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 مقــــــــــــدمــــــة
شيدت مادة القانوف الدولي الخاص توسعا ضخما في العصر الحديث، فقد كانت تيتـ         

فقط بتنازع القوانيف، ولكف حاليا دخمت عميو مواضيع أخرى وىي الجنسية ومركز الأجانب، وتنازع 
القضائي الدولي، وانطلاقا مف تجربة تدريس ىذه المادة، تبيف وجود صعوبات في  الاختصاص

تمقييا واستيعابيا مف قبؿ الطمبة الموجية إلييـ، وبذلؾ تحتاج إلى أسموب خاص لتبسيط مفاىيميا 
وتقريبيا مف الطمبة، حيث إف موضوع تنازع القوانيف لوحده قد شيد توسعا وتطورا ضخما إذ يشمؿ 

حالة، ثـ الحموؿ الوضعية  الجانب  سناد وا  النظري وىو آليات حؿ تنازع القوانيف مف تكييؼ وا 
وتعني إيجاد حموؿ لطوائؼ النزاعات المتمثمة في: الأحواؿ الشخصية، ثـ الأحواؿ العينية، ثـ 
الالتزامات التعاقدية والغير تعاقدية كما وشيدت ىذه المجالات تطورا، إذ بدأ التوجو الى تقسيـ 

ائي بيف الأحواؿ الشخصية والأحواؿ المالية، نظرا لتسارع الخطى جيود التعاوف الدولي عمى ثن
مستوى العلاقات التجارية الدولية التي طورت عقودا نموذجية ووضعت حمولا موجية نحو آلية 

 1التحكيـ التجاري الدولي.

حالػػة وجػػود علاقػػات ذات نحػػاوؿ فػػي ىػػذه المحاضػػرات تبسػػيط آليػػات تنػػازع القػػوانيف، فػػي           
عنصػر أجنبػػي بحثػا عػػف القػػانوف الواجػب التطبيػػؽ، مػػع التعمػؽ فػػي القػػانوف المقػارف و  آليػػات عمػػؿ 
نظريػػات تنػػازع القػػوانيف وتطورىػػا مػػع توضػػيه م ركػػز لتوجيػػات المشػػرع الجزائػػري ومواكبتػػو لمتطػػورات 

قػة ذات عنصػر أجنبػي الحاصمة، بحيث يكتسب الطالػب ممكػة التكييػؼ القػانوني وطػرؽ ملائمػة علا
مػػع قػػانوف يتطػػابؽ ومتطمبػػات النػػزاع، مػػع الحفػػاظ عمػػى تػػوزاف مصػػاله الأطػػراؼ وكػػذلؾ المصػػمحة 

 الوطنية اقتصادية كانت أـ اجتماعية )الحفاظ عمى الأسرة وانتمائيا(  

                                                           
لعامة لتنازع القوانين، سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص )المضمون الموسع الجنسية والقومية، المركز القانوني للبجانب للعرب، النظرية ا- 1

 00، ص 9009للنشر،لبنان،  وقيةمنشورات الحلبي الحق

-Antoine . Pillet,  principes de droit international privé , edtion pedone ,paris, 1903, p 06,  
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5400979f/f600.item 

-André Weiss, traité théorique et pratique de droit international privé , 3em tome, le conflit des lois , l d 

s r g l, paris, 1912 , p8 , https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b10035613b/f424.item 
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 (4،5،6لزمػاف، المػواد )لا يوجد مشكؿ عندما نتحػدث عػف  قواعػد تنػازع القػوانيف مػف حيػث ا
المػػػدني الجزائػػػري، والتػػػي تيػػػتـ بحػػػؿ التنػػػازع بػػػيف قػػػانونيف متعػػػاقبيف زمنيػػػا عمػػػى وقػػػائع  مػػػف القػػػانوف

وعلاقػػات معينػػة، وىػػذا لأف كػػؿ التنػػازع يكػػوف داخػػؿ الدولػػة الوطنيػػة الواحػػدة فػػلا وجػػود فييػػا لعنصػػر 
 أجنبي،  بينما  لا نجد نفس الأمر في  العلاقات الخاصة الدولية، لأف تمؾ العلاقػات يتنػازع حكميػا
قوانيف صادرة مف دوؿ مختمفة، وىي روابػط قانونيػة تتصػؼ بالأجنبيػة فػي أطرافيػا أو موضػوعيا أو 
سببيا وتستدعي تحريؾ قواعد تنازع القوانيف التي تحدثنا عنيا أعػلاه لحػؿ النػزاع، بػذلؾ فػو ف قواعػد 

 1القانوف الدولي الخاص تحكـ أشخاص القانوف الخاص مع وجود عنصر أجنبي في العلاقة.

فعمى سبيؿ المثاؿ لو يتعاقد جزائري مع جزائري آخر في الجزائر بشأف شػرا  آلات صػناعية 
فػػي الجزائػػر، فػػوف القػػانوف الػػدولي الخػػاص لا شػػأف لػػو بيػػذه العلاقػػة، لأنيػػا علاقػػة وطنيػػة بحثػػة فػػي 

 جميع عناصرىا. 

مػع أجانػب  ولكف يثور المشكؿ إذ استقرّ  جزائػري فػي  ألمانيػا للاسػتثمار  وأسػس اسػتثمارات
أتػراؾ، ثػـ تجػنس بالجنسػية الألمانيػة ثػـ تػزوج  ىنػػاؾ بزوجػة أسػترالية، أنجبػت لػو أبنػا ،  بػذلؾ يثػػور 
التسػػػاؤؿ عػػػف الحػػػؿ القػػػانوني فػػػي حػػػاؿ ثػػػار نػػػزاع مػػػع شػػػركائو الأتػػػراؾ ، أي مػػػاىو القػػػانوف الواجػػػب 

زائػػػري ن ومػػػا ىػػػو التطبيػػػؽ فػػػي حالػػػة حػػػؿ الشػػػركة ن مػػػثلا ىػػػؿ القػػػانوف الألمػػػاني، أـ التركػػػي، أـ الج
موضػوعان وفػي حالػة نػزاع حػوؿ الانفصػاؿ، و النفقػة  و القانوف الذي يحكـ زواجو بالاسترالية شكلا 

 2والحضانة ما ىو القانوف الواجب تطبيؽ ىؿ ىو ألماني استرالي أو جزائرين 

  لقد أصبه العالـ في عصر الثورة الصناعية الرابعة )الذكا  الاصطناعي، وانترنت الأشيا (
سريع الترابط بحيث يكوف الانتقاؿ بيف أبنا  المجتمع الدولي مسألة في غاية السيولة والسرعة 
  وأصبحت الدولة الحديثة تضـ فضلا عف أبنائيا عددا لا يستياف بو مف أبنا  الدوؿ الأجنبية

                                                           
ار مطبعةة (، دعكاشة محمد عبد العال، ىشام صادق، حفيظةة السةيد الحةداد، القةانون الةدولي الخةاص، )انةازع القةوانين، الاقتاةاص القضةا ي الةدولي، الجنسةية - 1

  4، ص 9005الانتاار، مار، 
 9، ص 9005، 3علي علي   سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزا ري، ديوان المطبوعات الجامعية ، ط - 2
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قات قانونية، لا  الأجانب فما بينيـ أو فيما بينيـ وبيف أبنا  الدولة التي وجدوا فييا بعلاىؤ ويرتبط 
الذي غير العديد  27وأصبه لمتعاقد الالكتروني كذلؾ  أىمية واحتياج خاصة في ضؿ وبا  كوفيد

مف المعطيات العقدية، لتعدد جنسيات أطراؼ العقد واختلافاىا، وبالتالي ليس مف اليسير معرفة 
لكؿ مجتمع نظاـ القواعد القانونية الملائمة التطبيؽ عمى علاقات خاصة ذات عنصر أجنبي لأف 

  1قانوني خاص بو ولو سمطة خاصة تسير عمى شؤونو.

ف قواعد القانوف الداخمي لوحدىا كالقانوف التجاري وقانوف الأسرة لا تكفي لحؿ النزاع بؿ  وا 
لابد مف قواعد قانونية تساعدنا لإيجاد القانوف الأكثر ملائمة لحؿ النزاع لأف مثؿ ىذه العلاقات 

ي ، لذلؾ تواجدت نظرية تنازع القوانيف ونصت عمييا كؿ البمداف نظرا تحوز عمى عنصر أجنب
 لتطور  وتسارع حركة اليجرة والتنقؿ بيف الدوؿ و كذا تطور  وانتشار العقود  الالكترونية.

كما و ت عتبر نظرية تنازع القوانيف مف أىـ وأقدـ مواضيع القانوف الدولي الخاص الذي ييتـ 
المقررة لمعلاقات الخاصة الدولية، حيث ظيرت معالـ تنازع القوانيف   بالبحث في مختمؼ الحموؿ

في فترة سابقة عمى ظيور الدولة وذلؾ  عندما اىتـ مبدعي فقو تنازع القوانيف بوضع حموؿ 
لممعاملات التي كانت تتـ بيف مقاطعات مستقمة عرفيا، وقد وجدت نظرية تنازع القوانيف اىتماما 

الدوؿ التي توّلت ىي الأخرى البحث عف الحموؿ الممكنة  لممشكمة وقد كبيرا مف قبؿ تشريعات 
تكفؿ الم شرع الجزائري عمى غرار الدوؿ الأخرى بتنظيـ مجالات القانوف الدولي الخاص فاصدر 

الساري المفعوؿ حاليا والمعدّؿ  2752الممغى بقانوف  2741عدة قوانيف بدأ بقانوف الجنسية لسنة 
المتضمف قانوف الإجرا ات المدنية المعدؿ والمتمـ والقانوف  232-44مر ، والأ22-23بالأمر 

ثـ الأحكاـ الواردة في القانوف المدني  022—44المنظـ لمركز الأجانب في الجزائر  بالأمر 

                                                           
 7ص  ، عمان ،0997حسن الهداوي ، القانون الدولي الخاص انازع القوانين  دراسة مقارنة ، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،   - 1
العقود اخضع لقاعدة  إن التعاقد الإلكتروني يشكل عقبات أمام قواعد الإسناد قاصة إذا كان مشرع دولة ما يقيد اجتهاد القضاء، ويضع لو ضوابط جامدة، كما أن-

ة البا عةة مةثلب مقرىةا فةي ألمانيةا واسةا النطةاق القانون المختار من المتعاقدين، واكمن الاعوبة في أن التعاقد قد يكون بين شخاين من بلدين مختلفين  واجد الشرك
  85موطن في أمريكا والبيانات اخزن ىناك ،وبالتالي اتغير طبيعة الضوابط المعتمدة للتوضيح القانون الواجب التطبيق. انظر لاحقا الافحة 

-. «Droit international privé et commerce électronique : état des lieux», en ligne : Juriscom.net 
.www.juriscom.net/pro/2/ce20010213 
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وفيو خصص المشرع الفصؿ الثاني مف الباب الأوؿ   22-23المعدؿ بالقانوف   36-53الأمر 
 1(02إلى  7وانيف مف حيث المكاف )المواد مف مف الكتاب الأوؿ لتنازع الق

لقواعد التنازع حاوؿ التأقمـ مع  0223كما وأف المشرع الجزائري بعد تعديلاتو الحديثة سنة 
الأوضاع الحديثة لمدوؿ، فلا يمكف تصور وجود دولة حديثة بدوف أجانب، او رعايا ليا في 

ؿ كؿ دولة تسعى  الى تحقيؽ مصالحيا، ، ولذلؾ فوف طبيعة موضوع تنازع القوانيف يجعارجالخ
فالتنازع يقتضي أف يحاوؿ كؿ متنازع بسط رأيو فنجد كؿ مشرع يسعى لتغميب قانونو ولو اعتمد 
مبادئ قد تبدوا موضوعية فونيا لا تخمو في الحقيقة مف المصمحة الخاصة بكؿ دولة ىذا ما 

تكوف بالضرورة تطبيؽ القانوف الوطني ، كما وأف المصمحة قد لا عند نشأة قواعد التنازعسنلاحظو 
بؿ قد تستدعي  تطبيؽ قانوف غير القانوف الوطني يعطي أكثر نفع لمدولة المعنية أو لأحد 

تسمية تنازع القوانيف اصطلاحا بتسابؽ  25مواطنييا، لذلؾ رأى الشراح اليولندييف في القرف 
نيف"، كما أف التطور حاليا ليس في استقباؿ القوانيف، وأما الشراح الانجميزي استعمموا "اختيار القوا

الأجانب والانفتاح بؿ في انتشار المعاملات الالكترونية انتشارا واسعا منقطع النظير، فونساف اليوـ 
ليس عميو التنقؿ حتى يتعاقد بؿ مف مكانو يمكف أف يبرـ عديد العقود المتنوعة، كما أف عقود 

يـ مع اختيار قانوف واجب التطبيؽ انطلاقا مف قانوف الشركات والتمويف أصبه تضع شرط التحك
 2الإرادة. 

إذف سيتعمـ الطالب في ىذه المحاضرات، مبادئ وتقنيات قانونيػة مػف خلاليػا يحمػؿ  ويكيّػؼ 
النزاع المطروح أمامو ويطبؽ  قاعدة الإسناد الملائمػة حتػى يتوصػؿ لمقػانوف الواجػب التطبيػؽ بدقػة، 

                                                           
وانظةةر مفلفةةو،  زيرواةةي الطيةةب،   00، ص9008،  مطبعةةة الفسةةيلة، الجزا ةةر، 9انةةازع القةةوانين، ط 0زيرواةةي الطيةةب، القةةانون  الةةدولي الخةةاص الجزا ةةري، ج - 1

 5، ص 9006، دار ىومة، الجزا ر،  9دراسات في القانون الخاص الجزا ري، ج
2 -" en effet il faut savoir qu un arbitre, a la différennce du juge étatique na pas de for cest a dire 

nappartiet pas a une organisation juridictionnelle étatique , cest un juge privé qui nest pas rattaché a un 

ordre juridictionel a la différece d un juge étatique, il a doc une liberté totale des méthodes."   
Frédéric leclerc , coure droit international privé, université des atilles et de la guyane, 
http://alphibrahim.e-monsite.com/medias/files/cours-de-droit-international-prive.pdf ; p 05  

   03واط، ص علبل طحطاح، النزعة البراغمااية في إنشاء القانون الدولي الخاص، مجلة الفكر القانوني والسياسي، عدد ثالث،  جامعة عمار ثليجي ،الاغ-وانظر   

http://alphibrahim.e-monsite.com/medias/files/cours-de-droit-international-prive.pdf
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، ولذلؾ نوضه بأف القانوف الدولي الخاص يحتوي عػدة مجػالات تنازعمع مراعاة مختمؼ مواضيع ال
ىػػػػػي تنػػػػػازع القػػػػػوانيف والجنسػػػػػية و مركػػػػػزا لأجانػػػػػب، تنفيػػػػػذ الأحكػػػػػاـ الأجنبيػػػػػة، وتنػػػػػازع الاختصػػػػػاص 

ولػػذلؾ فػػوف ىػػذه المحاضػػرات سنخصصػػيا لتفصػػيؿ موضػػوع تنػػازع القػػوانيف ابتػػدا  مػػف  1القضػػائي،
والإسػػناد ، والإحالػػة، بعػػد ذلػػؾ نتعػػرؼ عمػػى قواعػػد الإسػػناد   التعػػاريؼ ثػػـ نتطػػرؽ لنظريػػات لمتكييػػؼ

الخاصػػة بمجػػالات الأحػػواؿ الشخصػػية، والأحػػواؿ العينيػػة، الالتزامػػات التعاقديػػة،  والالتزامػػات غيػػر 
   2التعاقدية، ونشير إلى أف موضوع الجنسية سيدرس كمقياس  في السداسي الثاني .

 

 

 

 

 

 
                                                           

نازع الاقتااص  القضا ي من مواضيع القانون الدولي الخاص وان كانت ىنالك أقلية ارى استبعاده من نطاق ىةذا القةانون  واقةول ب نةو لا ارى غالبية الفقو  أن  ا - 1
 ك انةازع،يوجد انازع اقتااص قضا ي لأن القاضي حةين اعةرض عليةو  مسة لة اشةتمل عةل عناةر أجنبةي يقضةي إمةا باقتااصةو أو بعةدم اقتااصةو دون أن يكةون ىنةا

  7انظر علي علي سليمان ، مرجع سابق،  ص 
الدولةة ذااهةا  ويرى الدكتور ىشام قالد أن ولاية القضاء ىةي مةا للمحةاكا مةن سةلطة الحكةا بمقتضةو القةانون فةي المنازعةات التةي ارفةع إليهةا وىةي حةق مةن حقةوق -

عةات التةي اطةرح عليهةا، سةواء أكانةت الأقيةرة وطنيةة بحتةة وذلةك فةي أطرافهةا أو وفرع من سياداها  والثابت أن المحاكا الوطنيةة إنمةا اقةوم بالفاةل فةي جميةع المناز 
اص،  دار الفكةةر محلهةةا أو سةةببها أم كانةةت ذات عناةةر أجنبةةي. أنظةةر ىشةةام قالةةد، إحالةةة الةةدعوى إلةةو محكمةةة أجنبيةةة، دراسةةة مقارنةةة فةةي إطةةار القةةانون الةةدولي الخةة

  9، ص 9009الجامعي ، الإسكندرية، 
يطمةح   تور حسن الهداوي أن انازع القوانين يظهر في ثلبث صور، انازع القوانين، وانةازع السةلطات، وانةازع الاقتاةاص وىةذا التنةازع باةوره الةثلبثويرى الدك - 2

نةازع السةلطات ، يعنةي فقهةاء القةانون الةدولي الخةاص، سةعيا وراء عدالةة إنسةانية الةو التوصةل لفضةو عةن طريةق وضةع قواعةد انةازع القةوانين الخاصةة ويقاةد الةدكتور بت
   9سلطات انظيا السندات واوثيقها، أنظر حسن الهداوي ، مرجع سابق، ص 

ع بةةالحقوق وينةةدرج احتهةةا واةةرى الةةدكتوره حفيظةةة السةةيدد الحةةداد أن القواعةةد التةةي يشةةملها القةةانون الةةدولي الخةةاص إلةةو ثلبثةةة أنةةواعت النةةوع الأول يتعلةةق بتنظةةيا التمتةة-
و ية ومركز الأجانب، والنةوع الثةاني يشةمل القواعةد الحاكمةة لممارسةة الحقةوق ويخةتلأ بهةذا الأمةر نظريةة انةازع القةوانين أمةا النةوع الأقيةر فهةالقواعد المنضمة للجنس

كةام الأجنبيةة الأحالقواعد المنضمة للحماية القضا ية للحقوق علةو المسةتوى الةدولي، واشةمل ىةذه الأقيةرة موضةوعي الاقتاةاص الةدولي للمحةاكا الوطنيةة، وانفيةذ 
، 9007الحقوقيةة، بيةروت،  والاعتراف بها.أنظر ،حفيظة السيدد الحدداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، " المبادئ العامة في انازع القوانين"، منشةورات الحلبةي

 6ص 
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 ساسية في القانون الدولي الخاصالمحور الأول: معطيات أ
 تمييد 

را مػػف أجانػػب ينتمػػوف أصػػبحت الػػدوؿ فػػي عالمنػػا اليػػوـ تضػػـ زيػػادة عمػػى  أبنائيػػا عػػددا معتبػػ
ويػػرتبط الكػػؿ بعلاقػػات قانونيػػة وشخصػػية،  ولػػذلؾ تعقػػدت العلاقػػات القانونيػػة بػػيف إلػػى دوؿ أخػػرى، 

صػػػبه التوصػػػؿ الػػػى القػػػانوف الواجػػػب الجػػػنس البشػػػري، وتنوعػػػت القواعػػػد القانونيػػػة التػػػي تحكميػػػا  وأ
التطبيػؽ عمػى الخػػلاؼ الػذي ينشػػأ بػيف  تمػػؾ العلاقػات القانونيػة لػػيس سػيلا لأف لكػػؿ مجتمػع نظامػػو 
القانوني الخاص بو ولو سمطة خاصػة، فػوذا أنشػأ جزائػري شػركة مػع تونسػي وفرنسػي ومقرىػا ألمانيػا 

ىػي ألمانيػا اـ ايطاليػا ..وكػذلؾ   وقاـ نزاع بينيـ فسوؼ نضطر لمبحث عف المحكمة المختصػة  ىػؿ
نفػػس الأمػػر بالنسػػبة لمقػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ عمػػى النػػزاع، إف البحػػث فػػي ىػػذه المسػػائؿ ىػػو الػػذي 
أوجػػد قواعػػد القػػانوف الػػدولي الخػػاص، فيػػو القػػانوف الػػذي  يبحػػث  عػػف حمػػوؿ  لمعلاقػػة التػػي تشػػتمؿ 

 1عمى عنصر أجنبي. 

ف العلاقػػة القانونيػػة التػػي يتناوليػػا حكمػػو لا تنحصػػر وسػػمي ىػػذا الفػػرع مػػف القػػانوف "دوليػػا" لأ
بعناصػػػرىا الثلاثػػػة أي بأشخاصػػػيا وسػػػببيا وموضػػػوعيا داخػػػؿ إقمػػػيـ دولػػػة واحػػػدة بػػػؿ يتجػػػاوز  أحػػػد 
عناصػػػرىا عمػػػى الأقػػػؿ إقمػػػيـ الدولػػػة إلػػػى دولػػػة أخػػػرى فيكػػػوف احػػػد أطرافيػػػا أو سػػػببيا أو موضػػػوعيا 

ي يتناوليػػػا حكمػػػو تخضػػػع فػػػي الأصػػػؿ لأحكػػػاـ أجنبيػػػا، وىػػػو قػػػانوف خػػػاص لأف طبيعػػػة العلاقػػػة التػػػ
   2القانوف الخاص لو لـ تشتمؿ عمى عنصر أجنبي، أي قانوف مدني أو تجاري ... .

كما ولإيجاد الخػط الفاصػؿ بػيف القػانوف الػدولي الخػاص والقػانوف الػدولي العػاـ  عمينػا البحػث 
القػانوف الػدولي العػاـ مػف  في بعض أوجو التشابو والاختلاؼ حيث يتفؽ القانوف الدولي الخاص مػع

حيث أف كلاىما ينظّـ علاقات قانونيػة دوليػة تتجػاوز بطبيعتيػا حػدود الدولػة الواحػدة، وأف المصػادر  

                                                           
   00حسن الهداوي ، مرجع سابق، ص   - 1
  4علي علي سليمان ، مرجع سابق ، ص  - 2
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الدوليػػػة لمقػػػانوف الػػػدولي الخػػػاص ىػػػي أيضػػػا مصػػػادر لمقػػػانوف الػػػدولي العػػػاـ، وتتمثػػػؿ فػػػي الاتفاقيػػػات 
 1الدولية، والعرؼ الدولي واجتياد القضا  والفقو الدولييف.

ويختمفػػاف مػػف ناحيػػة أف أحكػػاـ القػػانوف الػػدولي العػػاـ موجيػػة لمػػدوؿ باعتبارىػػا وحػػدىا أعضػػا  
فػػي المجتمػػع الػػدولي، بينمػػا أحكػػاـ القػػانوف الػػدولي الخػػاص يخاطػػب بيػػا أشػػخاص القػػانوف الخػػاص  
وأشػػخاص القػػانوف العػػاـ  مجػػردة مػػف صػػفتيا كسػػمطات عامػػة ذات سػػيادة، كمػػا يختمفػػاف أيضػػا مػػف 

قواعػدىما، فقواعػد القػانوف الػدولي العػاـ ىػي قواعػد دوليػة فقػط غيػر صػادرة عػف سػمطة  حيث طبيعة
تشػػريعية فػػػوؽ الػػػدوؿ كػػػي يتسػػػنى اقترانيػػػا بجػػػزا  دولػػي عنػػػد مخالفتيػػػا وبالتػػػالي فػػػوف تنفيػػػذىا طػػػوعي 
منػػػوط بػػػاحتراـ  الػػػدوؿ ليػػػا والالتػػػزاـ بأحكاميػػػا بورادتيػػػا، بينمػػػا يجمػػػع القػػػانوف الػػػدولي الخػػػاص فػػػي 

 2بيف المصادر الدولية والمصادر  الداخمية . مصادره

وانطلاقػػا ممػػا سػػبؽ سػػنتعرؼ عمػػى مفيػػوـ القػػانوف الػػدولي الخػػاص، ومختمػػؼ المجػػالات التػػي 
 يعالجيا مف خلاؿ المبحثيف التالييف.

 المبحث الأول  : تعريف  القانون الدولي الخاص  
ة، فمػػف الفقيػػا  مػػف يػػدخؿ يختمػػؼ تعريػػؼ القػػانوف الػػدولي الخػػاص بػػاختلاؼ المػػذاىب الفقييػػ

ضػػمف نطاقػػو  مسػػائؿ الجنسػػية والمػػوطف  وتنفيػػذ الأحكػػاـ الأجنبيػػة، ومػػنيـ يخػػرج مػػف نطاقػػو إحػػدى 
ىػػذه المسػػائؿ أو أكثػػر مػػف واحػػدة منيػػا، ونجػػد اف أغمبيػػة الفقػػو وأكثػػر المػػؤلفيف يدرسػػوف فػػي نطػػاؽ 

ختصػػػاص وحالػػة الاجانػػػب القػػانوف الػػدولي الخػػػاص سػػتة مواضػػػيع، وىػػي تنػػازع القػػػوانيف، وتنػػازع الا
ضػبط والجنسية والموطف وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية،  وىناؾ عاملاف مؤثراف في تعريػؼ ىػذا القػانوف و 

                                                           
1
 - Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 2 

وانظةةر مفلفةةو، زيرواةةي الطيةةب، دراسةةات فةةي القةةانون الخةةاص   00انةةازع القةةوانين، مرجةةع سةةابق، ص 0زيرواةةي الطيةةب، القةةانون  الةةدولي الخةةاص الجزا ةةري، ج - 2
  6الجزا ري، مرجع سابق، ص 



باباعني الحاج أحمد  , د                   لذاضزات في القاىون الدولي الخاص                               

 

 
12 

 

، أوليمػػا أنػػو قػػانوف لا زاؿ فػػي طػػور التطػػور والتأصػػيؿ مقارنػػة بالقػػانوف الػػدولي العػػاـ  التقميػػدي، دوره
 1ولمة وحقوؽ الإنساف والحريات .والثاني ىو تأثر  القانوف الدولي خاص بمفاىيـ جديدة كالع

 وبالتالي انطلاقا مف المعطيات السابقة نورد تعاريؼ الفقو الغربي ثـ الفقو العربي

 المطمب الأول : التعريف في الفقو الغربي 
يركػػػز الفقػػػو التقميػػػدي عمػػػى الطػػػابع الػػػوطني ليػػػذا القػػػانوف وحصػػػر نطاقػػػو فػػػي تنػػػازع القػػػوانيف 

 ذلؾ: عندما يعرؼ ىذا القانوف ومف 

تعريؼ الفقيو دي بانييو بأنو يتضمف القواعد الواجب إتباعيا في تنازع القػوانيف الخاصػة بػيف 
 الحكومات المختمفة. 

وعرفو الفقيو بييو بأنو العمـ الذي موضوعو تنظػيـ العلاقػات الدوليػة الخاصػة بػالأفراد تنظيمػا 
 قانونيا. 

الأحكػػاـ الناشػػئة عػػف تنػػازع قػػوانيف  بأنػػو يتضػػمف storyكمػػا عرفػػو الفقيػػو الأمريكػػي سػػتوري 
 الأمـ المختمفة عند تطبيقيا العممي عمى التجارة والمواصلات الحديثة. 

أمػػػا الفقػػػو الحػػػديث فقػػػد ركػػػز فػػػي ابػػػراز دور ىػػػذا الفػػػرع مػػػف القػػػانوف مػػػف خػػػلاؿ الفصػػػؿ فػػػي 
ذا القػانوف ى  niboyetالنزاعات ذات العنصر الأجنبي بواسطة قواعد فنية فقد عرؼ الفقيو نيبواييو 

بأنػو ذلػؾ الفػػرع مػف القػػانوف الفرنسػي الػذي يحكػػـ توزيػع الأفػػراد دوليػا عمػى أسػػاس الجنسػية والمػػوطف 
 2لبياف ما يتمتعوف بو مف حقوؽ في العلاقات الدولية وطريقة كسبيا أو فقدىا طبقا لمقوانيف. 

                                                           
 906،  ص 9006الخاص،  جامعة بنها،  مار ،  أحمد عبد الحميد عيشوش،  القانون الدولي   - 1

2
 -Pierr Lalive , tendances et méthodes en droit international privé, académie de droit international , p  14. 

http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Pr
ive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf 

- 

http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf
http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf
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ة التطبيػػؽ عػػؿ فقػػد عرفػػو بأنػػو يتضػػمف مجموعػػة القواعػػد الواجبػػ batyfoulأمػػا الفقيػػو بػػاتيفوؿ 
 أشخاص القانوف الخاص في علاقات الجماعة الدولية.

مػػػايير أنػػػو ذلػػػؾ القػػػانوف الخػػػاص المطبػػػؽ عمػػػى الأشػػػخاص  mayerوعرفػػػو الفقيػػػو الفرنسػػػي 
 الخاصة المنضويف في علاقات قانونية دولية. 

انوف وعرفػػو الفقيػػو ليريبػػو بيجػػونيير أنػػو فػػرع قػػائـ بذاتػػو مػػف القػػانوف الػػداخمي يضػػـ قواعػػد القػػ
 1العاـ وقواعد القانوف الخاص بالجنسية ومركز الأجانب وفض تنازع القوانيف. 

 المطمب الثاني: التعريف في الفقو العربي
يعرؼ الدكتور عمي عمي سميماف القانوف الدولي الخاص بأنو " مجموعة القواعد التي تتعمػؽ 

ر أجنبػػػي، والتػػػي تعػػػال  مسػػػألة بتنظػػػيـ علاقػػػات الأفػػػراد الماليػػػة أو الشخصػػػية إذا اقتػػػرف بيػػػا عنصػػػ
الاختصاص القضائي الدولي، وحالة الأجانب والجنسية والمػوطف، وتبػيّف كيػؼ يمكػف تنفيػذ الأحكػاـ 

  2والأوامر الأجنبية." 

إييػػاب عيػػد " ىػػو مجموعػػة القواعػػد القانونيػػة التػػي تػػنظـ العلاقػػات الخاصػػة التػػي تجػػاوزت تعريػػؼ د 
 3انوف الخاص وتبقى في إطار القانوف الخاص "حدود الدولة الواحدة بيف أشخاص الق

تعريػػؼ د بمعيػػور عبػػد الكػػريـ "القػػانوف الػػدولي الخػػاص تنصػػب قواعػػده فػػي مجمميػػا فػػي معالجػػة كػػؿ 
 4التصرفات والعلاقات القانونية الخاصة ذات العنصر الأجنبي. 

                                                           
، دار الكتةةاب  0الجنسةةية المةةوطن ومركةةز الأجانةةب وأحكامهةةا فةةي القةةانون العراقةةي ، ج غالةةب الةةداودي و حسةةين محمةةد الهةةداوي، القةةانون الةةدولي الخةةاص ،   - 1

  4، ص 0994للطباعة والنشر، جامعة الموصل، 
 وانظر كذلكت .   8وانظر زيرواي الطيب، مرجع سابق،  ص 

_Batiffol ,Henri et lagarde paul, droit iternational privé 6 éd ,t1, L .G. D . J. paris, 1974 , p 13 

https://www.erudit.org/fr/revues/ei/1982-v13-n2-ei3009/701362ar/ 

NIBOYET ,traité de droit internatioal privé francait, paris, siry, 1949 P20 
 5علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  - 2
   4، ص 9008تطبيقية ، بغداد، إيهاب عيد ،  محاضرات في القانون الدولي الخاص، كلية الدراسات ال - 3
 3، ص 9007بلعيور عبد الكريا، محاضرات في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق جامعة الجزا ر،  - 4
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وليػػة مػػف حيػػث مجموعػػة القواعػػد الفنيػػة التػػي تحكػػـ العلاقػػات الخاصػػة الدتعريػػؼ د الطيػػب زيروتػػي "
 1تحديد أصحاب الحقوؽ واستعماليا ونفاذىا" 

ىػػػػػػو مجموعػػػػػػة القواعػػػػػػد القانونيػػػػػػة التػػػػػػي تعػػػػػػيف دمػػػػػػوف نعػػػػػػيـ  و د مرتضػػػػػػى نصػػػػػػر ا  "تعريػػػػػػؼ د أ
    2" علاقة قانونية مشوبة بعنصر أجنبيالاختصاص التشريعي والاختصاص القضائي الدولي في 

 اص المبحث الثاني : نطاق القانون الدولي الخ   
يطبػػػػؽ القػػػػانوف الػػػػدولي الخػػػػاص فػػػػي مجػػػػالات محػػػػددة لا يختمػػػػؼ فػػػػي شػػػػأنيا الفقيػػػػا ، بػػػػؿ 

 حصروىا في مواضيع أصبحت تقميدية في الفقو القانوني وىي :

 أولا: تنازع القوانين 
ىو المحور الرئيسي الذي انطمؽ منو الفقو لمفصؿ في النزاعات مشتممة عمى عنصر أجنبي   

 ت عامػػؿ ىػػذه العلاقػػات معاممػػة العلاقػػات الوطنيػػة وي طبػػؽ عمييػػا القػػانوف وقػػد نطػػرح تسػػاؤؿ لمػػاذا لا
 الوطني وكفى ن 

رار  لممراكػػز إف ىػػذا الحػػؿ البسػػيط غيػػر معقػػوؿ لأنػػو يػػؤدي إلػػى  فوضػػى قانونيػػة وعػػدـ اسػػتق
 أف جزائريا متزوج باثنتيف انتقؿ إؿ احد الدوؿ الغربية التي تحرّـ التعػدد، وتمسػؾ القانونية، فمنتصور

ىناؾ بحقو المكتسب في التعدد فلا شؾ أف قضا  تمػؾ الدولػة إذا تمسػؾ بتطبيػؽ قانونػو فقػط سػوؼ 
يػػػرفض ىػػػذا التعػػػدد فتضػػػيع الأسػػػرة جػػػرا  الطػػػلاؽ وتضػػػيع مراكػػػز مكتسػػػبة، أمػػػا فػػػي حالػػػة اسػػػتعماؿ 

نوف التقنية المقررة في تنازع القوانيف فسوؼ ي سمه بترتيب أثار  التعدد ماداـ قد نشأ صحيه وفػؽ قػا
أجنبػػي مخػػتص، وبالتػػالي إف تنػػازع القػػوانيف ىػػو المحػػور الرئيسػػي الػػذي انطمػػؽ منػػو الفقػػو لمعالجػػة 
اسػػتعماؿ الحقػػوؽ فػػي العلاقػػات المشػػتممة عمػػى عنصػػر أجنبػػي،  إف الػػدوؿ حاليػػا كميػػا تػػنص عمػػى 
قواعػػد تنػػازع القػػوانيف وىػػي آليػػة ميمػػة لتكييػػؼ النزاعػػات ذات العنصػػر الأجنبػػي خاصػػة فػػي مجػػاؿ 

                                                           
  00زيرواي الطيب، القانون  الدولي الخاص الجزا ري مرجع سابق، ص  - 1
  4غالب الداودي و حسين محمد الهداوي، مرجع سابق، ص  - 2
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حواؿ الشخصية فالأسرة المسممة يختمؼ أساسيا كميا عف الأسرة في الغرب فبقواعد التنازع يمكف الأ
 1لنا الحفاظ عمى الأسر المياجرة بتطبيؽ قانونيا الوطني عمييا رغـ تواجدىا في الخارج .

 ثانيا: تنازع الاختصاص القضائي
وي عنػػى  وف الػػدولي الخػػاص،ف مشػػتملات القػػانأثػػار أغمبيػػة الفقيػػا  إدخػػاؿ ىػػذا الموضػػوع ضػػم

فػي النػزاع، والواقػع ىػو أف ىػذه المسػألة  عف المحكمة المختصة دوليا بػالنظرىذا الموضوع بالبحث 
يجػػب أف ت عػػرض قبػػؿ مسػػألة تنػػازع القػػوانيف، فمكػػي يحػػدد القاضػػي المعػػروض عميػػو النػػزاع  مػػا ىػػو 

عمػا إذا كػاف ىػو نفسػو مختصػا القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذا النزاع، يجب عميػو أولا أف يبحػث 
أو غير مختص في ىذا النزاع، فوذا كانت محكمتو مختصػة بػالنظر فيػو، انتقػؿ لمبحػث عػف القػانوف 

 2الواجب التطبيؽ.

إف المشػػرع الػػوطني ىػػو الػػذي يحػػدد اختصػػاص المحػػاكـ الوطنيػػة بالنسػػبة لمنزاعػػات الداخميػػة        
قػػانوف الإجػػرا ات المدنيػػة والإداريػػة،  يبػػيف متػػى والنزاعػػات المشػػتممة عمػػى عنصػػر أجنبػػي فنجػػد أف 

تكوف المحاكـ الجزائرية مختصة وىؿ يجوز  مقاضاة أجنبي في الجزائر ، إف القاضي يجد الجػواب 
مكرر مف القانوف المدني التي تػنص " يسػري عمػى  21وكذلؾ في المادة  10/11في ؽ إ ـ وا  رقـ 

 3لتػػي ترفػػع فييػػا الػػدعوى أو تباشػػر فييػػا الإجػػرا ات"قواعػػد الاختصػػاص والإجػػرا ات  قػػانوف الدولػػة ا
وليذا يظيػر أف العلاقػة وطيػدة بػيف تنػازع القػوانيف وتنػازع الاختصػاص القضػائي وىػذا مػا اتجػو اليػو 

 4الرأي الراجه بوجوب إدخاؿ تنازع القوانيف ضمف مشتملات القانوف الدولي الخاص. 

                                                           
، مجلة البحةوث العلميةة فةي الحقةوق والعلةوم السياسةية، جامعةة ابةن قلةدون، 9005التطور التشريعي للمبادئ العامة لتنازع القوانين ضمن اعديلبت حمزة قتال، - 1

 0، ص 9005، أفريل 0ايارت الجزا ر، العدد 

, op, p 39-Pierr Lalive  - 
 908أحمد عبد الحميد عيشوش، مرجع سابق، ص   - 2
  00-05أن ىذه المادة لا اكن موجودة إلا بعد التعديل الحديث للقانون المدني الجزا ري وىذا عن طريق القانون نشير إلو   - 3
  00، ص 9009، انازع القوانين، دارىومة، الجزا ر 0أعراب بلقاسا ،القانون الدولي الخاص الجزا ري، ج - 4
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 ثالثا: مركز الأجانب 
تطػػور  تعتػػرؼ اليػػوـ بقػػدر  ضػػروري مػػف الحقػػوؽ لوجانػػب الػػذيف يتوطنػػوف إف دوؿ العػػالـ الم      

فػػػي إقميميػػػا بعػػػدما بػػػدأت الحيػػػاة القانونيػػػة الخاصػػػة لوفػػػراد بػػػالتطور والتوسػػػع والامتػػػداد مػػػف الحيػػػز 
الإقميمػػي المجػػػاؿ الػػػدولي، فػػػالموطف أيضػػػا يعتبػػػر أداة لتوزيػػع الأفػػػراد، ويعتبػػػر مركػػػز الأجانػػػب  مػػػف 

 1لدولي الخاص .موضوعات القانوف ا

و لػػػذلؾ فػػػوف الإشػػػكاؿ يتمركػػػز حػػػوؿ الحقػػػوؽ والحريػػػات المسػػػموح بيػػػا لوجانػػػب، إف الػػػدوؿ 
تختمػػؼ فػػي سياسػػتيا فػػي ىػػذا المجػػاؿ ىنػػاؾ مػػف تحػػرـ الأجنبػػي  مػػف تممػػؾ العقػػارات ومزاولػػة بعػػض 
الميػػػف وممارسػػػة الحقػػػوؽ السياسػػػية بينمػػػا توجػػػد دوؿ أخػػػرى تسػػػمه لوجنبػػػي بالتممػػػؾ ومزاولػػػة ميػػػف 
وتسػػمه بالترشػػػه لمناصػػػب نيابيػػػة وسياسػػية، ورغػػػـ الاعتػػػراؼ لوجنبػػػي بقػػدر مػػػف الحقػػػوؽ فػػػي دولػػػة 
الإقامة إلا أف ذلؾ لا يعني مساواتو بالوطني في الحقوؽ والواجبات بصورة عامة لاعتبارات تفػرض 

ولػػػة التمييػػػز بينيمػػػا فػػػي التمتػػػع بػػػالحقوؽ وأدا  الواجبػػػات العامػػػة فػػػي الدولػػػة،  فمركػػػز الأجنبػػػي فػػػي د
 2الإقامة تنظمو قواعد قانونية تحدد الحقوؽ التي يمكف أف يتمتع بيا .

