿلمجا ىذا وفي المتنازعة الجنسيات مف القاضي جنسية وتكوفات، الجنسيتنازع  حالة
 في لمشخص كاف إذا يطبؽ الذي ىو الجزائري القانوفأف  غير" ـ ج،  ؽ مف 2/ ؼ 22 المادة
 جنسية أجنبية دوؿ عدة أو دولة إلى بالنسبة و الجزائرية الجنسية الجزائر إلى بالنسبة واحد وقت
 . القاضي قانوف بجنسية يأخذ مازاؿ الجزائري المشرع أف عمى يدؿ"، مما  وؿالد تمؾ

 المعروض لمقاضي ممزـ حؿ ىو أعلبه المذكورة المادة مف الوارد التشريعي الحؿ ىذا فإف وبالتالي
 إحدى ىي الجزائرية الجنسية مادامت مخالفتو يجوز ولا، الجزائرية الدولة سمطاف تحت النزاع عميو

 .المتنازعة الجنسيات
نقوؿ أف المشرع الجزائري في ما يخص تعدد الجنسيات و وجود الجنسية الجزائرية ضمف  وعميو   

و ىذا يعني ىذه الجنسيات المتنازعة وضع قاعدة إسناد تخمو مف خاصيتي الازدواجية و الأحادية 
 .(63)انحياز المشرع إلى تطبيؽ القانوف الجزائري و استبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي

                              
، 2004، بياء الديف لمنشر و التوزيع، الجزائر،الأولىمحجوب أحمد ، محاضرات في القانوف الدولي الخاص، الطبعة -63

 .131ص 
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في الأخير يمكف أف نقوؿ أف المشرع الجزائري تعمد استبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي و           
 نص  أخضع التكييؼ لقانوف القاضي بموجبمباشرة عند تطبيؽ قواعد الإسناد، و ذلؾ عندما 

وف الإحالة مف دمف القانوف المدني الجزائري، و كذلؾ تكريسو للئحالة مف الدرجة الأولى  09المادة
إذا كانت ضمف إضافة إلى ترجيح الجنسية الجزائرية ، 1مكرر 23نص المادة الدرجة الثانية في 

 .مف ؽ ـ ج  22/2كما ىو منصوص في المادة في حالة تنازع الجنسيات الجنسيات المتنازعة 
  



 
 
 
 
 
 

 الفصل الثاني

مظاىر الانحياز عند تطبيق 
 القانون الواجب التطبيق

 
 
 

 

 



الانحياز عند تطبيق القانىن الىاجب التطبيق الفصل الثاني                                مظاهر  

 

~ 35 ~ 

 

ؽ ـ مف  24إلى  09 ررتو قواعد الإسناد في المواد مفوؿ المشرع الجزائري حسب ما قخ       
، وما ورد في قانوف الإجراءات المدنية لمقضاء الجزائري المختص أف يفصؿ في (64)متمـو معدؿ ج 

وىذا بتطبيؽ القانوف الوطني الجزائري أو تطبيؽ القانوف  ،عمى عنصر أجنبيالنزاعات المشتممة 
الأجنبي عمى تمؾ النزاعات، فالأمر ىنا يتوقؼ عمى حسب ما تشير إليو قواعد الإسناد الواردة في 

إلا أنو في النزاعات المتعمقة بمسائؿ الزواج و كوف  .نصوص القانوف المدني المشار إلييا أعلبه
 عقد الزواج جزائريا فإف القانوف الجزائري ىو الذي سيطبؽ.أحد طرفي 

لتعرؼ عميو مف أبرز المشاكؿ في القانوف او القانوف الأجنبي مضموف كما تعد مشكمة إثبات    
الجزائري الذي يتعيف عميو تطبيؽ  المشرع الجزائري، فالقاضي إليياالتي تطرؽ  الدولي الخاص

أف يستبعد تطبيؽ القانوف الأجنبي المختص  عميو محتواه عميو إثباتالقانوف الأجنبي و لكف يتعذر 
 .بسبب تعذر إثباتو

في الحالة التي يتعيّف فييا تطبيؽ قانوف أجنبي معيّف بحكـ النزاع المشتمؿ عمى عنصر  أيضاو    
ة أجنبي، وبعد رجوع القاضي الجزائري لمحتوى ذلؾ القانوف يتضح لديو أف قاعدة الإسناد الجزائري

قد أشارت إلى تطبيؽ قانوف أجنبي تتعارض أحكامو مع المبادئ الجوىرية والأركاف الأساسية وتمؾ 
الأسس العامة التي يقوـ عمييا نظاـ المجتمع الجزائري، فيكوف القانوف الأجنبي في ىذه الحالة في 

مما يستوجب  في القانوف الجزائري، كرسةاما مع المبادئ الأساسية الموضعية قانونية تتناقض تم
المثار أمامو ىذا النزاع استبعاد تطبيؽ ذلؾ القانوف الأجنبي باسـ النظاـ  لقاضي الجزائريعمى ا

 .العاـ والآداب العامة

مظاىر أيف ينحاز المشرع الجزائري إلى عدة  ومف ىذا المنطمؽ اتضح لدينا جميا بأف ىناؾ  
فصيؿ مف خلبؿ و سنتطرؽ إلييا بالت يؽ،الواجب التطبتطبيؽ القانوف تطبيؽ قانوف القاضي عند 

لمصفة الوطنية لأحد  لتطبيؽ القانوف الجزائريىذا الفصؿ، فسنطرؽ إلى دراسة الانحياز 
ندرس الانحياز إلى تطبيؽ القانوف الجزائري عند تعذر إثبات القانوف ثـ (، )المبحث الأوؿالزوجيف

                              
 ، يتضمف تعديؿ قانوف مدني، المرجع السابؽ.10 -05مف أمر رقـ  24إلى  9المواد مف  -64
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تطبيؽ قانوف الانحياز إلى  بدراسة  فصمنانختتـ ، و الثاني( )المبحثالأجنبي الواجب التطبيؽ
)المبحث العامة في الجزائر لمنظاـ العاـ و الآداب الجزائري واستبعاد القانوف الأجنبي لمخالفتو

 الثالث(.
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 المبحث الأول

 لمصفة الوطنية لأحد الزوجين في مسائل الزواج  لتطبيق القانون الجزائري الانحياز 
و ختلبفالزواج ىو أكثر مواضيع الأحواؿ الشخصية التي تثير النزاع والخلبؼ بيف الدوؿ نظرا لا   

انقضاءه. فقد يكيؼ قانوف دولة معينة وكيفية  واختلبؼ شروط وشكؿ انعقاده وآثاره ، مف بمد لآخر
أخرى علبقة العلبقة التي تكوف بيف رجؿ وامرأة عمى أنيا علبقة زواج في حيف يراىا قانوف دولة 

  .(65)رابطة أبدية غير قابمة للبنفصاؿ وىناؾ مف الدوؿ التي تعتبر الزواج ،غير مشروعة

 13-12-11ؿ الزواج مف خلبؿ المواد و المشرع الجزائري عالج مسألة تنازع القوانيف في مسائ
زع لمعرفة نطاؽ اختصاص القانوف الجزائري في حؿ مشكمة تناو  مف القانوف المدني الجزائري.

 أيفحالات نظرا لوجود ثلبث  ثلبث مطالب إلىنقسـ ىذا المبحث  ،القوانيف في مسائؿ الزواج
اختصاص قانوف القاضي بحكـ الشروط  ندرس لذا ،نوف الجزائري ىو المختصيكوف فييا القا

عقد  أثارحكـ عمى (، اختصاص قانوف القاضي الموضوعية الخاصة بعقد الزواج )المطمب الأوؿ
حكـ انحلبؿ الرابطة الزوجية )المطمب عمى لثاني(، ثـ اختصاص قانوف القاضي الزواج )المطمب ا

 الثالث(.  

 

  

 

 

                              
يادة الميسانس في الحقوؽ، تخصص قانوف مسائؿ الزواج و انحلبلو، مذكرة لنيؿ شبراىمي فضيمة، تنازع القوانيف في 65-

 .21، ص2014ورقمة،  ،خاص، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية، جامعة قاصدي مرباح
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 المطمب الأول

 تطبيق قانون القاضي عمى الشروط الموضوعية الخاصة بعقد الزواج 

يعتبر عقد الزواج مف أعظـ العقود وأخطرىا، وليذا السبب جعؿ لو الإسلبـ مقدمات تكشؼ عف      
رغبة كؿ مف المتعاقديف في إبراـ ىذا العقد الذي يستمر مدى الحياة، وىذه المقدمات ىي ما يعرؼ 

فاختمؼ  ،(66)عند فقياء الشرع بالخطبة، وقد تباينت التشريعات في تحديد الطبيعة القانونية لمخطبة
 تكييفيا مف قانوف لآخر وىو ما يؤثر عمى قواعد الإسناد التي تحكميا.

دوف أف يميز ما  ،تناوؿ قانوف الأسرة الجزائري الشروط الواجب توافرىا لانعقاد الزواج صحيحا
غير أنو عمى صعيد . يعتبر منيا مف الشروط الموضوعية وما يعتبر منيا مف الشروط الشكمية

الخاص تتـ التفرقة بيف شكؿ الزواج وموضوعو، فيترتب عمى ذلؾ إخضاع الشروط  القانوف الدولي
 .(67)الموضوعية لقانوف غير القانوف الذي تخضع لو الشروط الشكمية

كوف أف ما يتعمؽ  ف الشروط الشكمية لا تدخؿ ضمف موضوع دراستناإلكف في ىذا المجاؿ ف
سنشير إلييا  انحياز لتطبيؽ قانوف القاضي لكف بالشروط الشكمية لإبراـ عقد الزواج لا يوجد فيو

التي تخضع الشروط الشكمية قد ساير المشرع الجزائري القاعدة العالمية ف ؾ،إشارة فقط لنبيف ذل
لمكاف إبرامو واعتبرت ىذه القاعدة العالمية إلزامية، فمـ يخص الشروط الشكمية بمادة مثؿ  جالمزو 

 مف19وذلؾ حسب المادة ، (68)مقواعد العامة الخاصة بالشكؿالشروط الموضوعية إلا أنو أخضعيا ل
: " تخضع التصرفات القانونية في جانبيا الشكمي لقانوف المكاف الذي تمت التي تنص عمىؽ ـ ج 

                              
مسعودي يوسؼ، تنازع القوانيف في مسائؿ الزواج و الطلبؽ دراسة مقارنة، رسالة لنيؿ شيادة الدكتوراه في القانوف -66

 .21، ص2011/2012ص، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ،جامعة أبو بكر بمقاسـ تممساف، الخا
بومراو سفياف، تنازع القوانيف في مجاؿ انعقاد الزواج)دراسة مقارنة بيف القانوف الجزائري و القوانيف المقارنة(، ممتقى -67

و العموـ السياسية، جامعة عبد الحماف ميرة بجاية، وطني حوؿ تنازع القوانيف في مجاؿ الأحواؿ الشخصية، كمية الحقوؽ، 
 .93، ص2014أفريؿ  24و23يومي 
.72عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص  - 68 



الانحياز عند تطبيق القانىن الىاجب التطبيق الفصل الثاني                                مظاهر  

 

~ 39 ~ 

 

ويجوز أيضاً أف تخضع لقانوف الموطف المشترؾ لممتعاقديف أو لمقانوف الذي يسري عمى  ،فيو
 ."الموضوعيةا أحكامي

 مف ىذه المادة أف المشرع الجزائري جعؿ ىذه القاعدة ممزمة إلا في الحالة التي يكوف فييا ونستنتج

 .(69)لمزوجيف جنسية مشتًركة فيبرـ زواجيـ وفؽ قانوف جنسيتيـ المشتًركة

مشروط الموضوعية لعقد الزواج فيي محور دراستنا أيف نجد المشرع و بصفة صريحة بالنسبة لأما  
يجب الإشارة إلى المقصود بيذه الشروط لكف قبؿ أف نبيف ذلؾ  ،قانوف القاضيينحاز إلى تطبيؽ 

 وبيانيا، لتحديد القانوف الذي يسري عمييا.