 رابعا: الجنسية 
ىػػػي رابطػػػة قانونيػػػة وسياسػػػية وروحيػػػة بػػػيف الأفػػػراد والدولػػػة تػػػرتبط الجنسػػػية بالقػػػانوف الػػػدولي 
الخػػػاص وبيػػػا يتعػػػدد عنصػػػر الشػػػعب، إذ تتكفػػػؿ الدولػػػة فػػػي قػػػانوف الجنسػػػية ببيػػػاف حػػػالات فرضػػػيا 

ا وفقػػدانيا واسػػتردادىا ويترتػػب عمػػى تمتػػع الفػػرد بيػػا أف يصػػبه مػػف وطنيييػػا وأف يتميػػز عػػف وكسػػبي
الأجنبػي فػػي الحقػػوؽ والواجبػػات ولػػذلؾ تعتبػػر الجنسػية مػػف موضػػوعات القػػانوف الػػدولي الخػػاص لأف 
الجنسػػية ىػػي ضػػابط مػػف خلاليػػا نحػػدد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ عمػػى النػػزاع خاصػػة فػػي الأحػػواؿ 

                                                           
اية القانونية لأن  الجماعة كانت اقوم قديما علو أساس العقيدة الدينيةة وعلةو القةوانين المحليةة التةي  لا اكن الجماعات القديمة المغلقة اعترف للؤجنبي بالشخ - 1

لحق في التملك أو كانت اوضع قاياا لسكان الإقليا وحدىا، فلا يكن للؤجنبي أن يقيا في اقليا جماعة غير جماعتو ولا يكن يعترف لو بالحق في الزواج أو با
 06تو كحالة الحيوان أو  الرقيق.  أنظر علي علي سليمان، مرجع سابق، ص التقاضي بل كانت حال

 90غالب الداودي و حسين محمد الهداوي، مرجع سابق، ص  - 2
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،  ففػػي الجزائػػػرد يتحػػػدد الاختصػػاص القضػػػائي انطلاقػػػالشخصػػية، وقػػػ ينعقػػػد  ا مػػف جنسػػػية الخصػػػوـ
 اختصاص المحاكـ الجزائرية إذا كانت جنسية المدعي جزائري. 

 خامسا: تنفيذ الأحكام الأجنبية 
إنػػو  مػػف بػػيف المسػػائؿ اليامػػة التػػي يدرسػػيا القػػانوف الػػدولي الخػػاص ، مسػػألة إعمػػاؿ الحػػؽ 

ثػػره فػػي غيػػر الإقمػػيـ الػػذي نشػػأ فيػػو، وبمػػا أف الأحكػػاـ القضػػائية تكػػوف إمػػا الخػػاص أو إنتػػاج الحػػؽ أ
منشػػػػئة أو كاشػػػػفة لمحقػػػػوؽ، فقػػػػد أجػػػػازت قواعػػػػد القػػػػانوف الػػػػدولي الخػػػػاص تنفيػػػػذ الأحكػػػػاـ والأوامػػػػر  
الأجنبية ببعض الشروط ، فيجوز لصػاحب الحػؽ أف يتمسػؾ بػو فػي دولػة أجنبيػة تأسػيا عمػى فكػرة " 

 1المكتسبة "النفاذ الدولي لمحقوؽ 

إذف ىػػذه ىػػي المسػػائؿ يعتبرىػػا أغمػػب الفقيػػا  مكونػػة لموضػػوعات القػػانوف الػػدولي الخػػاص، 
ويػػػرى بعػػػض الفقػػػو أف ىػػػذه المسػػػائؿ تنحصػػػر فػػػي موضػػػوعات ثلاثػػػة :  أشػػػخاص الحػػػؽ واسػػػتعمالو 

 ونفاذه ، 

نفػاذ فأشخاص الحؽ ىي الجنسػية والمػوطف ومركػز الأجانػب، واسػتعماؿ الحػؽ ىػو تنػازع القػوانيف، و 
 2الحؽ يدرس فيو تنازع الاختصاص القضائي وفي تنفيذ الأحكاـ والأوامر  الأجنبية .

 

 

  

                                                           
  96وانظر  زيرواي الطيب، القانون  الدولي الخاص الجزا ري مرجع سابق، ص  00أعراب  بلقاسا، مرجع سابق، ص  - 1
وكةان قاصةرا فقةط علةو مسة لة التنةازع  القةوانين ثةا أضةيفت إليةو الجنسةية و مركةز الأجانةب  0880خاص في  اقرر في فرنسةا سةنة إن ادريس القانون الدولي ال  - 2

وحةده وىةو  ونفس الشيء اقرر في بلجيكةا اسةبانيا والبراغةال،  وأمةا فةي الةدول الاسةكندينافية يقتاةر  نطةاق القةانون الةدولي الخةاص علةو انةازع القةوانين 0895سنة 
 لراجح في الفقو الايطالي.ا

طن الشةخلأ،  ولا أما في النظام الانجلو ساكسوني  فيدقل في مواضيع قانون د خ انازع الاقتااص القضا ي أولا ثةا انةازع القةوانين ، واعطةو أىميةة قاةوى لمةو  -
المجةةالات الخمةس المةةذكورة أعةةلبه . انظةةر الطيةةب زيرواةةي،  يتعرضةون إلةةو الجنسةةية ومركةةز الأجانةةب ، والةرأي الةةراجح فةةي الةةدول العربيةةة يةدقل فةةي القةةانون د خ كةةل

  97القانون الدولي الخاص الجزا ري، مرجع سابق، ص 
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  تنازع القوانين المحور الثاني:
 تمييد 

اليػػػوـ أصػػػبحت العلاقػػػات والعقػػػود تػػػرتبط بعنصػػػر أجنبػػػي أمػػػا فػػػي أطرافيػػػا أو موضػػػوعيا أو 
ي أمريكا أو  ينشئ جزائري مع تركي شػركة تشػتغؿ سببيا، فعندما يتزوج ايطالي بجزائرية ويعشوف ف

في فرنسا، إف مختمؼ ىذه العلاقات الخاصة الدولية ليا صمة بػأكثر مػف قػانوف واحػد بحيػث تتػزاحـ 
عػػدة قػػوانيف لحكػػـ مثػػؿ ىػػذه العلاقػػات، بػػذلؾ فػػوف البحػػث عػػف القػػانوف الأكثػػر ملائمػػة لمتطبيػػؽ عمػػى 

وانيف، والتػي تعتبػر مػف أىػـ مواضػيع  القػانوف الػدولي ىذه العلاقػات ىػو مػف صػميـ نظريػة تنػازع القػ
الدولػة وذلػؾ عنػدما اضػطمع فقػو  القػوانيف فػي فتػرة سػابقة عػؿ ظيػور الخاص إذ ظيرت معالـ تنػازع

 1تنازع القوانيف بوضع حموؿ فقيية لممعاملات التي كانت تتـ بيف مقاطعات مستقمة.

انيف  وأدخمتيػػػا فػػي تشػػريعاتيا، وىػػػذا واىتمػػت الػػدوؿ فػػػي العصػػر الحػػديث بنظريػػػة تنػػازع القػػو 
ة، وىػذا بيػدؼ بسب تزايد نطاؽ العلاقات الخاصة الدولية والتي لا تقؿ أىمية عف العلاقات الداخميػ

ومصػػاله الدولػػة فػػي آف واحػػد  وتنػػدرج نظريػػة تنػػازع القػػوانيف ضػػمف المػػني   حفػػظ مصػػاله الأطػػراؼ
ومػػف الضػػروري أف يخػػرج  القػػانوف المخػػتص، ة الإسػػناد لتحديػػدالتنػػازعي الػػذي يقػػوـ بػػدوره عمػػى قاعػػد

المشػػرع عػػف مبػػدأ إقميميػػة القػػوانيف  وفسػػه المجػػاؿ لمبػػدأ امتػػداد القػػوانيف، لأنػػو لػػو يتمسػػؾ كػػؿ مشػػرع 
، وبالتػػالي بمبػػدأ الإقميميػػة بصػػفة مطمقػػة لمػػا كػػاف ىنػػاؾ مجػػاؿ لتطبيػػؽ قػػانوف أجنبػػي وبالتػػالي لمتنػػازع

"سػرياف    la territorialité des lois يميػة القػوانيف ،  ويقصػد بمبػدأ إقمتمسػؾ كػؿ مشػرع بقانونػو
القوانيف عمى كؿ مف ىو فوؽ إقميـ الدولة مف أشخاص وما فوقػو مػف أمػواؿ وأشػيا  ومػا يحػدث مػف 

   وقػػػػائع قانونيػػػػة، دوف أف تمتػػػػد أحكاميػػػػا إلػػػػى خػػػػارج إقمػػػػيـ الدولػػػػة، وأمػػػػا مبػػػػدأ امتػػػػداد القػػػػوانيف  
extraterrialite des lois  l   ىػػو أف يمتػػد تطبيػػؽ القػػانوف إلػػى الأشػػخاص والأمػػواؿ أو  " و

 2الأشيا  أو الوقائع القانونية خارج إقميـ الدولة .

                                                           
 348، ص 9009، 03، العدد 00عيد عبد الحفيظ، حل النزاعات الخاصة الدولية وفق لمنهج انازع القوانين، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني،  المجلد  - 1

2 -- Pierr Lalive ,op , p 101 
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وكػػذلؾ  نوضػػه  إلػػى مفيػػوـ  نظريػػة تنػػازع القػػوانيف قػػا ممػػا سػػبؽ سػػنتطرؽ فػػي ىػػذا المحػػوروانطلا 
فػػػي إطػػػار القػػػانوف  شػػػروط تنػػػازع القػػػوانيف حتػػػى يتسػػػنى لمطالػػػب التفريػػػؽ بػػػيف النػػػزاع الػػػوطني ونػػػزاع

  .الدولي الخاص

 المبحث الأول:  مفيوم نظرية تنازع القوانين

 المطمب الأول: تعريف تنازع القوانين: 
يعػػرؼ تنػػازع القػػوانيف فػػي القػػانوف الػػدولي الخػػاص بأنػػو "تػػزاحـ قػػانونيف متعارضػػيف أو أكثػػر 

أحػػػد أطرافيػػػا لػػػيس  لػػػدولتيف أو أكثػػػر بشػػػأف حكػػػـ علاقػػػة قانونيػػػة ذات عنصػػػر أجنبػػػي،  كػػػأف يكػػػوف
 1جزائريا، أو يكوف محميا موجودا في الخارج أو يكوف سببيا وقع في دولة أخرى".

ذلؾ أف العلاقات القانونية التي يقػوـ بيػا الأشػخاص داخػؿ الدولػة الواحػدة وبػيف رعاياىػا تعػد 
زائريػة، علاقات وطنية تخضع لمقانوف الوطني، مثاؿ ذلؾ قياـ جزائري بعقد زواج فػي الجزائػر مػع ج

أو قيامػػو ببيػػع أو شػػرا  عقػػار موجػػود فػػي الجزائػػر  إلػػى جزائػػري، ففػػي جميػػع ىػػذه الحػػالات لا يوجػػد 
تنػػػازع بػػػيف القػػػوانيف لحكػػػـ ىػػػذه العقػػػود، لأف العلاقػػػة وطنيػػػة تخضػػػع إلػػػى القػػػانوف الجزائػػػري بحسػػػب 

 2الاختصاص، قانوف الأسرة بالنسبة لمزواج، القانوف المدني بالنسبة لعقد البيع . 

غيػػػر أف العلاقػػػات التػػػي يقػػػوـ بيػػػا الأشػػػخاص ليسػػػت دائمػػػا وطنيػػػة بحتػػػة، فقػػػد تشػػػتمؿ عمػػػى       
عنصر أجنبي، مما يؤدي إلى بروز تنازع قوانيف بصددىا ففي المثػاؿ السػابؽ قػد يكػوف عقػد الػزواج 
بػػيف جزائػػري وايطاليػػة، فتكػػوف العلاقػػة ذات عنصػػر أجنبػػي مػػف حيػػث الأشػػخاص، وقػػد يكػػوف عقػػػد 

                                                                                                                                                                                                 

 96وانظر كذلك علي علي سليمان، مرجع سابق، ص - 

-Antoine . Pillet,  op, p 78 

-André Weiss,op, p 65 
 90، أعراب بلقاسا، مرجع سابق ص 50زيرواي الطيب، مرجع سابق، ص  - 1

2
 - Pierr Lalive ,op , p 158 
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با عمػػى عقػػار موجػػود فػػي الخػػارج فيكػػوف العنصػػر الأجنبػػي فػػي العلاقػػة ىػػو المحػػؿ، وقػػد البيػػع منصػػ
 1يبرـ عقد في الجزائر تنفيذه في الخارج.

 ومما سبؽ نستنت  أنو لكي يقوـ تنازع بيف القوانيف يجب توافر الشروط الآتية :

 وجود علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي-1
 قانوف الأجنبيأف يسمه المشرع الوطني بتطبيؽ ال-2
 تزاحـ قانونيف أو أكثر متعارضيف لحكـ ىذه العلاقة -3

 ىذه الشروط سنفصميا في المبحث الثاني مف ىذا المحور 

 المطمب الثاني: أنواع التنازع بين القوانين 
إف المقصود بالعلاقات القانونية التي يقوـ بشأنيا التنازع ىػي تمػؾ العلاقػات التػي يكػوف أحػد 

بيػػا، كػػأف يكػػوف أحػػد إطرافيػػا لػػيس جزائريػػا،  أو يكػػوف محميػػا  موجػػودا فػػي الخػػارج أو عناصػػرىا أجن
 يكوف سببيا وقع في دولة أخرى.

وبالتػػالي مالمقصػػود بتنػػازع القػػوانيف الػػذي يػػدخؿ فػػي نطػػاؽ القػػانوف الػػدولي  الخػػاصن  قبػػؿ الإجابػػة 
 عمى التساؤؿ نوضه بوجود عدة أنواع مف التنازع :

ومػػا  2لقػػوانيف مػػف حيػػث الزمػػاف، وتنػػازع بػػيف القػػوانيف مػػف حيػػث المكػػاف، المػػادة تنػػازع بػػيف ا  أولا:
ومػػػا يمييػػػا مػػػف القػػػانوف المػػػدني الجزائػػػري فػػػالأوؿ يعػػػرض حػػػيف تتعاقػػػب القػػػوانيف   9يمييػػػا  و المػػػادة 

الداخمية  في إقمػيـ دولػة مػا عمػى واقعػة قانونيػة مسػتمرة،  فيجػب البحػث عػف أي القػوانيف يحكػـ ىػذه 
وأي قػػانوف يطبػػؽ ىػػؿ ىػػو القػػانوف القػػديـ أـ الجديػػد، بينمػػا تنػػازع القػػوانيف مػػف حيػػث المكػػاف،  الوقػػائع 

يعػػرض حػػيف يتنػػافس قانونػػاف  مػػف دولتػػيف مختمفتػػيف عمػػى  علاقػػة ذات عنصػػر أجنبػػي وىػػذا التنػػازع 
 2الذي سندرسو في القانوف الدولي الخاص.

                                                           
 38غالب الداودي حسن الهداوي، مرجع سابق ، ص  - 1

2
 H. Batiffol, Droit international privé, 4e éd.. In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 19 N°3, Juillet-

septembre 1967. p. 719; https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-3337_1967_num_19_3_14921.pdf 
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ة البسػيطة أو المركبػة ففػي بمػد متعػدد الطوائػؼ قد يحدث تنازع بيف القوانيف الداخمية فػي الدولػثانيا: 
كمبنػػاف او دولػػة فدراليػػة كالولايػػات الأمريكيػػة قػػد يحػػدث تنػػازع بػػيف مختمػػؼ الولايػػات فيػػذا النػػوع مػػف 
التنػػػازع تحكمػػػو قواعػػػد خاصػػػة ينظميػػػا التشػػػريع الػػػداخمي ليػػػذه الػػػدوؿ، ولا يعنػػػي بػػػو القػػػانوف الػػػدولي 

 نيف لدولتيف وليس لدولة واحدة. الخاص الذي مف شروطو أف يكوف بيف قانو 

يقػع أحيانػا أف تقػوـ دولػة مػا بضػـ إقمػيـ دولػة أخػرى إلييػا وغالبػا مػا يكػوف ىػذا الضػـ نتيجػة    ثالثا:
اتفػػاؽ بينيمػػا، ممػػا يػػؤدي إلػػى ظيػػور تنػػازع القػػوانيف بػػيف الدولػػة الضػػامة وقػػوانيف الإقمػػيـ المضػػموـ 

عمرة ودولػػة م سػػتعملأرة لأف الدولػػة التػػي وقعػػت وكػػذلؾ نفػػس الآمػػر عنػػد حػػدوث تنػػازع بػػيف دولػػة م سػػت
 1تحت الاستعمار قد فقدت سيادتيا وأصبحت تحت سيطرة المستعمر.

 المطمب الثالث:  المسار التاريخي لتنازع القوانين
يعتبر القانوف الػدولي الخػاص بمفيومػو الحػالي، قانونػا حػديث النشػأة، إذ لػـ تتبمػور أحكامػو غػلا فػي 

عشػػر وبدايػػة القػػرف الثالػػث عشػػر اثػػر انييػػار الارتبػػاط المطمػػؽ بػػيف الاختصػػاص  نيايػػة القػػرف الثػػاني
 القضائي والاختصاص التشريعي وقد تعددت المدارس الفقيية والمبادئ التي بمورتيا.

، أدى نمػو العلاقػات التجاريػة بػيف أفػراد المػدف الايطاليػة المسػتقمة أولا: مدرسة الأحوال الإيطالية   
يػة حػػؿ النزاعػات الناشػئة بػيف تمػؾ المػػدف لأف لكػؿ مدينػة قػوانيف وأحػواؿ خاصػػة الػى البحػث عػف كيف

بيػػا، واىتػػدى فقػػو الأحػػواؿ الايطػػالي القػػديـ إلػػى حػػؿ التنػػازع عػػف طريػػؽ اختيػػار قػػانوف إحػػدى المػػدف 
التي تتزاحـ قوانينيا لحكـ النزاع، بحيث ينظر إلى طبيعتيا ىؿ ىػي قػوانيف إقميميػة تنطبػؽ عمػى كػؿ 

الإقمػػػيـ أـ ىػػػي قػػػوانيف شخصػػػية تتبػػػع الشػػػخص أينمػػػا ذىػػػب، ويرجػػػع الفضػػػؿ لنظريػػػة  مػػػف يقطنػػػوف
الأحواؿ الايطالية القديمة في عصر عممػا  مدرسػة المحشػييف إلػى بمػورة قواعػد إسػناد يعمػؿ بيػا فػي 
عصر الحػالي مػي مقػدمتيا "خضػوع إجػرا ات المرافعػات لقػانوف القاضػي، خضػوع شػكؿ التصػرفات 

                                                           
 94وانظر علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  940الحميد عيشوش، مرجع سابق، ص ، انظر أحمد عبد 90بلعيور عبد الكريا، مرجع سابق، ص  - 1
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وىنػػاؾ كػػذلؾ ظيػػرت ملامػػه نظريػػة النظػػاـ العػػاـ بمناسػػبة الحػػديث عػػف الأحػػواؿ لقػػانوف بمػػد الإبػػراـ، 
 1الملائمة والأحواؿ بغيضة. 

 ثانيا: نظرية إقميمية القوانين:

 تبف ىذه النظرية عدة مدارس فرنسية، وىولاندية، وأنجمو أمريكية، وسنتطرؽ لرواد كؿ منيا :

قاعدة إخضاع العقػد لقػانوف الإرادة،بمناسػبة وىو مبدع  Dumolinمف روادىا  المدرسة الفرنسية:-
فتػػوى تتعمػػؽ بالنظػػاـ  المػػالي لمػػزوجيف، بحيػػث قػػدـ لػػو طمػػب بوضػػع قاعػػدة يتفػػادا مػػف خلاليػػا تطبيػػؽ 
القواعد العرفية السائدة فػي مكػاف تواجػد أمػواؿ كػؿ منيمػا، وتطبيػؽ النظػاـ المػالي السػائد فػي بػاريس 

وضػػػع ديمػػػولاف قاعػػػدة إمكػػػاف تطبيػػػؽ العػػػرؽ السػػػائد فػػػي والتػػػي اتخػػػذاىا موطنػػػا ليمػػػا عنػػػد الػػػزواج، و 
باريس بوصفو مكاف ابراـ العقد وموطنيما المشترؾ عند الزواج، كما أف النظاـ المػالي عقػد ضػمني 

 2يجوز إخضاعو لإرادة الزوجيف التي انصرفت لتطبيؽ أعراؼ باريس .

يػة إقميميػة القػوانيف، بحيػث الػذي أبػدع نظر  Dargentré ومػف رواد  نفػس المدرسػة الفقيػو الفرنسػي 
رأى بوجوب تقسيـ القوانيف نفسيا وليس العلاقات التي تحكميا، إلى قوانيف إقميمية تطبيػؽ عمػى كػؿ 
ساكني الإقميـ وقوانيف شخصية تمحؽ بالشخص أينما ذىب، وأعمف دارجنتيو أف الأصػؿ ىػو إقميميػة 

مػػػيـ عمػػػى كافػػػة الأمػػػواؿ الكائنػػػة فيػػػو القػػػوانيف، والاسػػػتثنا  ىػػػو شخصػػػيتيا، وبػػػذلؾ يسػػػري قػػػانوف الإق
بصرؼ النظر عف موطف أطراؼ العلاقة، أما إذا تعمػؽ الأمػر بالأشػخاص وتنظػيـ حػالتيـ وأىميػتيـ 

 فانو يكوف قابلا للامتداد إلى الخارج فيمحقيـ. 

                                                           
1
 05حفيظة السيدد الحدداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، " المبادئ العامة في انازع القوانين"، مرجع سابق، ص  - 
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إلػى مػدى ابعػد مػف ديمػولاف  Paul et Jean voet: ذىػب روادىػا وأبػرزىـ  المدرسـة اليولنديـة-
لػػوطني يجػػػب أف يطبػػؽ عمػػى جميػػػع الأشػػخاص الموجػػػوديف فػػي إقمػػيـ الدولػػػة سػػوا  سػػػوا  فالقػػانوف ا

 1.تثنا  بنا  عمى المجاممة الدوليةتواجدوا بشكؿ دائـ و عارض، ويمكف تطبيؽ القانوف الأجنبي اس

الػػذي اسػػتند فػػي تطبيػػؽ الإقميمػػي لمقػػانوف   storyمػػف روادىػػا الأسػػتاذ  المدرســة الانجمــو أمريكيــة-
السيادة، والقانوف لا يكوف لو تأثير خارج الدولة التػي وضػعتو إلا إذا قبمػت الػدوؿ الأخػرى  عمى مبدأ

التنػازؿ عػػف جػػز  مػف سػػيادتيا مؤقتػػا، ونػادى ىػػذا الفقػػو بػاف يكػػوف الققػػانوف مختصػا مػػداـ تػػـ اعتػػرؼ 
إلػػػى القػػػوؿ بػػػاف الاختصػػػاص   ehernzwigبالاختصػػػاص القضػػػائي، ونػػػادى الفقيػػػو الأمريكيػػػي 

ىو المشكؿ وبذلؾ عنػد فصػؿ فػي مسػألة مػع مراعػاة نظريػة القاضػي الملائػـ فػوف القاضػي القضائي 
 2المختص سيطبؽ قانونو المادي الوطني ولا حاجة لقواعد تنازع  .

 Manchiniثالثا: نظرية شخصية القوانين: 

 بحيػث نػػادى بشخصػية القػػوانيف ، حيػػث يحػؽ لكػػؿ أمػػة تكػويف دولػػة،  فػػالقوانيف لػـ توضػػع لتطبػػؽ   
 في إقميـ معيف بؿ وضعت لتحكـ الأشخاص، فالشخص يخضع لقانوف الأمة التي ينتمي إلييا، أي 

يخضػػع لقػػانوف الجنسػػية بصػػرؼ النظػػر عػػف الإقمػػيـ الػػذي يعػػيش فيػػو، ولاقػػا فقػػو مانشػػيني رواجػػا فػػي 
الػػػػبلاد الأوروبيػػػػة واىػػػػـ أثارىػػػػا إخضػػػػاع مسػػػػائؿ الأحػػػػواؿ الشخصػػػػية لقػػػػانوف الجنسػػػػية ولػػػػيس قػػػػانوف 

طف،  في الحقيقة يختمؼ فقو منشيني كمية عف فقػو داراجنتيػو، ولكػف كلاىمػا توصػلا الػى نتػائ  المو 
متشػػػػػػابية فكػػػػػػؿ منيمػػػػػػا ينطمػػػػػػؽ بمبػػػػػػدأ سياسػػػػػػي ولػػػػػػيس بمػػػػػػني  تحميػػػػػػؿ مجػػػػػػرد مثػػػػػػؿ فقػػػػػػو الأحػػػػػػواؿ 
الايطالية،)تحميؿ القوانيف  التي تتزاحـ لحكـ العلاقة المعروضػة واختيػار  أنسػبيا لحكػـ ىػذه العلاقػة 

التقيد بمبدأ مسبقة( إذا كما وضع داراجنتيو استثنا ات عمى مبدأ إقميميػة القػوانيف وأفسػه مجػاؿ دوف 

                                                           
1
 -André Weiss,op, p 93 
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لتطبيؽ قانوف الشخصي، نفس الأمػر تعػرض لػو مانشػيني فالأصػؿ عنػده ىػو شخصػية القػوانيف، الا 
 1انو وضع استثنا ات سمه بالرجوع إلى فكرة الإقميمية,

 فيني رابعا: نظرية الفقيو الألماني سا   

بحيث ىو أوؿ مف نادى بالعودة إلى فكرة الأحواؿ  الايطاليػة القديمػة وىػي الػني  التحميمػي ،        
وابرز سافيني خطأ التمسؾ بموقؼ  مسبؽ مف مشػكمة التنػازع عمػى نحػو مػا فعػؿ كػؿ مػف داراجنتيػو 

سػافيني عػف  ومانشيني متاثريف بظروؼ سياسية محيطة لا شػأف ليػا بػالمنطؽ القػانوني، ولػـ يختمػؼ
مدرسة الأحواؿ  الايطالية أنيا تقوـ بتحميؿ الروابط القانونية وملائمػة الحػؿ مباشػرة مػع النػزاع، لكػف 
سػػػمفيني يقػػػوـ بالتحميػػػؿ الػػػروابط القانونيػػػة تمييػػػدا  لاسػػػنادىا لمقػػػانوف الملائػػػـ، وبالتػػػالي فػػػوف العلاقػػػة 

بسػط سػمطانيا لػتحكـ علاقػة معينػة، القانونية ىي التي تبحث عف حؿ، وليس وجود قوانيف تريد اف ت
كمػػا وأبػػػدع سػػػافيني فكػػػرة التركيػػز المكػػػاني، اذ يجػػػب تحميػػػؿ الرابطػػة وتحديػػػد طبيعتيػػػا لتركيزييػػػا فػػػي 
مكاف معػيف ومركزىػا ىػو المكػاف الػذي تتحقػؽ فيػو كافػة آثارىػا او معظميػا، انطلاقػا مػف ىػذه الفكػرة 

واخضػػع الأمػػواؿ لقػػانوف مكانيػػا وفػػي  اخضػػع سػػافيني حالػػة الأشػػخاص وأىميػػتيـ لقػػانوف المػػوطف ،
الالتزامػػػات التعاقديػػػة يػػػرى بتطبيػػػؽ قػػػانوف مكػػػاف تنفيػػػذ ىػػػذه الالتزامػػػات ، وسػػػنرى عديػػػد مػػػف قواعػػػد 

 2الإسناد حديثا تعتمد عمى ىذه النظريات الراقية والمبدعة. 

 المبحث الثاني:  شروط تنازع القوانين  

 أولا: وجود علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي 
يقصد بذلؾ وجود رابطة بيف شخصيف أو أكثر محكومة بقاعدة قانونية، ويقصد بالعنصػر الأجنبػي و 

أشػػخاص العلاقػػة أو موضػػػوعيا أو سػػببيا، فأشػػػخاص العلاقػػة ىػػػـ أطرافيػػا صػػػاحب الحػػؽ والممتػػػزـ 
بيذا الحؽ، دائف ومديف، مسؤوؿ عف الضرر ومضرور، وموضوع العلاقة ىو المحؿ الػذي ينصػب 
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أو تقػػع عميػػو الواقعػػة مثػػؿ قيػػاـ بعمػػؿ امتنػػاع عػػف عمػػؿ، وسػػبب العلاقػػة ىػػو السػػبب عميػػو التصػػرؼ 
المنشػي  ليػا "واقعػػة طبيعيػة ولادة وفػػاة" قانونيػة "أعمػػاؿ ماديػة مشػػروعة وغيػر مشػػروعة عمػؿ ضػػار 
إثػػػرا  بػػػلا سػػػبب" آو تصػػػرفات قانونيػػػة " عقػػػود بيػػػع ىبػػػة أو القػػػانوف " الولايػػػة "، وقػػػد يكػػػوف أطػػػراؼ 

 1يف جنسية أو موطنا كما قد يكونوف مختمفيف.العلاقة متحد

وتحديػػد عناصػػر العلاقػػة القانونيػػة السػػالفة الػػذكر فػػي الزمػػاف والمكػػاف لػػو أىميتػػو الكبػػرى فػػي تعيػػيف 
القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ فمعرفػػػة المكػػػاف الػػػذي تػػػـ فيػػػو العقػػػد يرشػػػدنا إلػػػى معرفػػػة القػػػانوف الواجػػػب 

إذ قد يحتمؿ أف يغير  احد أطراؼ العلاقػة جنسػيتو  التطبيؽ مف حيث الشكؿ ومعرفة زماف حصولو
وىػػػو  عامػػػؿ مرشػػػد لمقػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ خاصػػػة فػػػي الأحػػػواؿ الشخصػػػية وكػػػذلؾ نفػػػس الشػػػي  

 2لمموطف أي مكاف العلاقة فيجب تركيز  موضوع العلاقة زمانا ومكانا 

 ثانيا : أن يسمح المشرع الوطني بتطبيق القانون الأجنبي
ؾ بمبػػدأ سػػيادة القػػانوف الػػوطني عمػػى إطلاقػػو  وفػػي جميػػع الأحػػواؿ لا يظيػػر والحالػػة لأف التمسػ     

ىػػذه أي تنػػازع بػػيف قػػانوف القاضػػي وأي قػػانوف آخػػر لأف المسػػألة سػػتكوف معمومػػة وىػػي أف لا يوجػػد 
قانوف آخر يطبؽ إلا القػانوف الػوطني،  ولا يظيػر  التنػازع إلا إذا قبػؿ المشػرع المحمػي مبػدأ احتمػاؿ 

قػانوف آخػر  غيػر  القػانوف المحمػي ، ويتوقػؼ  ظيػور تنػازع القػوانيف أيضػا عمػى عػدـ الأخػذ تطبيؽ 
بمبػػدأي إقميميػػػة القػػوانيف وشخصػػػية القػػػوانيف بصػػورة مطمقػػػة،   ونعنػػػي بوقميميػػة القػػػوانيف المطمقػػػة أف 
 القػػانوف المحمػػي واجػػب التطبيػػؽ لا عمػػى جميػػع العلاقػػات القانونيػػة التػػي تنتسػػب بعناصػػرىا إلػػى ذلػػؾ
الإقمػػيـ فحسػػب بػػؿ يشػػمؿ اختصػػاص ىػػذا القػػانوف جميػػع العلاقػػات القانونيػػة حتػػى التػػي كانػػت عنػػد 

                                                           
1
 - H. Batiffol, Droit international privé, 4e éd.. In: Revue internationale de droit comparé, op p720, 

https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-3337_1967_num_19_3_14921.pdf 

- Pierr Lalive ,op , p 222 
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نشػػوؤىا أجنبيػػة فػػي أحػػد عناصػػرىا فنظػػاـ كيػػذا يمنػػع أي تطبيػػؽ لقػػانوف غيػػر القػػانوف المحمػػي، إنمػػا 
 1يعدـ التنازع بيف القوانيف.

، أي  إذا أخػػذ بالإقميميػػة النسػػبية ولا يظيػػر التنػػازع إلا إذا طبػػؽ فػػي حػػالات معينػػة قػػانوف آخػػر      
ولا يػػػؤدي كػػػذلؾ الأخػػػذ بشخصػػػية القػػػوانيف بصػػػورة مطمقػػػة إلػػػى ظيػػػور تنػػػازع القػػػوانيف، حيػػػث تحكػػػـ 
الػػػػروابط القانونيػػػػة، بمقتضػػػػى ىػػػػذا المبػػػػدأ، بالقػػػػانوف الشخصػػػػي لأطػػػػراؼ العلاقػػػػة القانونيػػػػة، ويتحػػػػدد 

لمػػوطف بالنسػػبة لنخػػريف، ممػػا ينتفػػي القػػانوف الشخصػػي بقػػانوف الجنسػػية بالنسػػبة لمػػبعض  وبقػػانوف ا
 معو احتماؿ تطبيؽ قانوف آخر غير ىذا القانوف وبالتالي ينعدـ التنازع .

وممػػا سػػبؽ نجػػد أف تنػػازع القػػوانيف  فػػي الحقيقػػة مفاضػػمة يجرييػػا المشػػرع بػػيف القػػانوف الػػوطني       
لقانونيػػة، مراعػػاة لمعلاقػػات والقػػانوف الأجنبػػي بواسػػطة معػػايير محػػددة لاختيػػار أنسػػبيا لحكػػـ العلاقػػة ا

الدوليػػة التػػػي توجػػػب إجػػػرا  توزيػػػع الاختصػػػاص التشػػػريعي بػػػيف الػػػدوؿ توزيعػػػا موضػػػوعيا، ويعػػػد ىػػػذا 
تطػػورا ميمػػا يحفػػظ العلاقػػات والمراكػػز القانونيػػة ويحقػػؽ الاسػػتقرار ويشػػجع عمػػى الاسػػتثمار والانتقػػاؿ 

 2رتيا .ولا يعد ىذا انتقاص مف سيادة الدوؿ بؿ زيادة في قيمتيا وحضا

 ثالثا: تزاحم قانونين أو أكثر متعارضين لحكم ىذه العلاقة
لكي نكوف بصدد التنازع بيف القوانيف يجػب أف يتػزاحـ لحكػـ العلاقػة المتنػازع عمييػا قانونػاف أو      

 أكثر لدوؿ بمعنى أنو إذا كانت العلاقة القانونية فييا عنصر أجنبي كما بيناه في المطمب السابؽ،  

                                                           
اذ فةي جامعةة اورينةو سةنة من الفقهاء الذين اعتنقوا مبدأ شخاية القوانين إلو حد المغالاة الفقيو  " مانشيني" زعيا المدرسة الإيطاليةة الجديةدة و الةذي كةان أسةت - 1

 للئقلةةيا وىةةي  لا ااةةلح لغيةةر الأشةةخاص الةةذين وكةةان يةةرى أن الجنسةةية ىةةي أسةةاس القةةانون الةةدولي عامةةا أو قةةاص ، ويةةرى أن القةةوانين اوضةةع للؤشةةخاص لا 0850
 ستثناءات التي أدقلها ت وضعت لها ن وقال أن لكل أمة دولة وليست الدولة إلا الأمة إلا أن مانشيني قبل  بمبدأ إقليمية القوانين علو سبيل الاستثناء وابرز الا

 سيادة الدولة أولا القواعد القانون العام يجب أن اكون إقليمية لأنها لها علبقة ب
 ثانيات قواعد النظام العام ، مثل القانون الجنا ي،  القواعد المنضمة للمكلية وقواعد الشهر .

 ثالثات قواعد شكل التارفات يجب أن اخضع لمكان إبرامها 
 رابعا يجب أن يتُرك للمتعاقدين حرية اقتيار القانون الواجب التطبيق علو عقودىا  

  34علي سليمان، مرجع سابق،  للتفايل أكثر أنظر  علي
 50، وانظر زيرواي الطيبب مرجع سابقن  ص 08حسين الهداوي ،  غالب الداوودي انازع القوانين مرجع سابق، ص  - 2
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وانيف الػدوؿ التػي تتصػؿ بيػا يكوف القانوناف المتزاحماف مختمفاف في الحكـ، فمتى كانت ق ويجب أف
العلاقة القانونية متشابية وموحدة فوف الحكـ سيكوف ذاتو  وما داـ الحكـ واحد فمػيس ىنػاؾ  عناصر

مػػػف جػػػدوى ولا مصػػػمحة مػػػف قيػػػاـ التنػػػازع، فعمػػػى سػػػبيؿ المثػػػاؿ لػػػو تبنػػػت الػػػدوؿ أحكامػػػا موحػػػدة فػػػي 
حػػواؿ الشخصػػية فسيخضػػع زواج وطػػلاؽ ونسػػب كػػؿ شػػخص مػػف تمػػؾ الػػدوؿ إلػػى القواعػػد نفسػػيا الأ

وعندىا لف يكػوف ىنػاؾ فػرؽ إف ط بػؽ قػانوف جنسػية الػزوج أو طبػؽ قػانوف جنسػية الزوجػة التػي ىػي 
 مف جنسية أخرى.

، فػوف ىػذا ويجب أف يكوف اختلاؼ القوانيف عنصرا أساسػيا لابػد منػو لقيػاـ التنػازع بػيف القػوانيف     
الاخػػتلاؼ ينبغػػي أف لا يبمػػل حػػد التعػػارض فػػي المبػػادئ التػػي تقػػوـ عمييػػا أنظمػػة القػػوانيف المتنازعػػة 
لا ترتب عمى ذلؾ تنافر بيف فيـ كؿ دولة لمفاىيـ القانونية لمدوؿ الأخرى، الأمر الػذي يػؤدي إلػى  وا 

تختمػػؼ اختلافػػا جوىريػػا  عػػدـ التسػػامه والتيػػاوف فػػي قبػػوؿ تطبيػػؽ القػػانوف الأجنبػػي المتضػػمف لأفكػػار
عف المبادئ والأسس التي تقوـ عمييا قوانينيا، وبنا  عمى ذلػؾ فػوف قواعػد تنػازع القػوانيف فػي الػدوؿ 
الأوروبيػػة، مػػع أنيػػا توجػػب الأخػػذ بقػػانوف الجنسػػية فػػي الأحػػواؿ الشخصػػية، إلا أف المحػػاكـ ىنػػاؾ لا 

و الثالثة حسب مػا يجيػزه قانونػو الشخصػي، تستجيب لمسمـ إذا أراد أف يعقد عقد نكاح لممرة الثانية أ
والمسػػػتمد مػػػف الشػػػريعة الإسػػػلامية ، ذلػػػؾ لأف نظػػػاـ تعػػػدد الزوجػػػات ممنػػػوع ومخػػػالؼ لمنظػػػاـ العػػػاـ 

 1بموجب تمؾ القوانيف.

كما ويجب أف يكوف التنازع بيف قوانيف خاصة لأف التنازع ينحصر في فػروع القػانوف الخػاص       
قػػػوانيف إقميميػػػػة تمػػػس بسػػػيادة الدولػػػة وتتعمػػػؽ بالمصػػػمحة الجماعيػػػػة،  أمػػػا فػػػروع القػػػانوف العػػػاـ فيػػػي

والقاضي المعروض عميو النزاع بشػأنيا إمػا أف يطبػؽ قانونػو أو يحكػـ بعػدـ اختصاصػو لمفصػؿ فػي 
 النزاع إذا رأى أف قانونو غير مختص .  

                                                           
 39حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق ، ص  - 1
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ا بتشػػريعيا بالإضػػافة إلػػى ذلػػؾ يفتػػرض قيػػاـ علاقػػات وديػػة بػػيف الػػدوؿ والاعتػػراؼ لكػػؿ منيػػ       
 وسيادتيا وقياـ علاقات مدنية وتجارية متواترة بيف الشعوب وانتقاؿ الأشخاص والأمواؿ مف إقميـ 

لآخر،  ويتوؿّ كؿ مشرع في ىذه الدوؿ وضع قواعػد تسػاعد لموصػوؿ لمقػانوف الواجػب التطبيػؽ تسػـ 
 .  1بقواعد الإسناد وىذا ما سنفصمو في المحور الموالي 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 90بلعيور عبد الكريا، مرجع سابق، ص - 1
" وىةذا مةن اقتةراع المدرسةة الهولانديةة   la courtoisie  internationaleلتي حاصةرت مبةدأ إقليميةة القةوانين ىةو مبةدأ المجاملةة الدوليةة "ومن المبادئ ا-

ل اطبيقةو فننمةا يكةون ىةو قبة التي كان لفقهاء الفضل في اطوير قواعد التنازع  مثل " ىوبير " ،  ويقاد بةالفكرة أن القاضةي لةيس ملزمةا بتطبيةق القةانون الأجنبةي، وإذا
عةل ىةذا النحةو كةان  ذلك علو أساس المجاملة الدولية، وقد أُقذت الفكرة عل ظاىرىا وعيب عليها أنها افسح المجال لأىواء القضاة، ولكن افسةير مبةدأ المجاملةة

لكةي اطبةق قةانون دولةة اقةرى، بةل يجةب أن اطبةق القةانون  قاطئا، فقد كانت المدرسة الهولاندية ارى بة ن الدولةة  ليسةت بحاجةة إلةو أن اكةون ملزمةة بمعاىةدة دوليةة
 ينالأجنبي ولو لا اكن ملزمة، ويكون ذلك منها افضلب علو سبيل المجاملة، وقد أثر ىذا المبدأ  بافة عميقة علو الفقهاء  الأنجلو ساكسوني

Pierr Lalive ,op , p 101- 

-Antoine . Pillet,  op, p 120 

-André Weiss,op, p 84 
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 المحور  الثالث:  إعنال قواعد التياسع 

 

 ىعزيتا التلييف والإصياد :  المحاضزة الخامط

 ىعزية الإحالة :  المحاضزة الضادصة           
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 المحور الثالث :  إعمال قواعد التنازع
 تمييد

بعػػد التطػػرؽ إلػػى نشػػأة تنػػازع القػػوانيف وشػػروطو وتعريفاتػػو وجػػب الانتقػػاؿ إلػػى المراحػػؿ  التػػي        
يتبعيا القاضي مف اجؿ حؿ النزاع أو الخصومة التي تتضمف عنصر أجنبي حيث  أف القاضػي لا 

و الػػوطني مباشػػرة، وقػد يكػػوف القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ يسػتطيع أف يطبػػؽ عمػػى موضػػوع النػزاع قانونػػ
 ىو قانوف أجنبي ولكف كيؼ يتـ ذلؾن 

لموصػػوؿ إلػػى القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ لابػػد مػػػف القاضػػي تطبيػػؽ قواعػػد منظمػػة قانونػػا فػػأولا يجػػػب 
تكييؼ موضوع العلاقة القانونيػة المشػوبة بعنصػر أجنبػي بحيػث يتوصػؿ القاضػي لوضػع النػزاع فػي 

ار...وىذه المرحمػػػػػة تسػػػػػمى عػػػػػيف كػػػػػالأحواؿ الشخصػػػػػية أو التزامػػػػػات تعاقديػػػػػة أو فعػػػػػؿ ضػػػػػمجػػػػػاؿ م
 .بالتكييؼ

وبعػػد تكييػػؼ موضػػوع العلاقػػة وتحديػػد طبيعتيػػا القانونيػػة يػػتـ تعيػػيف القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ        
عمػػػى القضػػػية بورشػػػاد مػػػف قواعػػػد الإسػػػناد الوطنيػػػة، وىػػػي عبػػػارة عػػػف قواعػػػد ترشػػػد لمقػػػانوف الواجػػػب 

ذا كاف ىػذا الأخيػر ىػو الواجػب التطبيػؽ يجػب ا لتطبيؽ وقد يكوف القانوف الوطني أو قانوف أجنبيا وا 
الحػػذر مػػا  ذا كػػاف قواعػػد الإسػػناد فػػي القػػانوف الأجنبػػي ترجػػع النػػزاع مػػرة أخػػرى إلػػى قػػانوف القاضػػي 

ريعات يػػا تشػػالمعػػروض عميػػو النػػزاع وىػػذا مػػا يسػػمى بنظريػػة "الإحالػػة"  ىػػذه الأخيػػرة التػػي أخػػذت ب
 .خذت بيا استثنا   مثؿ الجزائر، ودوؿ أخرى أبعض  دوؿ ورفضتيا دوؿ

 مع إيراد أمثمة و أحكاـ قضائية تطبيقية   والتقنية سنفصميا في ىذا المحور ىذه المراحؿ القانونية

 نظريتا التكييف والإسناد المبحث الأول:   
يف انقػػانوف المػػدني الجزائػػري ونظيػػره مػػف القػػو إذا تتبعنػػا المػػواد المنضػػمة  لقواعػػد التنػػازع فػػي ال      

مف القانوف المدني وىو أوؿ مرحمػة  9المدنية في العالـ سنجد أوؿ مادة دائما ت نظـ التكييؼ  المادة 
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مػػف القػػانوف المػػدني  9يجػػب أف يمػػر بيػػا القاضػػي وبعػػدىا يػػأتي الإسػػناد بمجموعػػة مػػواد تمػػي المػػادة 
 1والإسناد  وفي مايمي سنتعرؼ عمى تفاصيؿ التكييؼ

 المطمب الأول:  نظرية التكييف 
 الفرع الأول: مفيوم التكييف وأىميتو 

إف تحديػػد الوصػػؼ القػػانوني الملائػػـ لعلاقػػة قانونيػػة مسػػألة مفػػردة قبػػؿ أف يبحػػث القاضػػي عػػف      
 القانوف الواجب التطبيػؽ والتكييػؼ مسػألة تحتاجيػا كػؿ الفػروع القانونيػة فقاضػي التحقيػؽ يحػدد مػاإذا
كػػاف سػػمب مػػاؿ الغيػػر مػػف قبيػػؿ السػػرقة أو خيانػػة الأمانػػة، ويحػػدد مػػا إذا كانػػت جريمػػة القتػػؿ عمديػػة 
مقترنة بضرؼ مشدد كسبؽ الاصػرار  أـ لا، كػذلؾ القاضػي المػدني يفصػؿ أولا فيمػا إذا كػاف اتفػاؽ 

ة ، الأطراؼ موضوع الوعد بالبيع أو بيع متوقػؼ عمػى شػرط أو أف ىػذا الاتفػاؽ عقػد عمػؿ أو مقاولػ
بػذلؾ يجػب تحديػد الطبيعػة القانونيػة لمحػؿ النػزاع قبػؿ تطبيػؽ  نػص القػانوف عميػو ويمػارس القاضػي 
ميمة تكييؼ الوقائع ضمف تفسير أحكاـ القانوف وبالتػالي التكييػؼ عمميػة أوليػة معروفػة فػي القػانوف 

وضػػع  الػػداخمي والقػػانوف الػػدولي الخػػاص غيػػر أف اليػػدؼ مػػف التكييػػؼ فػػي ىػػذا الأخيػػر يػػؤدي إلػػى
المسػػألة محػػؿ التنػػازع ضػػمف طائفػػة مػػف طوائػػؼ الػػنظـ القانونيػػة المقػػررة فػػي قػػانوف القاضػػي تمييػػدا 

 2لإسنادىا 

عامػػػػا  16فمػػػػثلا لػػػػو رفػػػػع نػػػػزاع ذو عنصػػػػر أجنبػػػػي يتعمػػػػؽ بػػػػزواج جزائػػػػري بفرنسػػػػية عمرىػػػػا       
الأىميػة  موضوعو صحة ىذا الزواج فوف القاضي يقوـ بتكييؼ النػزاع ووضػعو فػي إطػاره أي مشػكمة

في التعاقد ، ولو تنازع جزائري مع تونسي بخصوص شركة تـ إنشاؤىا فوف الموضػوع يتعمػؽ بقػانوف 
العقد وبالتجاري خاصة، ولو نازع ورثة فرنسييف في ميراث أبػوىـ الإيطػالي فػالأمر يتعمػؽ بػالميراث، 

                                                           
1
 - Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 260 

-Antoine . Pillet,  op, p 320 

- 
ية، جامعةة البليةدة ، نوردين بوسهوة، دور القاضي في احديد مفهةوم التكييةف والنظةام العةام فةي إطةار انةازع القةوانين، مجلةة البحةوث الدراسةات القانونيةة والسياسة - 2

 009، ص 9004، 9، عدد8مجلد 
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النػزاع بػػالأحواؿ  فمػو تنازعػت زوجػػة ألمانيػا مػػع زوجيػا الأرجنتينػػي بخصػوص النفقػػة والطػلاؽ لتكيػػؼ
 1الشخصية 

ولقػػد عػػرّؼ الفقيػػا  التكييػػؼ أنػػو "ىػػو تحديػػد الطبيعػػة المسػػألة التػػي تتنازعيػػا القػػوانيف لوضػػعيا       
"     أدمـون نعـيمفي نطاؽ طائفة مف النظـ القانونية لكي يسند حكميا لقانوف معيف " وعرفو  الدكتور 

ؼ بيػا القاضػي لعلاقػة قانونيػة، أو لنظػاـ قػانوني، إذ التكييؼ ىو تحديد الطبيعة القانونيػة التػي يعتػر 
يمكف أف تتنازع القوانيف عمى تحديد الوصؼ القانوني لعمػؿ أو لشػي  أو لعقػد معػيف، فمسػألة تنػازع 
الأوصػػاؼ محصػػورة بمعرفػػة أي وصػػؼ يجػػب عمػػى القاضػػي أف يطمقػػو عمػػى طبيعػػة موضػػوع النػػزاع 

    2المشوب بعنصر  أجنبي المعروض عميو " 

وذا عػػرض عمػػى القاضػػي نػػزاع معػػيف فيػػو يبحػػث ىػػؿ ىػػذا النػػزاع شػػكمي أي ينصػػب عمػػى شػػكؿ فػػ 
التصػػػرؼ وحينئػػػذ يخضػػػعو لقػػػانوف الشػػػكؿ ، أو ىػػػو نػػػزاع ينصػػػب عمػػػى موضػػػوع فيخضػػػعو لقػػػانوف 
الموضوع، والذي يجعؿ التكييؼ صعبا ىو أف قوانيف الػدوؿ تختمػؼ فػي وضػع الأحػواؿ والتصػرفات 

لقوانيف تػدخؿ المشػارطات الماليػة لمػزوجيف فػي نظػاـ الأحػواؿ الشخصػية في النظـ القانونية فبعض ا
وحينئػػػذ تخضػػػعيا لقػػػانوف جنسػػػية الشػػػخص، وبعػػػض الػػػدوؿ تػػػدخؿ ىػػػذا الموضػػػوع فػػػي نظػػػاـ العقػػػود 
وحينئػػذ تخضػػع لمقػػانوف الػػذي يختػػاره المتعاقػػديف كمػػا سػػن بيّف فػػي قواعػػد الإسػػناد، وىنػػاؾ دوؿ تعتبػػر 

ي مسػػػألة موضػػػوعية وتدخمػػػو فػػػي نطػػػاؽ الأحػػػواؿ الشخصػػػية بحيػػػث إشػػػيار الػػػزواج فػػػي الشػػػكؿ الػػػدين
يبطػػؿ كػػؿ زواج لا ينعقػػد فػػي الشػػكؿ الػػديني، وحينئػػذ يخضػػع اشػػيار الػػزواج فػػي ىػػذا الشػػكؿ لقػػانوف 
الشػخص، والعكػػس فػػي بعػػض الػػدوؿ التػػي تعتبػػر الإشػػيار الػػديني لمػػزواج مسػػألة ثانويػػة بحيػػث يكػػوف 

 3شير في شكمو الديني.الزواج صحيحا إذا تـ في شكؿ مدني ولـ ي
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إذف تضير أف عممية التكييؼ عممية اجتيادية تتطمػب مػف القاضػي إلمامػا واسػعا بالأصػوؿ         
التشريعية التي يقوـ عمييا قانونو الوطني، فعمى القاضػي أف يػتفحص أولا طبيعػة الحالػة المعروضػة 

ى إلحػاؽ الحالػة بوحػدى الأفكػار عميو، ثـ يقوـ بعد ذلؾ بعممية استنباط أو اسػتدلاؿ عقمػي تفضػي إلػ
المسػػػندة، اسػػػتدلاؿ عقمػػػي يسػػػتعيف القاضػػػي فيػػػو بثقافتػػػو القانونيػػػة وبالتػػػالي يجػػػب منحػػػو حريػػػة فػػػي 

مػػف القػػانوف المػػدني الجزائػػري " يكػػوف القػػانوف الجزائػػري ىػػو المرجػػع فػػي  9الاجتيػػاد وتػػنص المػػادة 
 1واجب تطبيقو"تكييؼ العلاقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع القوانيف ال

والسػػؤاؿ المطػػروح مػػاذا إذا لػػـ يجػػد القاضػػي تكييفػػا فػػي نصػػوص القػػانوف ىػػؿ يمكنػػو المجػػو  الػػى   
 مصادر  القانوف الأخرى كالشريعة والعرؼ الخن

وتػػػزداد أىميػػػة  التكييػػػؼ فػػػي إطػػػار تنػػػازع القػػػوانيف فػػػي الحػػػالات التػػػي يعػػػرض فييػػػا عمػػػى          
ونيػػة غريبػػة عنػػو ويجيميػػا قانونػػو الػػوطني، كػػأف تعػػرض عمػػى القاضػػي الػػوطني أنظمػػة وعلاقػػات قان

القاضي الفرنسي قضية زواج بزوجتيف أو قضية طلاؽ بورادة منفردة في حيف أف ىذه الأفكػار  تعػد 
 2غريبة عند القضا  الفرنسي.

وكمثػػاؿ العػػدوؿ عػػف الخطبػػة ىػػؿ ىػػو إخػػلاؿ بػػالتزاـ تعاقػػدي أـ شػػي  آخػػر، إذا اعتبرنػػا الخطبػػة   
ليا لإتماـ الزواج، يكوف سببا لمتعويض عنو بوصفو إخلاؿ بالتزاـ عقدي طبقػا لقػانوف الإرادة عقدا أو 

في الدوؿ الغربية  أو طبقا لقانوف الأسرة المػنظـ لمػزواج كمػا ىػو الشػأف فػي القػوانيف الػدوؿ العربيػة، 
، وبالتػػػالي فػػػوف العػػػدوؿ عنيػػػا أساسػػػو المسػػػؤولية  التقصػػػيرية أمػػػا إذا كانػػػت الخطبػػػة وعػػػدا غيػػػر ممػػػزـ

                                                           
من القانون المدني جاءت غير موفقة حينما جعلت التكييف يناب علةو العلبقةات، جريةا علةو شةيوع اصةطلبح علبقةة  9ويرى الأستاذ زيرواي الطيب أن المادة  - 1

احديد نوع العلبقة بدلا من وصفها القانوني وىو الأصح. أنظةر زيرواةي الطيةب، القةانون الةدولي الخةاص الجزا ةري،  قانونية في القانون الدولي الخاص، والمطلوب ىو
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لمعػادؿ، وبالتػالي فالعػدوؿ عنيػا أساسػو المسػؤولية التقصػيرية لمعػادؿ، وبالتػالي تحكمػو قاعػدة التنػازع 
 1الخاصة بالأفعاؿ الضارة 

لذلؾ اقترح فقو القانوف الدولي الخاص عمى القاضي لمواجية مثؿ ىذه الأوضاع والحػالات         
و ثػػػـ المجػػػو  الػػػى القػػػانوف المقػػػارف، ذلػػػؾ أف الدراسػػػة أف يسػػػتأنس بالقػػػانوف الأجنبػػػي المحتمػػػؿ تطبيقػػػ

المقارنة ستكشؼ لمقاضي عف أف ىناؾ نظـ قانونية متعددة سائدة تبيه لمزوج الطلاؽ بػورادة منفػردة 
 2وتعدد الزوجات .

 الفرع الثاني : نشأة التكيف وتطوره

ــادة لمفقيــو الفرنســي  ا حتػػى أصػػبحت فػػي إبػػراز  فكػػرة التكييػػؼ وتطويرىػػ  BARTAINتعــود الري
عنػػدما نػػاقش الفكػػرة مشػػكمة الحػػؿ النيػػائي لتنػػازع القػػوانيف بحيػػث  1897نظريػػة متكاممػػة وذلػػؾ عػػاـ 

لاحػػػػظ أف القضػػػػا  الفرنسػػػػي يقػػػػوـ بعمميػػػػة التكييػػػػؼ بطريقػػػػة ضػػػػمنية دوف أف يصػػػػرح بيػػػػا، وبالتػػػػالي 
ورتاف وىمػا للاجتياد القضائي الفرنسي دور  في بمورة نظرية التكييؼ وىذا مف خػلاؿ قضػيتاف مشػي

 قضية ميراث المالطي وقضية وصية اليولاندي:

 قضية ميراث المالطي : -

تكمػػف القضػػية فػػي زوجػػيف مػػف جزيػػرة مالطػػا انػػتقلا إلػػى الجزائػػر  فيعيػػد الاسػػتعمار الفرنسػػي         
وأقامػػا بيػػا، وتممػػؾ الػػزوج عقػػارا ثػػـ تػػوفي وتػػرؾ الزوجػػة، طالبػػت الزوجػػة بحقيػػا فػػي عقػػارات زوجيػػا، 

ثار تساؤؿ ىؿ يعتبر حؽ الزوجة عمى عقارات زوجيا حؽ ميراث فيسري عميػو قػانوف موقػع  وعندئذ
الماؿ وفقا لمقانوف الفرنسي الذي يخضع الميراث في العقار لقانوف موقعػو، أـ أنػو يعتبػر حقػا متعمقػا 

وقػد  بالنظاـ المالي لمػزوجيف، وبالتػالي يخضػع لقػانوف المػوطف الأوؿ لمزوجػة وىػو القػانوف المػالطي،
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كيفت محكمة الاسػتئناؼ الفرنسػية أف طمػب الزوجػة بحقيػا فػي عقػارات زوجيػا مػف مسػائؿ الميػراث، 
 1في حيف لو عرض النزاع عمى المحاكـ المالطية لاعتبر متعمقا بالنظاـ المالي لمزوجيف.

 

    قضية وصية اليولاندي -   

وتوقيعػػو وىػذا طبقػا لمقػػانوف قػاـ ىولانػدي بتحريػر وصػػية فػي فرنسػا فػػي الشػكؿ العرفػي بخطػو 
  992الفرنسػػي الػػذي يجيػػز الوصػػية فػػي ىػػذا الشػػكؿ، غيػػر أف القػػانوف المػػدني اليولنػػدي فػػي مادتػػو 

يمنع عمى اليولندييف تحريػر وصػاييـ فػي غيػر الشػكؿ الرسػمي حتػى ولػو كػانوا فػي الخػارج وبالتػالي 
إرادة الموصػػػػي وبالتػػػالي يكػػػػوف فالقػػػانوف اليولنػػػدي يعتبػػػػر المسػػػألة متعمقػػػػة بالأىميػػػة بيػػػػدؼ  حمايػػػة 

حيػث ثػار نػزاع بعػد وفاتػو  لموصػي أي قػانوف اليولنػدي،القانوف الواجب التطبيؽ ىو قػانوف جنسػية ا
بيف ورثتو بشأف صحة ىذه الأىمية أماـ القضػا  الفرنسػي،  حيػث قضػت محكمػة السػيف فػي حكميػا 

كـ الفرنسػية، يثػار النػزاع فييػا حػوؿ بأنو في حالة رفع دعػوى أمػاـ المحػا 23/3/1944الصادر في 
صحة الوصية الخطية ليولنػدي يتعػيف الرجػوع إلػى القػانوف الفرنسػي لتكييػؼ الشػكؿ المطمػوب، ولمػا 
كػػػاف القػػػانوف الفرنسػػػي يعتبػػػر شػػػكؿ الوصػػػية سػػػوا  خطيػػػا أو رسػػػميا مسػػػألة تػػػدخؿ فػػػي نظػػػاـ شػػػكؿ 

 ه الوصية .التصرفات فبالتالي يخضع لمقانوف الفرنسي وبذلؾ يقضي بصحة ىذ

لأنو لو أف المحكمػة الفرنسػية كيفػت النػزاع عمػى أنػو يػدخؿ فػي الأىميػة وىػي شػرط لصػحة          
الوصية لكاف القانوف الواجب التطبيؽ ىو قانوف جنسية اليولندي الذي يبطؿ الوصية لانعػداميا فػي 

لإدخاليػا فػي الميػراث، الشكؿ الرسمي وىو ما يرغبو الورثة اليولندييف الذيف يريػدوف إبطػاؿ الوصػية 
 2وىذا ما تقضي بو قاعدة الإسناد الفرنسية  .
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انطلاقػػػا ممػػػا سػػػػبؽ رأى بارتػػػاف أف   التكييػػػػؼ يخضػػػع لقػػػػانوف القاضػػػي، فالقاضػػػػي يكيػػػؼ المسػػػػألة 
 المعروضة عميو طبقا لمقانوف الوطني ويبرر ذلؾ بحجتيف: 

تبػػػار قواعػػػد التنػػػازع " قواعػػػد : ىػػػي أف خضػػػوع التكييػػػؼ لقػػػانوف القاضػػػي نتيجػػػة حتميػػػة لاعالأولـــ   
وطنيػػػة داخميػػػة محضػػػة" حيػػػث تضػػػع كػػػؿ دولػػػة قواعػػػدىا الخاصػػػة بتنػػػازع القػػػوانيف كمػػػا تشػػػا ، غيػػػر 
خاضػػعة لأي اعتبػػار فػػػي قػػانوف أجنبػػػي وىػػذه الحجػػػة مسػػتمدة مػػػف فكػػرة السػػػيادة، حيػػث أف المشػػػرع 

إنمػا ىػو انتقػاص الوطني عندما يسمه لمقاضي بتطبيؽ قانو أجنبي عمى مسألة ذات عنصر أجنبي 
 مف السيادة .

: إف القوؿ بوخضاع التكييؼ لمقانوف الأجنبي المختص في حؿ النزاع حسػب مػا تقػره قواعػد الثانية 
الإسػػػناد يعتبػػػر مػػػف قبيػػػؿ المصػػػادرة عمػػػى المطمػػػوب إذ كيػػػؼ يرجػػػع القاضػػػي إلػػػى القػػػانوف الأجنبػػػي 

ؾ القػانوف ىػو واجػب التطبيػؽ ليعرؼ منو طبيعة النزاع المعروض عميو قبػؿ أف يعػرؼ أصػلا أف ذلػ
 1أو لا .

ىػػذا مػػا اخػػذ بػػو الفقػػو الغالػػب، ولكػػف عمػػى أسػػاس مختمػػؼ عمػػا ذىػػب إليػػو بارتػػاف وىػػو فكػػرة         
السػػيادة،  بػػؿ حيػػث إف المشػػرع الػػوطني عنػػدما يسػػمه بتطبيػػؽ القػػانوف الأجنبػػي فػػي بعػػض المسػػائؿ، 

 فونما يفعؿ ذلؾ لأنو رأى أف القانوف ىو 

ملائمػػة لحكػػـ العلاقػػة محػػؿ النػػزاع، كمػػا وأف سػػمات الػػدوؿ المتطػػورة ىػػي الػػدوؿ التػػي  أقػػدر القػػوانيف
يجد فييا الأجانب والمقيميف استقرارا في معاممتيػا وثقػة فػي عدالػة الدولػة المسػتقبمة فيػذا عامػؿ ميػـ 

 2جدا لجمب الكفا ة الأجنبية والاستثمارات المساىمة في رقي الدوؿ وازدىارىا.

 لقانون الواجب التطبيق عم  التكييف:الفرع الثالث: ا
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قد اختمؼ الفقيػا  فػي موضػوع القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى التكييػؼ وىػذا مػا يسػمى تنػازع        
القػوانيف فػػي التكييػؼ أو تنػػازع التكييفػػات،  إذ لػـ يعػػد ىنػػاؾ خػلاؼ فػػي ضػػرورة وجػود التكييػػؼ غيػػر 

ف الػذي يرجػع إليػو عنػد تكييػؼ المسػألة محػؿ أف الخلاؼ والجدؿ الفقيييف انصب حوؿ تحديد القػانو 
 التنازع وظيرت ثلاث اتجاىات في ىذا المجاؿ:

 نظرية خضوع التكييؼ إلى القانوف الذي يحكـ النزاع  1

 خضوع التكييؼ إلى القانوف المقارف -2

 خضوع التكييؼ إلى قانوف القاضي.-3

 أولا: نظرية خضوع التكييف إل  القانون الذي يحكم النزاع:

يقصد مف النظرية رجػوع القاضػي عنػد قيامػو بتحديػد طبيعػة المسػألة المتنػازع فييػا مفيوم النظرية -
الػػى القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ عمييػػا دوف البحػػث عػػف القػػوانيف الأخػػرى كقػػانوف القاضػػي المعػػروض 
عميػػو النػػزاع، وتقػػوـ ىػػذه النظريػػة عمػػى أسػػاس أف الرجػػوع إلػػى قػػانوف غيػػر القػػانوف المخػػتص يرتػػب 
نتػػائ  غيػػر منطقيػػة وغيػػر مقبولػػة، إذ قػػد يسػػبب ذلػػؾ عػػدـ تطبيػػؽ القػػانوف المخػػتص عمػػى الػػرغـ أف 
مشػػرعو الػػوطني قػػد أعطػػى لػػو الاختصػػاص وأراد لػػو أف يطبػػؽ ، كمػػا أف الحكمػػة مػػف النظريػػة ىػػو 
تحقيػػػؽ العدالػػػة مػػػف خػػػلاؿ تطبيػػػؽ  القػػػانوف الأجنبػػػي تطبيقػػػا كػػػاملا سػػػوا  مػػػا تعمػػػؽ منػػػو فػػػي قواعػػػده 

 1ة أو ما تعمؽ بالتكييؼ .الموضوعي

يتبػػادر لنػػا مػػف الناحيػػة النظريػػة أف ىػػذه النظريػػة حججيػػا منطقيػػة، إلا أنيػػا تعرضػػت  تقــدير النظريــة
 لانتقادات أىميا:
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  التكييػػػؼ يسػػػبؽ الإسػػػناد فػػػلا يمكػػػف معرفػػػة القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ إلا بعػػػد إجػػػرا  التكييػػػؼ
مميػة التكييػؼ إلػى قػانوف ىػو نفسػو فكيؼ يتسػنى لمقاضػي المعػروض عميػو النػزاع إخضػاع ع

 لـ يعرفو بعد، لأف معرفتو 
 

تتوقؼ بالدرجة الأولى عمى التكييؼ ثـ بعد ذلؾ يمكف الانتقاؿ إلػى الإسػناد وبػذلؾ فػوف ىػذه 
 الحجة مصادرة عمى المطموب

إف قواعػػػد التنػػػازع قواعػػػد وطنيػػػة لا يمكػػػف أف يتنػػػازؿ المشػػػرع الػػػوطني لقػػػانوف أجنبػػػي لتحديػػػد 
يقيا فحينما ينص المشرع الوطني عمى أف الميراث يخضع لقػانوف جنسػية المػورث مجاؿ تطب

أف الشػػكؿ يحكمػػو  قػػانوف مكػػاف إبػػراـ العقػػد فيػػو يقصػػد بػػالميراث أو الشػػكؿ مفيوميمػػا طبقػػا 
لقػػانوف الػػوطني وحسػػب التصػػور الػػذي يعطيػػو ليمػػا، ولا يمكػػف اعتمػػاد قػػانوف جنسػػية المػػورث 

 1ذاف يتعمقاف بموضوع النزاع لا بالتكييؼ.أو قانوف مكاف إبراـ العقد في
 ثانيا نظرية خضوع التكييف لمقانون المقارن:

إلػى القػوؿ أف مسػألة التكييػؼ لا ينبغػي أف  RABELذىب فريؽ مف الفقيا  يتػزعميـ الفقيػو        
تخضع لقانوف دولة معينة منفصمة عف بقية الدوؿ الأخرى، بؿ لابد مف المزيد مف البحػث لموصػوؿ 

لػػى حػػؿ يوفػػؽ  بػػيف المصػػمحة الوطنيػػة والم ثػػؿ العالميػػة أي عػػدـ التقيػػد بقػػانوف الدولػػة التػػي يعػػرض إ
أماـ قضائيا النزاع إنمػا يرجػع فػي التكييػؼ لمفػاىيـ بقيػة الػدوؿ والمجتمعػات الأخػرى، وبالتػالي تقػوـ 

كػؿ مجتمعػات  ىذه النظرية عمى مني  القانوف المقارف، الذي ييػدؼ إلػى توحيػد الػنظـ القانونيػة بػيف
 العالـ.

يبػػدو طمػػوح النظريػػة ممكنػػا بتوحيػػد منػػاى  القػػانوف الػػدولي الخػػاص،  بحيػػث تتػػذلؿ  تقــدير النظريــة:
الصػػعوبات التػػي تواجػػو القاضػػي فػػػي تكييػػؼ علاقػػات قانونيػػة مرتبطػػػة بأنظمػػة أجنبيػػة غريبػػة عميػػػو 

الأوروبيػة، و )التبنػي،  وغير معروفة في وطنو )كتعدد الزوجػات، والأوقػاؼ، والميػر( بالنسػبة لمػدوؿ
والنظػػػاـ المػػػالي لػػػوزواج، ونظػػػاـ الصػػػديقات( بالنسػػػبة لمػػػدوؿ الإسػػػلامية العربيػػػة ، بحيػػػث لا يمكػػػف 
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لقاضػػي فرنسػػي عػػدـ الاعتػػراؼ بالتعػػدد بحجػػة انػػو لا يقبمػػو قانونػػو أولا يوجػػد فػػي ثقافتػػو، إلا أف ىػػذا 
 ية :التوحيد صعب المناؿ لذلؾ تعرضت   النظرية للانتقادات التال

  لـ تصؿ الدوؿ إلى قوانيف موحدة إجبارية التطبيؽ لاختلاؼ النظـ والثقافات 
  اعتمػػاد مػػني  القػػانوف المقػػارف خػػروج عػػف إرادة المشػػرع الػػوطني لأف التكييػػؼ وفػػؽ القػػانوف

 الوطني ىو تفسير لقواعد الإسناد
 ميػػؿ لمقاضػػي إجبػػار القاضػػي عمػػى دراسػػة واسػػتيعاب كػػؿ الأنظمػػة القانونيػػة العالميػػة وىػػذا تح

 1فوؽ طاقتو.
 
 

 ثالثا نظرية خضوع التكييف إل  قانون القاضي 

 المبدأ العام لمنظرية-1

تيػػػػدؼ ىػػػػذه النظريػػػػة فػػػػي مضػػػػمونيا إلػػػػى إعطػػػػا  الاختصػػػػاص فػػػػي التكييػػػػؼ الػػػػى قػػػػانوف القاضػػػػي 
المعػػػروض أممػػػو النػػػزاع فػػػي العلاقػػػة القانونيػػػة المشػػػتممة عمػػػى عنصػػػر أجنبػػػي، بصػػػرؼ النظػػػر عػػػف 

جب التطبيػؽ عمييػا، وبصػرفالنظر عمػى مفػاىيـ القػانوف الأجنبػي أو المقػارف ويتػزعـ ىػذه القانوف الوا
ولػػـ تشػػتير عمػػى مسػػتوى  BARTAI Nثػػـ تبعػػو الفقيػػو الفرنسػػي  KHANالنظريػػة  الفقيػػو الألمػػاني 

واسػػتقر ت   1925الفقػػو فقػػط بػػؿ تعػػدت إلػػى إقرارىػػا فػػي المعاىػػدات الدوليػػة كاتفاقيػػة لاىػػاي لعػػاـ 
 التشريعات  وىذا لعدة اعتبارات أىميا: عمييا معظـ

  أف تطبيػػػؽ قواعػػػد الإسػػػناد يتعمػػػؽ بالسػػػيادة الوطنيػػػة ولا يمكػػػف التنػػػازؿ عػػػف التكييػػػؼ لفائػػػدة
قػػػانوف أجنبػػػي، غػػػذ أف فكػػػرة تنػػػازع القػػػوانيف ىػػػي تنػػػازع سػػػيادات ومصػػػاله، فالمشػػػرع عنػػػدما 

د نطاؽ التطبيػؽ ومجالػو يسمه بتطبيؽ قانوف أجنبي وفقا لقواعد الإسناد فونو ىو الذي يحد
وعمى القاضي التقيػد بيػذه الحػدود لأنيػا تخضػع لمسػمطة التقديريػة الخاصػة بالمشػرع حسػب 
 الظروؼ ومصمحة الدولة وبالتالي فقد قرر المشرع أف التكييؼ يخضع لمقانوف الوطني. 
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  أف التكييؼ ىو تفسير لقواعد الإسناد وتحديد نطاؽ تطبيقيا 
 ائمػػػا فقبػػػؿ تطبيػػػؽ قػػػانوف دولػػػة معينػػػة عمػػػى شػػػكؿ تصػػػرؼ يجػػػب التكييػػػؼ يسػػػبؽ الإسػػػناد د

 تكييؼ النزاع أولا ىؿ يتعمؽ بالشكؿ أـ بالموضوع مثؿ قضية وصية اليولندي
  لأف القاضػػػػي ينشػػػػأ مكونػػػػا مطبوعػػػػا بقانونػػػػو ومػػػػف الطبيعػػػػي أف يميػػػػؿ فػػػػي تحديػػػػد المسػػػػائؿ

 المعروضة عميو الى قانونو ومبادئو
 الػػوطني مػػف أجػػؿ تصػػدير المفػػاىيـ القانونيػػة الوطنيػػة  ومػػف الميػػـ إسػػناد التكييػػؼ لمقاضػػي

 1وتطبيقيا عمى العلاقات ذات العنصر الأجنبي خاصة في مجاؿ الأحواؿ الشخصية.
 
 

 استثناءات النظرية-2

إف  المبػػدأ العػػاـ ىػػو خضػػوع كػػؿ مجػػالات ونزاعػػات القػػانوف الػػدولي الخػػاص فػػي التكييػػؼ         
خضعت لاستثنا ات تبنتيػا كػؿ التشػريعات مػف ضػمنيا القػانوف  لقانوف القاضي، إلا أف ىذه القاعدة

 .21، 20، 17المدني الجزائري في المواد 

 وتنحصر ىذه الاستثناءات في أربع حالات ىي 

استثنا  وارد عمػى خضػوع التكييػؼ لقػانوف القاضػي وىػو عػدـ خضػوع تكييػؼ المػاؿ مػف  -أ-      
عميػو النػزاع، بػؿ يخضػع لقػانوف  موقػع المػاؿ فيػذا عقارات ومنقولات إلى قانوف القاضي المعػروض 

الأخيػػر ىػػو الػػذي يحػػدد طبيعتػػو فيمػػا إذا كػػاف مػػف العقػػارات أو المنقػػولات أو عقػػارات بالتخصػػيص، 
وتػػـ تبريػػر  ىػػذا التوجػػو بػػأف المػػاؿ يمثػػؿ الثػػروات الوطنيػػة لكػػؿ دولػػة وليػػذه الأخيػػرة سػػيادتيا عميػػو،   

رار الأوضػػاع القانونيػػة والطمأنينػػة فػػي المعػػاملات، ورغػػـ أف وكػػذلؾ ييػػدؼ الاسػػتثنا  لتحقيػػؽ الاسػػتق
كثيػػر مػػف نصػػوص القػػانوف المقػػارف لػػـ تػػورد الاسػػتثنا  إلا أف القػػانوف الجزائػػري أخػػذ بيػػذا الاسػػتثنا  

يخضػػع تكييػؼ المػاؿ سػػوا    17/1فنصػت المػادة  2005/ 20/06بعػد تعػديؿ القػانوف المػػدني فػي 
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ولا إلػػى قػػانوف الدولػػة التػػي يوجػػد فييػػا، ونػػص عمػػى ذلػػؾ القػػانوف "الأصػػه مػػا إذا كػػاف" عقػػارا أو منقػػ
 1التونسي .

اسػػتثنا  يتعمػػؽ بتكييػػؼ الأفعػػاؿ سػػوا  كانػػت ضػػارة ترتػػب مسػػؤولية تقصػػيرية أو جنائيػػة أو -ب      
نافعة ترتب التزامات قانونية  إذ  يرجع في تكييفيا إلى قانوف مكاف وقوعيػا، والحكمػة مػف ذلػؾ ىػي 

نيف فيمػػا بينيػػا مػػف مجتمػػع لآخػػر ومػػف دولػػة إلػػى أخػػرى وىػػذا مػػا نػػص عميػػو المشػػرع اخػػتلاؼ القػػوا
 مػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػف قػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػانوف ـ ج  20الجزائػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػري فػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػي المػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػادة 

اسػػػػتثنا  يتعمػػػػؽ بوجػػػػود أنظمػػػػة قانونيػػػػة لا يعرفيػػػػا قػػػػانوف القاضػػػػي،  فيكػػػػوف بػػػػذلؾ أمػػػػاـ  -ج      
لمخػػتص لتحديػد طبيعػػة اسػتحالة ماديػة ، فعمػػى القاضػي أف يرجػػع فػي التكييػػؼ إلػى قػػانوف الأجنبػي ا

النػػزاع،  فنظػػاـ الوقػػؼ أو الميػػر  فػػي الشػػريعة الإسػػلامية لا يعرفيمػػا القػػانوف الفرنسػػي أو الانجميػػزي 
 فيرجع ىذا الأخير إلى قانوف الأسرة لمتعرؼ عمى طبيعة النزاع.