ذا تخمؼ شرط الشروط الموضوعية تعرؼ  و عمى أّنيا تمؾ الشروط الأساسية لقياـ رابطة الزواج، وا 
ويقصد بيا أيضا تمؾ الشروط اّلتي يتوقؼ وجود  البطلبف.مف ىذه الشروط يترتب عف ىذه العلبقة 

 9و 9ىذه الشروط ما نصت عميو المواد  بيف . ومفانعدامياالزواج عمى وجودىا وينعدـ في حالة 
 وىي: ،(70)الجزائري الأسرةمف قانوف   27- 26-25مكرر، وكذا المواد 

 وانع الشرعية لمزواج .أىمية الزواج والصداؽ والولي وشاىداف بالإضافة إلى انعداـ الم    

فيما يتعّمؽ بالقانوف الذي يسري عمى الشروط الموضوعية لعقد الزواج، فيناؾ اتجاىات فقيية  أما
 .ىذه الشروطمف  تحدد ذلؾ سنبينيا ثـ نرى موقؼ المشرع الجزائري

 

 

 

                              
.242أعراب بمقاسـ، القانوف الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانيف، المرجع السابؽ، ص  - 69 

ج ج  ، يتضمف قانوف الأسرة، ج ر 1984يونيو سنة  9الموافؽ 1404رمضاف  9، المؤرخ في 11-84قانوف رقـ -70
 .1984يونيو  12، صادرة في 24عدد 
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 الفرع الأول

 موقف الفقو من القانون الواجب التطبيق عمى الشروط الموضوعية لعقد الزواج 
لقد تباينت الآراء الفقيية في تحديد القانوف الذي يحكـ الشروط الموضوعية لعقد الزواج فأوؿ اتجاه 
ذىب إلى إخضاع ىذه الشروط لقانوف موطف كِلب الزوجيف مِثؿ القانوف الإنجميزي وبعض الدوؿ 

يف الشكؿ دوف التفرقة ب. (71)يخضعيا لقانوف محؿ إبراـ الزواج الإسكندنافية و الاتجاه الثاني
أما عف الاتجاه الثالث  .والموضوع وىذا ما أخذ بوِ القانوف الأمريكي وبعض دوؿ أمريكا اللبتينية

 .(72)بو القوانيف العربية والقانوف الفرنسي أخذتفقد 

 الفرع الثاني

 موقف المشرع الجزائري من القانون الواجب التطبيق عمى الشروط الموضوعية لعقد الزواج
 القانوف المدني مف 11المادة مسألة الزواج عندما نص عمييا في  الجزائري المشرعحسـ       

القانوف الوطني لكؿ مف : " يسري عمى الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج الجزائري
خضع ىذه الشروط لقانوف جنسية أمادة نستنتج أف المشرع الجزائري ومف ىذه ال، الزوجيف "

الزوجيف مف جنسية واحدة فإف القانوف الواجب التطبيؽ عمى زواجيما ىو قانوف الزوجيف فإذا كاف 
جنسيتيما الوطني لكف عندما يتعمؽ الأمر بزوجيف مف جنسية مختمفة فينا يثار إشكاؿ في تطبيؽ 
قانوف الجنسية؟ فيؿ تخضع الشروط الموضوعية لقانوف جنسية كؿ منيما معاً أـ تخضع الشروط 

 ؟ (73)جنسية كؿ طرؼ عمى حدى الموضوعية لقانوف

                              
71 - Daniel Gutmann, droit international privé, 2 édition, éditions Dalloz, paris, 2000, p 121. 

لقانوف الدولي الخاص ، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانوف الدولي الخاص، ، الزواج المختمط في اأمينةرحاوي  -72
 .12-11ص ،2011الجزائر، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية، جامعة تممساف،

 .24 براىمي فضيمة، المرجع السابؽ، ص -73
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ولتحديد القانوف الواجب التطبيؽ في ىذه الحالة، ظير اتجاىاف لدى الفقو : اتجاه يدعو إلى تطبيؽ 
 قانوف جنسية الزوجيف تطبيقا جامعا، والاتجاه الآخر ينادي بتطبيقيا تطبيقا موزعا.

  التطبيق الجامع:-

الزواج لايعد أف ينادي أصحاب ىذا الاتجاه بالتطبيؽ الجامع لكلب القانونيف معا، ومعنى ذلؾ  
صحيحا مف الناحية الموضوعية، إلّا إذا استوفى كؿ زوج الأحكاـ المنصوص عمييا في قانونو 

 الوطني، وكذا الأحكاـ المنصوص عمييا في قانوف جنسية الطرؼ الآخر.

بمجرد تخمؼ شرط مف الانعقاد قة القانونية مستحيمة لّأنو يجعؿ العلب نتقدأغير أف ىذا الرأي 
 .(74)القانونيفالشروط المنصوص عمييا في كلب 

 التطبيق الموزع:-

يستوفي الشروط الموضوعية المنصوص عمييا في قانونو  أفحسب التطبيؽ الموزع كؿ زوج يجب 
فأخذا بالتطبيؽ الموزع، يستوفي الزوج  يإبراـ عقد زواج بيف مصري وتونس الوطني فقط، فإذا أريد

المصري الشروط الموضوعية المنصوص عمييا في القانوف المصري، ويستوفي الزوج التونسي 
وحجة الآخذيف بالتطبيؽ الموزع أف  منصوص عمييا في القانوف التونسي.الشروط الموضوعية ال

 .(75)رهفلب مجاؿ لتطبيقو عمى غي وف كؿ دولة موضوع لحماية وطنييياقان

 11ادة و بخصوص المشرع الجزائري فقد أخذ بالتطبيؽ الموزع وىو ما نستنتجو في نص الم   
 قانوف الحالة المدنية بقولو أّنومف  97وأكد عمى ذلؾ في نص المادة  ،ومتمـ معدؿ ـ ج  مف ؽ

القانوف الجزائري لإبراـ عقد يشترط ألا يخالؼ الطرؼ الجزائري شروط الأساس اّلتي يتطمبيا 

                              
مجمة دفاتر السياسة  ،"القوانيف المقارنة تنازع القوانيف في مجاؿ الزواج و انحلبلو بيف القانوف الجزائري و"، أميفدربة  -74

 .240 ، ص2011سعيدة، الجزائر، ، ، العدد الرابع، جامعة مولاي الطاىرو القانوف
 .14،15 ص المرجع السابؽ، ،أمينةرحاوي  -75
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بشأنيا دائما التطبيؽ الجامع لمخالفتيا لفكرة النظاـ  و إذا تعمؽ الأمر بالموانع فيطبؽالزواج. غير أن
 .(76)مف القانوف المدني الجزائري 24العاـ فيطبؽ في ذلؾ نص المادة 

فإذا ثبت لمقاضي وجود مانع لمزواج طبقا لمقانوف الجزائري عمما أنو يعتبر فعلب مباحا وجائزا  طبقا 
 ، فما عميو إلا استبعاد ذلؾ القانوف الأجنبي بسبب مخالفتو لفكرة النظاـ العاـالأجنبيلمقانوف 
 .(77)وتطبيؽ القانوف الجزائري محمو الجزائري

القانوف  مف 13أقره المشرع الجزائري في المادة  القاعدة السابقة اء ىاـ خروجا عفولكف ىناؾ استثن
 قد الزواج لمقانوف الجزائري وحدهمدني، حيث أعطى الاختصاص بالنسبة لمشروط الموضوعية لع

 .(78)شريطة أف يكوف أحد طرفي العلبقة الزوجية جزائريا وقت إبراـ الزواج

قانوف القاضي لمواجية بعض الحالات العممية التي لصالح ىذا الاستثناء المقرر  و قد تقرر إعماؿ
يكوف فييا الزواج صحيحا لمقانوف الجزائري و باطلب طبقا لمقانوف الأجنبي أو العكس يكوف باطلب 

أنو  طبقا لمقانوف الجزائري وصحيحا طبقا لمقانوف الأجنبي مثؿ زواج مسممة بغير مسمـ. ومف ثـ
و  13ستثناء الوارد في المادة الامف الحماية التي يقررىا  الجزائريمف الأنسب أف يستفيد الزوج 

 تحقيؽ مصمحة لمدولة عمى استقرار نظاميا الاجتماعي.

، لكونو قد خرج عف مف القانوف المدني 13المشرع الجزائري يبقى معرضا لمنقد حوؿ المادة  لكف
نفرادية إأبرز خصائص قواعد الإسناد المتمثمة في خاصية الازدواجية، فيذه المادة جاءت بصيغة 

ياز وموحدة ما داـ أنيا تمنح الاختصاص منذ الوىمة الأولى لمقانوف الجزائري و ىو ما يعد انح
و مبدأ حياد قاعدة الإسناد، يؤدي إلى المساس بمبدأ آخر وى ، الشيء الذيلتطبيؽ القانوف الجزائري

كما أف ىذه المادة تثير إشكالا آخر يتمثؿ في مدى ملبءمة تطبيؽ القانوف الجزائري عمى الطرؼ 

                              
 .240 ، المرجع السابؽ، صأميفدربة  -76
 .100ص السابؽ،المرجع  بومراو سفياف،-77
 .240 ص ، المرجع السابؽ،أميفدربة  -78
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الأجنبي، وىو الأمر الذي لا يؤدي إلى تحقيؽ الغرض مف وجود قواعد الإسناد، الذي يتمثؿ في 
 .(79)عالبحث عف القانوف الملبئـ لحكـ النزا

 المطمب الثاني

 تطبيق قانون القاضي عمى أثار عقد الزواج 
لكامؿ أركانو وشروط انعقاده أثارا تتمثؿ في أثار شخصية  ويترتب عف عقد الزواج عند استيفائ

يعبر عنيا بحقوؽ وواجبات الزوجيف، وأثار مالية تخص تنظيـ أمواليا وتسمى في التشريعات 
د الزواج النتائج القانونية التي تترتب عمى العقد ويقصد بآثار عق .(80)الغربية بالنظـ المالية لمزوجيف

بمجرد انعقاده، والأصؿ في ىذه الآثار أنيا تكوف بحكـ الشريعة أو بما رتبو القانوف، وتكوف ممزمة 
الشريعة الإسلبمية لا تعرؼ سوى الآثار الشخصية لمزواج بخلبؼ . ونجد أف (81)لطرفي عقد الزواج

 . (82)مف الآثار المالية لمزواجالتشريعات الغربية التي تدخؿ ض

ىذه الالتزامات المالية والشخصية لا بد مف قانوف يحكميا ويسري عمييا وقد يظير تنازع بيف 
واجب التطبيؽ قوانيف عديدة في حالة وجود عنصر أجنبي في العلبقة الزوجية، فما ىو القانوف ال

 ؟ (83)في مثؿ ىذه الأحواؿ

يجب التعرؼ أولا عمى مقصود الآثار الشخصية و الآثار  و قبؿ الإجابة عف ىذه الإشكالية
 المالية.

                              
 .99بومراو سفياف، المرجع السابؽ، ص -79
 .35رحاوي أمينة، المرجع السابؽ، ص  -80
بمحاج العربي، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري) الزواج والطلبؽ(، الجزء الأوؿ، الطبعة الخامسة ، ديواف  -81

 . 157، ص 2005المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
 . 123مسعودي يوسؼ، المرجع السابؽ، ص  -82
حسف اليداوي، القانوف الدولي الخاص: تنازع القوانيف )المبادئ العامة والحموؿ الوضعية في القانوف الأردني(، الطبعة  -83

  .111، ص 1995الأولى، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، 
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بالآثار الشخصية لمزواج في نظر القانوف الجزائري مختمؼ الحقوؽ والواجبات المتبادلة بيف  صدويق
قامة الزوجة في بيت زوجيا، وواجب التعاوف   . (84)والإخلبص بيف الزوجيفالزوجيف مثؿ: النفقة وا 

الفقيية المتعمقة بالآثار الشخصية الناتجة عف عقد الزواج، نجد انو تـ ذكر  بالرجوع إلى الآراء
العديد مف الحقوؽ والواجبات التي تقع عمى كلب الزوجيف عمى حدى كالتزاـ الزوج بالنفقة ورعاية 
الأولاد، ومنيا ما يقع عمى الزوجة كواجب الطاعة والتعاوف عمى مصمحة الأسرة، ومنيا ما يقع 

 . (85)يف في أف واحد كالصير عمى حسف تربية الأولاد والمعاشرة الحسنة فيـ بينيماعمى الزوج

ذكرنا مف قبؿ أف الشريعة الإسلبمية لا ترتب أي اثر مالي عمى ما يممؾ  لقد و أما الآثار المالية
 الزوجاف مف أمواؿ لكف يوجد عدة تشريعات غربية أدرجت في قوانينيا نظـ اتفاقية متعددة يختارىا

 . (86)الزوجاف حسب النظاـ الذي يناسبو

تفصؿ بيف الآثار الشخصية والآثار المالية لمزواج وتخضع كلب  توجد بعض الأنظمة القانونية
منيما لقانوف مختمؼ، ويرجع ىذا إلى القانوف الواجب التطبيؽ وىذه المسالة مختمؼ فييا فقيا 

 . (87)وقضاء، لأنيا تتوقؼ عمى مسالة تكييؼ النظاـ نفسو

فعمى عكس المبدأ الذي تبنتو الجزائر باستقلبلية الذمة المالية  ،ثار المالية لعقد الزواجلآلنسبة لابف
"لكل واحد من الزوجين ذمة مف قانوف الأسرة الجزائري عمى:  37لمزوجيف كأصؿ، إذ تنص المادة 

أو في عقد  نو يجوز لمزوجين أن يتفقا في عقد الزواجعن ذمة الأخر، غير أمالية مستقمة 
رسمي لاحق، حول الأموال المشتركة بينيما، التي يكتسبانيا خلال الحياة الزوجية وتحديد 

ف مختمؼ التشريعات المقارنة خاصة الغربية منيا فإ، (88)النسب التي تؤول إلى كل واحد منيا"

                              
 .124مسعودي يوسؼ، المرجع السابؽ، ص  -84
مف القانوف المدني، ممتقي وطني حوؿ تنازع القوانيف في مجاؿ الأحواؿ  13لبؿ، دراسة نص المادة عثماني ب -85

 .172، ص 2014أفريؿ  24و23الشخصية، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة بجاية، يومي 

 .252المرجع السابؽ، ص  ،القانوف الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانيف أعراب بمقاسـ، -86
 .242ص مرجع سابؽ،  دربة أميف، -87

 .، يتضمف قانوف الأسرة، المرجع السابؽ11-84قانوف رقـ -88
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ص عميو كالمشرع الفرنسي، قد اعترفت بوجود أنظمة مالية أخرى كنظاـ اتحاد الذمة وفقا لما ن
القانوف، كما يمكف لمزوجيف عند إبراـ عقد الزواج الاتفاؽ عمى ما يخالؼ النصوص القانونية فيـ 
يتعمؽ بنظاـ وحدة الذمة المالية، كما يمكف لمزوجيف الاتفاؽ عمى الاعتماد عمى نظاـ استقلبلية 

 الذمة المالية لكؿ واحد منيا. 

مف ؽ ـ ج  12/1أثار الزواج في المادة لتي تحكـ القد نظـ المشرع الجزائري قاعدة الإسناد و 
التي تنص عمى: "يسري قانوف الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقت انعقاد الزواج عمى الآثار 
الشخصية والمالية التي يرتبيا عقد الزواج"، ويظير لنا مف ىذه المادة أف أثار الزواج إف كانت 

فقد  .(89)وقت انعقاد الزواج، أي قانوف جنسية الزوج مالية أو شخصية تخضع كميا لقانوف الزوج
ية كانت أو مالية لقاعدة إسناد واحدة ىو قانوف صشخ الزواج  أخضعت ىذه المادة جميع أثار
ويرجع اختيار المشرع الجزائري ليذه القاعدة إلى الدور المعترؼ بو جنسية الزوج وقت إبراـ الزواج، 

 في المجتمع الإسلبمي لمرجؿ داخؿ الأسرة فيو رئيسيا أي رب الأسرة. 

حدد الوقت الذي يعتد بو بجنسية الزوج وىو وقت إبراـ عقد الزواج، وذلؾ يعني الجزائري  والمشرع
أف أثار ىذا العقد تظؿ خاضعة لقانوف جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج حتى ولو غير جنسيتو بعد 

 قياـ الرابطة الزوجية. 

اج بؿ يجب وقد انتقد ىذا الرأي عمى أساس أف ىذا الضابط لا يحقؽ المساواة بيف طرفي الزو 
 .(90)إخضاع ىذه الآثار إلى ضابط إسناد محايد كالموطف المشترؾ لمزوجيف

ة الزوج وقت إبراـ الزواج، غير أنو إذا فالأصؿ أف الآثار المالية والشخصية يحكميا قانوف جنسي
حد الزوجيف جزائريا وقت انعقاد الزواج، فاستثناءا مف الأصؿ تخضع كؿ أثار الزواج لمقانوف كاف أ

لجزائري وحده، ومعنى ذلؾ أف تخضع كؿ أثار الزواج لمقانوف الجزائري إذا كانت الزوجة جزائرية ا

                              
 . 32ص  ، المرجع السابؽ،راىمي فضيمةب -89

 . 62-61، المرجع السابؽ، ص سعيد بوعمي، شريقي نسريف  -90
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ف القانوف الجزائري ىو ما إذا كاف الزوج وحده جزائريا فإوقت إبراـ الزواج وكاف زوجيا أجنبيا، أ
 . (91)مف القانوف المدني 13الذي يسري طبقا للؤصؿ وىذا ما نصت عميو المادة 

مف القانوف  13ىذا الاستثناء عمى أساس أف ضابط الإسناد المستعمؿ في المادة  يمكف نقد و     
نو يأخذ عمى أالمدني لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى النزاع، ضابط غير موضوعي ذلؾ 

 و حد الزوجيف إذا كاف جزائريا بغض النظر عف جنسية الطرؼ الأخر،سبيؿ الحصر بجنسية أ
 أيضا ىنا الوارد ستثناءلاا إذ أف ذلؾ ىو الأصؿ الزواج انعقاد وقت الزوج جنسية قانوفتطبيؽ 
 فإف ئريجزاال ىو الزوج كوف حالة في لأنو ائرية،ز ج الزوجة فييا تكوف التي الحالة فقط يقصد
 .(92) 12و11نص المادة  بموجب سيطبؽ الذي ىو ائريز الج القانوف

و كما قمنا سابقا في الشروط الموضوعية لإبراـ عقد الزواج أف  .الحالة ليذه بالنسبة الاستثناء مف
قد خرج عف أبرز خصائص قواعد الإسناد المتمثمة في خاصية الازدواجية، فيذه المادة المشرع 

لوىمة الأولى لمقانوف الجزائري جاءت بصيغة انفرادية وموحدة ما داـ أنيا تمنح الاختصاص منذ ا
وىذا  يؤدي إلى المساس بمبدأ آخر وىو مبدأ حياد  ، القانوف الجزائريىو ما يعد انحياز لتطبيؽ و 

إيلبء أي اىتماـ لمبحث حوؿ ما يتمثؿ في عدـ  قاعدة الإسناد، كما أف ىذه المادة تثير إشكالا آخر
 إذا كاف القانوف الجزائري ىو أكثر ملبئمة لحكـ النزاع أماـ القضاء. 

 لثالثامطمب ال

 عمى انحلال الرابطة الزوجيةتطبيق قانون القاضي  
حدىما ف سواء برضا الطرفيف، أو بإرادة أيقصد بانحلبؿ الزواج فؾ الرابطة الزوجية بيف الزوجي

دوف الطرؼ الأخر، فبانحلبؿ الرابطة الزوجية تتوقؼ أثار عقد الزواج، ويعتبر القانوف الواجب 

                              
. 44رحاوي أمينة، المرجع السابؽ، ص  - 91 
ممتقي وطني حوؿ تنازع من القانون المدني الجزائري،  13عسالي عبد الكريم، جدوى الاستثناء الوارد في المادة  - 92

، ص 2014أفريؿ  24و23ية، يومي القوانيف في مجاؿ الأحواؿ الشخصية، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة بجا
358.   
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لقانوف الدولي الخاص لما في ذلؾ مف المواضيع الشائكة في ا جيةالتطبيؽ عمى فؾ الرابطة الزو 
 . ( 93)مف أثار عمى الزوجيف

 حالاتو وتختمؼ مف تشريع لأخر، ينقضي وفقا طرؽ معينة، فتعدد فالزواج تصرؼ قانوني  
 و ىي الطلبؽ، التطميؽ،نحلبؿ الرابطة الزوجية حالات عديدة تختمؼ مف دولة إلى أخرى فلئ

القوانيف في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذه ولقد تباينت . (94)الانفصاؿ الجسماني
نيف الأنجموسكسونية، منيا مف أسندتيا لمسائؿ الحالات، فمنيا مف أسندتيا لقانوف الموطف كالقوا

 التشريعات الأخرى التي تستند مسائؿ الأحواؿ الشخصية لقانوف جنسية الأشخاص. 