الاسػػتثنا  الأخيػػر ىػػو تحديػػد القػػانوف الػػذي يخضػػعو لػػو التكييػػؼ مسػػبقا فػػي معاىػػدة مختصػػة -د     
حؿ منازعات الدولي الخاص أو في نص قػانوني يػنظـ مجػالا خاصػا مػف منازعػات القػانوف الػدولي ل

الخاص، فالدوؿ تعقد فيما بينيا اتفاقيات لتنظيـ المنازعات بيف رعاياىا في مجػالات معينػة وىػذا مػا 
 مػف ؽ ـ ج " لا تسػري أحكػاـ المػواد السػابقة إلا حيػث لا يوجػد نػص خػلاؼ 21نصت عميو المادة 

 2ذلؾ في قانوف خاص، أو معاىدة دولية  نافذة في الجزائر "

 نقد النظرية: -3 

رغػػػـ انتشػػػارا لنظريػػػة فػػػي الوقػػػت الحػػػالي وتبنييػػػا مػػػف جػػػؿ التشػػػريعات فػػػي العػػػالـ إلا أنيػػػا           
عجػػز النظريػػة عػػف مواجيػػة جميػػع الحػػالات المعروضػػة عمػػى  –تعػػاني مػػف بعػػض  النقػػائص منيػػا 

 بالاستحالة المادية.القاضي أو ما يسمى 

                                                           
1
  095حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - 

انظةر عمةر  -، وانظةر 73، وانظةر غالةب الةداودي حسةن الهةداوي، مرجةع سةابق ، ص 009زيرواي الطيب، القانون الدولي الخةاص الجزا ةري، مرجةع يةابق، ص  - 2
 98بق، ص بلمامي، مرجع سا
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رغػػـ القيمػػة الميمػػة لومػػواؿ المعنويػػة إلا أف النظريػػة لػػـ تبػػيف طريقػػة تكييفيػػا عمػػى عكػػس الأمػػواؿ -
 المادية وىذا قصور في النظرية 

وفػػي الأخيػػر بالنسػػبة لنظريػػة التكييػػؼ وفػػؽ قػػانوف القاضػػي، فػػوف المػػراد بيػػذا الأخيػػر ىػػو           
ي برمتػػػو ومفاىيمػػػو الأساسػػػية لأنػػػواع العلاقػػػات القانونيػػػة الأحػػػواؿ النظػػػاـ القػػػانوني فػػػي دولػػػة القاضػػػ

الشخصػػية، الأمػػواؿ، الشػػكؿ، الالتزامػػات التعاقديػػة وغيػػر التعاقديػػة حتػػى يمكػػف إدخػػاؿ كػػؿ العلاقػػات 
التي يعرض بشأنيا نزاع عمى القاضي ضمف إحدى طوائؼ الإسناد، فالقاضي الجزائري المعروض 

ي بحثػػػو بحػػػدود الػػػنص التشػػػريعي، بػػػؿ يتعػػػدى ذلػػػؾ إلػػػى البحػػػث عػػػف عميػػػو النػػػزاع لا يكتفػػػي فقػػػط فػػػ
التكييؼ في القواعد الأخرى الموجودة في الشريعة الإسلامية باعتبارىا المصدر الثػاني لمتشػريع فػوف 

مػػف القػػانوف المػػدني  01لػػـ يجػػد يرجػػع لمعػػرؼ وقواعػػد القػػانوف الطبيعػػي والعدالػػة وىػػذا نػػص المػػادة 
 1الجزائري.

 : قواعد الإسناد المطمب الثاني
القانونيػػة المشػػوبة بعنصػػر أجنبػػي لابػػد مػػف تحديػػد القػػانوف الواجػػب تطبيقػػو لحػػؿ فــي  العلاقــة        

تنازع القػوانيف مػف حيػث المكػاف، وىػذا مػا يسػتمزـ تفضػيؿ أحػد القػوانيف المتنازعػة عمػى حكػـ العلاقػة 
نوف الدولي الخاص تسمى )قواعػد  المشوبة بعنصر أجنبي، ويتـ ىذا التفضيؿ بقواعد قانونية في القا

" وىػذه   régle de rattachement"  أو ) قواعػد الإسػناد ( " régle de conflitالتنػازع( "
نمػا تنحصػر وظيفتيػا فػي اسػناد حكػـ العلاقػة إلػى القػانوف الأكثػر  القواعد لا تمس موضوع النزاع،ػ وا 

لية سنتعرؼ عمى قواعد الإسناد ومميزاتيػا ملائمة لحكـ العلاقة المتنازع عمييا ، وفي العناصر الموا
 2وعناصرىا .

                                                           
  45، وانظر بلعيور عبد الكريا، مرجع سابق، 970احمد عبد الحميد عيوش، مرجع سابق، ص  - 1
 

2
 -Mnuel jorge, sous la direction de m pr paul lagarde, les ratachements alternatifs en droit iternational prive , 

thése doctorat, université paris ,1988 ,p 18 , https://hal.archives-ouvertes.fr/tel-01116739/document 
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فالقضية الأساسية فػي تنػازع القػوانيف ىػي مسػألة اختيػار بػيف مجموعػة عناصػر ذات صػمة          
بالعلاقػػة الخاصػػة الدوليػػة، وىػػو مػػا يحتػػاج إلػػى وسػػيمة اسػػتثنائية، لػػذلؾ فػػوف الاسػػتثنا  اليػػاـ والممفػػت 

أماـ القضا  الوطني ىو الػذي أخػرج ال ػى السػاحة القانونيػة مولػودا الذي سمه بتطبيؽ قانوف أجنبي 
جديدا غريبا فػي طبيعتػو وبنيتػو )قواعػد الإسػناد( ومميػزا فريػدا فػي خصائصػو الأمػر الػذي جعػؿ ىػذه  
القواعػػد أداة اسػػتثنائية لحػػؿ النزاعػػات الخاصػػة الدوليػػة، وىػػو مػػا سػػيظير فػػي التعػػرؼ عمػػى طبيعتيػػا 

 1يا,وأيضا عند بياف خصائص

 الفرع الأول: مفيوم قواعد الإسناد

يعػػرؼ الأسػػتاذ غالػػػب الػػداودي قواعػػد الإسػػػناد "أنيػػا تمػػػؾ القواعػػد التػػي تشػػػير إلػػى القػػػانوف          
الواجػػػب التطبيػػػؽ عػػػؿ العلاقػػػة القانونيػػػة المشػػػتممة عمػػػى عنصػػػر أجنبػػػي، وىػػػي ليسػػػت دوليػػػة ممزمػػػة 

لػػوطني فػػي كػػؿ دولػػة بوضػػعيا، وليػػذا فيػػي لجميػػع الػػدوؿ، بػػؿ ىػػي قواعػػد وطنيػػة يسػػتأثر  المشػػرع ا
تختمػػػؼ مػػػف دولػػػة إلػػػى أخػػػرى بالنسػػػبة لمعلاقػػػة القانونيػػػة الواحػػػدة، فبعضػػػيا يعطػػػي الاختصػػػاص فػػػي 

  2الأىمية إلى قانوف الجنسية وبعضيا الآخر  يعطي الاختصاص لقانوف الموطف "

ي إلػػى القػػانوف الواجػػب قواعػػد قانونيػػة ترشػػد القاضػػويعرفيــا الأســتاذ بمعيــور عبــد الكــريم          
التطبيػػؽ عمػػى العلاقػػات أو المراكػػز  القانونيػػة المشػػوبة بعنصػػر أجنبػػي وىػػي التػػي تحػػدد عمػػى وجػػو 

 3"فوعة أماـ قاضي وطنينصر أجنبي مر صحيه القانوف المختص بحكـ علاقة قانونية متضمنة ع

ا إرشػػاد القاضػػي إلػػى تعريػػؼ الأسػػتاذ أعػػراب بمقاسػػـ " قاعػػدة قانونيػػة يضػػعيا المشػػرع الػػوطني وىػػدفي
 4القانوف الواجب التطبيؽ عمى مسألة قانونية تحتوي عنصرا أجنبي" 

                                                           
 578سعيد يوسف البستاني، مرجع سابق، ص  -1

 87غالب الداودي حسن الهداوي، مرجع سابق ، ص  - 2
  95، وانظر حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص49بلعيور عبد الكريا مرجع سابق،  ص  - 3
 67أعراب بلقاسا، مرجع سابق،  ص  - 4
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تعريؼ الأستاذ ىشاـ خالد " ىي قواعد تتولى توطيف المنازعات ذات الطابع الدولي في بمد معػيف   
در تخضػػع لقانونػػو باعتبػػار ىػػذا البمػػد أقػػوى صػػمة بالعلاقػػة مػػف القػػوانيف الأخػػرى، وبالتػػالي فيػػو الأجػػ

 1بحكـ النزاع مف غيره مف القوانيف"

وقػػد أوردىػػا ممــا ســبق نجــد أن قواعــد الإســناد ىــي دليــل يرشــدنا إلــ  القــانون الواجــب التطبيــق 
 . 24إلى المادة  09المشرع الجزائر ي في القانوف المدني مف المادة 

 الفرع الثاني :  مميزات قواعد الإسناد

 مباشرة: قاعدة الإسناد ىي قاعدة إرشادية وغير-

نمػػػا ربػػػط العلاقػػػة القانونيػػػة       إذ أف دور قاعػػػدة الإسػػػناد لػػػيس حسػػػـ النػػػزاع ذو الطػػػابع الػػػدولي وا 
بقانوف معيف لتستمد منو حكميا بحيث أنيا ترشػد إلػى القػانوف المخػتص الػذي يحسػـ النػزاع بوعطػا  

شػػػرة تقػػػوـ بػػػدور الحػػػؿ النيػػػائي الموضػػػوعي لػػػو، وبالتػػػالي قاعػػػدة التنػػػازع دائمػػػا ىػػػي قاعػػػدة غيػػػر مبا
 الإرشاد والتوجيو تشبو ميمتيا وظيفة محوؿ 

المكالمػػػات الياتفيػػػة فػػػي مؤسسػػػة معينػػػة، ولػػػيس شػػػرطا أف يكػػػوف فػػػي جميػػػع الحػػػالات القػػػانوف الػػػذي 
 2أشارت إليو قاعدة الإسناد ىو القانوف الأجنبي بؿ قد يكوف في حالات معينة القانوف الوطني.

" يسري عؿ الحالة المدنية لوشخاص وأىميػتيـ قػانوف الدولػة ؽ مدني تنص  10مثاؿ المادة -     
التػػي ينتمػػوف إلييػػا بجنسػػيتيـ" فػػوذا تعاقػػد جزائػػري مػػع فرنسػػي وحػػدث إشػػكاؿ فػػي أىميػػة أحػػدىما فػػوف 
نمػػا تكتفػػي فقػط ببيػػاف القػانوف الػػذي سػػيتكفؿ ببيػاف ىػػذا السػػف  المػادة عشػػرة لا تبػيف لنػػا سػػف الرشػد  وا 

 سنة كاممة" . 109ئري "سف الرشد مف ؽ مدني جزا 40"المادة 

                                                           
 909ىشام قالد ، المدقل للقانون الدولي الخاص العربي مرجع سابق،، ص  - 1

2
 -- Antoine . Pillet,  op, p 405 

-André Weiss,op, p 320 
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إف ىػػذه الخاصػػية الفنيػػة ميمػػة فػػي قواعػػد الإسػػناد وتفتقػػر ليػػا قواعػػد القػػانوف الأخػػر حيػػث بيػػذه      
الآليػة يػتـ توظيػؼ المركػز القػانوني الػذي تحتويػو وتركيػػزه فػي دولػة معينػة فيصػبه قػانوف تمػؾ الدولػػة 

ومبنػي عمػى اعتبػارات الملائمػة لتحقيػؽ أىػداؼ ىو الملائـ في نظر المشرع، ومعيار التركيػز نسػبي 
 1سياسية تشريعية معينة حسبما تقتضيو المصمحة الوطنية .

 قاعدة الإسناد مزدوجة:-

عنػػػد سػػػف قواعػػػد الإسػػػناد دأب المشػػػرعوف عمػػػى إصػػػباغ طػػػابع الازدواجيػػػة عمػػػى أغمػػػب قواعػػػد      
الوطني مختصػا ومتػى يكػوف القػانوف الإسناد، والازدواجية تعني أف القاعدة تحدد متى يكوف القانوف 

الأجنبػػػي مختصػػػا، بػػػذلؾ تتػػػاح الفرصػػػة ليػػػذا الأخيػػػر بػػػالتطبيؽ أمػػػاـ المحػػػاكـ الوطنيػػػة وذلػػػؾ بجعػػػؿ 
ضابط الإسناد فييا مجردا كػأف يكػوف ىػو قػانوف الجنسػية أو قػانوف موقػع المػاؿ أو القػانوف المختػار 

مػػػف  18والمػػػادة  17و  11واد دوف تشػػػخيص تمػػػؾ الجنسػػػية أو تحديػػػد موقػػػع مػػػاؿ معػػػيف  مثػػػؿ امػػػ
 القانوف المدني الجزائري وتحقؽ الصياغة المزدوجة لقاعدة الإسناد ىدفاف :

أتاحت الفرصة لمقانوف الأجنبي لمتطبيؽ إذا قدر القاضي عدـ اختصاص قانونو عػؿ اعتبػار أف -1
الجسػػماني ضػػد العلاقػػة القانونيػػة تػػرتبط بنظػػاـ قػػانوني أجنبػػي، فمػػثلا لػػو طالػػب ايطػػالي بالانفصػػاؿ 
فقػػانوف   12/2زوجتػػو الفرنسػػية لكػػاف القػػانوف الايطػػالي ىػػو الواجػػب التطبيػػؽ  انطلاقػػا مػػف المػػادة  

 الأسرة الجزائري لا يعرؼ الانفصاؿ الجسماني. 

تفػػادي التنػػازع السػػمبي وىػػو الفػػراغ القانونيػػػ إذا كػػاف قػػانوف القاضػػي غيػػر مخػػتص وىػػذا بواسػػطة -2
 2تحدد القانوف الأجنبي حسب ضابط الإسناد الذي حدده المشرع. الإسناد المزدوج وبالتالي ي

وعنػػػد تفقػػػد قواعػػػد التنػػػازع فػػػي القػػػانوف المػػػدني الجزائػػػري يتضػػػه أف اغمبيػػػا مزدوجػػػة باسػػػتثنا         
حيػػث تػػـ جػػا ت صػػيغتيما منفػػدرة ويقصػػد بقاعػػدة الإسػػناد  13المتعمقػػة بػػالتكييؼ والمػػادة  9المػػادة 

                                                           
 000امي، مرجع سابق، ص ، وانظر  انظر عمر بلم985زيرواي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزا ري، مرجع سابق، ص  - 1
  008انظر عمر بلمامي، مرجع سابق، ص  -2
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اختصاص القانوف الوطني وحده فقط وتسمى بالقاعدة القاصرة ولكف بمفيػوـ المنفردة تمؾ التي تبيف 
المخالفػػة فػػوف المجػػالات التػػي لػػـ يسػػتأثر بيػػا القػػانوف الػػوطني تخضػػع لمقػػانوف الأجنبػػي فنجػػد المػػادة 

كانػػػػت تػػػػنص "تسػػػػري القػػػػوانيف المتعمقػػػػة بالحالػػػػة المدنيػػػػة لوشػػػػخاص  2005مػػػػثلا قبػػػػؿ تعػػػػديؿ  10
جػواف  20يف ولو كانوا مقيميف في بلاد أجنبية" فيذه منفػردة ولكػف بعػد تعػديؿ وأىميتيـ عمى الجزائري

نصت كما يمي " يسري عمػى الحالػة المدنيػة لوشػخاص وأىميػتيـ قػانوف الدولػة التػي ينتمػوف  2005
 1إلييا بجنسيتيـ " حيث حاليا أصبحت مزدوجة تحدد اختصاص كؿ مف القانوف الوطني والأجنبي.

 إلزامية قاعدة الإسناد  -

اختمفت الآرا  في مدى إلزامية قواعد الإسناد بمعنى ىؿ يجب في المنازعات ذات العنصػر         
الأجنبػػػي  أف يثيػػػر الخصػػػوـ مشػػػكمة تنػػػازع القػػػوانيف فيػػػدعي أحػػػد الأطػػػراؼ  اختصػػػاص قػػػانوف دولػػػة 

 أييف:معينة وينازعو الطرؼ الآخر  في ذلؾ، اختمفت الأنظمة القانونية ومواقؼ الفقو في ر 

حيػػػث أف قاعػػػدة التنػػػازع غيػػػر ممزمػػػة مادامػػػت لا تقػػػدـ حػػػلا لمنػػػزاع ىػػػي مجػػػرد مرشػػػد  الـــرأي الأول :
لمقاضي إف شا  ىذا الأخيػر أخػذ بيػا أـ لػـ يأخػذ ولػو سػمطة واسػعة فػي التقػدير  وانتقػد بعػض الفقػو 

تحقيػػؽ  ىػػذا التوجػػو بحيػػث يػػرى أف قاعػػدة التنػػازع تتعمػػؽ بالنظػػاـ العػػاـ والمشػػرع ييػػدؼ مػػف وضػػعيا
سياسػػة معينػػة ولػػو أف صػػياغتيا جػػا ت بصػػفة محايػػدة بواسػػطة اختيػػار  ضػػابط إسػػناد معػػيف يتحػػدد 

 2عمى ضوئو القانوف المختص بغض النظر عف كونو وطنيا أو أجنبيا.

ــاني: وىػػو الػػرأي الػػراجه يػػرى أف قاعػػدة التنػػازع كغيرىػػا مػػف قواعػػد القػػانوف الأخػػرى ممزمػػة  الــرأي الث
وغايتيا وطريقة صياغتيا وميما كاف اليدؼ منيا سوا  سياسػيا بوصػفيا  بغض النظر عف مصدرىا

 تعبر عف ممارسة أحد مظاىر 

                                                           
 580وانظر سعيد يوسف البستاني، مرجع سابق، ص  45علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  - 1

 وانظر 
Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 285 

 979وص  93وانظر زيرواي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزا ري، ص  - 2
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السػػػيادة أو ليػػػا ىػػػدؼ  محػػػدد تعمّػػػد المشػػػرع تحقيقػػػو وىػػػو " اختيػػػار القػػػانوف المناسػػػب لحكػػػـ علاقػػػة 
لاعتبػارات قانونية معينة وبالتالي تكػوف عبػارة عػف أداة  توثيقيػة بػيف مقتضػيات المصػمحة الوطنيػة وا

الدولية غرضيا تحقيؽ الاستقرار القانوني لمروابط الخاصة الدولية وىو عامؿ ميـ يبيف مػدى تطػور 
 1الدولة وازدىارىا.

وبالتالي إف خصوصية ىذه الروابط ىي التي استدعت وضػع نظػاـ خػاص ليػا لممحافظػة           
اضػػي م طالػػب بتطبيػػؽ قواعػػد الإسػػناد عمػػى معػػاملات النػػاس وعقػػودىـ وأمػػنيـ القػػانوني، وبالتػػالي فالق

مػػف تمقػػا  نفسػػو  إذا تػػوافرت شػػروط إعماليػػا، لأف المشػػرع مؤكػػد أنػػو راعػػى فػػي وضػػع قواعػػد التنػػازع 
اعتبػػارات تتعمػػؽ بالمصػػمحة العامػػة لمدولػػة ويتصػػؿ بالنظػػاـ العػػاـ، بحيػػث أنػػو لا يعنػػي  تعمػػؽ وجػػود 

القػػػانوف الأجنبػػػي بتػػػرخيص مػػػف المشػػػرع  النظػػػاـ العػػػاـ بتطبيػػػؽ القػػػانوف الػػػوطني فقػػػط، فحتػػػى تطبيػػػؽ 
   2يخفي في ثناياه النظاـ العاـ.

 

 الفرع الثالث: عناصر قاعدة الإسناد  

أقساـ جوىرية ميمػة لتمييزىػا عػف غيرىػا وتسػاعدىا فػي أدا  وظيفتيػا  3تتكوف عناصر الإسناد مف 
مػػػع وضػػػع أمثمػػػة  وىػػػي  الفكػػػرة المسػػػندة وضػػػابط الإسػػػناد والقػػػانوف المسػػػند إليػػػو وسػػػنعرؼ كػػػؿ جػػػز 

 توضيحية :

   أولا: الفكرة المسندة  )الفكرة المسندة(:

ىي مجموعة مف الحالات القانونيػة أو المراكػز أو الػروابط القانونيػة التػي تتركػز حػوؿ محػور        
نجػدىا مقسػمة  24إلػى المػادة  9واحد في المسائؿ القانونية وعنػد تتبعنػا  لقواعػد الإسػناد مػف المػادة 

                                                           
1
 - Pierr Lalive ,op , p 906 

2 -Antoine . Pillet,  op, p 443 

-   André Weiss,op, p 376 
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الأحواؿ الشخصية )زواج طػلاؽ  نسػب  – 10أىمية الأشخاص مادة –إلى مواضيع وفئات بالترتيب 
وعمػى  – 17المعاملات الواقعة عمى الماؿ المادي مادة – 16الى مادة  11نفقة ميراث الخ ( مادة 
-19شػػػػكمية التصػػػػرفات المػػػػادة -18الالتزامػػػػات التعاقديػػػػة مػػػػادة -مكػػػػرر 17المػػػػاؿ المعنػػػػوي مػػػػادة 

 مكرر. 21جرا ات المادة الاختصاص والإ

التػػػي تخػػػتص  19و لمفكػػػرة المسػػػندة أنػػػواع فقػػػد تقتصػػػر عمػػػى فكػػػرة مسػػػندة واحػػػدة مثػػػؿ المػػػادة      
التصــرفات القانونيــة فــي جانبيــا الشــكمي بالجانػػب الشػػكمي لمتصػػرؼ  حيػػث تػػنص المػػادة " تخضػػع 

 .... 

إذ الأولػى تػتكمـ عػف  16دة والمػا 10وقد تحتوي الفكرة المسندة عمى أكثر مف موضوع مثػؿ المػادة  
أمػػا الثانيػػة فتحتػػوي الميراث،الوصػػية، سػػائر التصػػرفات بعػػد المػػوت،  واليبػػة  الأىميػػة والحالػػة المدنيػػة

 .لممكية و الحقوؽ العينية الأخرى تتكمـ عف الحيازة  وا 17والوقؼ ، نفس المثاؿ في المادة 

 ثانيا: ضابط الإسناد  

مػف طػرؼ المشػػرع لكػي يرشػد القاضػي المعػػروض عميػو النػزاع فػػي ويقصػد بػو المعيػار  المختػػار -1
العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي إلى القػانوف المخػتص الػذي يحكػـ العلاقػة، وىػو أداة قانونيػة 
تعتبر بمثابة الموجو الذي يسيؿ ميمة القاضي في معرفة القػانوف الػذي سػوؼ يكػوف مختصػا بحكػـ 

 العلاقة المتنازع فييا.

مػػف ؽ ـ ج تػػنص " يسػػري عمػػى الحالػػة المدنيػػة لوشػػخاص وأىميػػتيـ قػػانوف الدولػػة  10المػػادة مثػػؿ 
"  فضػػػابط الإسػػػناد ىنػػػا ىػػػو الجنسػػػية فيػػػي أداة الوصػػػؿ بػػػيف الحالػػػة  بجنسػػػيتيـالتػػػي ينتمػػػوف إلييػػػا 

 والأىمية والقانوف الواجب التطبيؽ .
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قػة القانونيػة، بحيػث يسػتخرجو إف مصدر استنباط ضابط الإسػناد  ي سػتمد مػف احػد عناصػر العلا-2
المشػػػػػرع مػػػػػف داخػػػػػؿ العلاقػػػػػة القانونيػػػػػة واحػػػػػد عناصػػػػػرىا الػػػػػثلاث " الأطػػػػػراؼ أو المحػػػػػؿ أو السػػػػػبب 

 1المنشئ".

ؽ ـ ج التػػي تػػنظـ الأحػػواؿ الشخصػػية إذ أف المشػػرع  16إلػػى  10كمػػا ىػػو الحػػاؿ فػػي المػػواد مػػف  
 ب التطبيؽ عمييا. اعتمد عمى ضابط الجنسية والذي يتحدد بمقتضاه القانوف الواج

أمػػا المسػػائؿ المتعمقػػة بالأشػػيا  محػػؿ التعامػػؿ المتمثمػػة فػػي الحيػػازة والممكيػػة والحقػػوؽ العينيػػة الػػواردة 
عمػػى الأمػػواؿ فػػوف المعيػػار ىػػو موقػػع المػػاؿ فيػػذا معيػػار اسػػتمد مػػف موضػػوع أو محػػؿ  ىػػذه المسػػائؿ 

 بالحقوؽ الواردة عميو مكرر إذ اعتمد ضابط موقع الماؿ 17و 17وىي الأمواؿ مثؿ المادة 

واعتمػػد ضػػابط الإرادة فػػي التصػػرفات التعاقديػػة أي القػػانوف المختػػار مػػف طػػرؼ المتعاقػػديف كأصػػؿ -
 2وىناؾ استثنا ات سنتعرؼ عمييا في حينيا.

واعتمػػػػد المشػػػػرع ضػػػػابط مكػػػػاف التصػػػػرؼ لمتعػػػػرؼ عمػػػػى القػػػػانوف الواجػػػػب التطبيػػػػؽ عمػػػػى شػػػػكؿ  -
 عدة لوكيس نسبة لمفقيو الذي اخترعيا.ؽ ـ ج المسماة بقا 19التصرؼ المادة 

وبالنسبة لمفعؿ المنشئ للالتزاـ المتمثؿ في الفعؿ النافع والفعؿ الضار، اعتمد المشرع ضػابط مكػاف 
وقػػوع الفعػػؿ، فالمسػػؤولية مرتبطػػة بقػػانوف مكػػاف حػػدوث الفعػػؿ الضػػار، وكػػذلؾ بالنسػػبة لمفعػػؿ النػػافع 

 ؽ ـ ج  20وىذا نص المادة 

تيار ضابط الإسناد يستخرج مف العنصر الأكثر تأثيرا في المسػألة القانونيػة حتػى ونشير إلى أف اخ 
 يكوف لقاعدة الإسناد فعالية وتواجد في  المجاؿ الدولي.

وكػػذلؾ عنػػد مػػلا حضػػتنا إلػػى طريقػػة إيػػراد ضػػابط الاسػػناد فػػي قواعػػد الإسػػناد فنجػػد المشػػرع أحيانػػا -
و  12و  11و  10مقػػة بػػالأحواؿ الشخصػػية مػػادة يعتمػػد عمػػى ضػػابط إسػػناد واحػػد مثػػؿ  المػػواد المتع

                                                           
1
 - Pierr Lalive ,op , p 957 

2
 - Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 287 
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القـانون ويسػميو المشػرع أحيانػا   جنسية الشخصكميا تعتمد ضابط  16و 15و  14مكرر و  13
ويقصد بو قانوف الدولة التي ينتمي الييػا الشػخص . ويسػمى   قانون الشخصأو  الوطني لمشخص

 1 بالإسناد البسيطىذا النوع مف الإسناد 

نكػاره قػانوف  13مثاؿ المادة  وقػت مػيلاد   جنسـية الأبمكرر " يسري عمػى النسػب والاعتػراؼ بػو وا 
 الطفؿ"

كما قػد يسػتعمؿ المشػرع لضػرورة المرونػة فػي العلاقػات وضػماف اسػتقرار المعػاملات عػدة ضػوابط -
ويكػػوف أمػػا إسػػناد جػػامع أو  بالإســناد المركــبإسػػناد فػػي علاقػػة قانونيػػة واحػػدة ويسػػمى ىػػذا الإسػػناد 

 تخيري ونفيـ ذلؾ عبر الأمثمة التالية : موزع أو

 الذي تمت فيو المكان ؽ ـ ج " تخضع التصرفات القانونية في جانبيا الشكمي لقانوف  19المادة 

أحكاميـا أو لمقانوف الػذي يسػري عمػى  الموطن المشتركويجوز أيضا أف تخضع لقانوف            
 " الموضوعية

ـــدينتزامػػػات التعاقديػػػة قػػػانوف المكػػػاف ؽ ـ ج "  يسػػػري عمػػػى الال  18المػػػادة  ـــار مـــن المتعاق  المخت
وفػي حالػة  الجنسـية المشـتركةأو  المـوطن المشـترك......وفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ يطبػؽ قػانوف 

 ... "محل إبرام التصرفعدـ إمكاف ذلؾ يطبؽ قانوف 

بيػأ ولا فػوف  بحيػث يعمػؿالمختـار مـن المتعاقـدين في ىذه المادة ضػابط إسػناد رئيسػي وىػو المكػاف 
المــوطن المشــترك أو   تعػذر ذلػػؾ يػػتـ المجػػو  إلػػى الضػػابط الاحتيػػاطي بالترتيػػب الػػذي أورده المشػػرع

 محل إبرام التصرف  ثـالجنسية المشتركة 

      ثالثا القانون المسند إليو :

                                                           
1
 - Pierr Lalive ,op , p 959 
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فػوذا  وىو القانوف الذي يثبت لو الاختصاص بعد الإسناد، أي القانوف المطبؽ عمى الفئة المسندة،  
كنا بصدد أحواؿ شخصػية فيػو إمػا قػانوف جنسػية الشػخص كالقػانوف الجزائػري أو المغربػي، انطلاقػا 
مف الشخص جزائري أو مغربي، أو قانوف موطنػو فيكػوف القػانوف الفرنسػي أو الايطػالي عمػى أسػاس 

 أف الشخص متوطف في فرنسا أو ايطاليا.

ناد فعنػػدما يعػػود القاضػػي مػػثلا إلػػى جنسػػية وقػػد تعتػػرض القاضػػي صػػعوبات يجػػدىا بعػػد الإسػػ       
لػـ يكػف ىنػاؾ حػؿ  2005الشخص يجػد أنػو متجػنّس بعػدت جنسػيات، أ, عػديـ الجنسػية قبػؿ تعػديؿ 

بالحؿ تـ بمورتو في الفقػو والتطبيقػات القضػائية وىػو نظريػة  22قانوني، وأما بعده فقد جا ت المادة 
حينػػو،  كمػػا والصػػعوبة الثانيػػة ىػػو أنػػو عنػػدما الجنسػػية الفعالػػة أو الفعميػػة وسػػنتعرؼ عمػػى ذلػػؾ فػػي 

يعػػود القاضػػي إلػػى القػػانوف الأجنبػػي يجػػده يػػرفض الاختصػػاص ويحيػػؿ القضػػية مػػرة أخػػرى أمػػا  إلػػى 
قػػانوف آخػػر  أو إلػػى قػػانوف القاضػػي نفسػػو الػػذي عرضػػت عميػػو القضػػية أو جػػا ت منػػو. وىػػذا كػػذلؾ 

ة الإحالػػػة وىػػػي مرحمػػػة ثالثػػػة مػػػف وتسػػػمى بنظريػػػ 2مكػػػرر  23حمػػػو المشػػػرع الجزائػػػري بػػػنص المػػػادة 
  1مراحؿ حؿ نزاع ذو عنصر أجنبي في إطار القانوف الدولي الخاص وىذا ىو المبحث الموالي

 المبحث الثاني:   نظرية الإحالة
مر الفقو والقضا  في مجاؿ تنػازع القػوانيف وفػي تفسػيره لممقصػود بالقػانوف الأجنبػي الواجػب         

ة عمػػى ظيػػػور نظريػػػة الإحالػػػة ولاحقػػػة عمييػػا منطمقػػػة منيػػػا، ففػػػي مجػػػاؿ التطبيػػؽ فػػػي مػػػرحمتيف سػػػابق
تحديػػػػػد القػػػػػانوف الأجنبػػػػػي الػػػػػذي تعينػػػػػو قاعػػػػػدة الإسػػػػػناد كػػػػػاف القاضػػػػػي يتجػػػػػو مباشػػػػػرة الػػػػػى القواعػػػػػد 

التػػػي ىػػػي منبػػػع لنظريػػػة  1878الموضػػػوعية الواجػػػب تطبيقيػػػا، ولكػػػف بحػػػدوث قضػػػية "فورجػػػو" عػػػاـ 
وـ جديد لمقانوف الأجنبػي ىػؿ ىػو قواعػده الموضػوعية فقػط أـ الإحالة أصبه الفقو والقضا  أماـ مفي

قواعد إسناده أولا مع قواعده الموضوعية ثانيا، ويعني ىؿ أف القاضػي الػوطني عنػدما توجيػو قاعػدة 
إسػػػناده الوطنيػػػة ىػػػؿ يػػػذىب مباشػػػرة إلػػػى القواعػػػد الموضػػػوعية ن وىػػػذا إقصػػػا  ل حالػػػة، أـ يجػػػب أف 

                                                           
، وانظةر  عمةر بلمةامي، مرجةع سةابق، ص 90سةن الهةداوي، مرجةع سةابق ، ص ،  وانظةر غالةب الةداودي ح974احمد عبد الحميد عيوش، مرجةع سةابق، ص  -- 1
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قانوف الأجنبػي أولا ثػـ القواعػد الموضػوعية ومػاذا إف حولتػو قاعػدة يضطمع عمى قواعد الإسناد في ال
 1الإسناد الأجنبية لقانوف أجنبي آخر أو أعادتو لقانونو الوطنينن وىذا ىو الأخذ بالإحالة .

وبالتػػالي مالمقصػػود بالإحالػػة ن مػػا ىػػي أنوعيػػان ومػػا ىػػو موقػػؼ التشػػريعات المقارنػػة منيػػا وموقػػؼ 
 المشرع الجزائري نن 

 طمب الأول:  تعريف الإحالة ونشأتيا في الفقو التقميدي الم
الإحالة ىي  " رفض الاختصاص مف قبؿ القػانوف الأجنبػي الػذي عينتػو قاعػدة إسػناد القاضػي      

 2ورده أو تحويمو بواسطة قاعدة إسناد ىذا القانوف الأجنبي إلى قانوف دولة أخرى" 

جػػود اخػػتلاؼ بػػيف مػػا تشػػير بػػو قاعػػدة الإسػػناد إف رفػػض الاختصػػاص عمػػى ىػػذا النحػػو يعنػػي و      
الوطنيػػة ومػػا تشػػير بػػو قاعػػدة الإسػػناد الأجنبيػػة، وىػػذا يعنػػي أف قيػػاـ الإحالػػة لػػيس متلازمػػا فقػػط مػػع 
الأخذ بالمفيوـ الواسع الكمػي لمقػانوف الأجنبػي بػؿ وأيضػا عنػدما يتحقػؽ قيػاـ الاخػتلاؼ بػيف قاعػدتي 

 3ية, الإسناد في دولة القاضي والدولة الأجنب

وبذلؾ عندما توجو قاعدة الإسناد القاضي الوطني المعروض عميػو النػزاع الػى تطبيػؽ قػانوف أجنبػي 
 معيف فونو يكوف عند تطبيقو بيف صورتيف: 

عنػد رجػوع القاضػي لمقػانوف الأجنبػي المخػتص  يرجػع إلػى قواعػد الإسػناد الأجنبيػة  الصورة الأولـ :
وجػػػد قاعػػدة إسػػناد فػػي ذلػػؾ القػػانوف تػػرفض الاختصػػػاص ثػػـ القواعػػد الموضػػوعية، وبػػذلؾ فونػػو قػػد ت

 وترجعو مرة أخرى إلى قانوف آخر إما قانوف بمد ثالث أو قانوف بمد القاضي الذي جا  منو الإسناد.

                                                           
السةيد الحةداد، المةوجز فةي القةانون الةدولي وانظةر حفيظةة  003، وانظةر سةامي بةديع مناةور، مرجةع سةابق، ص 637سعيد يوسف البستاني، مرجةع سةابق، ص  - 1

 047الخاص، مرجع سابق، ص
  004، ص 9009،  منشورات زين الحقوقية،  لبنان، 3سامي بديع مناور،  أسامة العجوز، القانون الدولي الخاص، ط -2

3
 - Pierr Lalive ,op , p 966 

- Manuel JORGE ,op, p138 
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ــة: أف القاضػػي يمنػػع عميػػو الرجػػوع إلػػى قواعػػد الإسػػناد فػػي البمػػد المخػػتص بػػؿ يطبػػؽ  الصــورة الثاني
سػػػػناد وفػػػػؽ القػػػػانوف الػػػػوطني، وبالتػػػػالي يمنػػػػع عمػػػػى القاضػػػػي القواعػػػػد الموضػػػػوعية مباشػػػػرة تنفيػػػػذا ل 

استشػػػارة قواعػػػد الإسػػػناد فػػػي مػػػدى اختصػػػاص القػػػانوف الأجنبػػػي مػػػف عدمػػػو فػػػي المسػػػألة المطروحػػػة 
   1أمامو، فالإسناد قد تـ في بمد القاضي لماذا نترؾ القضية عرضة لمتنقؿ مف إسناد الى آخر.

رة الأولػػى فوننػػا قػػد أخػػذنا بالإحالػػة لأننػػا أعطينػػا لمقػػانوف وبنػػا  عمػػى مػػا سػػبؽ فونػػو إذا أخػػذنا بالصػػو   
الأجنبػػي مفيومػػا واسػػعا بحيػػث يشػػمؿ قواعػػده الموضػػوعية وقواعػػد الإسػػناد فيػػو والتػػي قػػد تتخمػػى عػػف 
الاختصاص بدورىا لقانوف آخر قد يكوف قانوف القاضي أو قػانوف دولػة أخػرى )إحالػة درجػة أولػى ، 

 إحالة مف درجة ثانية( 

ا إذا أخذنا بالصورة الثانيػة التػي تجعػؿ نطػاؽ تطبيػؽ القػانوف الأجنبػي ضػيقا جػدا وينحصػر أم      
فقط في قوانينو الموضوعية، سينتيي النزاع عند ىذا الحد،  ونكوف بذلؾ مف أنصػار رفػض الإحالػة 

 2رفضا مطمقا.

في كػؿ مػف قػانوف  لكف يجب التنبيو بأف مسألة الإحالة لا تطرح عندما تتشابو قواعد الإسناد       
القاضػػػي المعػػػروض عميػػػو النػػػزاع  والقػػػانوف الأجنبػػػي المخػػػتص وىػػػذا تنػػػازع ايجػػػابي، وبالتػػػالي تثػػػور 

 الإحالة عندما يختمؼ قواعد الإسناد في كلا القانونيف ونشرح ذلؾ بالأمثمة التالية :

 المثال الأول: التنازع الايجابي   

ليػا علاقػة بػالنزاع أي تسػند الاختصػاص إلػى قانونيػا  وفييا قواعػد الإسػناد فػي قػانوف كػؿ دولػة     
توفي ألماني في فرنسا أيػف يوجػد موطنػو الأخيػر تاركػا ورا ه أمػوالا منقولػة، فػوذا كػاف القضػا  فمثلا 

الألماني ىو الذي عرضت عميو مسألة ميراث ىذا المتوفي فونو سػيطبؽ عميػو قانونػو الألمػاني عمػى 

                                                           
ادق، حفيظة السيد الحداد، القةانون الةدولي الخةاص ) انةازع القةوانين، الاقتاةاص القضةا ي الةدولي، الجنسةي( ، مطبعةة عكاشة محمد عبد العال، ىشام علي ص- 1

 90، ص 9005الانتاار ، الاسكندرية، 
ع سةةابق، ص وانظةر  عمةةر بلمةامي، مرجة  95،  وانظةر غالةةب الةداودي حسةن الهةةداوي، مرجةع سةابق ، ص 980احمةةد عبةد الحميةد عيةةوش، مرجةع سةابق، ص  - 2

 009، وكذلك زيرواي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزا ري، ص  098، وانظر ىشام قالد ، مرجع سابق،  ص  090
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ي بخضوع الميراث في المنقولات إلى قانوف جنسػية المتػوفى، لكػف أساس أف قواعد الإسناد فيو تقض
لو أف ىذه المسألة طرحت عمػى القضػا  الفرنسػي فونػو سػيطبؽ عمييػا القػانوف الفرنسػي عمػى أسػاس 

 أف القانوف الفرنسي يخضع الميراث في المنقوؿ لقانوف موطف المتوفى. 