لزواج لقانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوى دوف نحلبؿ اد مسألة إبينما القانوف الجزائري قد أسن
 . (95)والتطميؽ والانفصاؿ الجسماني الصادر بالإرادة المنفردة لمزوج تمييز بيف الطلبؽ

ويسري عمى عمى أنو)  12لقد نص القانوف المدني الجزائري في الفقرة الثانية مف المادة و   
 الوطني الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعوى(.نحلال الزواج والانفصال الجسماني القانون إ

سند مسألة انحلبؿ الزواج إلى قانوف جنسية الزوج مف ىذا النص أف المشرع الجزائري أونلبحظ 
وقت رفع الدعوى، وذلؾ دوف التمييز بيف الطلبؽ والتطميؽ والانفصاؿ الجسماني وقد ساير المشرع 

ة لقانوف جنسية الزوج وذلؾ يعود إلى ما يتمتع بو الزوج لاع ىذه المسأأغمبية الدوؿ العربية بإخض
 . (96)في المجتمع مف سمطات واسعة داخؿ الأسرة

الزواج لقانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوى، مف شأنو أف يجعؿ الرابطة  انحلبؿإف إخضاع 
اد الزوج ولـ يكف في وسعيا الأخذ بو وقت انعق ؿ وفقا لقانوف لا تخضع لو الزوجةالزوجية تنح

مف  ويؤدي ذلؾ إلى مفاجأة الزوجة ويتأثر مركز المرأة فيكوف أكثر إضرارا بمصالحيا، فكاف

                              
  .178-173المرجع السابؽ،  ص ص عثماني بلبؿ،  -93

 .34ص  براىمي فضيمة، المرجع السابؽ، -94
 . 244دربة أميف، السابؽ، ص  -95
 . 256أعراب بمقاسـ، القانوف الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانيف، المرجع السابؽ، ص -96
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باعتباره  وف جنسية الزوج وقت إبراـ الزواجالزواج لقان انحلبؿالأجدر عمى المشرع إخضاع مسألة 
 .(97)القانوف الذي يكوف معموما ومتوقعا للؤطراؼ وقت إنشاء علبقة الزواج

الزواج في حالة ما إذا  انحلبؿأنو يجب التذكير دائما بأف القانوف الجزائري يسري وحده عمى  غير
مف القانوف المدني الجزائري.  13كاف أحد الأطراؼ جزائريا وقت انعقاد الزواج طبقا لممادة 

مف القانوف  10باستثناء شرط الأىمية الذي يظؿ خاضعا لمقانوف الوطني لمشخص حسب المادة 
 . (98)مدني الجزائريال

و ىذا الاستثناء كما قمنا سابقا يعد انتقاص مف الخصائص المميزة لقواعد الإسناد المتمثمة في 
إلى تطبيؽ القانوف الوطني و استبعاد  انحيازية و خاصية الأحادية، و ىو أيضا خاصية الازدواج

 تطبيؽ القانوف الأجنبي.

 

 

 

 

 

 

 
                              

 245دربة أميف، المرجع السابؽ، ص -97

 ، يتضمف قانوف مدني، المرجع السابؽ. 10 -05أمر رقـ  -98
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 لمبحث الثانيا

عند تعذر إثبات القانون الأجنبي الواجب التطبيق القانون الجزائريتطبيق الانحياز إلى   
دوف ذلؾ، أي  قد يستحيؿ إثبات القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ بسبب الصعوبات التي تحوؿ    

نو الذي يأتي بفعؿ تطبيؽ القانوف الأجنبي لتعذر الكشؼ عف مضمو  استحالة مادية وىي استبعاد
ىذا عكس الاستحالة القانونية التي تمنع تطبيؽ القانوف الأجنبي باسـ فكرة النظاـ عامؿ واقعي، و 

فأولدت ىذه  غ،ار الذي يسد ىذا الف البديؿ مسألة القانوف تثار وىنا بعد استنفاذ كؿ الوسائؿ. العاـ
وؿ(، مب الأالاستحالة عدة أراء فقيية محاوليف إيجاد حؿ لمنزاع المطروح و ىذا ما سنتناولو )المط

 سألة تعذر إثبات القانوف الأجنبي )المطمب الثاني(.موقؼ المشرع الجزائري مف م نتطرؽ إلىثـ 

 المطمب الأول

 عند استحالة إثبات القانون الأجنبي ول المتبعةالحم 
ي الأوؿ يقوؿ بأف عمى أر ء ثلبثة، الار أ في أف نجمميا نستطيعبيف عدة حموؿ اختمؼ الفقو     

في أحكامو لمقانوف القانوف الأقرب  بتطبيؽ يرى الدعوى)الفرع الأوؿ(، والثانيالقاضي أف يرفض 
 (. الاتجاه الثالث فيرى بوجوب تطبيؽ قانوف القاضي)الفرع الثالث )الفرع الثاني(، أماالمختص

 الفرع الأول

 الاتجاه القائل برفض الدعوى
تتعمؽ  والتي ميوالتي تعرض عمؤدى ىذا الرأي أف وظيفة القاضي ىي الفصؿ في النزاعات     

والمفترض ، مييا القواعد القانونية الملبئمةع بالحقوؽ أو بالمراكز القانونية، إذ تستدعي أف يطبؽ
بخمو القانوف  الناحية الواقعية، فإذا ما انعدمت مف القانونيةي ىذه الحالة ىو وجود ىذه القواعد ف
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عف مضمونيا فاستحاؿ  بتعذر الكشؼ الحكمية الناحيةأو انعدمت مف  منيا التطبيؽالواجب 
 .(99)فلب مفر مف رفض الدعوى وجودىاإعماليا مع 

التي تتعمؽ   "Walton"وقد أخذت بيذا الرأي بعض المحاكـ الأمريكية كما ىو الحاؿ في قضية  
تعويض عف الأضرار  السعودية، ولما رفع دعوى بحادث مرور وقعت لأمريكي في المممكة العربية

السعودية بوصفو مكاف وقوع  أثار القاضي تطبيؽ قانوف المممكة العربية يالقضاء الأمريك أماـ
عس عف ذلؾ، فرفضت تقا الحادث وطمب مف المدعي أف يثبت مضمونو، لكف ىذا الأخير

 وأيد ىذا الحكـ في الاستئناؼ. المحكمة دعواه

ينطوي عمى إنكار لمعدالة، فيو  تعرض لنقد شديد مف الفقو الأمريكي في كونو لكف ىذا الحكـ    
نو لـ ألا لشيء إلا  لمستحؽ مف شركة مقتدرة عمى الدفعالمضرور في التعويض ا قد أىدر حؽ

 في إثبات قانوف أجنبي. يوفؽ

المرافعات بما  عمى تعديؿ قانوف 1957بأمريكا في عاـ  كاليفورنيا وىذا ما حمؿ المشرع في ولاية
ريكية في حالة تعذر إثبات القانوف الأجنبي المختص، في أف مف إعطاء الحؽ لممحكمة الأمضي

 .(100)الدعوى في نظرالتطبؽ قانونيا الوطني أو أف تمتنع عف 

أف وظيفة القاضي لا تقتصر عمى تطبيؽ القواعد القانونية  ولقد انتقد ىذا الرأي لعدة أسباب أىميا:
ضائية لمحقوؽ والمراكز قال الحمايةفيي منح  بؿ تتعدى ذلؾ ميمتو وبانعداميا تنعدـ ،الموجودة

 وفي سبيؿ ذلؾ يجب عمى القاضي البحث في مصادر أخرى عف حؿ يحقؽ القانونية محؿ النزاع
 انوف المدني.المطموبة، وىذا ما تقضي بو المادة الأولى مف الق الحماية

                              
الأجنبي إثباتا و تفسيرا، دراسة مقارنة، مذكرة لنيؿ شيادة ماجستير في الحقوؽ، فرع: عقود و  القانوف ياـ،عكوش س -99

 .45، ص 2009/2010مسؤولية، كمية الحقوؽ، جامعة أمحمد بوقرة، بومرداس، 
 .205صامرجع السابؽ، حمزة،  قتاؿ-100
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التي يقع  أف رفض الدعوى يحمؿ في طياتو أف القانوف الأجنبي ليس إلا واقعة مف الوقائعكما 
، بحيث أف إخفاقيـ في ذلؾ يستتبع رفض الدعوى وىذا الرأي مرفوض  عبء إثباتيا عمى الخصوـ

 .(101)فقيا وقضاء

 الفرع الثاني

 تطبيق القانون الأقرب في أحكامو لمقانون الذي تعذر إثباتوالإتجاه القائل ب 
القانوف المختص أصلب  ىعمؿ القانوف الأقرب في أحكامو إلقاضي الموضوع أف ي ىعم يتعيف

 بحكـ العلبقة التي يتعذر إثباتو، و يتحدد ىذا القانوف الأقرب بطريقتيف:

يتعيف عمى  و وفقا ليذا الرأي إما أف يؤخذ بالقانوف الأكثر اتصالا بالعلبقة محؿ النزاع -
 إذا تعذر إثبات مضموف القانوف الأجنبي ،أف يطبؽ القانوف الأكثر ارتباطا بالنزاع القاضي

أكثر القوانيف صمة بالنزاع،  وىي تطبيؽ غاية قواعد الإسناد وتحقيؽ تحقيقا لحكمة المشرع
 .اليدؼ في ىذه الحالة لأف ىذا القانوف يعد الحؿ البديؿ الذي يوصمنا لنفس

حالة عدـ  كما يستند ىذا الرأي بالقاعدة التي تقضي بتطبيؽ مبادئ القانوف الدولي الخاص في
 .(102)الإسنادوجود نص في قواعد 

فيو فعلب  وينوه أنصار ىذا الرأي بأف ىذا الحؿ محصور في الفروض الاستثنائية التي يستحيؿ
القضائية في شأف ىذه  الكشؼ عف مضموف القانوف الأجنبي المختص أصلب، وأف استقرار الحموؿ

مما يوفر المسبؽ بيذه الحموؿ،  المتقاضيف مف العمـ الفروض الاستثنائية عمى مر الزمف سيمكف
أنو إذا كاف القاضي بصدد  ومثاؿ الأخذ بيذا الرأي ،في النياية الاستقرار المتطمب في المعاملبت

وتعذر عميو إثبات مضموف القانوف الذي اختارتو إرادة  عناصرىا أجنبية في جميع علبقة تعاقدية

                              
 .47اـ، المرجع السابؽ، ص يعكوش س-101
 .95، ص 2002القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطني، دار ىومة، الجزائر، ، تطبيؽ نادية فضيؿ -102
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أشارت إلييا قاعدة  القوانيف التي تطبيؽ ولـ يستطع ـ العقدقانوف محؿ إبرا ويكوف نفسو ؼالأطرا
لممتعاقديف  كأف لـ يكف مدني، بواسطة الضوابط الاحتياطيةمف القانوف ال81الإسناد في المادة

وذلؾ أقرب  يمجأ إلى تطبيؽ مكاف تنفيذ العقدأو جنسية مشتركة، فإف القاضي  موطف مشترؾ
 .(103)التشريع لحكمة

 المشرع ىو الذي يبحث عف الحكمة التشريعيةأف مف بينيا ي إلى عدة انتقادات وقد تعرض ىذا الرأ
القانوف الواجب التطبيؽ ىو مف عمؿ المشرع وليس مف عمؿ  وليس القاضي، ولا شؾ أف اختيار

 ي يعطي لمقاضي سمطة تقديرية واسعة يخشى معيا جنوحو إلىرأالأخذ بيذا الأف ، و القاضي
مف  الذي تعذر إثباتو يعد أكثر قبوؿ حكامو لمقانوف الأجنبيألتحكـ، بؿ أف القانوف الأقرب في ا

 .(104)بيذا الرأي الأخذ

ما تطبيؽ القانوف الذي يفترض فيو أنو قريب في أحكامو مف القانوف الذي تعذر و  -  إثباتا 
 مضمونو

القانوف الأجنبي  فإنو يتعيف عمى القاضي أف يطبؽ القانوف الأقرب في أحكامو إلى يوفقا ليذا الرأ
القانوف فيو انسجاـ مع  إثبات مضمونو، و يستند في ذلؾ إلى أف تطبيؽ ىذاالمختص الذي تعذر 

في النزاع بحؿ مماثؿ أو قريب  قاعدة الإسناد و حكمة التشريع، أي القانوف الذي يؤدي إلى الفصؿ
لو تـ الكشؼ عف مضمونو،  أصلب مف ذلؾ الذي كاف يمكف أف يقدمو القانوف الأجنبي المختص

طريؽ تتبع المصدر المشترؾ، أو الأصؿ  عرؼ عمى أقرب القوانيف عفويستطيع القاضي الت
فإذا ما أشارت مثلب قاعدة الإسناد بتطبيؽ القانوف الأمريكي و  .(105)التاريخي أو العائمة القانونية

الكشؼ عف مضمونو فإنو مف الأجدر في ىذه الحاؿ تطبيؽ القانوف الإنجميزي  تعذر عمى القاضي
 العائمة القانونية.نفس  باعتباره مف

                              
 .48عكوش سياـ، المرجع السابؽ، ص-103
 .210حمزة ،المرجع السابؽ، ص  قتاؿ-104

 .219سعيد يوسؼ البستاني، المرجع السابؽ، ص  -105
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الأجنبي  الدليؿ عمى مضموف القانوف وقد أخذ بيذا الرأي القضاء الألماني، فالقاضي إذا لـ يقـ
يطبؽ النظاـ  فإنو مع ذلؾ لا يطبؽ القانوف الألماني بصفة آلية، إنما تطبيقو عميو ويستحيؿ

ر القانوف تفسي لية بمناسبةالقانوني الأقرب لمقانوف الأجنبي، وىذا ما قامت بو المحكمة الفيدرا
الوثائؽ والنصوص  وبالاستعانة ببعض إذ استعانت بالقانوف السويسري، ،التركي الواجب التطبيؽ

 .(106)الخاصة بالقانوف الفرنسي والمصري لمتوصؿ لمضموف القانوف السوري

ا بيؽ ىذتط ولقد تعرض القوؿ بتطبيؽ القانوف الأقرب إلى القانوف الأجنبي المختص عند استحالة
أف وحدة المصدر أو الأصؿ التاريخي لقانوف دولتيف أو أكثر لا ا القانوف لمنقد لعدة أسباب أىمي

يتطور مع المجتمع  تماثؿ قواعدىا، فالثابت أف القانوف ظاىرة اجتماعية تعني ذلؾ وحدة أو
بشكؿ بتغييرىا  تماثمت أو تقاربت عند وضعيا، فإف تطور المجتمع كفيؿ وظروفو، فحتى إذا
 إذ لا يوجد ليس بالأمر السيؿ العممية الناحية ، كما أنو مف(107)نقاط مشتركة يصعب معو وجود

الاختيار لما  القوانيف، ويصعب تحديد مدى القرابة والتشابو بيف معيار محدد يساعد القاضي عمى
 .القانوف الأجنبي المختص تتعدد القوانيف المتشابية مع

إليو قاعدة  تطبيؽ قانوف غريب لـ تشر ب إلى القانوف الأجنبي، يعنيأف تطبيؽ القانوف الأقر  كما
إلى إىدار توقعات  ويقود اع، وىذا ما يشكؿ مفاجأة للؤطراؼالإسناد، أي لا تكوف لو أية صمة بالنز 

وىو مطمب ميـ في حؿ تنازع  وني لمعاملبت الأفراد عبر الحدودالأماف القاند وفقداف الأفرا
 .(108)القوانيف

                              
 .208حمزة ، المرجع السابؽ، ص  قتاؿ -106
 .48عكوش سياـ، المرجع السابؽ، ص  -107
 .209حمزة ، المرجع السابؽ، ص قتاؿ - -108
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 الثالث الفرع

 تطبيق قانون القاضيالإتجاه القائل ب 
مضموف  أنو في حالة ما إذا تعذر عمى القاضي التوصؿ إلى يرى الاتجاه الغالب في الفقو   

الإسناد الاحتياطية  القانوف الأجنبي، و تعذر عميو إعماؿ القوانيف الأخرى المختصة طبقا لضوابط
 .(109)يالحالة تطبيؽ قانونو الوطنعميو في ىذه  في قاعدة الإسناد، يتعيف

ره، فيناؾ تبري إلا أنيـ اختمفوا في قانوف القاضي يؽعمى تطب اجتمعواي أر أف أنصار ىذا ال رغـ  
كما ىو الحاؿ  المختص، بأف أحكامو تماثؿ أحكاـ القانوف الأجنبي قانوف القاضي يؽمف برر تطب

 ينةذلؾ قر  وعدّ  والأجنبي الوطني يفتماثؿ أحكاـ كؿ مف القانون يفترضالذي  يزيفي القضاء الانجم
عمى الوىـ  يةمبن ينةىذه القر  و يف،القانون يفالاختلبؼ ب يثبتخلبفيا أف  يدعىوعمى مف  ية،قانون

 .(110)لذا فيو أساس منتقد والمجاز

 الخاص. علبقات القانوف يعمف برر ذلؾ بأف قانوف القاضي لو اختصاص عاـ عمى جم وىناؾ  
 الاختصاص قانونو بوصفو صاحب تطبيؽعمى القاضي  يفالقانوف الأجنبي تع تطبيؽفإذا تعذر 

عمى كؿ  الولاية لو يسعمى أساس خاطئ، فقانوف القاضي ل يقوـالعاـ، والذي انتقد عمى أنو 
الخاصة  يةالدول العلبقات يعةالمتضمنة لعنصر أجنبي، ذلؾ أف طب يياالعلبقات الخاصة بما ف
 يوإل يربيا القانوف الذي تش يختص العامة لمقانوف الوطني، فيذه العلبقات يةتتنافى مع القوؿ بالولا

 .(111)ياأـ أجنب ياسواء كاف وطن قواعد الإسناد

                              
.91فضيؿ نادية ، المرجع السابؽ، ص-- 109 

 .49عكوش سياـ، المرجع السابؽ، ص -110
 .211قتاؿ حمزة ، المرجع السابؽ، ص  -111
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لو  بأف قانوف القاضي في حالة تعذر إثبات مضموف القانوف الأجنبي، يؽمف برر تطب وىناؾ
بموجب  يؿالأص القانوف الأجنبي صاحب الاختصاص يؽعاـ لاستحالة تطب ياطياختصاص احت

 .(112)يياجح فار وال يحىو الصح يرىذا التبر  يعدو  ية،قاعدة الإسناد الوطن

 :يميوىي كما  يو،ما ذىب إل يراستند ىذا الاتجاه عمى عدة حجج في تبر 

 جميع عمى يطبؽعاـ، إذ  ياطياختصاص احت يفقانوف القاضي في مسائؿ تنازع القوانلأف  -
 .المسائؿ حتى ما كاف منيا ذا طابع دولي

 الوطني، دائرة اختصاص القانوف يعإلى توس اعموما قد اتجيت مؤخر  يةأف النظـ القانون -
الدولة  تدخؿ ايدعددىا بتز  ايد، التي تز يةالاجتماع يةالاقتصادي والحما يوالتوج يففيناؾ قوان

 يطبؽ أف يباغر  يبدوذلؾ لا ري، ولالضرو  يؽالتطب يففيي مف قوان في كافة المجالات
 .القانوف الأجنبي يؽالقاضي قانونو عند استحالة تطب

 الحماية يؽمو بأداء العدالة وتحقافي الوفاء بالتز  يسعفو القاضي لقانونو الوطني يؽأف تطب -
 كالقانوف يفمف القوان يرهمف غ يقاالمطموبة، كما أنو أعمـ بأحكامو وأسيؿ تطب يةالقضائ

 .(113)الأقرب لمقانوف الأجنبي المختص مثلب

 يؽتطب تعذر قانوف القاضي عند يؽالقوؿ بتطب يبقىي أالانتقادات التي تعرض ليا ىذا الر  رغـ
المطروحة،  المنازعة عف يباغر  يس، ذلؾ أف قانوف القاضي لاالقانوف الأجنبي المختص حلب مبرر 

قانوف  تطبيؽكما أف  أماميا، أنو قانوف المحكمة المعروض يةبيا عمى الأقؿ مف ناح يتصؿإذ 
، تترتب عف رفض دعواىـ التي يئةالخصوـ النتائج الس يجنبلأنو  حلب عادلا يعتبرالقاضي 

 .التشريعات مف يدكما تبنتو العد ولأجؿ ىذا أكده الفقو والقضاء

                              
.49عكوش سياـ،  المرجع السابؽ، ص- 112 

 .212قتاؿ حمزة ، المرجع السابؽ، ص  -113



الانحياز عند تطبيق القانىن الىاجب التطبيق الفصل الثاني                                مظاهر  

 

~ 56 ~ 

 

 المطمب الثاني

 موقف المشرع الجزائري من القانون الواجب التطبيق عند تعذر إثبات القانون الأجنبي 
 القاضي قانوف القاضي في حالة ما إذا تعذر عمى بتطبيؽي القائؿ أر ئري الاز تبنى المشرع الج   

تنص المادة  إذ لمقانوف المدني 2005 تعديؿالتوصؿ إلى مضموف القانوف الأجنبي، وذلؾ بموجب 
 .(114)"تطبيقو ئري إذا تعذر إثبات القانوف الأجنبي الواجباز القانوف الج يطبؽرر " مك 23

 قانوف مف 29و  3 يفالواردة في المادت يةئار لممبادئ الإج تطبيقاىذا الموقؼ  يعد يناأر  وفي   
 القانوني لمحؽ أو المركز القضائية يةـ القاضي في منح الحمااز وىي الت ،(115)يةءات المدنار الإج