المتفؽ عميو فقيا وقضا  أف قاضي كػؿ دولػة لا تثير ىذه الصورة مف التنازع أي إشكاؿ، فمف      
يطبؽ قاعدة الإسناد في قانونو، ففي المثاؿ السابؽ يطبؽ القاضي الألماني قانونو، ويطبؽ القاضػي 

   1الفرنسي قانونو، ذلؾ أف قاضي كؿ دولة ميمتو ىي تطبيؽ قوانيف دولتو.

 المثال الثاني: التنازع السمبي  

قػػػانوف كػػػؿ دولػػػة ليػػػا علاقػػػة بػػػالنزاع تسػػػند الاختصػػػاص إلػػػى قػػػانوف  وفييػػػا قواعػػػد الإسػػػناد فػػػي      
أجنبػػي غيػػر قانونػػو، ويسػػمى ىػػذا النػػوع مػػف التنػػازع بالتنػػازع السػػمبي/ فمػػثلا لػػو أف انجميزيػػا متػػوطف 
بػػػالجزائر فوفػػػؽ قواعػػػد قواعػػػد الإسػػػناد الجزائريػػػة فػػػوف القػػػانوف الانجميػػػزي ىػػػو المخػػػتص انطلاقػػػا مػػػف 

عمى أىميتو، ولكف قاعدة التنػازع الإنجميزيػة تػنص عمػى إخضػاع تمػؾ  تطبيؽ قانوف جنسية الشخص
العلاقػػػػػة الػػػػػى قػػػػػانوف محػػػػػؿ الإقامػػػػػة أي إلػػػػػى القػػػػػانوف الجزائػػػػػري، كػػػػػؿ مػػػػػف القػػػػػانونيف يتخمػػػػػى عػػػػػف 

ىؿ ت قبؿ إحالة القػانوف الانجميػزي الػى القػانوف الجزائػرين -الاختصاص، ىنا تثور مشكمة الإحالة : 
الجزائػػػري قواعػػػد تنػػػازع أجنبيػػػة فػػػي حػػػؿ النػػػزاع، أي قاعػػػدة التنػػػازع  بمعنػػى آخػػػر ىػػػؿ يطبػػػؽ القاضػػػي

 2الانجميزيةن. إليس في تطبيؽ قاعدة تنازع الجزائرية كفايةن . 

                                                           
1
 Manuel JORGE ,op, p 043-  
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فيػػذه ىػػي إشػػكالية الإحالػػة والبػػث فييػػا أمػػر جػػوىري لأنػػو يتوقػػؼ الحػػؿ النيػػائي لمنػػزاع عمػػى موقػػؼ 
ائػػػري الإحالػػػة فونػػػو سػػػيطبؽ عمػػػى النػػػزاع المتخػػػذ منيػػػا، ففػػػي المثػػػاؿ السػػػابؽ إذا قبػػػؿ القاضػػػي  الجز 

 1قانونو، أما إذا رفضيا فسيطبؽ عميو القانوف الإنجميزي فيختمؼ بذلؾ الحؿ تبعا لمقانوف المطبؽ.

 نشأة الإحالة -

ولكنيا بػرزت بوضػوح وناقشػيا  1841إف بوادر نظرية الإحالة بدأت في الفقو الإنجميزي سنة       
حيػػث صػػدر حكػػـ قضػػائي فرنسػػي  1874بعػػد وقػػوع قضػػية فورجػػو  الفقػػو، وأخػػذت بيػػا التشػػريعات 

 2كاف ىو السبب في ظيور الإحالة.

 وتتمثؿ وقائع القضية في ما يمي:  

" جػػػا ت امػػػرأة وابنيػػػا  الغيػػػر شػػػرعي مػػػف مقاطعػػػة بفاريػػػا )ألمانيػػػا( ودخػػػلا فرنسػػػا بصػػػفة غيػػػر       
وتركػت لػو ثػروة ضػخمة، تػوفي ىػو  شرعية وأقاما فييا، تزوج الابف فورجػو مػف فرنسػية غنيػة وتوفػت

أيضا في سف متقدمة وترؾ الثروة لتبدأ مشكمة مف يػرث الثػروةن حيػث أف القػانوف الفرنسػي لا ي ػورث 
الأبنا  غير الشرعييف ويجعؿ تركتػو بػدوف وارث ممػا يسػمه لػدائرة أمػلاؾ الدولػة الفرنسػية بالاسػتلا  

 3الشرعي والغير شرعي في الميراث. عمى التركة، أما القانوف البفاري يساوي بيف الولد

أقػارب أمػو  ليطػالبوا بػالميراث ورفعػوا   DITCHELجا  حواشي فورجو مف ألمانيػا، وىػـ مػف عائمػة 
القضػػية أمػػا القضػػا  الفرنسػػي وأسسػػوا طمػػبيـ عمػػى أف القػػانوف البفػػاري ىػػو الواجػػب التطبيػػؽ باعتبػػاره 

في الميراث بيف الولد الشرعي والغير الشػرعي  قانوف جنسية فورجو، كما واف القانوف البفاري يساوي

                                                           
علق بميراث عقار موجود في الجزا ر  لمتةوفي فرنسةي، فةالميراث أمةام القضةاء اللجزا ةري  يحكمةو القةانون الفرنسةي بوصةفو قةانون جنسةية ك ن يُطرح نزاع مثلب مت  - 1

و عةةن مثةةال قةةد اخلةةالمتةةوفي لكةةن قواعةةد الإسةةناد الفرنسةةية اعقةةد الاقتاةةاص لقةةانون موقةةع العقةةار أي القةةانون الجزا ةةري، وبةةذلك يكةةون القةةانون الفرنسةةي فةةي ىةةذا ال
 اقتااصو لقانون القاضي الجزا ري . 

2 - le renvoi au premier degré a une origine jurisprudentielle il est apparu en France pour la premier fois 

dans les arrets de la cour de cassation du 24 juin 1878 et du 22 FEVRIER 1882 rendu lun et lautr dans la 
célébre affaire forgo. Loussouarn , yvon et bourel, paul, droit international privé 2 éd dalloz. 
Paris1980 ,p213 . 
3
 -Antoine . Pillet,  op, p 501 
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وتطبػػؽ عمػػى الأحػػواؿ الشخصػػية قػػانوف جنسػػية الشػػخص، رفضػػت المحكمػػة الفرنسػػية الطمػػب عمػػى 
أسػػػاس أف فورقػػػو كػػػاف متوطنػػػا فػػػي فرنسػػػا، وبالتػػػالي يجػػػب أف يطبػػػؽ عمػػػى ميراثػػػو القػػػانوف الفرنسػػػي 

 1لأبويو أو إخوتو. والذي يقضي بأنو لا حؽ في ميراث الولد الغير الشرعي إلا

طعف ورثة فورقو في الحكـ أماـ محكمة النقض، فنقضت ىذا الحكـ عمػى أسػاس أف فورقػو لػـ يكػف 
متوطنػػا فػػي فرنسػػا لأنػػو لػػـ يحصػػؿ عمػػى التػػرخيص بالإقامػػة، وبالتػػالي بفاريػػا ىػػي موطنػػو القػػانوني 

يا مف جديػد فحكمػت وقانونيا ىو الذي ينبغي تطبيقو، فأعيدت القضية إلى محكمة بوردو لمفصؿ في
 لصاله الورثة عمى أساس تطبيؽ القانوف البفاري الذي يورث ىؤولا  الحواشي.

لػػـ تستسػػمـ مصػػمحة أمػػلاؾ الدولػػة الفرنسػػية فطعنػػت فػػي الحكػػـ أمػػاـ محكمػػة الػػنقض فقضػػت ىػػذه   
ف الأخيرة بقرار  مفاده أف الحكػـ السػابؽ المطعػوف فيػو  طبػؽ قواعػد القػانوف البفػاري الموضػوعية دو 
 الرجوع إلى قواعد التنازع فيو والتي تسند الاختصاص لقانوف الموطف الفعمي مما يجعؿ القانوف 

الفرنسي مختصا، وأعيدت القضية لمحكمة تولوز مػف جديػد فحكمػت بػرأي محكػـ  الػنقض وىنػا قبػؿ 
 2القضا  الفرنسي الإحالة .

في القانوف البفاري الػذي أشػارت  وبالتالي  يتضه أف محكمة النقض قد قالت بتطبيؽ قاعدة الإسناد
باختصاصػػػو قاعػػػدة الإسػػػناد فػػػي القػػػانوف الفرنسػػػي، فتكػػػوف بػػػذلؾ قػػػد أخػػػذت بفكػػػرة الإحالػػػة واف لػػػـ 

 تستعمؿ ىذا الاصطلاح في حكميا وىي إحالة مف الدرجة الأولى.

                                                           
1
 - Pierr Lalive ,op , p 976 

- Manuel JORGE ,op, p044 
وانظةر سةعيد  006وانظر  سامي بديع مناور،  أسامة العجوز، مرجع سابق،  ص  99،  ا ص عكاشة  عبد العال، ىشام  صادق، حفيظة  الحداد، مرجع سابق  - 2

  640يوسف البستاني، مرجع سابق، ص 
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 المطمب الثاني: أنواع الإحالة 
كبػػة ويوجػػد تقسػػيـ آخػػر إحالػػة مػػف ليسػػت الإحالػػة صػػورة واحػػدة أو نوعػػا واحػػدا إنمػػا ىػػي بسػػيطة ومر 

حالة مف الدرجة الثانية وفي ما  يمي سنتعرؼ عمى النوعيف : الدرجة الأولى وا 

   إحالة بسيطة )إحالة من درجة الأول (-

تكػػػوف الإحالػػػة بسػػػيطة فػػػي الحػػػالات التػػػي تػػػؤدي فييػػػا تطبيػػػؽ قاعػػػدة الإسػػػناد فػػػي القػػػانوف الأجنبػػػي 
المعػػػروض عميػػػو النػػػزاع، بحيػػػث تطبػػػؽ قواعػػػد قانونػػػػو المخػػػتص إلػػػى الرجػػػوع الػػػى قػػػانوف القاضػػػي 

 1الموضوعية وينتيي بذلؾ التنازع. 

ولكي تتضه فكرة الإحالة البسيطة يمكػف توضػيه ذلػؾ بالمثػاؿ التػالي : لػو فرضػنا طػرح نػزاع       
يػة يتعمؽ بأىمية انجميزي مقيـ في الجزائر أمػا القضػا  الجزائػري فػوف قاعػدة الإسػناد الجزائريػة الجزائر 

ؽ ـ تعطػػي الاختصػػاص فػػي ىػػذه الحالػػػة الػػى القػػانوف الانجميػػزي باعتبػػاره قػػانوف جنسػػػية  10مػػادة 
الشخص، ولكف القاضي الجزائري برجوعو الى القانوف الانجميزي المختص سوؼ يجػد قاعػدة إسػناد 
تعيد القضػية الػى قػانوف القاضػي وىػو القػانوف الجزائػري باعتبػاره قػانوف مػوطف الشػخص، فػوذا طبػؽ 

 القاضي قانونو الداخمي في قواعده الموضوعية يكوف أخذ بالإحالة البسيطة " مف الدرجة 

مػػف القػػانوف مػػدني  بػػأف  القػػانوف الجزائػػري ىػػو الواجػػب  1مكػػرر  23الأولػػى" حيػػث تقضػػي المػػادة 
التطبيػػػؽ فػػػي حالػػػة تخمػػػي القػػػانوف الأجنبػػػي عػػػف الاختصػػػاص وىػػػذا مػػػع العمػػػـ أف المشػػػرع الجزائػػػري 

 2فض الأخذ بالإحالة كأصؿ عاـ ر 

 الإحالة المركبة  الإحالة من الدرجة الثانية  -

تكػػوف الإحالػػػة مػػػف الدرجػػة الثانيػػػة أو مػػػا يسػػمى بػػػالرد إلػػػى قػػانوف دولػػػة ثالثػػػة، عنػػدما تحيػػػؿ قاعػػػدة  
الإسػػناد الأجنبيػػة إلػػى غيػػر قػػانوف القاضػػي ، وىػػذا النػػوع مػػف الإحالػػة بخػػلاؼ الأولػػى ، نتػػاج متابعػػة 

                                                           
1
 - Manuel JORGE ,op, p045 

2
 Pierr Lalive ,op , p 980 



باباعني الحاج أحمد  , د                   لذاضزات في القاىون الدولي الخاص                               

 

 
59 

 

لنظر في حيثيات وفقرات الحكـ الصادر في نفس قضية فورجو ، وىػذا مكػف القضػا  فقيية أمعنت ا
 1الفرنسي لاحقا مف القبوؿ بالإحالة إلى قانوف دولة ثالثة.

ملامػه تطػور جديػد    1938وفي ىذا الصدد يستخمص مف عبارات حكـ لمحكمة النقض الفرنسػية 
ركبػػة فقػػد أكػػدت ىػػذه المحكمػػة فػػي حيثياتيػػا مػػا نحػػو القبػػوؿ بالإحالػػة الػػى قػػانوف ثالػػث أو الإحالػػة الم

يمي " وجوب الأخذ بالإحالة التػي يراىػا قػانوف جنسػية الأجنبػي إلػى القػانوف الػذي يحكػـ الميػراث فػي 
 2دولة أخرى والذي يمكف أف يكوف القانوف الفرنسي كما ىو الشأف في الحمة محؿ البحث "

عمؽ بالإحالػة إلػى القػانوف الفرنسػي أي عمػى شػكؿ حيث لاحظ الأستاذ باتيفوؿ أنو ورغـ أف الحكـ يت
رد إلا أف عباراتو جػا ت مطمقػة فيػي تتضػمف معنػى التسػميـ بالإحالػة الػى قػانوف آخػر غيػر القػانوف 

 3الفرنسي أي القبوؿ بالإحالة الى قانوف ثالث وىذا ما توضحو عبارات الحكـ المذكور. 

القضائي الفرنسي في قضية فوروجو بحيث وقد استمدت مختمؼ التشريعات مف الاجتياد       
اتجيت المحكمة العميا  الألمانية في حكـ ليا صراحة إلى القبوؿ بالإحالة الى قانوف دولة ثالثة، 

 وكاف 

النزاع يتعمؽ بتركة بمجيكي موجودة في روسيا، فقد رجعت المحكمة الى القانوف البمجيكي أولا 
 لإسناد الألمانية )قانوف جنسية المتوفي( فمما تبيّف أف قواعد باعتباره القانوف المختص وفقا لقواعد ا

التنػػازع البمجيكيػػة تشػػير بتطبيػػؽ القػػانوف الروسػػي بوصػػفو قػػانوف موقػػع الأمػػواؿ طبقػػت المحكمػػة ىػػذا 
 4القانوف وأخذت بذلؾ بوحالة القانوف البمجيكي الى القانوف الروسي. 

                                                           
1
 Manuel JORGE ,op, p 045-  

2
 Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 310 

وانظةر  عمةةر بلمةامي، مرجةع سةةابق، ص   95،  وانظةر غالةةب الةداودي حسةن الهةةداوي، مرجةع سةابق ، ص 980عيةةوش، مرجةع سةابق، ص  احمةةد عبةد الحميةد - 3
 009، وكذلك زيرواي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزا ري، ص  098، وانظر ىشام قالد ، مرجع سابق،  ص  090

قانونية اتعلق ب ىليةة انجليةزي علةو القضةاء الفرنسةي ويكةون ىةذا الانجليةزي متوطنةا فةي ايطاليةا فةنن قاعةدة الإسةناد ومن الأمثلة للبحالة المركبة، أن اعرض مس لة  - 4
اعةد الإسةناد فيةو اعطةي الفرنسية اعطي الاقتااص إلو القانون الانجليزي  باعتباره قانون جنسية الشةخلأ، وبةالرجوع الةو ىةذا القةانون يجةد القاضةي الانجليةزي أن قو 

 بالإحالة المركبة . اص بدورىا الو قانون الموطن ، فيرجع الو القانون الايطالي ويطبقو في قواعده الموضوعية فيكون قد أقذ بالإحالة من الدرجة الثانية أوالاقتا
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 المطمب الثالث : تقدير نظرية الإحالة  
اختمؼ الفقيا  بيف مؤيد ومعارض ل حالة وسػبب الاخػتلاؼ ىػو التنػاقض بػيف مواقػؼ الػدوؿ       

واخػػتلاؼ الأحكػػاـ القضػػائية الصػػادرة مػػف المحػػاكـ، ولا يعػػد الخػػلاؼ متعمقػػا فقػػط بقبػػوؿ الإحالػػة أو 
رفضيا إنما يتعمؽ الأمر  بتفاصيؿ مرتبطػة بيػا وكػذلؾ الأسػاس الػذي تعتمػد عميػو وفيمػا يمػي حجػ  

 1سانيد كؿ طرؼ و أ

 أولا حجج المعارضين للإحالة: 

يرى ىؤولا  أنو عندما تشير قاعدة الإسناد الوطنية إلى قانوف أجنبي فونػو يقصػد بيػذا الأخيػر       
 قواعده الموضوعية وليست قواعد الإسناد فيو  ولذلؾ تنتقد الإحالة لوسباب التالية 

الانتقاؿ مف قانوف لآخػر الػى مػالا نيايػة فػوذا قػررت = الإحالة تسبب بقا  النزاع بدوف حؿ بسبب 1
قواعد الإسناد في الدولة الأجنبية وجوب تطبيؽ قانوف القاضي بوصفو قانوف مػوطف الشػخص مػثلا 
لوجػػب عمػػى القاضػػي مجػػددا الرجػػوع إلػػى قواعػػد الإسػػناد فػػي قانونػػو التػػي ستشػػير مػػرة ثانيػػة بوجػػوب 

لإسػػػناد فيػػػو إلػػػى تطبيػػػؽ قػػػانوف دولػػػة القاضػػػي أو إلػػػى تطبيػػػؽ القػػػانوف الأجنبػػػي، وقػػػد تشػػػير قواعػػػد ا
القانوف الأجنبي الذي أحاؿ الاختصاص إلييا وىكذا بلا نياية وبلا توقؼ، فنجد القاضػي ينتقػؿ فػي 
جولػػة لا تنتيػػي مػػع قػػوانيف العػػالـ بػػدوف اف يػػتـ تحديػػد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ وشػػبو بعػػض الفقيػػا  

 2ىذه الوضعية بتنس الطاولة .

حالػػة قػػد تػػؤدي إلػػى إسػػقاط قاعػػدة الإسػػناد الوطنيػػة ، حيػػث أنػػو إذا طبقػػت قاعػػدة الإسػػناد فػػي =الإ2
القانوف الأجنبي وأشارت الى تطبيؽ قانوف آخر تراه صالحا في نظرىػا، فػوف ىػذا يعػد إىػدار لقاعػدة 

                                                           
1
 -Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 363 

   -Mnuel jorge,op ,p070 
وانظةر حفيظةة السةيد الحةداد، المةوجز فةي القةانون الةدولي الخةاص، مرجةع سةابق،  95الحةداد، مرجةع سةابق ،  ص عكاشة  عبد العال، ىشام  صةادق، حفيظةة   - 2

 075ص
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 الإسػػناد فػػي قػػانوف القاضػػي ورفػػض لحكمػػو الأوؿ الػػذي أصػػدره، وليػػذا يقػػاؿ أف الإحالػػة تيػػدـ نفسػػيا
 1بنفسيا .

= تطبيؽ  القاضي  الوطني لقواعد الإسناد الأجنبية ىو خضوع لأوامػر المشػرع الأجنبػي ممػا يعػد 3
خروجػػا عمػػى أحكػػاـ قانونػػو الػػوطني وانتياكػػا لسػػيادتو، حيػػث أف الأخػػذ بيػػذا الأمػػر يػػؤدي الػػى نتػػائ  

مختمفػػػا فػػػي المػػػرة شػػػاذة إذ يمػػػزـ القاضػػػي بحػػػؿ التنػػػازع مػػػرتيف، وقػػػد يكػػػوف القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ 
الأولػػى عنػػو فػػي المػػرة الثانيػػة، وبالتػػالي فعنػػدما تقضػػي قواعػػد الاسػػتناد بتطبيػػؽ قػػانوف دولػػة أجنبيػػة 
معينػػػة تكػػػوف قواعػػػد القػػػانوف الػػػدولي الخػػػاص قػػػد فصػػػمت نيائيػػػا فػػػي مشػػػكمة تنػػػازع القػػػوانيف وحػػػددت 

   2الواجب التطبيؽ, القانوف الواجب التطبيؽ بغض النظر عما تقرره قواعد الإسناد في القانوف

= قػػػد يػػػؤدي الأخػػػذ بالإحالػػػة إلػػػى الإجحػػػاؼ بحقػػػوؽ الأفػػػراد، وتطبيػػػؽ نظػػػـ قانونيػػػة عمػػػييـ ليسػػػوا 4
خاضػعيف ليػػا فػػي بلادىػػـ، مثػاؿ ذلػػؾ أف يعػػرض عمػػى القاضػػي الفرنسػي طمػػب بػػالحجر لمسػػفو عمػػى 

التنػازع عمػى القػانوف انجميزي مقيـ بفرنسا، فمو أخذ القاضي الفرنسي بالإحالة التي تشػير بيػا قاعػدة 
الانجميزي، فونو سيطبؽ القانوف الفرنسي عمى ىذا الانجميػزي، ويقضػي بػالحجر عميػو، فػي حػيف أنػو 
لو لـ يأخذ بالإحالة وطبؽ القواعد الموضوعية الداخمية في القانوف الانجميزي، لقضى بػرفض طمػب 

 3الحجر لأف ىذه القواعد لا تعرؼ الحجر لمسفو.

وسػػػػػػؼ البسػػػػػػتاني أف الإحالػػػػػػة طػػػػػػرح خػػػػػػاطئ ويرتكػػػػػػز وجودىػػػػػػا عمػػػػػػى خمػػػػػػط = ويػػػػػػرى الػػػػػػدكتور ي5
CONFUSION  "بػػيف القػػانوف الػػدولي الخػػاص "قاعػػدة الإسػػناد" والقػػانوف الػػداخمي "القواعػػد الماديػػة

فعندما تعتػرض القاضػي الػوطني مشػكمة دوليػة خاصػة فونػو يستشػير ابتػدا  قواعػده الوطنيػة فػي حػؿ 
الإسناد الوطنيػة الحػؿ فمػيس عمػى القاضػي الانشػغاؿ بواقػؼ قواعػد  النزاع، وبالتالي إذا عينت قاعدة

                                                           
1 - Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 373 

 
 650وانظر سعيد يوسف البستاني، مرجع سابق، ص   009إعراب بلقاسا ، مرجع سابق،  ص - 2
 989ع سابق، صاحمد عبد الحميد عيوش، مرج - 3
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الإسػػػناد الأجنبيػػػة، لأف ىػػػذا الطػػػرح الأخيػػػر ىػػػو طػػػرح مػػػبيـ، إذ أنػػػو يمػػػزـ القاضػػػي بػػػأف يحػػػؿ مسػػػألة 
 1التنازع بشكؿ مزدوج ومتناقض.

 ثانيا : حجج المؤيدين للإحالة 

بضػػرورة التعػػايش المشػػترؾ بػػيف الػػنظـ قػػدـ الأسػػتاذ بػػاتيفوؿ حجػػة متميػػزة لأخػػذ بالإحالػػة ونػػادى -1
ويرى الأستاذ أف الفقو قد أخطػأ باعتقػاده   la coordination des systémesالقانونية المختمفة 

أف مػػػف واجػػػب القاضػػػي أف يفػػػض تنػػػازع القػػػوانيف عػػػف طريػػػؽ قواعػػػد الإسػػػناد التػػػي يقررىػػػا قانونػػػو لا 
انوف الػدولي الخػاص تفتػرض بداىػة ارتبػاط غير، بحيث أف طبيعة الدولية لمعلاقات التي ينظميػا القػ

ىػػػذه العلاقػػػات بػػػأكثر مػػػف قػػػانوف واحػػػد، فاليػػػدؼ مػػػف وضػػػع المشػػػرعيف لقواعػػػد الإسػػػناد ىػػػو تحقيػػػؽ 
 2الانسجاـ والتعايش بيف النظـ القانونية المختمفة

القػػانوف الأجنبػػي الواجػػب التطبيػػؽ يجػػب أف يكػػوف وحػػدة لا تقبػػؿ التجزئػػة وبالتػػالي تعتمػػد الإحالػػة -2
مى فكرة الإسناد الإجمالي ومفادىا، أف كؿ دولة حرة في تطبيؽ القانوف الأجنبي في الأحواؿ وفػي ع

الفػػروض التػػي تراىػػا مناسػػبة ولكنيػػا إذا قضػػت بتطبيقػػو فعمييػػا أف تطبقػػو ككػػؿ لا يتجػػزأ الأمػػر الػػذي 
تبػػػاع إجرا اتيػػػا وبالتػػػالي القاضػػػي لا يطبػػػ ؽ القواعػػػد يقتضػػػي الرجػػػوع إلػػػى قواعػػػد الإسػػػناد الأجنبيػػػة وا 

الداخميػػة لمقػػانوف الأجنبػػي إلا إذا قبمػػت بػػذلؾ  قواعػػد الإسػػناد فيػػو، إذا لا يمكػػف تطبيػػؽ قػػانوف أجنبػػي 
 خلافا لإرادة المشرع الذي أصدره  

الإحالة ىي تفويض وىي نتيجة لمتطبيؽ الفػوري والضػروري لقاعػدة النػزاع الأجنبيػة التػي تشػكؿ  -3
يتجػػزأ ينشػػأ عػػف ذلػػؾ تفػػويض الصػػلاحية الػػى النظػػاـ القػػانوني مػػع القػػانوف المػػادي الػػداخمي كػػلا لا 

 3الأجنبي في حؿ النزاع .

                                                           
 008سامي بديع مناور،  أسامة العجوز، مرجع سابق،  ص  - 1
 993ىشام علي صادق، مرجع سابق، ص  - 2
 ،؟004، سامي بديع مناور،  أسامة العجوز، مرجع سابق،  ص 646يوسف سعيد، البستاني، مرجع سابق، ص - 3
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في الأخذ بالإحالة تيسير لمكثير مف المشاكؿ، في حالة ما إذا كػاف الأمػر متعمقػا ببمػد تتعػدد فيػو -4
سا قػاـ الشرائع، كما ىو الحاؿ في الولايات المتحدة الأمريكية، فمو فرضنا أف أمريكيا متوطنا في فرن

بتصػػػرؼ يتعمػػػؽ بحالتػػػو الشخصػػػية، عػػػرض نػػػزاع بشػػػأنو أمػػػاـ القضػػػا  الفرنسػػػي، فمػػػو أخػػػذ القاضػػػي 
الفرنسي بالإحالػة فسػوؼ يقبػؿ إحالػة القػانوف الػدولي الخػاص الأمريكػي عمػى قػانوف المػوطف فيطبػؽ 
 القاضػػي الفرنسػػي القػػانوف الفرنسػػي وينتيػػي الأمػػر، بينمػػا لػػو لػػـ يأخػػذ بالإحالػػة فيػػو مضػػطر  لكػػي
يطبػػػؽ عمػػػى ىػػػذا الأمريكػػػي قػػػانوف حالتػػػو الشخصػػػية فعميػػػو أف يرجػػػع الػػػى قػػػوانيف الولايػػػات المتحػػػدة 

 الأمريكية، وىي ثلاث وخمسوف ولاية لكؿ منيا قانوف أحواؿ شخصية مستقؿ,

مػف غيػػر المستسػػاغ أف يكػوف القاضػػي الػػذي يعػرض عميػػو النػػزاع مشػرعا فيػػرغـ القػػانوف الأجنبػػي -5
أنفو، فوذا كػاف ىػذا القػانوف يتخمػى عػف اختصاصػو لقػانوف آخػر فكيػؼ  عمى قبوؿ الاختصاص رغـ

 1ليذا القاضي أف يطبؽ قواعد الداخمية ليذا القانوف رغما عنو . 

 ثالثا:  موقف المشرع الجزائري من الإحالة   

عمػػى الإحالػػة رفضػػا أو قبػػولا، وبمػػا أف الإحالػػة اسػػتثنا   1975لػػـ يػػنص القػػانوف المػػدني لسػػنة     
رغػـ أف بعػض الشػراح ذىبػوا عكػس ىػذا الموقػؼ   2رفض الإحالػة، 1975نت  أف المشرع سنة فنست

عػػػػدؿ المشػػػػرع  2005جػػػػواف  20ولكػػػػف بعػػػػد تعػػػػديؿ   3وبػػػػرروا الأخػػػػذ بالإحالػػػػة قضػػػػائيا كاجتيػػػػاد،
ونصػت  1مكػرر23موقفػو المتشػدد وأضػاؼ مػادة جديػدة خاصػة بالإحالػة وىػي المػادة الجزائري عف 

                                                           
1
 - Pierr Lalive ,op , p 989 

واي حيث يرى أن " إن الأقذ أو عدم الأقذ بالإحالة ىو موقف وطني محض ولا يتوقةف علةو إرادة الغيةر ولا علةو ملبءمةة الحلةول وىذا رأي  الأستاذ الطيب زير - 2
كةر ي سةليمان فبعةد أن ذ الموضوعية او عدم ملب متها في قانون أجنبي وبما أن الإحالة ىي اسةتثناء ولا اسةتثناء إلا بةنلأ ، ونفةس الشةيء يةذىب اليةو الةدكتور علةي علة

دام لةا يوجةد نةلأ صةريح  أىمية الإحالة وفضل لو أن المشرع الجزا ري أقذ بها لما لذلك من اوسيع للؤقذ بالقانون الجزا ري انتهو إلو أن المشرع لا ي قذ بهةا مةا
 56، علبي علي سليمان ، مرجع سابق، ص  095بذلك  أنظر علو التوالي زيرواي الطيب، مرجع سابق، ص 

د ،  بمةا أن المشةةرع قةةد اقةةذ بالإحالةةة الداقليةة فلمةةاذا يكةةون الأمةةر قةةلبف ذلةك فةةي الإحالةةة الدوليةةة ففةةي الأولةو رجةةوع للقاضةةي الةةو القةةانون رأي محنةةد يسةةع  - 3
لةو الجزا ةر قبةول نبغةي عالداقلي الأجنبي لتحديد النظام القانوني الةذي سةيطبقو مةن بةين الأنظمةة المتعةددة ، وىةذا ىةو اوجةو الأسةتاذ أعةراب بلقاسةا اذا يةرى أن ه ي
و أحةوالها الشخاةية ، الإحالة  إلا في مجال الأحوال  الشخاية لان الأحوال  الشخاية في غالبية الدول مسةتمدة مةن ديانااهةا  والنةاس يريةدون اطبيةق ديةانتها علة

   000اعراب بلقاسا ، مرجع سابق، ص-انظر  ت
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نػػػا أجنبيػػػا ىػػػو الواجػػػب التطبيػػػؽ فػػػلا تطبػػػؽ منػػػو إلا أحكامػػػو الداخميػػػة دوف تمػػػؾ "إذا تقػػػرر  أف قانو 
 الخاصة بتنازع االقوانيف مف حيث المكاف.

غيػػر أنػػو يطبلأػػؽ القػػانوف الجزائػػري إذا أحالػػت عميػػو قواعػػد تنػػازع القػػوانيف فػػي القػػانوف الأجنبػػي       
 المختص"

موقفػػػو مػػػف نظريػػػة الاحالػػػة وفيػػػو أخػػػذ بملاحظػػػة الػػػنص نجػػػد أف المشػػػرع الجزائػػػري كشػػػؼ عػػػف      
بالإحالػػة مػػف الدرجػػة الأولػػى فقػػط، وبػػذلؾ فمتطبيػػؽ الػػنص يجػػد القاضػػي نفسػػيأما فقػػرتيف لكػػؿ منيمػػا 

 حكـ يختمؼ عف الآخر :  : 

:  وفييػػا قػػرر المشػػرع كقاعػػدة عامػػة عػػدـ الأخػػذ بالإحالػػة فػػي حالػػة الإسػػناد مػػف 1فقــرة  1مكــرر23
ضػػوعية لمقػػانوف الأجنبػػي المخػػتص ىػػي التػػي يرجػػع إلييػػا القاضػػي قاعػػدة وطنيػػة، لأف القواعػػد المو 

المعروض عميو النزاع ويطبقيا وبالتالي المشرع يرفض الإحالة الدولية مادامت القواعػد الموضػوعية 
 في القانوف الأجنبي تقدـ حمولا. 

ؽ القػانوف : يستفاد مف ىذه الفقػرة أف المشػرع أخػذ بالإحالػة اسػتثنا ، بحيػث يطبلأػ 2فقرة 1مكرر23  
الجزائػري بػدلا مػػف الأجنبػي فػػي الحػالات التػػي يرجػع فييػا القاضػػي الجزائػري المعػػروض عميػو النػػزاع 
إلػػى القػػانوف الأجنبػػي المخػػتص ويجػػد فيػػو قاعػػدة تنػػازع تتخمػػى عػػف الحكػػـ لصػػاله القػػانوف القػػانوف 

 1الجزائري، وىذا أخذ بالإحالة مف الدرجة الأولى بصفة استثنائية . 
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 القاىون الواجب التطبيق على الأحوال الغخصية :  المحور الزابع 

مفهوو الأحوال الغخصية  و ظابط الاصياد : المحاضزة الضابعة 

 الذي يحلنها 

القاىون الواجب التطبيق على لرتلف لدالات : المحاضزة الثامية 

 الاحوال الغخصية 
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 المحور الرابع :  القانون الواجب التطبيق عم  الأحوال الشخصية
 تمييد 

يعتبػػر مػػف التطػػورات التشػػريعية قيػػاـ المشػػرع الػػوطني لكػػؿ دولػػة بوضػػع قواعػػد خاصػػة بوسػػناد        
العلاقػػػات القانونيػػػة ذات العنصػػػر الأجنبػػػي إلػػػى قػػػانوف دولػػػة أجنبيػػػة باعتبػػػاره ىػػػو القػػػانوف الأنسػػػب 

 التطبيؽ لحؿ النزاع المشتمؿ عمى عنصر أجنبي.  والواجب

ونظرا لتشعب العلاقات ومجالاتيا مما يستحيؿ وضع لكؿ منيا عمى حػدا قاعػدة إسػناد حػدا،        
لػػذلؾ دأبػػت التشػػريعات ومنيػػا الجزائػػري عمػػى وضػػع فئػػات تسػػمى بفئػػات الإسػػناد بحيػػث أف كػػؿ فئػػة 

د كػؿ فئػة بواسػطة ضػابط مشػترؾ ىػو ضػابط الإسػناد تتضمف المسػائؿ القانونيػة المتشػابية، ثػـ توحيػ
 وتتكوف فئات الإسناد في التشريع المقارف وفي التشريع الجزائري مف مايمي: 

 مف القانوف المدني 9قاعدة إسناد تتعمؽ بالتكييؼ وفؽ المادة -1

ميػػة قواعػػد إسػػناد تتعمػػؽ بالعلاقػػات المندرجػػة ضػػمف الأحػػواؿ الشخصػػية انطلاقػػا مػػف الحالػػة والأى-2
 مف القانوف المدني   16إلى المادة 10انتيا  بالوصية مف المادة 

 قانوف مدني  17قاعدة إسناد تتعمؽ بالقانوف الواجب التطبيؽ عمى الماؿ المادي  المادة -3

قاعػدة إسػػناد تتعمػػؽ بالقػػانوف إلػػى الواجػػب التطبيػؽ عمػػى المػػاؿ المعنػػوي مسػػتحدثة بموجػػب تعػػديؿ -4
 مكرر17محددة بالمادة  2005
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مسػػػػتحدثة بالتعػػػػديؿ  18قاعػػػػدة إسػػػػناد تحكػػػػـ الالتزامػػػػات التعاقديػػػػة "قػػػػانوف الإرادة" وىػػػػي المػػػػادة -5
2005   

" قاعػدة  19قاعدة إسػناد تحػدد القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى شػكمية التصػرفات القانونيػة المػادة -6
 لوكيس"

قػػانوف  20التعاقديػػة  مػػادة  قاعػػدة إسػػناد تحػػدد  القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ عمػػى الالتزامػػات غيػػر -7
 مدني 

 21قاعػػدة إسػػػناد  تحػػػدد القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى قواعػػػد الاختصػػػاص والاجػػػرا ات مػػػادة  -8
 مكرر

وىػػي مسػػتحدثة  22قاعػػدة إسػػناد تحػػدد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ فػػي حالػػة تعػػدد الجنسػػيات مػػادة -9
 2005بتعديؿ 

ميػة عنػد تعػدد التشػريعات والإحالػة الدوليػة فػي القػانوف قاعدة إسناد تنظـ نظرية الإحالػة  الداخ -10
  1مكرر  23و  23الجزائري  وىي عمى التوالي المادتيف 

وسػػػنتطرؽ فػػػي مػػػا يمػػػي باختصػػػار  لمقػػػانوف الػػػذي يحكػػػـ الأحػػػواؿ الشخصػػػية، والقػػػانوف الػػػذي يحكػػػـ 
يػة، بػذلؾ سنشػمؿ معظػـ الأمػواؿ،  ثػـ الالتزامػات التعاقديػة ، وشػكمية العقػود والالتزامػات الغيػر تعاقد

 مجالات تنازع القوانيف.  

 المبحث الأول مفيوم الأحوال الشخصية  و ضابط الإسناد الذي يحكميا
نظػػػرا لاتسػػػاع نطػػػاؽ الأحػػػواؿ الشخصػػػية سػػػنحدد فػػػي ىػػػذا المبحػػػث مفيوميػػػا فػػػي الفقػػػو وفػػػي        

سػػػػناد المتعمقػػػػة القػػػػانوف الجزائػػػػري، وضػػػػابط الإسػػػػناد الػػػػذي يحكميػػػػا، ثػػػػـ نحػػػػدد مختمػػػػؼ ضػػػػوابط الإ
 1بمجالات الأحواؿ الشخصية 

                                                           
وسةةف وسةةف البسةةتاني طوا ةةف الإسةةناد إلةةو ت الأحةةوال الشخاةةية، الأحةةوال العينيةةة ، الأعمةةال القانونيةةة والأعمةةال  والغيةةر القانونيةةة، أنظةةر سةةعيد ييقسةةا سةةعيد ي - 1

  907البستاني، مرجع سابق، ص 
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 المطمب الأول : مفيوم الأحوال الشخصية 
يختمػػػؼ نطػػػاؽ الأحػػػواؿ الشخصػػػية ضػػػيقا واتسػػػاعا مػػػف نظػػػاـ قػػػانوني إلػػػى آخػػػر ففػػػي القػػػانوف       

الفرنسػػي تشػػمؿ الأحػػواؿ الشخصػػية الحالػػة المدنيػػة والأىميػػة العامػػة بينمػػا تشػػمؿ فػػي ايطاليػػا الحالػػة 
ة والميػػراث والوصػػية  واليبػػة وحػػاوؿ بعػػض الفقيػػا  تعريػػؼ الأحػػواؿ الشخصػػية فعرفيػػا الفقيػػة والأىميػػ

نيبواييو بأنيا تشمؿ القوانيف وقواعد العادات التي تػنظـ حالػة الأشػخاص وأىميػتيـ والمسػائؿ المتعمقػة 
 .ـ الشخصبالولاية والوصاية كما عرفيا العميد باتيفوؿ مجموعة المواد الخاصة بالقانوف الذي يحك

أف تضػػػػػع تعريفػػػػػا لوحػػػػػواؿ  1934وحاولػػػػػت محكمػػػػػة الػػػػػنقض المصػػػػػرية بحكميػػػػػا فػػػػػي جػػػػػواف       
الشخصػية فقالػػت " المقصػػود بػالأحواؿ الشخصػػية ىػػو مجموعػػة مػا يتميػػز بػػو الإنسػاف عػػف غيػػره مػػف 

نسػاف الصفات الطبيعية والعائمية التي رتب عمييا القانوف أثرا قانونيا في حياتو الاجتماعية ككوف الا
ذكر أو أنثى وكونو زوجا أو أرملا ومطمقا أو ابنػا شػرعيا أو كونػو تػاـ الأىميػة أو ناقصػيا أو كومنػو 
مقيػػػػد الأىميػػػػة أو م طمقػػػػة، وأضػػػػافت ليػػػػذا التعػػػػداد بعػػػػض المسػػػػائؿ المتعمقػػػػة بالمػػػػاؿ كػػػػالوقؼ واليبػػػػة 

 2والوصية .