قواعد  ىي المناسبة )وفي مجالنا القانونيةع طبقا لمقواعد از الفصؿ في الن يؽلممتقاضي، عف طر 
مؤسس، أـ  غير مف قانوف مختص(، وسواء بعد ذلؾ رفض الطمب، إذا كاف إليو يرالإسناد وما تش
لا عد القاضي ناكو اف مؤسسا، تـ قبولو إذا ك  .لمعدالة ار ا 

إثبات  عميو عمى القاضي في حالة ما إذا تعذر يجبمكرر سالفة الذكر  23فطبقا لممادة  وعميو   
، مضموف القانوف الأجنبي، سواء التزـ بمفرده بيذا الإثبات أو كاف ذلؾ بمعونة  يطبؽأف  الخصوـ

 .القانوف الوطني

 :نياعدة أىداؼ م يحقؽي لو أسبابو، كما أنو أر ر المشرع ليذا الار نظرنا أف إق وفي

 لمقانوف التشريعيالقانوف الوطني، إذ الأصؿ ىو إطلبؽ الاختصاص  تطبيؽنطاؽ  توسيع -
تعذر إثبات  المكاف، فبعد يثمحاكميا، فالأصؿ ىنا ىو سمطاف القانوف مف ح وببففي دولتو 

 .(116)الإقميميةالعامة استنادا لمبدأ  يتوولا رجعيستباعتباره  يطبؽالقانوف الأجنبي 

                              
 المرجع السابؽ. يتضمف القانوف المدني، ،10 -05مف أمر رقـ  23المادة -114
نوف الإجراءات المدنية يتضمف قا 2008فبراير سنة  25 الموافؽ 1429عاـصفر 18مؤرخ في  09-08قانوف رقـ  -115

 .2008أبريؿ 23، الصادرة في 21، ج ر ج ج  عدد والإدارية
 .13، ص 2010طبعة الفسيمة، الجزائر، زروتي الطيب ، القانوف الدولي الخاص عمما و عملب، الطبعة الأولي، م -116



الانحياز عند تطبيق القانىن الىاجب التطبيق الفصل الثاني                                مظاهر  

 

~ 57 ~ 

 

 القانوف القاضي لمقانوف الوطني عند تعذر إثبات مضموف لتطبيؽأساس قانوني  إيجاد -
عطائوالأجنبي المختص،  المستندة  المختمقة التأويلبتفي ىذه الحالة، وقطع  الاحتياطيةالصفة  وا 

 .القانوف الوطني في ىذه الحالة تطبيؽ تبريرء السالفة في اإلى الآر 
 الوطني لأنو أعمـ بأحكاـ القانوف الخاصة الدوليةات عاميمة القاضي في فصمو لمنز  تسييؿ -

المختص مثلب، لكف  كالقانوف الأقرب لمقانوف الأجنبي يفمف القوان يرهمف غ يقووأسيؿ لو في تطب
ذلؾ إلا بعد تتحقؽ  لو يجوزلمقانوف الوطني، إنما لا  تطبيقوالقاضي في  يسرعأف  يعنيىذا لا 
 .القانوف الأجنبي المختص فعلب تطبيؽاستحالة 
 ثـ القانوف الأجنبي، ومف تطبيؽالتي تواجو القاضي في  العمميةؼ بالصعوبات االاعتر  -

 القانوف بتطبيؽبالسماح لو  عند تعذر إثبات القانوف الأجنبي جعؿ لو المشرع مخرجا
 المطموبةائية ية القضالحماوتحقيؽ مو بأداء العدالة افي الوفاء بالتز  يسعفووىذا  الوطني،
 في حالة رفض يةالخصوـ الآثار السمب يجنبسالفة الذكر، كما  يةئالممبادئ الإجر  إعمالا
 .بسبب تعذر إثبات القانوف الأجنبي دعواىـ
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 المبحث الثالث

الواجب التطبيق لمخالفتو لمنظام  استبعاد القانون والقانون الجزائري تطبيق  لىلانحياز إا
 العامة العام والآداب

، قواعد التنازع المتعمقة بالأحواؿ الشخصية 2005مس تعديؿ قواعد الإسناد الجزائرية في سنة     
والتي كثيرا ما تطرح فكرة النظاـ العاـ، ىذا الأخير يعتبر أساسا  لقياـ كياف المجتمع، فيو كغيره 

وتغيره حسب الزماف  مف المواضيع القانونية الأخرى الذي يتميز بميزة عدـ انضباطو ومرونتو
والمكاف، فالنظاـ العاـ يعتبر مف أكثر المبادئ المختمؼ عمييا في تنازع القوانيف نظرا لاختلبؼ 

 . (117)البينة حوؿ تعريفو وتحديد نطاقو ومجالات استخدامو في القانوف الدولي الخاص

سواء كاف نطاقا عاما أو وتعتبر فكرة النظاـ العاـ فكرة شائعة وكثيرة الاستعماؿ في لغة القانوف   
، فيو مف أعقد المسائؿ الميمة في الفكر القانوني لأنيا لاتزاؿ فكرة يشوبيا الغموض مف (118)خاصا

جية، ومفيوميا مرنا مف جية أخرى، الأمر الذي يحوؿ دوف  التمكف مف الوصوؿ إلى تعريؼ 
 . (119)دقيؽ لو

دئ الأساسية العميا لمنظاـ القانوني النافذة و يمكف تعريؼ فكرة النظاـ العاـ بأنو: مجموعة المبا  
في الدولة، وىي الكياف السياسي والاجتماعي والاقتصادي  ليذه الدولة، بما يقوـ عميو ىذا الكياف 
مف معتقدات تتعمؽ بالأمف والحرية والديمقراطية ومعتقدات اجتماعية تتعمؽ بالمساواة أماـ القانوف. 

 . (120)يف النظاـ العاـو لمدستور الدور الحاسـ في تكو 

                              
ممتقى وطني حوؿ تنازع القوانيف في مجاؿ الأحواؿ ناتوري كريـ، دور قواعد الإحالة في حماية النظاـ العاـ،   -117

 . 309 ، ص2014أفريؿ  24و23كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة عبد الرحماف ميرة  بجاية، يومي  الشخصية، 
 . 111المرجع السابؽ، ص ، نادية فضيؿ -118
 . 309ص  المرجع السابؽ،ناتوري كريـ،  -119
) القانوف الدولي الخاص والمقارف(، الجزء الأوؿ، الطبعة الأولى، : تنازع القوانيفحافظ عرموش،  ،ممدوح عبد الكريـ-120

 . 196، ص 1998، عمافر الثقافة لمنشر والتوزيع، مكتبة دا
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لدراسة فكرة النظاـ العاـ نقوـ بتقسيـ ىذا المبحث إلى ثلبث مطالب، نتناوؿ شروط الدفع بالنظاـ 
العاـ)المطمب الأوؿ(، أثار الدفع بالنظاـ العاـ) المطمب الثاني(، ونختـ المبحث بعرض موقؼ 

 المشرع الجزائري) المطمب الثالث(. 

 المطمب الأول

 بالنظام العامشروط الدفع 
سمح المشرع الجزائري لمقاضي الوطني بتطبيؽ القوانيف الأجنبية في بمده إذا ما أشارت   

باختصاصو قواعد الإسناد الوطنية، بشرط أف لا تكوف ىذه القوانيف الأجنبية تعارض وتتناقض مع 
بصفة  أحكاـ ومبادئ القانوف الجزائري، أو تمس بصفة صريحة مقومات وأسس كياف المجتمع

 خاصة والقيـ الجوىرية لمدولة بصفة عامة. 

وتعتبر فكرة الدفع بالنظاـ العاـ عائؽ أماـ تطبيؽ القانوف الأجنبي أو بالأحرى عائقا أماـ     
تطبيؽ قاعدة التنازع الوطنية، فالقانوف الأجنبي الذي تشير إليو قاعدة التنازع الوطنية يمكف أف يتـ 

، ولكي يستبعد القاضي  تطبيؽ القانوف (121)طبيقو المساس بالنظاـ العاـاستبعاده إذا كاف مف شأف ت
 الأجنبي بحجة النظاـ العاـ لابد مف توافر مجموعة مف الشروط ندرجيا فيما يمي:

 

 

                              
، العدد الثالث، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، مجمة المفكر، "الاعتبارات العممية لمدفع بالنظاـ العاـ"عادؿ بف عبد الله، -121

 .220ف، ص  س جامعة محمد خيضر، بسكرة، د
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 الفرع الأول

 أن يكون القاضي الأجنبي مختصا وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي 
ىذا الشرط أف يكوف القانوف الأجنبي واجبا لمتطبيؽ طبقا لقواعد التنازع في  مضموف    

قانوف دولة القاضي. فلب يثار ىذا الدفع إذا كاف القانوف الأجنبي يمكف أف يستبعد تطبيقو 
لسبب آخر، مثاؿ ذلؾ أف يكوف القاضي سياسيا أو إقميميا، أو أف يكوف قانوف الموقع أو 

سند إليو الحكـ و القانوف الذي أوف الذي اختارتو إرادة المتعاقديف أقانوف المحؿ أو القان
بطريؽ الإحالة، أو يكوف القانوف الأجنبي غير واجب التطبيؽ كما لو كاف ىو القانوف الذي 

 . (122)اختارتو إرادة المتعاقديف دوف أف يكوف لو أية صمة بيما أو بالعقد

القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ في حالة تعارضو تعتبر فكرة النظاـ العاـ سبب لاستبعاد    
مع الأسس الجوىرية التي يقوـ عمييا كياف مجتمع القاضي، وفي حالة ما إذا كاف القانوف 
الأجنبي غير مختص حسب قواعد الإسناد الوطنية، فلب سبيؿ لمدفع بفكرة النظاـ العاـ كحجة 

وز التحجج بفكرة النظاـ العاـ في حالة ما لاستبعاد القانوف الأجنبي مف التطبيؽ. كما لا يج
ساس بالنظاـ إذا تـ استبعاد القانوف الأجنبي مف التطبيؽ لأسباب أخرى ليس ليا علبقة الم

 العاـ.  

 

 

                              
ت الجامعية، الجزائر، عمي سميماف، مذكرات في القانوف الدولي الخاص الجزائري، الطبعة الثالثة، ديواف المطبوعا عمي-122

 .153-152، ص 2005
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 الفرع الثاني

 تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام في قانون القاضي 
مفاد ىذا الشرط ىو أف يتعارض القانوف الأجنبي في أحكامو مع مقتضى مف مقتضيات النظاـ    

، بعبارة أخرى يجب العاـ لدولة القاضي للبمتناع عف تطبيقو رغـ اختصاصو في دولة ىذا الأخير
أف يكوف ىناؾ تعارض واختلبؼ بيف القانوف الأجنبي والمبادئ المعموؿ بيا في القانوف القاضي 

 . (123)وأف يكوف ىذا التعارض  أيضا مخالفا لمقيـ الجوىرية الأساسية التي يقوـ عمييا قانوف القاضي

ففكرة النظاـ العاـ تتغير باختلبؼ المكاف والزماف، فما قد يعتبر تعارضا مع النظاـ العاـ في    
الدولة في فترة دولة ما قد لا يعد كذلؾ في دولة أخرى، وما يصطدـ بالنظاـ العاـ في داخؿ نفس 

كاف الطلبؽ في فرنسا  1984في  مثلا. (124)معينة لا يعد أمرا منافيا ليذه الفكرة في وقت أخر
 1912مخالفا لنظاـ العاـ وفي ىذه السنة صدر قانوف أباح الطلبؽ لأسباب معينة، وقبؿ سنة 
 2005كانت دعوى إثبات نسب الولد غير الشرعي مخالفة لمنظاـ العاـ في فرنسا، ثـ صدر في 

 . (125)قانونا أباح رفع ىذه الدعوى

لا يقتنع بحجة توافر أحد مقتضيات النظاـ العاـ في دولة  فصفة التغيير جعمت جانب الفقو  
القاضي لكي يستبعد تطبيؽ القانوف الأجنبي المختص أصلب، بؿ يتعيف عمى القاضي بالإضافة 
إلى ذلؾ أف يقوـ بفحص القانوف الأجنبي والنظر في معطياتو  قبؿ استبعاده باسـ النظاـ العاـ، 

                              
) دراسة مقارنة بيف التشريعات العربية والغربية(، ممتقى : ـ العاـ في القانوف الدولي الخاصزرقاف وليد، الدفع بالنظا -123

 .25، ص 2012-2011التخرج لنيؿ شيادة ليسانس، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة فرحات عباس، سطيؼ، 
  .119، المرجع السابؽ، ص نادية فوضيؿ -124
 .149، ص المرجع السابؽعمي سميماف،  عمي-125
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لسياسي والاقتصادي لممجتمع الذي صدر في ضمو ىذا القانوف وذلؾ بتحميمو لمواقع الاجتماعي وا
 .(126)مف خلبؿ إجراء موازنة بيف القانونيف

 لفرع الثالثا

 أن يكون القانون الأجنبي مخالفا لمنظام العام حاليا
الشرط الثالث لاستبعاد القانوف الأجنبي مف ميداف التطبيؽ ىو أف يؤدي ىذا القانوف الذي     

تطبيقو قاعدة الإسناد إلى نتائج تخالؼ المبادئ الأساسية لمقانوف الوطني لمقاضي أشارت إلى 
كاف نشوء الحؽ قد تـ  بشأف الحالة المعروضة عميو وقت نظر الدعوى، أي عند رفع الدعوى، ولو

ف كاف مفيوما وطبيعيا أف يوجد اختلبؼ بيف النظـ  دوف أف يكوف مخالفا لمنظاـ العاـ حتى وا 
لا وقع اعتداء عمى القانونية ا لوطنية إلا أف ىذا الاختلبؼ لا يقبؿ أف يزيد عف حدود معينة وا 

. (127)المجتمع الوطني مما يبرر عدـ استمرار القاضي الوطني في الالتزاـ بتطبيؽ القانوف الأجنبي
 وىكذا تختمؼ فكرة النظاـ العاـ عف فكرة الإسناد إلى القانوف الأجنبي، فالحكـ يسند إلى القانوف
الأجنبي الواجب التطبيؽ عند وقوع الحادث أو عند نشوء الحؽ، أما فكرة النظاـ العاـ فينظر إلييا 
وقت رفع الدعوى، ومع ذلؾ فالقاضي ممزـ بتطبيؽ القاعدة التي كانت سارية عند وقوع الحادثة أو 

 . (128)عند نشوء الحؽ لا تمؾ التي حمت محميا وقت رفع الدعوى

 

 

                              
بممامي عمر، الدفع بالنظاـ العاـ في القانوف الدولي الخاص، )دراسة مقارنة(، مذكرة ماجستير، بف عكنوف، الجزائر، -126

 .138، ص 1986

 . 332، ص ، المرجع السابؽالخاص، الجنسية وتنازع القوانيف صلبح الديف جماؿ الديف، القانوف الدولي-127
 . 28-27المرجع السابؽ، ص  ،يدزرقاف ول -128
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 المطمب الثاني

 الدفع بالنظام العام أثار
فأثر استبعاد واحد،  عمى نمط ثارىذه الآتترتب ينتج عمى إعماؿ فكرة النظاـ العاـ أثار عديدة   

القانوف الأجنبي المشار إليو مف قبؿ قاعدة التنازع الوطنية ىو تطبيؽ قانوف القاضي باعتباره حلب 
في الأثر السمبي وىو استبعاد القانوف . وتتمثؿ ىذه الآثار (129)احتياطيا لحكـ العلبقات الخاصة

. (130)الأجنبي جزئيا أو كميا، الأثر الايجابي والذي يعني  ثبوت الاختصاص لمقانوف الوطني
 وسنتولى دراسة ىذه الآثار عمى التوالي: 

 الفرع الأول

 لنظام العامبا لمدفع الأثر السمبي 
يقصد بالأثر السمبي لمدفع  بفكرة النظاـ العاـ استبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي المختص بالنزاع    

مف القانوف المدني  24في دولة القاضي وفقا لقواعد الإسناد الوطنية، واستقراءا لأحكاـ المادة 
لقانوف الذي الجزائري نجد أف المشرع نص عمى الأثر السمبي لمنظاـ العاـ بوصفو أداة لاستبعاد ا

يتعارض مفيومو مع النظاـ العاـ في الجزائر. وقد أحدث الأثر السمبي لمنظاـ العاـ جدلا فقييا 
حوؿ قدر الاستبعاد، فيؿ يستبعد القانوف الأجنبي بأكممو أـ يجب الاقتصار فقط عمى الجزء 

 ؟ (131)المعارض لمنظاـ العاـ الوطني

نجد أف غالبية الفقياء ترى : المخالف لمنظام العامالاستبعاد الجزئي  لمقانون الأجنبي : أولا
نما يجب  أف الأثر السمبي لفكرة النظاـ العاـ ليس مف شأنو استبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي برمتو، وا 

                              
 . 227، المرجع السابؽ، ص عادؿ بف عبد الله -129
 . 160المرجع السابؽ، ص ،  حمزةقتاؿ  -130
القانوف الدولي الخاص، الجزائري) تنازع القوانيف(، الجزء الأوؿ، الطبعة الأولى، دار ىومة، عميوش قربوع كماؿ، -131

 . 181-180ص ، 2011الجزائر، 
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أف نحصر ىذا الأثر في استبعاد الجزئية التي يتعارض فييا مع مفيوـ النظاـ العاـ في دولة 
لمطروح أماـ القضاء الجزائري بعقد يتضمف شرط الدفع بالذىب، القاضي. فمثلب لو تعمؽ النزاع ا

فانو يتعيف استبعاد ىذا الشرط وحده لمخالفتو لمنظاـ العاـ، وتبقى الشروط الأخرى خاضعة لمقانوف 
 الأجنبي مادامت لا تتعارض مع النظاـ العاـ في الجزائر. 

لجزئي لمقانوف الأجنبي وتطبيؽ انتقد ىذا الرأي وعارضو البعض عمى أساس أف الاستبعاد ا  
أحكامو التي لا تتعارض مع النظاـ العاـ في دولة القاضي يتنافى مع حكمة  قاعدة الإسناد إذ 

 . (132)يؤدي ذلؾ إلى مسح القانوف وتطبيقو خارج الحدود التي رسميا لو مشرعو

ذ مف المقرر أنو فيما لا مجاؿ بفكرة الاستبعاد الجزئي إالرأي أنو حجة أخرى قدميا منتقدو ىذا    
و تشريع أجنبي استبعادا بديؿ، أنو يجب استبعاد أي قانوف أيتعمؽ بأحكامو التي لا تقبؿ التغيير والت

الواجب استبعادىا بجانب تطبيؽ الشريعة الإسلبمية، سواء في ذلؾ أف تتعمؽ القاعدة كميا لصالح 
 . (133)و بجانب الشكؿالموضوع أ

يؤكد جانب مف الفقو أخر عمى  :قانون الأجنبي المخالف لمنظام العاملم الاستبعاد الكمي: ثانيا
مدعميف موقفيـ بحجة أنو  ،ضرورة الاستبعاد الكمي والكامؿ لمقانوف الأجنبي لمخالفتو لمنظاـ العاـ

وجب النظر إلى القانوف الأجنبي كوحدة واحدة لا تقبؿ التجزئة، كما يعتبروف أف الاستبعاد الجزئي 
لمقانوف الأجنبي المخالؼ لقاعدة الإسناد في دولة القاضي يعتبر مساس بقوانيف دولة القاضي، ذلؾ 

دفو تطبيؽ أكثر القوانيف اتصالا معينة يكوف ىع الوطني عندما يضع قاعدة تنازع أف المشر 
 . (134)بالعلبقة وتحقيقا لمعدالة

                              
 . 124-123، المرجع السابؽ، ص نادية ضيؿف-132

صلبح الديف جماؿ الديف، القانوف الدولي الخاص: الاختصاص القضائي الدولي وتنازع القوانيف، الكتاب الأوؿ، دار  -133
 . 234-233، ص 2009الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

. 31زرقاف وليد، المرجع السابؽ، ص  - 134  
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أنو قد يكوف نص القانوف الأجنبي المستبعد باسـ النظاـ العاـ مرتبط ارتباطا  حجة أخرى تقر  
وثيقا بمجموع النصوص الأخرى في ىذا القانوف بحيث يصبح مف المعتذر عمى القاضي أف يكتفي 

نص وحده وتطبيؽ النصوص الأخرى التي تتعارض مع النظاـ العاـ في بالاستبعاد الجزئي ليذا ال
دولتو. في ىذه الحالة لابد مف الاستبعاد الكمي لأحكاـ القانوف الأجنبي وضرورة تطبيؽ قانوف 

 .(135)القاضي بدلا منو

ثر انتقد ىذا الرأي في أف استبعاد القانوف الأجنبي برمتو وتطبيؽ قانوف القاضي بدلا منو يعد أك  
تعارضا مع حكمة التشريع. ما داـ أف القانوف الأجنبي ىو الواجب التطبيؽ أصلب بوصفو أكثر 
القوانيف ملبئمة لممسألة المعروضة، ومف ثـ فإف الأقرب إلى التشريع ىو ألا يستبعد مف أحكامو إلا 

 ما يتعارض فعلب مع مقتضيات النظاـ العاـ في دولة القاضي.