رد ىػػذا التعريػػؼ عمػػى أنػػو مػػف الصػػعوبة ممػػا كػػاف تعريػػؼ وحصػػر الأحػػواؿ الشخصػػية لػػذلؾ و      
شػػكؿ أمثمػػة، ولػػذلؾ فػػوف الػػرأي الػػراجه فػػي الفقػػو العربػػي يتفػػادا تعريػػؼ الأحػػواؿ الشخصػػية ويكتفػػي 

 لتقريبو إلى الذىف بسرد بعض الأمثمة .

فػػػي التشػػػريع الجزائػػػري لػػػـ يعػػػرؼ المشػػػرع الجزائػػػري الأحػػػواؿ الشخصػػػية، ولكػػػف انطلاقػػػا مػػػف        
الأسػػرة الجزائػػري فونػػو يػػدخؿ ضػػمف الأحػػواؿ الشخصػػية الحالػػة  بعػػض مػػواد القػػانوف المػػدني وقػػانوف

والأىميػة، الػزواج وأثػاره وانحلالػو، النفقػة بػيف الأقػػارب، المواريػث والوصػية، ويػدخؿ ضػمف ىػذه الفئػػة 

                                                                                                                                                                                                 
   087، ص 9000ا ر ، ، دار ىومة للنشر، الجز 3، ط0عليوش كربوعة  كمال، القانون الدولي الخاص الجزا ري، انازع القوانين ، ج- 1
  68، غالب الداودي حسن الهداوي، مرجع سابق ، ص  046زيرواي الطيب، مرجع سابق ، ص  -
  9942وانظر كذلك احمد عبد الحميد عيشوش، مرجع سابق، ص  44علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  -
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مف قػانوف الأسػرة( وكػذلؾ  115الى  109مف قانوف مدني والمواد  38و 31المفقود والغائب )مادة 
 1اليبة الوصية والوقؼ .

 لمطمب الثاني : الضابط الذي يحكم الأحوال الشخصية ا
اختمفػػت التشػػريعات فػػي إخضػػاع الأحػػواؿ الشخصػػية فمنيػػا مػػف يخضػػعيا لضػػابط الجنسػػية          

مثػػػػؿ القػػػػانوف الجزائػػػػري المبنػػػػاني والمصػػػػري ومنيػػػػا مػػػػف يخضػػػػعيا لضػػػػابط المػػػػوطف، مثػػػػؿ القػػػػانوف 
وانيف تجمػع بػيف الضػابطيف مثػؿ القػانوف الفرنسػي الانجميزي  والنرويجي والأمريكي ، وحديثا توجد قػ

في تعديمو الجديد، حيث كانت فرنسا تخضع الأحواؿ الشخصية إلى قانوف محؿ الإقامػة ولػـ تعػرؼ 
وبسػبب تحػوؿ فرنسػا مػف دولػة مصػدرة لمسػكاف الػى دولػة  1789،2الجنسية إلا إباف الثورة الفرنسػية 

قامػػػة وأصػػػبحت القاعػػػدة إخضػػػاع الحالػػػة الفرديػػػة مسػػػتقبمة اسػػػتوجب الجمػػػع بػػػيف الجنسػػػية ومحػػػؿ الإ
 لمشخص )سف، أىمية، الاسـ( إلى قانوف الجنسية إضافة لذلؾ وضعت استثنا يف :

حالػػػػػة اخػػػػػتلاؼ جنسػػػػػية الػػػػػزوجيف )قػػػػػرار ريفيػػػػػر الصػػػػػادر عػػػػػف محكمػػػػػة التمييػػػػػز الفرنسػػػػػية بتػػػػػاريخ -
17/4/1953 

مػػف قػػانوف المػػدني  310واحػػدة مػػادة إقامػة الػػزوجيف عمػػى الأراضػػي الفرنسػػية ولػػو كانػػا مػػف جنسػػية -
 الفرنسي 

 ونشير إلى أف الفقيا  اختمفوا في مبررات الأخذ بكؿ مف الضابطيف : 

 الفرع الأول:  أنصار ضابط الجنسية 

الجنسػػية عنصػػر ثابػػت لا تتغيػػر بمجػػرد تغييػػر الإقامػػة وبالتػػالي لا يتغيػػر قػػانوف الشػػخص بتغييػػر  -
 الحدود 

                                                           
لا اتعدى الحالةة والأىليةة والةزواج، فيكةون نطاقهةا ضةيقا بينمةا اشةريعات أقةرى اوسةع اختلف قوانين  الدول في مفهوم الأحوال  الشخاية، البعض منها يجعلها  - 1

 من نطاقها بحيث اشمل إلو جانب ما سبق ذكره، حماية القار، واثبات النسب، والوصية والهبة، حالة المفقود الخ 
2
 -Antoine . Pillet,  op, p 559 

-André Weiss,op, p 439 
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 في المعاملات فتحديد الجنسية أسيؿ مف تحديد الإقامة الجنسية تحقؽ الاستقرار -

الجنسية تعكس العادات والتقاليد والانتما  وبالتػالي يبقػى الفػرد مرتبطػا بدولتػو ومجتمعػو ميمػا كػاف -
 1بعيدا عنو مما يؤدي بو إلى التفكير في العودة إلى بلاده 

ف تبقػػػي اتصػػالا مباشػػرا بػػيف الدولػػػة يعتمػػد ىػػذا الاتجػػاه الػػدوؿ المصػػػدرة لمسػػكاف التػػي تحػػاوؿ أ     
والمػػواطنيف فػػي الخػػارج بوخضػػاع الػػروابط الشخصػػية والعائميػػة إلػػى قانونيػػا، وكػػذلؾ الػػدوؿ المتعػػددة 
الشػػرائع عمػػى أسػػاس شخصػػي مثػػؿ لبنػػاف ومصػػر لاسػػتحالة قػػانوف مػػف بػػيف قوانينيػػا المتعػػددة لػػيحكـ 

 الحالة الشخصية لوجانب.

زائػػري الػػذي يعتمػػد عمػػى ضػػابط الجنسػػية لحػػؿ تنػػازع القػػوانيف فػػي وىػػذا ىػػو توجػػو المشػػرع الج      
" يسػػػري عمػػػى الحالػػػة المدنيػػػة لوشػػػخاص قػػػانوف  10مجػػػاؿ الأحػػػواؿ الشخصػػػية ، و تػػػنص المػػػادة 

   2الدولة التي ينتموف إلييا بجنسيتيـ " وىذه القاعدة مزدوجة تسري عمى الجزائرييف والأجانب

 الفرع الثاني:  أنصار ضابط الموطن 

يحقػؽ مكػاف الإقامػة الانػػدماج المجتمعػي، فػي المجتمػػع الػذي يعػيش فيػو الشػػخص وقػد ينقطػع عػػف -
 مجتمع جنسيتو 

يحقػػؽ مختمػػؼ المصػػاله فػػأطراؼ العلاقػػة يكونػػوف أكثػػر اتصػػالا بقػػانوف محػػؿ الإقامػػة منػػو بقػػانوف -
 ة أو قانونية الجنسية، كذلؾ فوف ىذا القانوف يكوف معروفا مف الغير الذيف يقيموف علاقات عائمي

 الإقامة ىي الأصؿ عندما تعدد جنسيات شخص معيف وعندما تنتمي عائمة إلى عدة جنسيات -

يجمػػػع عػػػادة بػػػيف الاختصػػػاص التشػػػريعي والاختصػػػاص القضػػػائي ويتػػػيه لمقاضػػػي تطبيػػػؽ قانونػػػو، -
 فعادة تكوف المحكمة الناظرة في النزاع ىي محكمة محؿ الإقامة ,

                                                           
 65،وانظر غالب الداوودي وحسن الهداوي ، ص  59ع سابق، ص علي علي سليمان، مرج- 1
في بلبد أجنبيةة "  وكانةت  و كان النلأ في القانون القديا كما يلي " اسري القوانين المتعلقة بالحالة المدنية للؤشخاص وأىليتها عل الجزا ريين ولو كانوا مقيمين- 2

 جانب يطبق عليها قانون جنسيتها،  ولكن النلأ المعدل أفضل وأوضح ىذه القاعدة فردية  ويستنتج بمفهوم المخالفة إن الأ
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الػػدوؿ المسػػتوردة لمسػػكاف التػػي تحػػاوؿ أف تقػػيـ اتصػػالا مباشػػرا بػػيف الدولػػة ويعتمػػد ىػػذا التوجػػو       
والمقيمػيف عمػى أراضػييا بوخضػاع الػروابط الشخصػية والعائميػة لأفػراد ينتمػوف إلػى الػدوؿ وحضػػارات 
مختمفػػة إلػػى قانونيػػا المحمػػي، وكػػذلؾ الػػدوؿ المتعػػددة الشػػرائع عمػػى أسػػاس إقميمػػي "الػػدوؿ الاتحاديػػة" 

 1واحدة ، وىي جنسية الدولة الاتحادية لوجود جنسية 

 

 المبحث الثاني :القانون الواجب التطبيق عم  مختمف مجالات الأحوال الشخصية
يعتبػػر المشػػرع الجزائػػري مػػف أكثػػر المشػػرعيف توسػػيعا لنطػػاؽ الأحػػواؿ الشخصػػية، لأنػػو يشػػمؿ الحالػػة 

راث والوصػػػػية واليبػػػػة والوقػػػػؼ المدنيػػػػة والأىميػػػػة، وكػػػػؿ مػػػػا يتعمػػػػؽ بػػػػالزواج والنفقػػػػة والطػػػػلاؽ، والميػػػػ
 وسنتطرؽ لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى كؿ حالة: 

 المطمب الأول : الحالة المدنية والأىمية 
 الفرع الأول : الحالة المدنية 

بالنسبة لمشخص الطبيعي: حالة الشخص الطبيعي ىػي صػفات يتميػز بيػا الشػخص عػف الآخػريف -
والمقػػػب و والمػػػوطف و حالػػػة الشػػػخص  كػػػأف يكػػػوف مػػػػثلا سػػػوا  كػػػانوا العائمػػػة او خارجيػػػا  كالاسػػػـ 

مػػػػػف قػػػػانوف المػػػػدني فػػػػػوف الحالػػػػة المدنيػػػػػة  10/1متزوجػػػػا أعزبػػػػا  أبػػػػػا أو ابنػػػػا وبنػػػػا  عمػػػػػى  المػػػػادة 
 لوشخاص  تخضع لقانوف جنسيتيـ أي قانوف الدولة التي ينتموف إلييا .

                                                           
  997سامي بديع مناور، مرجع سابق، ص  - 1

د أقةذت التشةةريعات ويةرى الفقيةو  الفرنسةي بةاايفول  وىةو مةن مفيةدي قةانون الجنسةية أنةو يحسةن التوفيةق بةين القةانونين ولا يجةب الأقةذ ب حةدىما باةفة مطلقةة، ولقة
 ثل الااجاه، وأقةذت الةدول التةي اتخةذ قةانون الجنسةية أساسةا لةربط الأحةوال الشخاةية، افسةح المجةال لتطبيةق قةانون المةوطن قاوصةا بالنسةبة إلةوالحديثة اتجو م

انون الجنسةية.انظر طبةق قةعديمي الجنسية وبالنسبة للؤسرة المتعددة الجنسيات، كما أن بلبد شمال أوروبا اتطلب لتطبيق الموطن ان يستمر التوطن لمدة كافيةة وإلا 
 60علي علي سليمان، مرجع سابق، ص 

ق كةل أمةة فةي اكةوين دولةة،  وىذا  ىو اوجو الفقيو لايطالي "مانشيني" الذي سمو النظرية العامة لهذا التوجةو "بمبةدأ القوميةات" ويقاةد بةو فةي القةانون الةدولي لعةام حة
انون الةةدولي الخةاص ىةةو شخاةية القةةوانين، فةالقوانين لةةا اوضةع لتطبةةق فةي اقلةةيا معةين، وإنمةةا وضةةعت كمةا بةةين أن النتيجةة المترابةةة علةو المبةةدأ السةالف بالنسةةبة للقة

يةو.أنظر عكاشةة القوانين لتحكا الأشخاص، فالشخلأ يخضع لقانون الإقامةة التةي ينتمةي اليهةا، أي يخضةع لقةانون جنسةيتو، باةرف النظةر عةن الإقلةيا الةذي يكةون ف
 944ظة السيد ، مرجع سابق، ص محمد عبد العال، ىشام صادق، حفي
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 التطبيؽ . وبالتالي فوف جنسية الشخص ىو ضابط الإسناد المحدد لمقانوف الواجب

بالنسػػػػبة لحالػػػػة الشػػػػخص المعنػػػػوي يقصػػػػد بػػػػو المسػػػػائؿ المتعمقػػػػة بتأسيسػػػػو وكيفيػػػػة الاعتػػػػراؼ لػػػػو - 
بالشخصػػية المعنويػػػة وطريقػػػة تحديػػػد أىميتػػػو وانحلالػػػو وبطلانػػػو إلػػػى غيػػػر ذلػػػؾ مػػػف المسػػػائؿ والػػػنظـ 

دا اعتمػػػد المشػػػرع ضػػػابط إسػػػناد موحػػػ 10/3المتعمقػػػة بالشػػػركات والجمعيػػػات ، ومػػػف خػػػلاؿ المػػػادة 
لمعرفػػػة القػػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػػؽ وىػػػو مقػػػػر مركػػػز الإدارة الرئيسػػػػي والفعمػػػي، وىػػػػذه قاعػػػدة أصػػػػمية 

مػػػف المػػػادة قاعػػػدة إسػػػناد احتياطيػػػة تتمثػػػؿ خضػػػوع الأشػػػخاص الاعتباريػػػة التػػػي  4وأضػػػافت الفقػػػرة 
 1تمارس نشاطا في الجزائر لمقانوف الجزائري، ولو كاف مقرىا الرئيسي والفعمي في الخارج 

 رع الثاني : الأىمية الف

ومػػػا ييمنػػػا فػػػي الأىميػػػة ىػػػو أىميػػػة الأدا   العامػػػة التػػػي تػػػرتبط بسػػػف التمييػػػز  وىػػػي صػػػلاحية       
الشخص لتمقي الحقػوؽ وتحمػؿ الالتزامػات و و صػلاحية الشػخص لإجػرا  التصػرفات القانونيػة ىػذه 

حيػػػث يجػػػب أف نجػػػد الأخيػػػرة     تثػػػور بشػػػأنيا خلافػػػات عنػػػدما تكػػػوف العلاقػػػة ذات عنصػػػر أجنبػػػي ب
القانوف الواجب التطبيػؽ لنعػرؼ مػا إذا كػاف الشػخص بالغػا سػف الرشػد ولػيس نػاقص أىميػة أو عػديـ 
أىميػة ويحػػدد عػػوارض الأىميػػة " السػفو الجنػػوف العتػػو والغفمػػة " ويبػػيف مػا ىػػي التصػػرفات التػػي يجػػوز 

لصػػبي مأذونػػا لػػو بػػودارة لنػػاقص الأىميػػة القيػػاـ بيػػا وحػػده، ومػػالا يسػػتطيع القيػػاـ بيػػا، ومتػػى يعتبػػر ا
أموالو ، ويحدد كذلؾ الجػزا ات المترتبػة عػف فقػد الأىميػة ونقصػيا ىػؿ ىػو الػبطلاف أـ الإجػازة ومػف 

سػنة فاقػدا  13لو حؽ التمسؾ بو  مدة التقادـ ، بحيث طبقا لمقانوف الجزائري يعتبر الولػد حتػى سػف 
يػزا يتمتػع بأىميػة أدا  غيػر كاممػة يكػوف مم 19إلػى  13لمتمييز لو أىمية الوجوب وحػدىا، ومػف سػف 

مػػػدني  43، ويكػػػوف السػػػفيو نػػػاقص الأىميػػػة، ويحجػػػر عميػػػو مػػػادة 19ولا يكػػػوف راشػػػدا إلا بعػػػد سػػػف 
 2جزائري,

                                                           
 050زيرواي الطيب مرجع سابق ص  900أعراب بلقاسا، مرجع سابق، ص - 1

H. Batiffol, Droit international privé, 4e éd.. In: Revue internationale de droit comparé ;OP ,P722, 
https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-3337_1967_num_19_3_14921.pdf 

  050الطيب زيرواي، مرجع سابق، ص - 2
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ولمتعرؼ عمى القانوف الواجب التطبيؽ عمى كؿ تمػؾ الإشػكاليات حػددت قاعػدة الإسػناد فػي         
الواجب التطبيؽ ىو قانوف جنسية الشخص المػراد أف القانوف  10/1القانوف المدني الجزائري المادة 

حمايتػػػو أو الػػػذي يوجػػػد مشػػػكؿ فػػػي أىميتػػػو وىػػػذا مػػػا انتيجتػػػو عديػػػد الػػػدوؿ رغػػػـ اختلافيػػػا فػػػي أحكػػػاـ 
سنة في القػانوف الجزائػري، 19سنة ، وب  18الأىمية فنجد سف الرشد في فرنسا والعراؽ وسوريا ب 

القػػانوف المصػػػري والألمػػػاني و الانجميػػػزي و  سػػػنة فػػػي 21سػػنة فػػػي القػػػانوف التونسػػي، وب  20وب 
 سنة في القانوف الدانمركي والقانوف المكسيكي. 25سنة في القانوف اليولندي والاسباني و 23

وبما أف الأىمية ىدفيا حمايػة الشػخص وتصػرفاتو، فػوف المشػرع الجزائػري أورد اسػتثنا ا فػي         
يػػة الشػػخص الأجنبػػي بػػدؿ قػػانوف الجنسػػية وىػػذا بحيػػث يطبػػؽ قػػانوف القاضػػي عمػػى أىم 10/2المػػادة 

 إذا توفرت الشروط التالية :

 أف يكوف التصرؼ الذي قاـ بو الأجنبي تصرؼ مالي )بيع إيجار (-

 أف يبرـ ىذا التصرؼ في الجزائر وينت  أثاره فييا-

 أف يكوف الأجنبي كامؿ أىمية طبقا لمقانوف الجزائري و ناقصيا طبقا لقانوف جنسيتو -

  1يكوف نقص أىمية الأجنبي فيو خفا  لا يسيؿ عمى المتعاقد الآخر اكتشافو  أف-

ويعود مصدر ىذا الاستثنا  إلى قضية فصمت فييا محكمػة الػنقض الفرنسػية بتػاريخ جػانفي         
سػػنة اشػػترى مجػػوىرات  23قضػػية "ليػػزاردي"  وىػػو شػػاب مكسػػيكي الجنسػػية يبمػػل مػػف العمػػر  1861

ألؼ فرنؾ ووقع لو صكوكا بذلؾ وعندما حؿ أجؿ الدفع تمسػؾ ليػزاردي  80مف تاجر فرنسي بقيمة 
سػػنة، فرفػػع التػػاجر  25بػػبطلاف التصػػرؼ لػػنقص أىميتػػو طبقػػا لقػػانوف جنسػػيتو الػػذي حػػدد سػػف الرشػػد 

                                                           
تثناء وضةع مةن أجةل اقتلف الفقو في ما إذا كان الطرف المتعاقد مع الأجنبي يجب أن يكون جزا ريا لتنفيذ الاستثناء ، وللئجابةة نطةرح اسةاؤل ىةل أن ىةذا الاسة - 1

 رف النظر عن الأطراف المتعاقدة ؟؟ حماية الطرف الجزا ري فقط ، أم أنو وضع من أجل حماية المالحة الوطنية با
ظةاىر الةنلأ ويةرى يرى كل من زيرواي الطيب وأعراب بلقاسا وعلي علي سليمان أن الطرف الآقر يجب أن يكون جزا ريةا انطلبقةا مةن مفهةوم المخالفةة الموجةود فةي 

لوطنية فلب داعي لاشتراط ان يكون المتعاقد الآقر جزا ريا بل قد يكةون أجنبيةا الأستاذ بلعوير أنو انطلبقا من الانفتاح والتطور يجعل الاستثناء جاء لتحقيق المالحة ا
، أعةراب بلقاسةا، مرجةع سةابق، 66، علةي علةي سةليمان ، مرجةع سةابق، ص 057، زرواي الطيب مرجع سابق ص  79. أنظر بلعيور عبد الكريا ، مرجع سابق، ص 

  999ص 
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الفرنسػػي دعػػوى ضػػده أمػػاـ القضػػا  الفرنسػػي طمػػب فييػػا بػػدفع قيمػػة الصػػكوؾ متعػػذرا بجيمػػو أحكػػاـ 
 21اردي راشػػدا طبقػػا لمقػػانوف الفرنسػػي الػػذي كػػاف يحػػدد سػػف الرشػػد ب القػػانوف المكسػػيكي مػػا داـ ليػػز 

 سنة فصدر الحكـ الأوؿ لصالحو ثـ تأيد الحكـ بمحكمة النقض الفرنسية .

.واشػػترطت المحكمػػة أنػػو يكفػػي لصػػحة العقػػد أف يكػػوف الفرنسػػي قػػد تصػػرؼ مػػع الأجنبػػي مػػف       
راتيػػا " أنػػو لا يمكػػف القػػوؿ بػػأف عمػػى غيػػر اسػػتخفاؼ وعػػدـ تقصػػير ويكػػوف حسػػف النيػػة ، ومػػف تبري

المػػواطف الفرنسػػي أف يكػػػوف عالمػػا بجميػػع قػػػوانيف العػػالـ وخاصػػة لجيػػػة النصػػوص المتعمقػػة بفقػػػداف 
الأىميػػة وسػػف الرشػػد " وفػػي حكػػـ آخػػر حكمػػت بػػاف " أىميػػة الشػػخص يحكميػػا قانونػػو الػػوطني إلا فػػي 

 1أنو راشد" حالة يستخدـ فييا القاصر مناورات احتيالية لكي يوىـ الناس

 المطمب الثاني: القانون الواجب التطبيق عم  الزواج 
يعػػد الػػزواج مػػف أىػػـ العلاقػػات التػػي يػػرتبط بيػػا الإنسػػاف،  ولػػذلؾ عكفػػت التشػػريعات فػػي جميػػع      

، ويعػػػود ذلػػػؾ إلػػػى  2الػػػدوؿ عمػػػى تنظيمػػػو تنظيمػػػا دقيقػػػا، كمػػػا وأف القػػػوانيف تختمػػػؼ بػػػاختلاؼ الػػػدوؿ
ة التػػي يقػػوـ عمييػػا، فمنيػػا مػػف يشػػرع التعػػدد ومنيػػا مػػف يحرمػػو، ومنيػػا مػػا اخػػتلاؼ الفكػػرة الاجتماعيػػ

يكػوف زواجػا مؤبػدا لا ينحػؿ ، ومنيػا مػا ينحػؿ بػورادة أحػد الػزوجيف، وبػذلؾ عنػدما يكػوف ىنػػاؾ زواج 
مػػف طػػرفيف مختمفػػي البمػػديف، وىػػذا الاخػػتلاؼ يثيػػر التنػػازع بػػيف قػػوانيف الػػدوؿ ويػػدفع الػػدوؿ إلػػى بػػذؿ 

اية مف أجؿ تنظيـ قواعد إسناد لحؿ ىذه الإشكاليات، وبالتالي سنتعرؼ عمى القػانوف المزيد مف العن
 الواجب التطبيؽ عمى شروط موضوعية و الشكمية لمزواج. 

 الفرع الأول القانون الواجب التطبيق عم  الشروط الموضوعية لعقد الزواج: 

لأسػػرة الشػػروط الموضػػوعية مكػػرر مػػف  قػػانوف ا 9و 9حػػدد المشػػرع الجزائػػري مػػف خػػلاؿ مػػادة     
 لمزواج كمايمي: الرضا، الولي ، الشاىديف، الصداؽ، بموغ سف الرشد، خمو الزوجيف مف الموانع .

                                                           
 98غالب الداوودي،  وحسن الهداوي، مرجع سابق، ص  وانظر 939سامي بديع مناور، مرجع سابق، ص  - 1

2
 -André Weiss,op, p 439 
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وعندما يتزوج مثلا جزائري بويطالية ويقع خلاؼ في صحة  انعقاد ىذا الزواج أو في أثػاره وانحلالػو 
 انوف الأسرة الجزائري أـ الإيطالي ن، ماىو القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذه الأسرة ىؿ ىو الق

وضع المشرع الجزائري قواعد اسناد تدلنا عمى القانوف الواجب التطبيؽ عمػى الػزواج مػف حيػث      
انعقػػػاده ، ومػػػف حيػػػث اثػػػاره ومػػػف حيػػػث انحلالػػػو، وذلػػػؾ بنصػػػوص قانونيػػػة كػػػلا منيػػػا يتنػػػاوؿ مجػػػالا 

ؽ ـ جزائػػري"   11وعية نصػػت المػػادة محػػددا، فالبنسػػبة لمجػػاؿ إبػػراـ عقػػد الػػزواج وشػػروطو الموضػػ
 يسري عمى الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج القانوف الوطني لكؿ مف الزوجيف"

إذف في المثاؿ السػابؽ نرجػع لقػانوف كػؿ مػف الػزوجيف ونطبػؽ شػروطيما الموضػوعية، ولكػف        
ة بػػالمير، يعنػػي ىػػؿ كيػػؼ ذلػػؾن ىػػؿ نشػػترط عمػػى الايطاليػػة إحضػػار  الػػولي  وىػػؿ تسػػتطيع المطالبػػ

يجب أف يتوفر كؿ منيما لشروط الموضوعية التي يستوجبيا قانوف كلا مف الػزوجيف وىػذا ىػو مبػدأ 
التطبيػػػؽ الجػػػامع، أـ يجػػػب أف يتػػػوفر كػػػؿ زوج عمػػػى شػػػروط قانونػػػو وفقػػػط وىػػػذا ىػػػو مبػػػدأ التطبيػػػؽ 

   1الموزع.

 أولا : التطبيق الجامع  

الزوجػػػة وجمعيػػػا مػػػع تعػػػداد شػػػروط الػػػزواج لػػػدى الػػػزوج، ومعنػػػاه تعػػػداد شػػػروط الػػػزواج لػػػدى        
وتطبيػػػؽ كػػػؿ مػػػا ينػػػت  مػػػف شػػػروط عمييمػػػا معػػػا، وكػػػاف الفقػػػو الفرنسػػػي يػػػرجه التطبيػػػؽ الجػػػامع عمػػػى 

                                                           
 060زيرواي الطيب، مرجع سابق،  - 1
زعةات الخطبةة مثةل لا نجد قاعدة إسناد في التشريع الجزا ري احدد القانون الواجب التطبيق علو الخطبة، حيةث نجةد فةي القةانون المقةارن قواعةد إسةناد لحةل منا -

عةد الإسةةناد الألمةاني والانجليةةزي، إذ يعتبةر فيهمةةا الخطبةة عقةةدا ملزمةا وأي عةدول مةةن أحةد الاطةةراف يسةال علةةو أسةاس المسةفولية العقديةةة، اسةري عليهةةا قواالقةانون 
انون جنسةية الخاطةب وقةت الفسةخ الخاصة بالعقد، ويرى اوجو آقر للفقو ب ن الخطبة يطبق عليها قياسا قاعدة الاسناد المتعلقة بالزواج ، إذ في حالة العدول يطبق قة

 من القانون الخاص بتنظيا العلبقات ذات العنار الأجنبي.  35وىذا ما جسده المشرع الكويتي في المادة 
وىةذا ىةو  طةرفين، إلا أنو يوجد اوجو آقر وىو ما نرجحو يرى ب ن الخطبة ليست بعقد ملزم وىي من مقدمات الزواج وىةي وعةد بةالزواج يمكةن العةدول عنةو لكةلب ال-

اةةب فقةةط مسةةفولية اوجةةو القضةةاء الفرنسةةي فةةي أن الخطبةةة لا اولةةد التزامةةات بةةين طرفيهةةا، ونفسةةو اوجةةو القضةةاء الماةةري الةةذي لا يراةةب التزامةةات علةةو الخةةاطبين وير 
أن الخطبةة ليسةت بعقةد لكةن الأفعةال  مةن قةانون الأسةرة بحيةث 5اقايرية إذا اقترن العدول بتعسف أو قط  اقايري، وىةذا مةا شةرعو المشةرع الجزا ةري فةي المةادة 

من القانون المةدني الجزا ةري والتةي احةدد القةانون الواجةب التطبيةق  90الضارة المااحبة لها اراب المسفولية التقايرية ، وبالتالي نطبق عليها قاعدة الإسناد المادة 
  علو الالتزامات الغير التعاقدية وضابطها ىو قانون مكان وقوع الفعل الضار .

والقةانون ، عةدد رابةع ، جامعةة  للتفايل أنظر   دربة أمين، انازع القةوانين فةي مجةال الةزواج وانحلبلةو بةين القةانون الجزا ةري والقةوانين المقارنةة، مجلةة دفةاار السياسةية
  938،ص  9000ورقلة، جانفي 
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أسػػاس اف قاعػػدة الإسػػناد ىػػدفيا حمايػػة الأسػػرة فػػي كػػؿ مػػف البمػػديف، ولا يميػػز قانونػػا عمػػى الآخػػر، 
ؿ مف الزوجيف انو يؤدي إلػى تطبيػؽ القػانوف الأكثػر ولكف ما يعيب التطبيؽ الجامع لقانوف لقانوف ك

تشػػددا منيمػػا، إضػػافة إلػػى ذلػػؾ فػػوف ىػػذا الحػػؿ سػػيؤدي فػػي الواقػػع إلػػى الإكثػػار مػػف حػػالات التػػي لا 
 ينعقد فييا الزواج نضرا لصعوبة الأمر .

"  30والمػادة  24ومف شروط صػحة الػزواج فػي القػانوف الجزائػري، عػدـ وجػود موانػع المػادة        
القرابة، المصاىرة، الرضػاع، المحصػنة، المعتػدة، المطمقػة ثلاثػا، الجمػع بػيف الأختػيف، زواج مسػممة 
مف غير المسمـ" إف ىذه الشروط خطيرة وميمة لمصمحة الأسرة وبالتالي يرى الفقيا  أنيػا يجػب أف 

 1, 13مادة تخضع لتطبيؽ جامع، وقد تفطف المشرع الجزائري ليذه الإشكالية وأورد استثنا ا في ال

 ثانيا التطبيق الموزع: 

يعتبر الاتجاه الأكثر انتشارا وتطبيقا ومعنى ذلؾ أنو يكفي لإبراـ عقػد الػزواج تػوفر الشػروط         
الموضوعية لكؿ زوج عمى حدا انطلاقا مف قانونو الشخصي، ويػرى الأسػتاذ بمعيػور عبػد الكػريـ أنػو 

ـ ج "..القػػانوف الػػوطني لكػػؿ مػػف الػػزوجيف"  مػػف ؽ 11ىػػذا ىػػو المقصػػود مػػف صػػياغة نػػص المػػادة 
فػػػوذا كنػػػا فػػػي علاقػػػة زواج مبرمػػػة بػػػيف ألمػػػاني وفرنسػػػية فونػػػو يكفػػػي لولمػػػاني تػػػوفير شػػػروط قانونػػػو 
ولمفرنسػػػػية تػػػػوفير شػػػػروط قانونيػػػػا ولكػػػػف السػػػػؤاؿ المطػػػػروح يوجػػػػد شػػػػروط موضػػػػوعية ميمػػػػة تخضػػػػع 

 لمتطبيؽ الجامع ، وبالتالي كيؼ يتـ تحديدىا .نن

 جابػػػة يجػػػب التمييػػػز بػػػيف نػػػوعيف مػػػف الشػػػروط الأولػػػى شػػػروط فرديػػػة والثانيػػػة مزدوجػػػة ، ل        
ويعنػػػى بػػػالأولى الشػػػروط الايجابيػػػة التػػػي تخػػػص كػػػؿ زوج عمػػػى حػػػدا كالسػػػف الرضػػػا تطبػػػؽ تطبيقػػػا 
موزعا، ولكف الشروط المزدوجة ىي شروط سمبية تخص رابطة الزواج وتتعمؽ بالنظػاـ العػاـ كموانػع 

والتعػػدد، وىػػذه يجػػب فييػػا التطبيػػؽ الجػػامع مثػػؿ شػػرط عػػدـ وجػػود زوج سػػابؽ عمػػى  القرابػػة والطػػلاؽ

                                                           
 ، ص 9009وحة دكتوره، جامعة ابو بكر بلقايد ، المسان،  مسعودي يوسف، انازع القوانين في مسا ل الزواج والطلبق، دراسة مقارنة، أطر  - 1
 48و
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أساسػػػو أبطمػػػت  محكمػػػة بػػػاريس زواجػػػا بػػػيف فرنسػػػية ولبنػػػاني متػػػزوج مسػػػبقا عمػػػى أسػػػاس اف تكػػػوف 
 1الفرنسية ىي الزوجة الثانية .  

 ملاحظة واستثناء

د أف المشػرع الجزائػري اورد اسػتثنا  نجػ 13انطلاقا مف تعديؿ القانوف المدني الجزائري المادة       
أف المشػرع الجزائػري  13، حيث يستفاد مف نػص المػادة  11عف القاعدة العامة المحددة في المادة 

أعطى الاختصاص التشريعي بالنسبة لمشروط الموضوعية لعقػد الػزواج الػى القػانوف الجزائػري وحػده 
انعقػاد الػزواج باسػتثنا  الأىميػة فوننػا نعػود  بشرط أف يكوف أحد طرفػي العلاقػة الزوجيػة جزائريػا وقػت

 2الى القاعدة العامة 

 الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق عم  الشروط الشكمية لمزواج: 

لمػا كانػػت شػػروط صػحة الػػزواج تخضػػع لقػانونيف مختمفػػيف، فمػػف الػلازـ تحديػػد نطػػاؽ القػػانوف        
ويقصػػػد بالشػػػروط الشػػػكمية لمػػػزواج كػػػؿ مػػػا يتعمػػػؽ الػػػذي يحكػػػـ كػػػؿ منيمػػػا الشػػػروط الشػػػكمية لمػػػزواج، 

شػػيار الػػزواج، وشػػيوده، وتحريػػر العقػػد  بػػالإجرا ات  و بمسػػائؿ الاختصػػاص ، والػػزواج بالوكالػػة، وا 
ثباتػػو وتعتبػػر أغمػػب الػػدوؿ المسػػيحية شػػير الػػزواج فػػي شػػكؿ دينػػي شػػرطا شػػكميا فػػي حػػيف أف بػػلاد  وا 

   3واج في شكؿ ديني شرطا موضوعيا.أخرى كاليوناف واسبانيا وبمغاريا تعتبر شير الز 

                                                           
 964سامي بديع مناور، مرجع سابق، ص  - 1
ورفع الغمةوض الةذي كةان يشةوبها واوضةيح أن المقاةود بالشةروط ىةي الشةروط الموضةوعية فقةط ، إلا أن المشةرع لةا  00رغا اعديل المشرع الجزا ري للمادة  - 2

امع أم مةةوزع ورغةةا اسةةتحالة التطبيةةق المةةوزع إلا فيمةةا يخةةلأ موانةةع الةةزواج إلا انةةو يجةةب اعةةديل الةةنلأ القةةانوني الةةذي يحكةةا الشةةروط يوضةةح نةةوع التطبيةةق ىةةل ىةةو جةة
مةةن قةةانون انظةةيا العلبقةةات القانونيةةة ذات   36الموضةةوعية وفةةي ىةةذا الااجةةاه  نجةةد المشةةرع الكةةويتي ناةةو أحسةةن وأوضةةح مةةن الةةنلأ الجزا ةةري  حيةةث اةةنلأ المةةادة 

إذا ااحةةدت ر الأجنبةي مةا يلةةي " يرجةع فةي الشةروط الموضةةوعية لاةحة الةزواج، كالأىليةةة وصةحة الرضةا وشةرط قلةةو موانةع الةزواج، إلةو  قةةانون جنسةية الةزوجين العناة
 59الجنسية، فنن اقتلفت وجب الرجوع بالنسبة إلو كل زوج لقانون جنسيتو ..." أنظر مسعودي يوسف ، مرجع سابق ، ص 

 70ان، مرجع سابق، ص علي علي سليم-  3
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وبالتالي فوف  "الشكؿ الديني لمزواج" الذي تفرضو بعض الدوؿ عمػى رعاياىػا الػذيف يبرمػوف زواجيػـ 
فػػي الخػػارج الشػػرط الوحيػػد الػػذي أثػػار صػػعوبة فػػي تكييفػػو فػػي مختمػػؼ الػػدوؿ أمػػا الشػػروط الأخػػرى 

 فتكييفيا لا يثير صعوبة ذات أىمية.

الػػػزواج نظامػػػا عممانيػػػا كفرنسػػػا وبريطانيػػػا وبمجيكػػػا تعتبػػػر ىنػػػا الشػػػرط مػػػف  إف الػػػدوؿ التػػػي جعمػػػت-
 الشروط الشكمية.