 الفرع الثاني

 لنظام العامبا الإيجابي لمدفعالأثر 
يقصد بالأثر الايجابي لمنظاـ العاـ إحلبؿ قانوف بديؿ محؿ القانوف الأجنبي الذي تـ استبعاده   

باسـ النظاـ العاـ. ذلؾ أنو عندما يتـ استبعاد القانوف الأجنبي رغـ اختصاصو، وجب الفصؿ في 
 .(136)المستبعد النزاع وفقا لأحكاـ قانوف آخر خلبفا لمقانوف الأجنبي

 أف إلا القاضي، قانوف تطبيؽ ىو العاـ لمنظاـ الإيجابي الأثر  أف يؤكد الغالب الفقو أف ورغـ  
 الأجنبي القانوف مف آخر قانوني نص تطبيؽ ىو الايجابي الأثر أف يرى الألماني الفقو مف جانبا

 . (137) العاـ النظاـ مع يتعارض لا
    

                              
، ص 1992محمد كماؿ فيمي، أصوؿ القانوف الدولي الخاص، الطبعة الثانية، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسكندرية، -135

 . 519و  517
 .58المرجع السابؽ، ص ، زرقاف وليد -136

 .162 قتاؿ حمزة ،المرجع السابؽ، ص -137
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 الفرع الثالث

 لنظام العامبا الدفع  الجزائري من فكرةموقف المشرع  
مف القانوف المدني الجزائري نجد أف القاضي الوطني قد استبعد تطبيؽ  24لممادة  تطبيقا   

القانوف الأجنبي المخالؼ لمنظاـ العاـ واستخمفو بالقانوف الجزائري. فمثلب في المسألة المتعمقة 
بموانع الإرث، فإف المحكمة العميا الجزائرية قد منعت أف يرث كافر مسممة مرتكزة في ذلؾ عمى 

ف أف يرث أمو، وفقا لكؿ القوانيف فإدئ الشريعة الإسلبمية. إذا كاف مبدئيا الابف لو الحؽ في مبا
 . (138)الشريعة الإسلبمية تمنع التوارث بيف المسمـ وغير المسمـ كانت الأـ المسممة والابف غير مسمـ

 ؽ ـ ج سمح لمقاضي تطبيؽ 24ونجد أيضا أف المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة    
القوانيف الأجنبية في الجزائر، إذ ما أشارت بتطبيقيا قواعد الإسناد الوطنية، لكف ذلؾ لا يعني أف 
المشرع فتح باب عمى مصرعيو لكؿ القوانيف الأجنبية أي كاف محتواىا، بؿ ربط تطبيقيا بشرط أف 

 . (139)لا يكوف مضمونيا متعارض مع المبادئ التي يقوـ عمييا المجتمع الجزائري

ختلبؼ الذي ورد بشاف الاستبعاد الكمي الا مسألةوىي   الجزائري المشرعفييا  حسـمسألة أخرى    
 خلبؿ مف وقضاء فقيا الراجح الرأي تبنىحيث  ،والجزئي لمقانوف الأجنبي المخالؼ لمنظاـ العاـ

،  2005جواف 20في المؤرخ 05-57 القانوف بموجب المدني القانوف مف  24المادة تعديؿ
 محلب  الجزائري القانوف بإحلبؿ العاـ لمنظاـ الإيجابي الأثر صراحة تتبنّى ثانية فقرة فأضاؼ
 المدني القانوف مف 42 المادة مف (2ؼ)  الفقرة ىذه تنص حيث المستبعد، الأجنبي لقانوف

 العام لمنظام المخالف الأجنبي القانون محل الجزائري القانون يطبق"عمى  ومتمـ معدؿ الجزائري
 .(140)"العامة الآداب أو

                              
 181قربوع كماؿ، االمرجع السابؽ، ص  عميوش -138
 . 55السابؽ، ص  المرجع ،زرقاف وليد -139
 ، يتضمف قانوف مدني، المرجع السابؽ. 10 -05أمر رقـ مف  24المادة  -140
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ائري قد أحسف الفعؿ عند حسمو ويقوؿ الأستاذ طيب زروتي في ىذا الشأف أف المشرع الجز     
السمبي لمدفع بالنظاـ العاـ،  ولكف لا يجب أف يفيـ مف ىذا  لة قدر الاستبعاد المتعمؽ بالأثرألمس

نما برمتيا،الحسـ أف القانوف الجزائري يحؿ تمقائيا في العلبقة  القانونية   ا   النظاـ يخالؼ فيما و 
 صمة ذا المستبعد الأجنبي القانوف في القانوني الحكـ ىذا  كاف إذا  ما باستثناء فقط، العاـ

 القاضي قانوف وتطبيؽ الكمي الاستبعاد مف لامناص حيث أيضا، التطبيؽ واجبة أخرى بنصوص
 .  " الجزئي الاستبعاد لتعذر القانونية العلبقة عمى
 عديد ففي ، 2005تعديؿ قبؿ حتى الحؿ بيذا أخذ قد فنجده الجزائري قضاءبالنسبة لم أمّا   

بالقانوف  واستخمفو ئرزاالج في العاـ النظاـ لمقتضيات المخالؼ الأجنبي القانوف استبعد الحالات
 . (141)الجزائري

  

                              
 .73بوخروبة حمزة، المرجع السابؽ، ص  -141
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 هتعمد  و لتطبيؽ قانونو الوطني المشرع الجزائريانحياز وفي الأخير يمكف أف نقوؿ أف     
ير مف خلبؿ قواعد ، يظاستبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي  عند تطبيؽ القانوف الواجب التطبيؽ

أخضع مسائؿ الزواج عندما يكوف أحد  حيث  الاسناد التي سنيا المشرع في القانوف المدني،
تعذر اثبات حالة ، و كذلؾ  13المادة  بموجب نص و ىذا لقانوف القاضي  جزائرياالزوجيف 

 كما ىو منصوص فيالواجب التطبيؽ فإف القانوف الجزائري ىو الذي سيطبؽ  القانوف الأجنبي
عند مخالفة ىذا الأخير لنظاـ تطبيؽ القانوف الأجنبي  هضافة إلى استبعادإ مكرر، 23المادة  نص

  ف ؽ ـ ج.م 24العاـ و الآداب العامة في الجزائر و قد نصت عمى ذلؾ المادة 
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و في الأخير قد تبيف لنا  أف القانوف الدولي الخاص يتضمف  قواعد إسناد وطنية، وذلؾ      
لتعييف القانوف الواجب التطبيؽ عمى النزاعات المشتممة لعنصر أجنبي، إلى جانب احتوائو عمى 
 قواعد انفرادية تشير مباشرة إلى تطبيؽ قانوف القاضي عمى المنازعة الدولية الخاصة و استبعاد
تطبيؽ القانوف الأجنبي، فيطبؽ قانوف القاضي عمى النزاع المطروح أمامو انفراديا و استئثاريا لا 
ينازعو أي قانوف أجنبي، رغـ أننا أماـ منازعة مشتممة عمى عنصر أجنبي أيف تثار مشكمة تنازع 

ينحاز وبصفة  القوانيف بيف قانوف القاضي و القانوف الأجنبي، و المشرع الجزائري  غالبا ما نجده
 صريحة إلى تطبيؽ قانونو الوطني عمى حساب القوانيف الأخرى المتنازعة.

ولقد بينا في بحثنا ىذا مظاىر انحياز المشرع الوطني إلى تطبيؽ قاعدة الإسناد، والتي تتجمى    
في إخضاع التكييؼ، ذلؾ أف القاضي قبؿ أف يفصؿ في النزاع عميو أف يكيؼ القانوف الواجب 

يؽ و يعطييا وصفا عمى حساب قانونو عمى حكـ المنازعػةػ أي يخضع تكييؼ ىذه المسألة التطب
لقانونو الوطني، إضافة إلى إخضاع عممية التكييؼ لقانوف القاضي، نجد أف المشرع الجزائري  
أخذ بالإحالة مف الدرجة الأولى و ىو انحيازا إلى تطبيؽ القانوف الوطني، ذلؾ أنو عندما تقرر 

الإسناد الوطنية بتطبيؽ قواعد الإسناد الواردة في القانوف الأجنبي، أي ىذا القانوف الأجنبي  قاعدة
ىو المختص بحكـ المسألة المتنازعة، ثـ يقوـ ىذا الأخير ويحيميا لقانوف القاضي وىي إحالة مف 

نية يحيؿ فيو الدرجة الأولى ويقبميا القاضي لأف الاختصاص يعود إليو، أما الإحالة مف الدرجة الثا
القانوف الأجنبي المسألة المتنازعة إلى قانوف آخر، غير أف المشرع الجزائري لـ يأخذ بيا، وبالتالي  
يعتبر مظير مف مظاىر الانحياز لمقانوف الوطني. مسألة أخرى يظير فييا تطبيؽ القانوف 

ي في حالة تنازع الجزائري عمى حساب القانوف الأجنبي، وىي مسألة ترجيح جنسية قانوف القاض
مف ؽ ـ ج ، وبالتالي يأخذ بجنسية القاضي إذا ما  2/ 22الجنسيات وذلؾ بموجب نص المادة 

 تبيف أف الجنسية الجزائرية ىي مف بيف الجنسيات المتنازعةػ وىذا ما يعتبر انحيازا لمقانوف الوطني

ي مسائؿ مف بينيا كما يظير انحياز لقانوف القاضي عند تطبيؽ القانوف الواجب التطبيؽ ف 
مف القانوف المدني الجزائري عندما يكوف أحد  13الاستثناء الذي أورده المشرع الجزائري في المادة 

الزوجيف جزائريا، ثـ تطرقنا إلى مظير أخر مف مظاىر الانحياز إلى تطبيؽ قانوف القاضي و ىو 
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، و في الأخير توصمنا إلى بيؽالقانوف الأجنبي الواجب التطيؽ قانوف القاضي عند تعذر إثبات تطب
أف فكرة النظاـ العاـ و الآداب العامة يستبعد بموجبيا القانوف الأجنبي لتعارضو مع الأفكار و 
المفاىيـ الأساسية التي يقوـ عمييا النظاـ الاجتماعي في دولة القاضي، و بيذا نكوف قد أجبنا عف 

سناد عف أىـ خصائصيا و ىي خاصية الإشكالية المطروحة و بيننا مظاىر خروج  قواعد الا
الحياد، غير  أنو ينبغي أف يظؿ ىذا الأخير نسبيا و أف يبقى النطاؽ محدودا حتى يمكف التوفيؽ 
بيف حؽ الدولة في رعاية مصالحيا المختمفة و بيف المحافظة عمى اعتبارات وجودىا و تعايشيا 

 مع المجتمع الدولي.
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تعین القانون التيطنیة و  إسنادقواعد  على في كل دولةالقانون الدولي الخاص یحتوي

لى جانب احتواءه على قواعد انفرادیةشخاص ذات البعد الدولي، إعلاقات الأ الواجب التطبیق على

قاضي الوطني فال، الدولیة الخاصةالتي تساهم في ترجیح مركز قانون القاضي في حكم المنازعات 

استئثاریا على نحو لا ینازعه تطبیقا انفرادیامامه النزاع المطروح أانونه الخاص علىقد یطبق ق

سیة أو بكیان دولة القاضي سواء من الناحیة السیالة المطروحة المسألارتباط ،نون أجنبيفیه أي قا

  .ةالاجتماعیالاقتصادیة أو

Le droit international privé dans chaque pays contient des règle nationales

d’attribution qui devaient être appliquées aux relation des gens avec la

dimension internationale, ainsi qu’il contient des règle unilatérales qui

contribuent a la probabilité du centre de la loi du juge en l’état de droit des

conflits internationaux prives, le juge national peut appliquer sa propre loi sur

les conflits avant l’application unilatérale comme un incontesté exclusif dans

lequel une loi étrangère, pour lier question devant le juge, si l’entité d’état en

termes politique, économiques ou social .