 أما الدوؿ التي تعتبر الزواج نظاما مدنيا كاليوناف و مالطا فتعتبره مف الشروط الموضوعية.-

مػػف ؽ ـ ج أف القػػانوف الجزائػػري ىػػو المرجػػع فػػي تكييػػؼ  9وأمػػا فػػي الجزائػػر  تػػنص المػػادة         
لعلاقػػات عنػػد تنػػازع القػػوانيف ، وبمػػا اف الػػزواج فػػي الجزائػػر يعتبػػر نظػػاـ مػػدني رغػػـ أنػػو مسػػتمد مػػف ا

 9الشػػريعة الإسػػلامية إلا أف ىػػذه الأخيػػرة لا تشػػترط شػػكؿ دينػػي يبطػػؿ بسػػببو الػػزواج فشػػروط المػػادة 
نمػػا ىػػذه الأخيػػ 9و رة تقميػػد مكػػرر واضػػحة فػػي أركػػاف الػػزواج فمػػـ تشػػترط الإمػػاـ أو قػػرا ة الفاتحػػة، وا 

" قاعػػػدة لػػػوكيس "  19لمبركػػػة والسػػػداد، وبالتػػػالي يطبػػػؽ عمػػػى شػػػكؿ الػػػزواج كتصػػػرؼ نػػػص المػػػادة 
تخضػػع التصػػرفات القانونيػػة فػػي جانبيػػا الشػػكمي لقػػانوف المكػػاف الػػذي تمػػت فيػػو، ويجػػوز أيضػػا أف 

 1تخضع لقانوف الموطف المشترؾ أو لقانوف الذي يسري عمى أحكاميا الموضوعية "

تطػػورات الحديثػػة أف المشػػرع الجزائػػري جعػػؿ قاعػػدة خضػػوع شػػكؿ التصػػرؼ إلػػى قػػانوف ومػػف ال      
محػػػػؿ الإبػػػػراـ اختياريػػػػة وليسػػػػت إلزاميػػػػة لأنيػػػػا جػػػػا ت بيػػػػدؼ تسػػػػييؿ إجػػػػرا  الشػػػػكؿ القػػػػانوني بػػػػيف 
المتعاقديف ويترتػب عمػى ذلػؾ أف الجزائػري الػذي يتػزوج فػي الخػارج وفقػا لشػكؿ البمػد الػذي يوجػد فيػو 

يمجػػػأ إلػػػى القنصػػػمية الجزائريػػػة لإتبػػػاع شػػػكؿ المطمػػػوب فػػػي القػػػانوف الجزائػػػري، صػػػحيحا ويجػػػوز أف 
 2ويجوز أف يخضع لمموطف المشترؾ لممتعاقديف أو طبقا لمقانوف الذي يحكـ موضوع التصرؼ .

                                                           
1
 - Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 65 

-André Weiss,op, p 506 
 939أعراب بلقاسا ، مرجع سابق،  ص  - 2
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 الفرع الثالث: القانون الذي يحكم أثار الزواج  

 ضابط الإسناد الذي يحكم آثار الزواج -أولا         

مف ؽ ـ الجزائري "يسري قانوف الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقػت انعقػاد الػزواج  12 نصت المادة
 عمى الآثار الشخصية والمالية التي يرتبيا عقد الزواج" 

وبيذا فوف المشرع الجزائري توجو إلى تطبيؽ قانوف واحد عمػى آثػار الػزواج، فقػد سػبؽ لمفقػو         
ثػػار الػػزواج لأكثػػر مػػف قػػانوف واحػػد، كقػػانوف جنسػػية الػػزوجيف الفرنسػػي أف نبػػو إلػػى خطػػورة إخضػػاع آ

معػػا، إذ يتعػػذر  فػػي  ىػػذه الحالػػة تطبيػػؽ أييمػػا عنػػدما يختمفػػاف، فعثػػار الػػزواج تختمػػؼ عػػف أثػػار عقػػد 
آخر، ذلؾ أف الزواج وأثاره يجب توحيػد نظامػو القػانوني، كمػا ونجػد أف المشػرع الجزائػري يريػد إبقػا  

الػػزواج بحيػػث تجنػػب مشػػكمة التنػػازع المتغيػػر الػػذي ينشػػأ نتيجػػة تغييػػر  قػػانوف واحػػد يطبػػؽ عمػػى آثػػار
الػػزوج لجنسػػيتو بعػػد الػػزواج، فنصػػت المػػادة عمػػى أف الوقػػت الػػذي يعتػػد بػػو ىػػو جنسػػية الػػزوج وقػػت 

 انعقاد الزواج وليس وقت رفع الدعوى. 

دور المعتػرؼ بػو كما ويرجع اختيار المشرع الجزائري لقانوف جنسػية الػزوج لحكػـ آثػار الػزواج إلػى الػ
فػػػي الإسػػػلاـ لمرجػػػؿ داخػػػؿ الأسػػػرة فيػػػو رئيسػػػيا، ولكػػػف الػػػدوؿ الأوروبيػػػة حاليػػػا انطلاقػػػا مػػػف قضػػػية 
المسػػػاواة تطبػػػؽ قػػػانوف المػػػوطف المشػػػترؾ لمػػػزوجيف بوصػػػفو ضػػػابطا محايػػػدا لا ينطػػػوي عمػػػى إخػػػلاؿ 

    1بمبدأ المساواة وذلؾ في الفروض التي تختمؼ فييا جنسية الزوجيف.

 ظة واستثناء ملاح-ثانيا  

                                                                                                                                                                                                 

فيو الزواج، فنذا كان ىذا الشكل مةدنيا  كما ويتراب علو اعتماد قاعدة  لوكيس، أن للجزا ريين في الخارج أن يعقدوا زواجها طبقا للشكل المحلي للبلد الذي يتا-
جوز لهما إجراء زواجهما فةي وكان الزوجان مسلمين فنن زواجهما يكون مقبولا في القانون الجزا ري، أما إذا كان الشكل دينيا وكان الزوجان الجزا ريان مسلمين فلب ي

 73ة , أنظر علي علي سليمان، مرجع سابق، ص ىذا الشكل ، وللجزا ريين إجراء عقودىا في القناليات والسفرات الجزا ري
  949وانظر إعراب بلقاسا ، مرجع سابق، ص   970عكاشة محمد عبد العال، ىشام صادق، حفيظة السيد ، مرجع سابق، ص  - 1
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إذا كاف الأصؿ العاـ  ىو خضوع آثار الزواج في الجزائر لقانوف جنسية الزوج وقت انعقاد الػزواج، 
فوف استثنا  عف ىذا الأصؿ يطبؽ القانوف الجزائري وحده في حالة كوف أحد طرفػي الػزواج جزائريػا 

 راحة النص . ؽ ـ ج ولا اجتياد مع ص 13وقت انعقاد الزواج وىذا ىو فحوى نص المادة 

 المقصود بآثار الزواج -ثالثا

يقصػػد بعثػػار الػػزواج، الحقػػوؽ والالتزامػػات التػػي تترتػػب عميػػو، ومادامػػت رابطػػة الػػزواج رابطػػة       
قانونيػػة واجتماعيػػػة، ولػػػذلؾ فػػػوف آثارىػػػا تسػػػتند إلػػى أسػػػس قانونيػػػة وأخلاقيػػػة ودينيػػػة، قواميػػػا الاحتػػػراـ 

عدة بقصد تكويف أسػرة، ومػف ثػـ ىنػاؾ آثػار شخصػية يعبػر المتبادؿ بيف الزوجيف والإخلاص والمسا
عنيػػا بحقػػوؽ وواجبػػات الػػزوجيف وآثػػار ماليػػة تخػػص تنظػػيـ أمواليمػػا وتسػػمى فػػي التشػػريعات الغربيػػة 

 1بالنظـ المالية لمزواج. إذف نجد أف الآثار تنقسـ إلى شخصية ومالية .

الػى  36ثار منصوصا عمييا فػي المػواد وبالرجوع إلى قانوف الأسرة الجزائري نجد أف ىذه الآ       
وركزت عمى حسف المعاشرة الاحتراـ والعدؿ، والنفقة ،والبنوة الشرعية. وأما الآثػار الماليػة  فونػو  39

يجػػب التفريػػؽ بػػيف نظػػرة الشػػريعة الإسػػلامية ونظػػرة الػػنظـ الغربيػػة، حيػػث أنػػو فػػي الشػػريعة إف الذمػػة 
خػر ، فكػؿ زوج مسػؤوؿ عػف أموالػو يتصػرؼ فييػا بحريػة، المالية لمزوجيف مستقمة تماما عف ذمة الآ

واف تبرع بيا لنخر فيو يتبرع بورادتو الحرة ولػيس عػف تشػارؾ مػنظـ مثػؿ الػنظـ الغربيػة التػي ترتػب 
آثػػػار ماليػػػة عمػػػى الػػػزواج يسػػػمى بالنظػػػاـ المػػػالي لمػػػزوجيف وىػػػو عبػػػارة  عػػػف مجموعػػػة مػػػف القواعػػػد 

ؽ والتزامػػػػات الػػػزوجيف بالنسػػػػبة لممكيػػػة الأمػػػػواؿ التػػػي يممكيػػػػا القانونيػػػة أو الاتفاقيػػػػة التػػػي تبػػػػيف حقػػػو 
زواج  مػػػػف الانعقػػػػاد وحتػػػػى الطرفػػػػاف، وارداتيمػػػػا، وكيفيػػػػة إداراتيػػػػا والانتفػػػػاع بيػػػػا فػػػػي كػػػػؿ فتػػػػرات الػػػػ

 2.الانتيا 

 الفرع الرابع: القانون الذي يحكم حل الرابطة الزوجية: 

                                                           
1
 André Weiss,op, p 573 

نون الةدولي الخةاص، مةذكرة ماجسةتير، جامعةة أبةو بكةر بلقايةد ، وانظر  رحةاوي أمينةة، الةزواج المخةتلط فةي القةا 095أنظر مسعودي يوسف ، مرجع سابق ، ص  - 2
 03، ص 9000المسان، 
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 أولا مفيوم الانحلال والقانون الذي يحكمو 

تختمػػؼ طػػرؽ إنيػػا  الػػزواج بػػاختلاؼ الػػدوؿ والأنظمػػة القانونيػػة، فػػبعض الشػػرائع لا ينتيػػي         
فييػا الػزواج إلا بالوفػاة، وفػي قػوانيف الشػرائع الإسػػلامية يجػوز إنيػاؤه بػالطلاؽ والتطميػؽ سػوا  الػػزوج 

 séparation desأو الزوجػة، وعرفػت الأنظمػػة الغربيػة حػديثا مػػا يسػمى بالانفصػػاؿ الجسػماني 
corps   وىػػو نظػػاـ يترتػػب عنػػو انقطػػاع العػػيش المشػػترؾ بػػيف الػػزوجيف دوف حػػؿ عقػػدة النكػػاح وقػػد

 1إلى الحياة العادية أو الانفصاؿ النيائي. ينتيي بالرجوع 

مػف القػانوف  12حدد المشرع الجزائري القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى انحػلاؿ الػزواج بالمػادة        
عمى انحلاؿ الزواج القانوف الوطني الػذي ينتمػي إليػو الػزوج وقػت  المدني الجزائري كما يمي " يسري

حيػث أصػبحت بيػذه   2005رفع الدعوى" وعدلت وأصبحت تشمؿ الانفصاؿ الجسماني بعد تعديؿ 
الصػػػياغة "يسػػػري عمػػػى انحػػػلاؿ الػػػزواج والانفصػػػاؿ الجسػػػماني ..." وىػػػذا التوجػػػو جيػػػد فػػػي التشػػػريع 

ظـ والتشػػػريعات الغربيػػػة خاصػػػة وأف مجػػػاؿ القػػػانوف الػػػدولي الجزائػػػري يعبػػػر عػػػف الانفتػػػاح أمػػػاـ الػػػن
الخاص يجب أف يقدـ حمػولا لمنازعػات متعػددة الجنسػيات، فػوذا ترافػع الػى القاضػي الجزائػري زوجػاف 
يقػر قانونيمػػا الشخصػػي بنظػاـ الانفصػػاؿ الجسػػماني، فػوف القاضػػي الجزائػػري سػيطبؽ قاعػػدة الاسػػناد 

ادة المعدلػػػػة فػػػػوف القاضػػػػي الجزائػػػػري سػػػػيكيؼ الانفصػػػػاؿ ، بحيػػػػث لػػػػو لػػػػـ تكػػػػف ىػػػػذه المػػػػ12المػػػػادة 
 2الجسماني بأنو حؿ لعقدة النكاح فيذا النظر غير صحيه .

                                                           
  078زيرواي الطيب، مرجع سابق، ص  - 1
نون سةيا اسةنده إلةو قةااقتلفت القوانين في ضابط الإسناد الذي يحكا انحلبل الزواج ، فنجد في القوانين الغربية اقتلفت فيما بينهةا فنجةد و م أ والةدنمارك ورو  - 2

المةوطن ، واوجةد قةوانين  القاضي ، باعتبار حل الرابطة الزوجية من النظام العام ، مع ملبحظات أن قانون القاضةي فةي الةدول الأنجلوساكسةونية يكةون غالبةا ىةو قةانون
وبعض القوانين اعتمةد قةانون الجنسةية المشةتركة قانون يوناني" 06أقذت بالجنسية المشتركة للزوجين وأن لا يوجد فجنسية الزوج وقت إبرام عقد الزواج مثل "المادة

 قانون مدمني فرنسي,   300وإلا قانون الموطن المشترك فنن لا يوجد فقانون القاضي المادة 
الطةلبق لقانونةو  سةندتأما القوانين العربية  ميزت  بين الطلبق والتطليق والانفاال الجسماني وأقضعت كل مس لة لقانون جنسية الزوج فةي وقتةين مختلفةين، حيةث أ

كويتي أقضع انحةلبل عند النطق بو وأسندت التطليق والانفاال لقانونو عند رفع أدعوى وىذا مقرر في سوريا ومار والأردن والسودان، في حين نجد أن المشرع ال
الجسماني وإلا فقانون جنسية الةزوج وقةت انعقةاد الةزواج، الزواج إلو  قانون آقر جنسية مشتركة بين الزوجين قبل الطلبق أو قبل رفع الدعوى بالتطليق أو الانفاال 

 . 397نظر أحمد عبد الحميد العيشوش، مرجع سابق، ص 
 وانظر في مجال القانون الفرنسي -

-André Weiss,op, p 584 
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إنتقػػد الفقػػو تطبيػػؽ قػػانوف جنسػػية الػػزوج عمػػى الطػػلاؽ والتطميػػؽ بحيػػث يجعػػؿ رابطػػة الػػزواج        
زواج، وبالمقابػػؿ  تنحػػؿ بقػػانوف لا تخضػػع لػػو الزوجػػة ولػػـ يكػػف فػػي اسػػتطاعتيا معرفتػػو وقػػت إبػػراـ الػػ

إسناد انحلاؿ الزواج إلى قانوف جنسية كؿ مػف الػزوجيف يػؤدي إلػى تطبيػؽ جػامع ليمػا ، ممػا ينبنػي 
عميو استحالة انحلاؿ الرابطة الزوجية إذا كاف أحد القانونيف يمنع ذلؾ، ويتشػدد فػي أسػباب الطػلاؽ 

 1والتطميؽ.

زائػري أغفػؿ الإشػارة إلػى القػانوف الػذي يحكػـ ويرى الػدكتور بمعيػور عبػد الكػريـ أف المشػرع الج      
الطػػلاؽ بػػالإرادة المنفػػردة، فقػػد ينطػػؽ الػػزوج بػػالطلاؽ قبػػؿ رفػػع الػػدعوى فػػي حػػيف أف ضػػابط الإسػػناد 

ىو قانوف جنسية الػزوج وقػت رفػع الػدعوى وبالتػالي مػا ىػي القػانوف الواجػب التطبيػؽ فػي  12المادة 
كتػػور بمعيػػور  ضػػابط إسػػناد يطبػػؽ عمػػى الطػػلاؽ بػػالإرادة حالػػة الطػػلاؽ بػػالإرادة المنفػػردة ن  اقتػػرح  د

المنفردة وىو قػانوف جنسػية الػزوج وقػت النطػؽ بػالطلاؽ وىػذا مػا نظمػو المشػرع المصػري فػي المػادة 
مف قانوف مدني ، حيث نصت كما يمي " أما الطلاؽ فيسري عميػو قػانوف الدولػة التػي ينتمػي  13/2

تطميػػؽ والانفصػػاؿ قػػانوف الدولػػة التػػي ينتمػػي إلييػػا الػػزوج إلييػػا الػػزوج وقػػت الطػػلاؽ، ويسػػري عمػػى ال
  2وقت رفع الدعوى" 

ورغػـ أفضػػمية الػػنص المصػػري ىنػا بوضػػعو ضػػابط اسػػناد يخػص الطػػلاؽ بػػورادة منفػػردة إلا أنػػو      
قػػد تعػػرض لنقػػد مفػػاده سػػيؤدي الػػى مفاجػػأة الزوجػػة بػػالطلاؽ أو التطميػػؽ وفقػػا لأحكػػاـ قػػانوف جنسػػية 

الطػلاؽ فػي الحالػة الأولػى، أو وقػت رفػع الػدعوى فػي الحالػة الثانيػة، وكػاف الأولػى الزوج عند ايقػاع 
اعتماد المشرع قانوف جنسػية الػزوج وقػت انعقػاد الػزواج بوصػفو القػانوف المعمػوـ مػف الطػرفيف والػذي 
ارتػػض كػػؿ منيمػػا الػػزواج تحػػت ضػػمو، فمػػيس عػػدلا أف ت فاجػػأ الزوجػػة بقػػانوف آخػػر عنػػد تغييػػر الػػزوج 

ولكف ر دلأ عمى ما سبؽ بأف إعماؿ نظرية الغش نحو القانوف ستقمؿ مف خطورة ذلؾ .لجنسيتو، 
3 

                                                           
 097أنظر مسعودي يوسف ، مرجع سابق ، ص  - 1
  99بلعيور عبد الكريا، مرجع سابق، ص - 2
 983ىشام  صادق، حفيظة  الحداد، مرجع سابق ،  ص عكاشة  عبد العال، - 3
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وفي تحميؿ آخر يرى الدكتور الفقيو عمي عمي سميماف أف المشػرع الجزائػري بوسػناده الطػلاؽ        
إلى جنسية الزوج عند رفع الدعوى يكوف قد رفض الطلاؽ بالإرادة المنفػردة كمػا تقضػي بػو الشػريعة 

سػػلامية ويعػػزو ىػػذا الاتجػػاه التشػػريعي إلػػى أف الرجػػؿ المسػػمـ قػػد أسػػا  اسػػتعماؿ رخصػػة الطػػلاؽ الإ
وأىمؿ القيود الواردة عميو، وبالتالي يجب صدور حكـ بوثبات الطلاؽ لحفػظ الحقػوؽ، ولكػف المشػرع 

وبالتػالي ؽ أسػرة ،  48الجزائري لـ يقيد إرادة الػزوج فػي حػؿ الرابطػة الزوجيػة بػالإرادة المنفػردة مػادة 
إرادة الزوج حرة إف أصر عمػى الطػلاؽ فمػا عمػى القاضػي إلا الاسػتجابة لطمبػو ويحكػـ بػالطلاؽ فػي 
مقابػػؿ الحكػػـ بػػػالتعويض لمزوجػػة وبالتػػالي المشػػػرع الجزائػػري  يعتػػػد بقػػانوف جنسػػية الػػػزوج وقػػت رفػػػع 

نوف جنسػية الدعوى وليس وقت النطؽ بالطلاؽ، وقد فضؿ بعض الفقو إسناد انحلاؿ الػزواج إلػى قػا
  1الزوج  وقت انعقاد الزواج .

 ثانيا: مجال تطبيق القانون المختص بانحلال الزواج  

 إف قانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوى نطبقو عمى الخلافات والنزاعات التالية : 

الأساب التي يجب توافرىا لجواز الحكـ بالتطميؽ والحالات التي يجوز فييا الحكـ بو وكػذلؾ نفػس -
 مر لمتفريؽ الجسماني.الأ

 القواعد المتعمقة بالإثبات، مف عمى عاتقو الإثبات، وطرؽ الإثبات والأدلة وحجيتيا وقوتيا -

 أحواؿ النفقة كيفيو تحديدىا وتقديرىا-

 التعويض لمزوج المضرور كيفية تقديره -

 حؽ الزوجة في حمؿ اسـ زوجيا مف عدمو -

فػي  بالانفصػاؿ الجسػماني والطػلاؽ والتطميػؽ ، ومتػى يتحػوؿ كؿ ما يتعمؽ بالالتزامػات المتبادلػة  -
 الانفصاؿ الى طلاؽ أو تطميؽ 

                                                           
 66علي علي سليمان ، مرجع سابق ص - 1
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 ملاحظة واستثناء 

عمػػػػى اسػػػػتثنا  مفػػػػاده بحيػػػػث تخضػػػػع انحػػػػلاؿ الرابطػػػػة الزوجيػػػػة لمقػػػػانوف  13نصػػػػت المػػػػادة 
الجزائػػػري وحػػػده إذا كػػػاف أحػػػد أطػػػراؼ العلاقػػػة الزوجيػػػة جزائريػػػا، وفػػػي ىػػػذا حمايػػػة لمصػػػاله وأسػػػرة 

لطرؼ الجزائري كما ومف مفيوـ النص فوف الزواج الذي ينشأ جزائريا ثػـ يغيػر الػزوج جنسػيتو يبقػى ا
 1خاضعا لمقانوف الجزائري عند الانحلاؿ عمى الرغـ مف أف  أطراؼ الزواج صارا أجنبياف. 

 الفرع الخامس: القانون الواجب التطبيق عم  الحضانة :

بشػػأنيا بعػػد انحػػلاؿ الػػزواج، وخصػػتو بعػػض قػػوانيف العربيػػة تعػػد مػػف المسػػائؿ التػػي يثػػور نػػزاع      
بضػػابط إسػػناد خػػاص  مثػػؿ القػػانوف الكػػويتي أسػػند الحضػػانة لقػػانوف جنسػػية الأب وفػػي تػػونس يطبػػؽ 
قػػانوف الػػذي وقػػع بمقتضػػاه حػػؿ الرابطػػة الزوجيػػة أو قػػانوف جنسػػية المحضػػوف، أو قػػانوف مقػػر سػػكناه 

فػػؿ، بينمػػا اعتبرتيػػا قػػوانيف أخػػرى مػػف آثػػار انحػػلاؿ ويطبػػؽ القاضػػي القػػانوف الأفضػػؿ لمصػػمحة الط
الزواج ويسري عمييا القانوف المطبؽ عميػو، ولػـ يفػرد المشػرع الجزائػري الحضػانة بقاعػدة خاصػة بػؿ 

إذا كػػاف أحػػد الزوجػػاف جزائريػػا وقػػت انعقػػاد الػػزواج  13مػػع اسػػتثنا  المػػادة  12يطبػػؽ عمييػػا المػػادة 
يمي نوضه موقؼ المحكمة العميػا مػف مشػكلات الحضػانة فػي يطبؽ القانوف الجزائري وحده وفي ما 

 الزواج المختمط :

حيث أف المحكمة العميا ركزت مبدأ اجتياديا ميما جدا مفػاده فػي حالػة وجػود أحػد الأبػويف فػي      
دولػػة أجنبيػػة غيػػر مسػػممة، وتخاصػػما عمػػى الأولاد فػػي الجزائػػر فػػوف مػػف يوجػػد منيمػػا بيػػا يكػػوف أحػػؽ 

نت الأـ غير مسممة، معتبرا وجود المحضوف بػالخراج يغيػر مػف اعتقػاده ويصػعب بحضانتيـ ولو كا
مف دور الأب في ممارسة الزيارة والإنفاؽ عمى ابنو، بذلؾ رفض القضا  الجزائػري إعطػا  الصػيغة 
التنفيذيػػة لحكػػـ أجنبػػػي قضػػى بوسػػناد الحضػػػانة لأـ مقيمػػة بالخػػػارج وأقػػر المجمػػس الأعمػػػى ذلػػؾ فػػػي 

12/01 /1989. 
                                                           

حوليةات جامعةة  للبحث حول سياسة القضاء الجزا ري في نزاعات الزواج المختلط أنظر زيرواي الطيب ، اجتهاد القضاء الجزا ري في مسا ل الةزواج المخةتلط ، - 1
 360، ص 3، عدد 30الجزا ر، مجلد 
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المجمػػػػة القضػػػائية وقػػػرار آخػػػػر  59013رقػػػـ   19/02/1990نفػػػس المبػػػدأ أقػػػره قػػػػررا صػػػادر      
المجمػػػػة القضػػػػائية انتقػػػػاؿ الحاضػػػػنة لمتػػػػوطف فػػػػي بمػػػػد أجنبػػػػي مشػػػػروط  26/12/2001صػػػػادر فػػػػي 

بموافقة القاضي الذي يراعي مصمحة المحضوف وتربية المحضوف عمى ديف أبيو مف مصػمحتو، إلا 
ابتعػػػد عنػػػو عػػػف  10/09/2008مػػػؤرخ فػػػي  57038قػػػرار  حػػػديث رقػػػـ  أف المحكمػػػة العميػػػا صػػػدر

المبادئ السابقة إذ بالرغـ مف أف الحاضنة اكتسبت جنسية أجنبية وتقػيـ فػي بمػد أجنبػي غيػر مسػمـ، 
 1وافقت المحكمة العميا عمى حكـ الموضوع الذي اسند إلييا الحضانة مادامت ىي مسممة.

 بيق عم  النفقة بين الأقارب المطمب الثالث: القانون الواجب التط
خصص المشرع الجزائري قاعدة إسناد خاصة تحدد القانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى منازعػات 

" يطبػػؽ القػػانوف الػػوطني عمػػى الالتػػزاـ بالنفقػػة بػػيف الأقػػارب  14النفقػػة بػػيف الأقػػارب ونصػػت المػػادة 
 لممديف بيا" 

دقيػػؽ لأنػػو يفتػػرض أف شخصػػا معينػػا مػػدينا  ونجػػد أف مصػػطمه "المػػديف بيػػا" مصػػطمه غيػػر
بالنفقػػة، فػػي حػػيف أف ىػػذه المديونيػػة لا يمكػػف معرفتيػػا إلا بعػػد الرجػػوع الػػى قػػانوف جنسػػية الشػػخص، 
فقػػد لا يعتبػػر قػػانوف الشػػخص مػػدينا بتمػػؾ النفقػػة وقػػد يعتبػػره كػػذلؾ، وبتػػالي فػػوف التعبيػػر الأدؽ ىػػو " 

فػػوف قػػانوف جنسػػية المطالػػب بالنفقػػة  14" ، ووفقػػا لممػػادة الم طالػػب بالنفقػػة" بػػدلا مػػف " المػػديف بالنفقػػة
ىو الواجب التطبيؽ أي ىو الذي يسري عمػى التزامػو بالنفقػة، أمػا فػي فرنسػا فقػد سػار القضػا  عمػى 
اعتبػػار القواعػػد القانونيػػة المتعمقػػة بالنفقػػة تمػػس بالنظػػاـ العػػاـ، ويجػػب أف تسػػري حتػػى عمػػى الاجانػػب 

مػف اتفاقيػة لاىػاي المتعمقػة بالنفقػة تجػاه الأولاد " عمػى  1نصػت المػادة لاتصاليا بالأمف العػاـ، وقػد 
جعػػػػػؿ الاختصػػػػػاص لقػػػػػانوف المػػػػػوطف العػػػػػادي لمولػػػػػد، فػػػػػوف رفػػػػػض قانونػػػػػو الحػػػػػؽ فػػػػػي النفقػػػػػة، فػػػػػوف 
الاختصػػاص  يكػػوف لقػػانوف الػػذي تعينػػو قواعػػد التنػػازع فػػي دولػػة القاضػػي المعػػروض عميػػو النػػزاع، 

                                                           
  376أنظر زيرواي الطيب، اجتهاد القضاء الجزا ري في مسا ل الزواج المختلط، مرجع  سابق، ص - 1
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جعػػؿ الاختصػػاص لمقػػانوف الػػذي يحكػػـ آثػػار الػػزواج، او قػػانوف ويتجػػو الفقػػو الفرنسػػي الحػػديث الػػى 
 1الساري عمى البنوة.

ويقصػػد بالنفقػػة بػػيف الأقػػارب تمػػؾ النفقػػة التػػي تتقػػرر وفقػػا لقواعػػد موضػػوعية وعاديػػة تحػػددىا         
القوانيف في مختمؼ الدوؿ والتي ىدفيا حماية أطراؼ العلاقة العائمية الضعيفة، وىي تشمؿ كؿ مػف 

وؿ  والفػػروع والحواشػػي كالأعمػػاـ والعمػػات والخػػالات والإخػػوة والأخػػوات، وبالتػػالي يخػػرج مػػف الأصػػ
 دائرة النفقة بيف الأقارب، النفقة الوقتية، النفقة الزوجية لأف مصدرىا عقد الزواج وليس القرابة،

 فػػوف القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ ىػػو قػػانوف جنسػػية الشػػخص الػػذي يقػػع عمػػى عاتقػػو 14وحسػػب المػػادة 
 2الالتزاـ بالنفقة .

 المطمب الرابع: القانون الواجب التطبيق عم  الميراث والوصية 
مػػف القػػانوف المػػدني الجزائػػري عمػػى " يسػػري عمػػى الميػػراث والوصػػية وسػػائر  16تػػنص المػػادة   

التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانوف جنسية اليالؾ أو الموصي أو مػف صػدر منػو التصػرؼ وقػت 
 موتو"

 

 القانون الذي يحكم الميراث : :لأولالفرع ا

                                                           
  330أحمد عبد الحميد العيشوش، مرجع سابق، ص  - 1

يةة القاةةر وعةديمي الأىليةةة أضةةاف المشةرع قاعةةدة إسةناد مهمةةة اتعلةق بالقةةانون الواجةب التطبيةةق علةو الولايةةة والوصةاية والقوامةةة وغيرىةا مةةن الةنظا المقةةررة لحما - 2
بحيث يحدد ذلك القانون طبيعة نظام الحماية ىةل ىةو نظةام ولايةة  قانون الشخلأ الذي اجب حمايتو،أن القانون الواجب التطبيق ىو  05والغا بين ، وقررت المادة 

يةة والوصةاية والسةلطات التةي يتمتةع بهةا وشةروط التاةرف فةي شرعية أم نظام وصاية أم قوامةة ، ويرجةع لقةانون الشةخلأ الةذي اجةب حمايتةو لمعرفةة مةن اثبةت لةو الولا
، وأما في فرنسا والبلبد اللباينيةة اخضةع كةذلك لقةانون الشةخلأ 06أموال القار والغا بين وعديمي الأىلية الخ،  ونفس القاعدة معتمدة في القانون الماري المادة 

  9/ 05نون موقةع  مةال الشةخلأ الةذي اجةب حمايتةو ، وقةد أورد المشةرع الجزا ةري فةي المةادة الذي نجب حمايتةو ولكةن فةي الةبلبد الانجلةو ساكسةونية اخضةع لقةا
الأىليةةة والغةةا بون اسةةتثناء اعتمةةد فيةةو قاعةةدة موقةةع مةةال الشةةخلأ المحمةةي ، حيةةث أنةةو يطبةةق القةةانون الجزا ةةري بالنسةةبة لتةةدابير المسةةتعجلة إذا كةةان القاةةر وعةةديمو 

، ونظةر بلعيةور 095ابير او التدبير متعلقةة بة موالها الموجةودة فةي الجزا ةر .  للتفاةيل انظةر زيرواةي الطيةب ، مرجةع سةابق، ص موجودين في الجزا ر وقت ااخاذ التد
 300وانظر عكاشة  عبد العال، ىشام  صادق، حفيظة  الحداد، مرجع سابق ،  ا ص 97عبد الكريا ، مرجع سابق، ص 
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اختمفت التشريعات في نضرتيا لمميراث سػوا  مػف حيػث الحقػوؽ والالتزامػات التػي تنتقػؿ الػى        
الورثػػة أو كيفيػػة ىػػذا الانتقػػاؿ ووقتػػو، فنجػػد أف الػػدوؿ الإسػػلامية التػػي نظمػػت أحكػػاـ الميػػراث اسػػتنادا 

إجبػػاري يثبػت لمورثػة بحكػػـ القػانوف ، ولا يجػوز لمورثػػة  الػى الشػريعة الإسػلامية بحيػػث تعتبػر الميػراث
رفضػػو، ويقتصػػر الإرث عمػػى مجمػػوع الحقػػوؽ الماليػػة، ولا يمكػػف أف تكػػوف الالتزامػػات الماليػػة محػػلا 
لػػػػػ رث، وذلػػػػػؾ بخػػػػػلاؼ التشػػػػػريعات الغربيػػػػػة التػػػػػي تعتبػػػػػر الميػػػػػراث حػػػػػؽ اختيػػػػػاري يشػػػػػمؿ الحقػػػػػوؽ 

 1والالتزامات التي كانت في ذمة المورث .

يعتبر المشرع الجزائري وغالبية القوانيف العربية الميراث في نطاؽ الأحواؿ الشخصية، وىػذا         
لأف التشػػريع الجزائػػري يػػرى بػػأف الميػػراث لػػو ارتبػػاط وثيػػؽ بالأسػػرة، لأف أمػػواؿ المتػػوفى تػػوزع عمػػى 

تػالي ىػو واقعػة عائمتو مف أقارب وأزواج وبالتالي فػوف الميػراث مصػدره الأساسػي القرابػة والنسػب وبال
ميػراث، ونتيجػة لػذلؾ يطبػؽ عمػى قانونية،و كمما ازدادت درجة النسب والقربى كممػا ازدادت حصػة ال

الميػػػراث القػػػانوف الشخصػػػي، وىػػػذا ىػػػو توجػػػو القػػػانوف اليونػػػاني والألمػػػاني والاسػػػباني  وقػػػد اختمفػػػت 
التوجيػػات فػػي القػػانوف المقػػارف  فمنيػػا مػػف تعتبػػر الميػػراث مػػف الأحػػواؿ العينيػػة وبالتػػالي يطبػػؽ عميػػو 

 2قانوف موقعو سوا  كاف عقارا أو منقوؿ.

توجو ثالث منتشر كثيرا وىو التفريؽ بيف العقار والمنقوؿ، وىو ما أخذت بػو كػؿ مػف ويوجد         
فرنسػػا وانجمتػػرا وبمجيكػػا و ولايػػات متحػػدة الأمريكيػػة، بحيػػث تخضػػع العقػػار لقػػانوف موقعػػو، والمنقػػوؿ 
لقػػانوف مػػوطف المتػػوفى، ويػػرى الػػدكتور عمػػي عمػػي سػػميماف أف سػػبب ىػػذا التوجػػو ىػػو الفكػػرة القديمػػة 

ادت في العيد الإقطاعي وىي أف العقار وحده ىػو الػذي يمثػؿ الثػروة، وأف المنقػولات ضػئيمة التي س
القيمػػة ولػػذلؾ تتبػػع الشػػخص حيػػث يوجػػد ، ويػػرى الفقيػػو نيبواييػػو أف الميػػراث يجػػب أف يخضػػع كمػػو 
لقانوف موقعو، بسبب عوامؿ اقتصػادية واجتماعيػة وسياسػية، والتفريػؽ بينيمػا ىػو وضػع شػاذ، ويػرى 
                                                           

، 9008، أكتةوبر 9عةدد  5ميراث الوصية وسا ر التارفات المضافة إلو ما بعد الموت، مجلةة صةوت القةانون، مجلةد شبورو نورية، انازع القوانين في مسا ل ال - 1
ص  9009، 3، عةدد 5وانظر  محمدي بوزينة أمينة، إشكالات انازع القوانين حول مسا ل الميةراث بةين المسةلا وغيةر المسةلا،  مجلةة مقاربةات، مجلةد  094ص 

073 
ويرى كل منهما "أن رابطة النسب والقرابة ليست ىي السةبب الوحيةد لةلئرث، فالولةد المتبنةو يةرث فةي  309، أسامة العجوز، مرجع سابق ص سامي بديع مناور- 2

 المورث؟ بعض القوانين والأنظمة، بمعزل عن صلة النسب والقرابة كذلك الدولة في بعض الأنظمة، وىل أن الزوجة من الانسباء بمعنو رابطة الدم مع 
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لفقػػو أف التفرقػػة بػػيف العقػػار والمنقػػوؿ فػػي العصػػر الحػػديث لػػـ يعػػد لػػو تبريػػر ، بعػػد أف زادت بعػػض ا
أىميػػػة القػػػيـ المنقولػػػة، ومػػػف ثػػػـ لػػػـ يعػػػد مػػػف المقبػػػوؿ تقريػػػر قاعػػػدة إسػػػناد خاصػػػة بػػػالمنقوؿ وأخػػػرى 

 1بالعقار.  

ميتػا، وبيػاف متػى يعتبػر المػورث ميتػا ، ومتػى يعتبػر المفقػود –إذف قانوف جنسية المػورث يحػدد لنػا -
مف ىـ الورثػة وموانػع الميػراث، تحديػد  -يحدد متى يورث الجنيف -ميعاد قبوؿ التركة أو عدـ قبوليا

مػػػف قػػػانوف  180مػػػف قػػػانوف المػػػدني والمػػػادة  773الأنصػػػبة، ونشػػػير فػػػي الأخيػػػر إلػػػى نػػػص المػػػادة 
نقػػاش ىػػؿ الدولػػة  الأسػػرة التػػي تقػػر بأيمولػػة التركػػة بػػدوف وراث إلػػى الخزينػػة العامػػة لمدولػػة وقػػد طػػرح

 وارثة أـ مالكة لمتركة و ما ىو القانوف الواجب التطبيؽ ن

 الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق عم  الوصية

الوصػػية ىػػي تصػػرؼ إرادي فػػي التركػػة مضػػاؼ إلػػى مػػا بعػػد المػػوت ينقػػؿ بمقتضػػاه الموصػػي       
دي وقػػػانوني، وأمػػػا الميػػػراث عمػػػى وجػػػو التبػػػرع ممكيػػػة كػػػؿ أو بعػػػض أموالػػػو وبالتػػػالي ىػػػي تصػػػرؼ إرا

واقعػػة قانونيػػة مصػػدرىا القػػانوف ، وىنػػاؾ فػػرؽ بػػيف الوصػػية فػػي الشػػرع الإسػػلامي والقػػوانيف الغربيػػة 
بصػػػفة عامػػػة، فالشػػػرع لا يجيػػػز الوصػػػية بػػػأكثر مػػػف الثمػػػث إلا بعػػػد إجػػػازة الورثػػػة،  إذ نصػػػت المػػػادة 

ركػػة ومػا زاد عػػف الثمػث يتوقػػؼ مػف قػانوف الاسػػرة الجزائػري " تكػػوف الوصػية فػػي حػدود ثمػث الت 185
عمى إجازة الورثة ما دامت تنطبؽ عمييا أحكاـ الوصػية" ، بينمػا تجيػز القػوانيف الغربيػة تحػت شػعار 
احتراـ ارادة الميت لميالؾ أف يوصي بكؿ تركتو ولأي شخص أراد حتى ولو ترتب عمى ذلؾ حرمػاف 

 2ورثتو مف الميراث

ب التطبيؽ عمى الوصية والتصرفات المضػافة الػى مػا بعػد عمى القانوف الواج 16تنص المادة      
الموت ىو قانوف جنسية الموصػي أو المتصػرؼ وقػت موتػو ، ويقصػد بالتصػرفات المضػافة الػى مػا 

                                                           
وانظةر عكاشةة  عبةد العةال، ىشةام  صةادق،  009، وانظر أحد حسةن الهةداوي ، غالةب الةداوودي، مرجةع سةابق، ص  80علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  - 1

 394حفيظة  الحداد، مرجع سابق ،   ص
 095فتيحة بوشور مرجع سابق ، ص - 2
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بعػػد المػػوت ىػػي تصػػرفات المػػريض مػػرض المػػوت وىػػو التصػػرؼ لأحػػد الورثػػة مػػع الاحتفػػاظ بحيػػازة 
وصػػي، وقػػد نظػػـ المشػػرع ىػػذه التصػػرفات بػػالمواد العػػيف المتصػػرؼ فييػػا والانتفػػاع بيػػا بمػػدة حيػػاة الم

والتكييػػؼ الصػػحيه ليػػذه التصػػرفات ىػػو أنيػػا تصػػرفات 1مػػف قػػانوف الأسػػرة ،  104و  776و 776
في التركة تضػاؼ إلػى مػا بعػد مػوت وىػي تنعقػد بمجػرد حػدوثيا مػف الموصػي ولكػف لا تنفػذ إلا بعػد 

 2موتو  وقبوؿ الموصى لو بيا. 

ع الوصػػػية إلػػػى قػػػانوف المػػػوطف مثػػػؿ انجمتػػػرا وأخػػػرى تخضػػػعيا لقػػػانوف وتوجػػػد تشػػػريعات تخضػػػ      
موقع المواؿ كمػا ىػو الحػاؿ فػي فرنسػا التػي تخضػع الوصػية عمػى العقػارات لقػانوف موقعػو والوصػية 
عمى المنقولات لقانوف موطف الموصي وقت موتو ، وتوج قوانيف أخضعت الوصية لقانوف الموصػي 

كمية و الانعقػػاد دوف المسػػاس بالشػػروط الموضػػوعية التػػي تعػػال  وقػػت الايصػػا  بالنسػػبة لمشػػروط الشػػ
وقت الموت، ويرى الدكتور زيروتي الطيب أف شػروط صػحة الوصػية كػاف مػف الأفضػؿ أف تخضػع 
لقانوف جنسية الموصي وقت إبراميا ومػف ذلػؾ شػرط الأىميػة وعيػوب الرضػا محػؿ الوصػية وسػببيا، 

  علاقة ليا بنفاذىا ,لأف ىذه المسائؿ تخص صحة الوصية نفسيا ولا

 ويتمثؿ نطاؽ القانوف الواجب التطبيؽ عمى الوصية في ما يمي :

 شروط الوصية، طريقة قبوليا، -

 إجازتيا والاعتراض عمييا مف الورثة وشروط الرجوع عمييا -

 مف حيث قيمة الأمواؿ الموصى بيا أي مقدارىا -

                                                           
مفةاده " أن الواىةب وىةب كةل ممتلكااةو لأبنةاء الزوجةة الثانيةة دون الأولةو ممةا جعةل  08/05/9009فةي ىةذا التوجةو حكمةت المحكمةة العليةا الجزا ريةة بتةايخ  - 1

المةوت، وعلةو ىةذا  المحكمة العليا اكييف  الهبةة علةو أنهةا جةاءت أضةرارا ببقيةة الورثةة، عةلبوة علةو ذلةك قةدم الطةاعنون  الةدليل علةو أن التاةرف كةان أثنةاء مةرض
قضو مفاده "" أن  قضاة الاستئناف لةا يتاةدوا  99/00/0984المطعون فيو "  وفي  قرار آقر للمجلس الأعلو صادر في الأساس نقضت المحكمة العليا القرار 

ة بةين الهبةة ومةوت المةورث لادعاء الطاعنات ب ن والدىن الواىب كان أثنةاء ااةرفو لا يتمتةع بقةواه العقليةة ، والقضةاة  بةررو صةحة الهبةة بالاعتمةاد علةو المةدة الفاصةل
 ملوا الجواب علو البث في ىذا الدفاع  واقروا باحة الهبة، بذلك عرضوا ما قضوا بو للنقض بسبب نقلأ البيان والتعليل" وأى

  000بلعيور عبد الكريا مرجع سابق ملأ  - 2
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لفقيػػا  فػػي القػػانوف الػػذي يحكميػػا ىنػػاؾ مػػف بالنسػػبة لأىميػػة الموصػػي وعيػػوب الإرادة اختمػػؼ ا     
يرجعيػػا لقػػانوف جنسػػية الموصػػي وقػػت وفاتػػو لتوحيػػد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ، وىنػػاؾ مػػف يرجعيػػا 

 لقانوف جنسية الموصي وقت الايصا  .

وأمػا بالنسػػبة لمقػػانوف الواجػب التطبيػػؽ عمػػى الشػروط الشػػكمية لموصػػية مثػؿ ىػػؿ يجػػب اف تكػػوف      
كتابتيا بخط صاحبيا تعتبر مقبولة ن فوف القانوف الواجب عمػى ذلػؾ يخضػع لػنص  رسمية أـ بمجرد

التػػي تحػػدد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ عمػػى كػػؿ التصػػرفات القانونيػػة مػػف الناحيػػة الشػػكمية  19المػػادة 
لقػػانوف المكػػاف الػػذي تمػػت فيػػو ، ويجػػوز أيضػػا أف تخضػػع لقػػانوف المػػوطف المشػػترؾ لممتعاقػػديف، أو 

 ني المشترؾ أو لمقانوف الذي يسري عمى الأحكاـ الموضوعية لمتصرؼ.لمقانوف الوط

وبالتالي نجد أف المشرع الجزائري وسع مف دائرة تطبيؽ قاعدة لوكيس التي تيدؼ إلى إعطا  حػؽ  
الاختيار في القػانوف الػذي يحكػـ شػكؿ التصػرفات وىػذا تسػييؿ عمػى الأشػخاص فػي اختيػار القػانوف 

 1 الذي يحكـ شكؿ تصرفاتيـ.

 

 

 

  

                                                           
 399، وانظر سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابقٌ، ص 975أعراب بلقاسا ، مرجع ساق،  ص - 1

Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 86- 
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 القاىون الواجب التطبيق على الأموال : المحور الخامط 

 القانون الواجب التطبيق على المال المادي: المحاضزة التاصعة

 القاىون الواجب التطبيق على المال المعيوي : المحاضزة العاعزة 
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 المحور الخامس : القانون الواجب التطبيق عم  الأموال
 تمييد

يطمػػؽ عمػػى ىػػذا المجػػاؿ الأحػػواؿ العينيػػة ويقصػػد  بيػػا كػػؿ المسػػائؿ القانونيػػة المنظمػػة لممػػاؿ  -   
سػػوا  كػػاف ماديػػا كالعقػػارات والمنقػػولات أو كػػاف معنويػػا كحػػؽ المؤلػػؼ وبػػرا ات الاختػػراع فػػوذا كػػاف 

ناد فػػي الأحػػواؿ الشخصػػية يسػػتمد مػػف أطػػراؼ العلاقػػة القانونيػػة ذات العنصػػر الأجنبػػي ضػػابط الإسػػ
باعتبػػار الأشػػخاص ىػػـ العنصػػر الغالػػب ومػػف تػػـ خضػػوعيا إلػػى قػػانوف الجنسػػية أو قػػانوف المػػوطف 
بحسب اختلاؼ التشػريعات مػف دولػة إلػى أخػرى، فػوذا كػاف الأمػر فػي الأحػواؿ الشخصػية عمػى ىػذا 

فػػوف ضػػابط الإسػػناد فػػي الأحػػواؿ العينيػػة يختمػػؼ حيػػث لا يسػػتمد مػػف أطػػراؼ  النحػػو السػػالؼ الػػذكر
العلاقة القانونية بؿ مف موضوعيا لأف عنصػر المػاؿ لػو ثقػؿ وأىميػة فػي النػزاع أكثػر مػف الأطػراؼ 
واستقر الفقو عمى ضابط أخذت بو جميع التشريعات وىو "موقع الماؿ" وىػذا مػا نصػت عميػو المػادة 

مػػػف قػػػانوف  17مػػػف قػػػانوف مػػػدني مصػػػريي، ومػػػادة  18دني الفرنسػػػي، والمػػػادة مػػػف القػػػانوف المػػػ 3/2
 مدني الجزائري.

وتاريخيا أخضعت مختمؼ مدارس القانوف الػدولي الخػاص إلػى قػانوف الموقػع إمػا اسػتنادا الػى       
ما كوستثنا  عف قاعػدة )مدر  سػة قاعدة ىي إقميمية القانوف )مدرسة إقميمية القانوف : فقو دارجنتيو( وا 

مػا اسػػتنادا إلػى فكػرة تركيػػز العلاقػة وعمػى أسػػاس فكػرة الخضػػوع  شخصػية القػانوف : فقػػو مانشػيني( وا 
التمقائي )المدرسة الألمانية فقو سافيني( ، كما انو في الدعاوى العينية العقاريػة بمػا فػي ذلػؾ دعػاوى 

ار وبػػػذلؾ يتوحػػػد الحيػػػازة والقسػػػمة العقاريػػػة يكػػػوف الاختصػػػاص لممحكمػػػة التػػػي يقػػػع فػػػي دائرتيػػػا العقػػػ
الاختصاص القضائي والتشريعي في حكـ مسألة واحدة، بينمػا فػي الاحػواؿ الشخصػية يكونػاف عػادة 

 1منفصميف.

 واستندت نظرية موقع الماؿ إلى عدة مبررات أىميا :-

                                                           
 464وانظر عكاشة  عبد العال، ىشام  صادق، حفيظة  الحداد، مرجع سابق ،   ص  336سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابق، ص -1
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الاختصػػاص –التركيػػز المكػػاني –إجػػرا ات التسػػجيؿ والشػػير –حمايػػة الغيػػر –اسػػتقرار المعػػالملات 
 العقار جز  مف إقميـ الدولة "سيادة الدولة" –حماية الدولة لمصالحيا  توفير-القضائي

 المبحث الأول: القانون الواجب التطبيق عم  المال المادي 
تعتبػػػػر الأمػػػػواؿ عنصػػػػر أساسػػػػي لممعػػػػاملات باعتبارىػػػػا ثػػػػروة يقػػػػع عمييػػػػا التصػػػػرؼ والتػػػػداوؿ        

العقػار بثباتػو فػي حيػز مكػاني يسػيؿ إيجػاد بالكسب والحيازة وسائر الحقػوؽ العينيػة الأخػرى، وطبعػا 
القانوف الواجب التطبيؽ عميو ولكف المنقوؿ يصعب الأمر بسبب تحريكو مف مكاف إلى آخػر فكيػؼ 
نجػػػد القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى السػػػفف والطػػػائرات والبضػػػائع ن ، ىػػػذا ومػػػف الإشػػػكالات التػػػي 

إذا كػاف عقػار أو منقػوؿ والآثػار المترتبػة تصادؼ القاضي عنػد التنػازع ىػو تكييػؼ  ىػذا المػاؿ فيمػا 
 عمى ذلؾ ن 

 ولذلؾ سنبحث في ما يمي تكييؼ المالي التشريع الجزائري، والقانوف الواجب التطبيؽ عميو 

 المطمب الأول:  تكييف المال في التشريع الجزائري 
قػػػارات يقصػػػد بػػػالأمواؿ الماديػػػة ىػػػي الأمػػػواؿ ا لتػػػي ليػػػا حيػػػز مػػػادي محسػػػوس وىػػػي متنوعػػػة ع     

ومنقػػولات، فالمػػػاؿ المػػػادي ىػػػو كػػػؿ شػػػي  عينػػػي لػػػو قيمػػػة ماديػػػة فػػػي التعامػػػؿ، ويترتػػػب عمػػػى تقسػػػيـ 
الأمواؿ  إلى عقػار ومنقػوؿ نتػائ  قانونيػة ميمػة جػدا فيمػا يخػص القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى كػؿ 

ف لمتكيػؼ منيا، وبالتالي فوف القانوف الواجب التطبيؽ يختمؼ تبعا لوصؼ الماؿ وطبيعتو، ولػذلؾ فػو
 1أىمية خاصة كخطوة أولى تسبؽ البحث عف القانوف الواجب التطبيؽ  .

مػػف  9رأينػػا اف القاعػػدة العامػػة فػػي تكييػػؼ العلاقػػات ذات العنصػػر الأجنبػػي  حسػػب المػػادة         
قػػانوف المػػدني الجزائػػري ىػػي خضػػوع التكييػػؼ إلػػى قػػانوف القاضػػي ، ونظػػرا إلػػى أف موضػػوعنا حاليػػا 
                                                           
1
 Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 75 
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يمعػب موقعػو دورا ىامػا فػي الإسػناد فيػؿ مػف المعقػوؿ أف يخضػع تكييفػو إلػى قػانوف ىو المػاؿ الػذي 
القاضػػي، فػػي حػػيف ىػػو يتواجػػد فػػي دولػػة أخػػرىن، لػػذلؾ وبسػػبب ىػػذه التطػػورات ورغبػػة مػػف الفقػػو فػػي 
توحيػػػد القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ وضػػػمانا لاسػػػتقرار المعػػػاملات، تػػػـ إقػػػرار اسػػػتثنا ات عمػػػى القاعػػػدة 

التػػي مػػف اىميػػا خضػػوع تكييػػؼ المػػاؿ لقػػانوف موقعػػو، فيػػذا الأخيػػر ىػػو المخػػتص العامػػة لمتكيػػؼ و 
ببياف طبيعة الماؿ مػا إذا كػاف عقػار أـ منقػولا بمػا يترتػب عمػى ذلػؾ  مػف آثػار، وىػو حكػـ يتفػؽ مػع 
النظاـ القانوني المقرر لماؿ حسب موقعو، ويثور مشكؿ تكييؼ طبيعة الماؿ فػي الػدوؿ التػي تمييػز 

ف العقػػار والمنقػػوؿ  كالقػػانوف الفرنسػػي ففػػي السػػابؽ كانػػت الأسػػيـ البنكيػػة فػػي فرنسػػا فػػي الميػػراث بػػي
 تعامؿ كعقارات يجوز رىنيا رىنا تأمينيا، في حيف أف المحؿ التجاري يكيؼ كمنقوؿ.

إف معظػػػـ القػػػوانيف حاليػػػا تخضػػػع تكييػػػؼ المػػػاؿ لقػػػانوف وقعػػػو، ولػػػـ يكػػػف ذلػػػؾ فػػػي القػػػانوف        
ونصت عمػى أف يخضػع تكييػؼ المػاؿ  17/1أضيفت المادة  2005د  تعديؿ الجزائري، ألا أنو وبع

    1سوا  )الأفضؿ يضيؼ المشرع لمعرفة طبيعتو( عقارا أو منقولا إلى القانوف الدولة التي يوجد فييا 

 المطمب الثاني : القانون الواجب التطبيق عم  العقار
 فرع أول: يطبق عم  العقار قانون موقعو  

مف القانوف المدني الجزائري بأنو " كؿ شػي  مسػتقر بحيػزه وثابػت فيػو ولا يمكػف  683عرفت المادة 
 نقمو مف دوف تمؼ فيو عقار " 

مػػف  17/2وقػػد أخػػذ المشػػرع الجزائػػري بقاعػػدة خضػػوع العقػػار لقػػانوف موقعػػو فجػػا  فػػي المػػادة       
نوف موقػػع العقػار" وبالتػػالي القػانوف المػدني "يسػػري عمػى الحيػازة والممكيػػة والحقػوؽ العينيػػة الأخػرى قػا

لا وجػػود لصػػعوبة فػػي تحديػػد القػػانوف الػػذي يطبػػؽ عمػػى العقػػارات لأنيػػا ثابتػػة فػػي مكانيػػا إذ يسػػيؿ 
التعرؼ عمييا وعمى القانوف الذي يحكميا، ويرجع تاريخ ىذه القاعدة إلى المدرسة الايطاليػة القديمػة 

                                                           
 ،907ون الدولي الخاص الجزا ري انازع القوانين، مرجع سابق ،ص زيرواي الطيب،  القان- 1
مةةن القةةانون الجزا ةةري الا أنهةةا لةةا اضةةع اسةةتثناء  07شةةبيهة جةةدا بالمةةادة  08لا نجةةد اسةةتثناءا علةةو اكييةةف المةةال  فةةي القةةانون المةةدني الماةةري ووردت المةةادة  -

 465رجع سابق ،  ص للتكييف أنظر عكاشة عبد العلبل، ىشام صادق حفيظة الحداد، م
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لعقار تممكو في الخػارج، ووضػه أف الأمػر  بتساؤؿ طرحو الفقيو "بارتوؿ" عف إمكانية تعمية الأجنبي
 1يخضع لقانوف موقع العقار 

المتعمؽ بػالأملاؾ الوطنيػة " أف المػاؿ ىػو جػز  مػف  90-30مف قانوف  119ونصت المادة        
وبػػذلؾ فػػوف تطبيػػؽ قػػانوف أجنبػػي عمػػى عقػػار موجػػود داخػػؿ  2إقمػػيـ الجدولػػة تمػػارس عميػػو سػػيادتيا "

 ىذا ىو إجماع كؿ قوانيف المقارنة   الوطف ىو مساس بالسيادة و 

مػػف القػانوف المػػدني الفرنسػػي " العقػارات ولػػو كانػػت فػي حيػػازة الأجانػػب تحكميػػا  3/2ونصػت المػػادة 
 3القوانيف الفرنسية 

 الفرع الثاني : مجالات تطبيق قانون موقع العقار

اؿ وتقسػػيماتيا إلػػى أف قػػانوف موقػػع العقػػار يخػػتص ببيػػاف نظػػاـ الأمػػو  17توضػػحمنا المػػادة          
عقارات ومنقولات ورأينا أف جؿ التشريعات حددت ىذه المسالة كاستثنا  مف قاعدة خضوع التكييػؼ 

 لقانوف القاضي إلى قانوف موقع الماؿ، وتتمثؿ اختصاصات قانوف موقع العقار  :

يا،  أحكػػػػاـ طػػػػرؽ كسػػػػب الممكيػػػػة العقاريػػػػة مػػػػف حيػػػػازة وشػػػػفعة والتصػػػػاؽ وآثارىػػػػا وانتقاليػػػػا وقضػػػػائ-
 والاستيلا  والشفعة التقادـ المكسب ومختمؼ طرؽ الكسب .

ويوضه قانوف الموقع ما يرد عمػى العقػار مػف حقػوؽ عينيػة أصػمية فيػنظـ أحكػاـ الممكيػة والحقػوؽ -
العينيػػة الأصػػمية الأخػػرى المتفرعػػة عنػػو كالانتفػػاع والاسػػتعماؿ  والسػػكف والارتفػػاؽ ويحػػدد مضػػموف 

 د التي ترد عمييا وطبيعتيا القانونية ىذه الحقوؽ وآثارىا والقيو 

 4الحقوؽ العينية  التبعية التي تشمؿ الرىف حؽ التخصيص وحؽ الامتياز-

                                                           
 983أعراب بلقاسا، مرجع سابق، ص  - 1
  59الوطنية، الجريدة الرسمية رقا  بالأملبك والمتضمن القانون المتعلق  0990ديسمبر  0المفرخ في  -30 قانون رقا - 2

3
 Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p 380 
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 ملاحظة واستثناء

إلػى أف ىنػاؾ حػالات لا يحكميػا قػانوف موقػع المػاؿ رغػـ أنيػا تعتبػر مػف طػرؽ كسػب يجب الانتبـاه 
 الممكية  وىي :

أف المشػرع اعتبػره مػف الأحػواؿ الشخصػية وأخضػعو  16حيث درسنا سابقا  حسب المػاد ة الميراث-
الى قانوف جنسية اليالؾ ومف ثمػة فيػو لػيس  مػف الأحػواؿ  العينيػة  ولا يخضػع لقػانوف موقػع المػاؿ 

 الا مف حيث الشير  والتسجيؿ فقط 

فيػػػي مسػػػتثناة مػػػف قػػػانوف الموقػػػع بػػػؿ تخضػػػع لقػػػانوف جنسػػػية الوصـــية ونفػػػس الأمػػػر نطبقػػػو عمػػػى -
 وفاة .الموصي وقت ال

تسػتثنى مػف قاعػدة موقػع العقػار ، بػؿ تخضػع لمقػانوف الشخصػي لممتنػازع  للأىميـةوكذلؾ بالنسبة  -
 مف قانوف مدني ج 10في أىميتو حسب المادة 

الاختيار بيف قانوف محػؿ إبػراـ العقػد، قػانوف الجنسػية  19حيث أجازت المادة  شكل العقودوكذلؾ -
 وف الذي يحكـ موقع التصرؼ المشتركة، قانوف موطف مشترؾ أو القان

 المطمب الثالث: القانون الواجب التطبيق عم  المنقول 
 17انطلاقا مف التعديؿ الجديد لقواعد الإسناد في القانوف المػدني الجزائػري ثػـ إضػافة المػادة المػادة 
إسػػناد مكػػرر التػػي تحػػدد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ بالنسػػبة لومػػواؿ العنويػػة والتػػي لػػـ يكػػف ليػػا قاعػػدة 

 التي تحدد القانوف الواجب التطبيؽ عمى المنقولات المادية  17/2سابقا، وطبعا إضافة إلى المادة 

 الفرع الأول: القانون الواجب التطبيق عم  المال المادي:

ويسري عمى المنقوؿ المادي قانوف الجية التي يوجد فييا وقػت تحقػؽ السػبب    11/2تنص المادة 
 لحيازة أو الممكية أو الحقوؽ العينية الأخرى أو فقدىا" الذي ترتب عميو كسب ا
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أف القاعػػدة العامػػة بالنسػػبة لممنقػػولات الماديػػة وفقػػا لمتعػػديؿ الجديػػد  17نلاحػػظ مػػف نػػص المػػادة      
ىي تخضع إلى قانوف موقعيا الفعمي أو الحقيؽ وقت تحقؽ سبب حيازتيا إلى غير ذلؾ مف حقػوؽ 

مييػػا، إف المسػػألة فػػي ظػػاىر الػػنص تبػػدوا بسػػيطة وسػػيمة التطبيػػؽ، كتممكيػػا أو حقػػوؽ عينيػػة وارد ع
ولكف الأمر يتعقد عندما نتحدث عف بعػض المنقػولات الميمػة جػدا فػي العصػر الحػديث مثػؿ السػفف 
والطائرات باعتبارىا منقولات مف جية وباعتبارىا مف وسائؿ النقؿ مف جية أخرى، وتبػرز الصػعوبة 

ائع وكػػؿ ذلػػؾ لأف ىػػذه المنقػػولا ت متحركػػة بسػػرعة ويتغيػػر القػػانوف أيضػػا عنػػدما يتعمػػؽ الأمػػر بالبضػػ
 المطبؽ عمييا باستمرار.

 أولا: القانون الواجب التطبيق عم  وسائل النقل العابرة لمحدود

إف مختمػػػػؼ الوسػػػػائؿ المخصصػػػػة لمنقػػػػؿ، دائمػػػػة الحركػػػػة مثػػػػؿ السػػػػيارات والسػػػػفف والقطػػػػارات       
تثبػت فيػو، لػذلؾ اسػت بدؿ قػػانوف الموقػع بقػانوف مركػز ثابػػت، والطػائرات  يصػعب أف يكػوف ليػا موقػػع 

ويحقؽ مختمؼ المصاله ويسيؿ إيجاد القانوف الواجب التطبيؽ، وىو "قانوف العمـ " بحيػث أف العمػـ   
يحدد جنسية وانتمػا  تمػؾ الوسػيمة بػذلؾ نجػد ليػا قانونػا ثابتػا، فيػي لابػد أف تنتمػي إلػى مينػا  معػيف، 

فيػو كافػة الحقػوؽ العينيػػة والتصػرفات والحقػوؽ الػواردة عمييػا أو العائػدة ليػػا، بحػري أو جػوي، تتركػز 
وعنػػػدما لا تحمػػػؿ ىػػػذه الوسػػػائؿ عممػػػا  مثػػػؿ الشػػػاحنات والقطػػػارات والسػػػيارات فػػػوف القػػػانوف الواجػػػب 
ف كػاف الػبعض يفضػؿ إخضػاعيا  التطبيؽ ىو قانوف مكاف تسجيميا مثؿ البطاقة الرمادية لمسػيارة، وا 

ا الفعمي حيف تحقػؽ سػبب مػف أسػباب الكسػب والحيػازة الػخ، ولكػف نػرى أف ىػذا يػؤدي لقانوف وجودى
   1إلى مساوئ متعددة بالنظر لحركتيا الدائمة والصفة العرضية لذلؾ الموقع. 

                                                           
 338سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابق، ص  - 1
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ويوجػػد رأي آخػػر يػػرى أف الاتفاقيػػات الدوليػػة المنضػػمة ليػػذه الوسػػائؿ قػػد عممػػت عمػػى توحيػػد        
بيػػػذه الوسػػػائؿ، وتتجػػػو معظػػػـ ىػػػذه الاتفاقيػػػات إلػػػى أف القػػػانوف الواجػػػب  الأحكػػػاـ القانونيػػػة المتعمقػػػة

 1التطبيؽ ىو قانوف الدولة التي يوجد بيا ىذه الوسائؿ .

 ثانيا : البضائع 

العرضػػػي عمػػػى إقمػػػيـ دولػػػة لأف المتعاقػػػديف عمييػػػا قػػػد لا يعممػػػوف أحكػػػاـ  إف البضػػػائع بمرورىػػػا     
لا يخضػع لسػيادة دوليػة، لػذلؾ يػرجه تطبيػؽ قػانوف مقصػدىا قانوف ذلؾ الإقميـ، وقد تمر عمى إقميـ 

ف كػػاف بعػػض الفقػػو يفضػػؿ إخضػػاعيا إلػػى قػػانوف عمػػـ وسػػيمة  أو معليػػا " مكػػاف الوصػػوؿ النيػػائي" وا 
النقؿ وخاصة إف كاف النقػؿ بحريػا، ومػع ذلػؾ قػد لا يمكػف الأخػذ بقػانوف المقصػد عمػى إطلاقػو، فقػد 

يـ دولػػة معينػػة لفتػػرة زمنيػػة ثابتػػة وفػػي مكػػاف واحػػد، وأف تضػػطر وسػػيمة النقػػؿ إلػػى التوقػػؼ عمػػى إقمػػ
كانػػػت تمػػػؾ الأمػػػواؿ والبضػػػائع محػػػلا لتػػػدابير احترازيػػػة أو محػػػؿ تصػػػرؼ معػػػيف، ممػػػا يػػػؤدي الػػػى أف 
يستعيد قانوف الموقع اختصاصو، في غير ىذه الحػالات وعنػدما يجػري النقػؿ بػيف مسػافات لا يكػوف 

عػػرؼ مكػػػاف التوقػػؼ نتوجػػو إلػػػى تطبيػػؽ قػػانوف المقصػػػد، التوقػػؼ فييػػا الا عرضػػيا ومؤقتػػػا، وقػػد لا ي
 2ولكف يوجد بعض القوانيف قد فضمت تطبيؽ قانوف المصدر، أو مكاف الانطلاؽ.

 ثالثا: التنازع المتحرك: 

ويقصد بو في مجاؿ القانوف الدولي الخاص ىو نقؿ المنقوؿ المشيور بثباتػو فػي مكػاف معػيف       
ظػػؿ قػػانوف قػػديـ إلػػى ظػػؿ قػػانوف جديػػد يختمػػؼ فػػي أحكامػػو عػػف  مػػف دولػػة إلػػى أخػػرى وبالتػػالي مػػف

الآخر فقد يكوف الأوؿ يعترؼ بالحيازة كسبب لمكسب والثػاني لا يعتػرؼ، وبالتػالي يثػور تسػاؤؿ عػف 
 3أي القانونيف نطبؽن 

  
                                                           

 009رأي الأستاذ بلعيور عبد الكريا ، مرجع سابق، ص  - 1
 340سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابق، ص  465عكاشة عبد العلبل، ىشام صادق حفيظة الحداد، مرجع سابق ،  ص  - 2

3
 - Manuel JORGE , op, p146 
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 مثال :

فػػػػي الجزائػػػػر توجػػػػد قاعػػػػدة تػػػػنص عمػػػػى أف الحيػػػػازة فػػػػي المنقػػػػوؿ سػػػػند الممكيػػػػة حيػػػػث تختمػػػػؼ      
ات فػػػي ىػػػذه القاعػػػدة فبعضػػػيا يعتػػػرؼ بيػػػا والػػػبعض الآخػػػر لا يعتػػػرؼ بيػػػا,،  نفتػػػرض أف التشػػػريع

المنقػػوؿ كػػاف فػػي دولػػة يعتػػرؼ بالحيػػازة مثػػؿ الجزائػػر ونقمنػػاه إلػػى دولػػة أخػػرى قانونيػػا لا يعتػػرؼ بيػػا 
مثػػؿ سويسػػرا فالصػػعوبة تثػػور عنػػدما يتحقػػؽ الحيػػازة أو أي سػػبب مػػف أسػػباب كسػػب الحقػػوؽ العينيػػة 

ؿ فػػي ظػػؿ قػػانوف قػػديـ يعتػػرؼ بيػػا ثػػـ ينقػػؿ المنقػػوؿ إلػػى قػػانوف جديػػد لا ي عتػػرؼ بيػػذه عمػػى المنقػػو 
 الحقوؽ فما ىو القانوف الذي يطبؽ في مثؿ ىذه الحالات: 

 نظرية تطبيق الأثر المباشر أو الفوري )القانون الجديد(-

المعػػاملات بػػيف يػػرى فريػػؽ ف الفقػػو أف القػػانوف الجديػػد ىػػو الواجػػب التطبيػػؽ لأنػػو يػػوفر سػػلامة      
المتعاقػػػديف ولأنيػػػـ يعرفػػػوف قواعػػػد القػػػانوف الجديػػػد أكثػػػر مػػػف غيػػػره ويحػػػؽ ليػػػـ الطمأنينػػػة واسػػػتقرار 

 المعمالات ومف أثمة ىذا الرأي :

في مجاؿ قاعدة تسميـ المنقوؿ، لو فرضػنا أف المنقػوؿ موجػود فػي دولػة تشػترط تسػميـ المنقػوؿ فػي -
ري كمػا ىػو الحػاؿ فػي القػانوف السويسػري وقػد تػـ شػرا  ىػذا عقد البيع لكػي تنتقػؿ الممكيػة إلػى المشػت

المنقوؿ في سويسػرا دوف القيػاـ بالتسػميـ ثػـ انتقػؿ إلػى دولػة لا تشػترط التسػميـ فػي عقػد البيػع كفرنسػا 
والجزائػػر ومعظػػـ الػػدوؿ العربيػػة فطبقػػا ليػػذا الػػرأي الػػذي يأخػػذ بالقػػانوف الجديػػد سػػوؼ يكػػوف المشػػتري 

نوف الدولػة التػي ن قػؿ إلييػا حتػى ولػو لػـ يػتـ تسػميمو لممشػتري فػي ظػؿ القػانوف مالكا لممنقوؿ طبقا لقا
القػػػديـ، وىنػػػاؾ طبعػػػا فػػػرؽ فػػػي الآثػػػار ففػػػي سويسػػػرا تقػػػع مسػػػؤولية التمػػػؼ عمػػػى المشػػػتري مػػػالـ يسػػػمـ 

 1المبيع، والعكس في الدوؿ الأخرى تقع التبعة عمى المشتري لأنو لا يشترط تسميما ماديا .

و أف شخصػػا حػػاز منقػػولا مػػف غيػػر مالػػؾ فػػي بمػػد لا يأخػػذ بقاعػػدة الحيػػازة فػػي ومثػػاؿ آخػػر لػػ      
المنقوؿ سند الممكية، ثـ نقؿ ىذا المنقوؿ الى بمد يجيػز التمسػؾ بيػذه القاعػدة، فونػو بومكانػو التمسػؾ 
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بيػا فيػو فػػي مواجيػة مالكػػو الحقيقػي، لأف الأمػر يتعمػػؽ ىنػا بوسػػيمة كسػب الحػؽ فالشػػخص قػد باشػػر 
 1في بمد موقعو الجديد.ىذه الوسيمة 

 نظرية نفاذ الحق المكتسب:-

عنػػدما ي نقػػؿ المنقػػوؿ إلػػى دولػػة أخػػرى فونػػو يجػػب احتػػراـ الحقػػوؽ المكتسػػبة فػػي ظػػؿ القػػانوف        
الػذي نشػػأت فيػو تمػػؾ الحقػػوؽ ، ولػو نقمػػت إلػى سػػمطت قػػانوف دولػة أخػػرى لا يعتػرؼ بيػػا ولا يقرىػػا ، 

سػػابيا اكتسػػابا صػػحيحا، واف جميػػع عناصػػرىا قػػد تػػـ تكوينيػػا بشػػرط أف تكػػوف ىػػذه الحقػػوؽ قػػد تػػـ اكت
تحػػت سػػمطاف القػػانوف القػػديـ ، واف لا ينشػػأ حػػؽ مضػػاد ليػػا فػػي القػػانوف الجديػػد وألا تكػػوف مخالفػػة 
لمنظاـ العػاـ فػي دولػة القػانوف الجديػد، فمػو اشػترى شػخص مبيعػا فػي الجزائػر  فيعتبػر قػد تممكػو ولػو 

سويسرا التي تشترط التسػميـ، فػوف المشػتري يبقػى مالكػا لػو عمػى الػرغـ ولـ يتسممو ثـ انتقؿ   بو إلى 
   2مف عدـ تسميمو وىذا ىو نفاذ الحؽ المكتسب.

 موقف المشرع الجزائري:-

ؽ ـ ج، فػوف المشػرع الجزائػري قػد حػرص عمػى ضػرورة الاحتػراـ  17مف خلاؿ صياغة المادة      
و الاختصػػاص التشػػريعي إلػػى قػػانوف الجيػػة التػػي الػػدولي لنفػػاذ الحقػػوؽ المكتسػػبة وذلػػؾ خػػلاؿ إعطائػػ

يوجػػد فييػػا المنقػػوؿ عنػػد تحقػػؽ السػػبب الػػذي أدى إلػػى حيازتػػو أو ممكيتػػو أو الحقػػوؽ العينيػػة الأخػػرى 
المترتبة عميو، وبالتالي فالعبرة في القانوف الجزائري ليس بقانوف المكاف الذي انتقػؿ إليػو المنقػوؿ بػؿ 

فيو سبب الحيازة أو التممؾ أو الحقوؽ العينية الأخػرى، وبػذلؾ فػوف  العبرة بقانوف المكاف الذي تحقؽ
  3القانوف الجزائري قد فضؿ تطبيؽ مبدأ احتراـ الحؽ المكتسب .

 
                                                           
1
 -Mnuel jorge,op ,p 090  

Manuel JORGE , op, p150- 
 340سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابق، ص  - 2
 996، ص ، أعراب بلقاسا، مرجع سابق004بلعيور عبد الكريا، مرجع سابق، ص - 3
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 الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق عم  المال المعنوي:

تصػمه أف  ، ىي عبارة عف أشيا  غير ممموسة، ولا تقع تحت الحس ولكنيػاالأموال المعنوية
تكػػػوف محػػػلا لمحػػػؽ وتشػػػمؿ الحقػػػوؽ التػػػي تػػػرد عمػػػى الأمػػػواؿ المعنويػػػة مػػػا يسػػػمى بالممكيػػػة الأدبيػػػة 
والصػػناعية والفنيػػة كحػػؽ المؤلػػؼ ولػػو بػػرا ة الاختػػراع والاسػػـ التجػػاري، وفػػي مػػا يمػػي سػػنتعرؼ عمػػى 

 القانوف الواجب التطبيؽ عمى مختمؼ حقوؽ الممكية الفكرية:

ى الأمواؿ المعنوية قانوف محػؿ وجودىػا وقػت تحقػؽ السػبب الػذي ترتػب مكرر "يسري عم 17المادة 
 عميو كسب الحيازة أو الممكية أو الحقوؽ العينية الأخرى أو فقدىا"

يستفاد مما سبؽ أف الأمواؿ  المعنوية تخضع إلى قانوف المحؿ الذي وجػدت فيػو عنػدما تحقػؽ      
فقػدىا أو رتػب حقػوؽ عينيػة أخػرى ، ولػـ يكتفػي السبب الذي أدى إلى كسػب حيازتيػا أو ممكيتيػا أو 

 المشرع بذلؾ بؿ وضع ضوابط إسناد تحدد مكاف وجود تمؾ الأمواؿ المعنوية وذلؾ في مايمي :

وىو يخضع إلى قانوف المصدر: قانوف الدولة التي نشر فييا المؤلؼ لأوؿ مػرة ، أو حق المؤلف -
لمتقدير ومحلا لمحماية، وعند نشر المؤلػؼ فػي  أنجز فييا، فمنذ ىذه المحظة يصبه ذلؾ الحؽ قابلا

أكثػػر مػػف مكػػاف فينػػاؾ اتجػػاه بتطبيػػؽ قػػانوف موقػػع النشػػر الرئيسػػي وعنػػد التعػػذر قػػانوف مكػػاف إقامػػة 
 المؤلؼ.

تخضع إلى قانوف البمػد الػذي منحيػا ، فتخضػع لػو شػروط صػحة تمػؾ البػرا ة،  حق براءة الاختراع-
 ف تمؾ الحقوؽ وسقوطياالحقوؽ التي تمنه لممخترع أسباب بطلا

، فيي تعامػؿ معاممػة الحقػوؽ الأدبيػة ويطبػؽ عمييػا قػانوف البمػد الػذي  الرسوم والنماذج الصناعية-
 تـ الإيداع فيو أو التسجيؿ 

 يطبؽ عمييا قانوف مكاف وجود منشأة الاستغلاؿ تمؾ العلامة  العلامة التجارية-
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   1لرئيسي لممحؿ التجاري,يطبؽ عميو قانوف وجود المقر ا  الاسم التجاري -

 الفرع الثالث: مجال تطبيق قانون موقع المال: 

 يحدد قانوف موقع الماؿ ما يمي :

 تحديد الأمواؿ التي تدخؿ في دائرة التعامؿ -

 تحديد وصؼ الماؿ وتكييفو عقار أـ منقوؿ -

وىػػي الحقػػوؽ تحديػد الحقػػوؽ العينيػػة التػػي يمكػػف أف تترتػػب عمػػى المػػاؿ سػػوا  كػػاف عقػػار او منقػػوؿ -
الأصػػػمية )الممكيػػػة، حقػػػػوؽ ناتجػػػة عػػػف حػػػػؽ الممكيػػػة، الانتفػػػاع الاسػػػػتعماؿ السػػػكف ...، ( والحقػػػػوؽ 

 العينية التبعية _ الرىف الرسمي، الحيازي، حؽ الاختصاص وحؽ الامتياز(

 تحديد السمطات التي يخوليا الحؽ العيني المترتب عمى الماؿ لصاحبو والقيود الواردة -

 سب الحقوؽ العينية وانتقاليا وانقضاؤىا بياف أسباب ك-

 

 

 

 

 

                                                           
 ويضيف الفقو إلو الأموال الغير مادية حقوقا  مثل ت  - 1
ي فهةي اخضةع الديون فهي بطبيعتها حق شخاي ينتج عن عمل قانوني عقد قرض مثلب وإما عن عمل غير قانوني مسفولية اقايرية أو الكسب غير مشةروع وبالتةال -

 ع وجود ااجاىين إقضاع الدين إلو محل إقامة الدا ن ا والو محل إقامة المدين.إلو قانون الفئة التي اتال بها م
شةخلأ المعنةوي الةذي الأوراق القابلة للتداول إذا كانت اسمية يجب التمييز بين الأسها  والسندات، الأسها اخضةع إلةو القةانون الةذي يحكةا النظةام القةانوني لل -

 سندات الاسمية في امثل حق للدا ن وبالتالي فهي اخضع للعمل القانوني الذي أنشاه قانون الإرادة أصدرىا وىو قانون مركزىا الر يسي، أما ال
 الشيك الااجاه الغالب ىو إقضاعو إلو قانون مكان الوفاء ففيو يتحقق وجود الحق واتخذ الإجراءات التحفظية  والتنفيذية بش نو     -
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القاىون الذي يحله الالتشامات التعاقدية والػير : المحور الضادظ

 تعاقدية

القاىون الذي يحله الالتشامات : المحاضزة الحادي عغز

 التعاقدية  

القاىون الواجب التطبيق على الالتشامات : المحاضزة الثاىية عغز 

 غير التعاقدية 
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 المحور السادس: القانون الذي يحكم الالتزامات التعاقدية والغير التعاقدية
 تمييد: 

يقصػػػد بالالتزامػػػات التعاقديػػػة والغيػػػر تعاقديػػػة نشػػػاطات الإنسػػػاف، الأولػػػى تصػػػدر عػػػف الإرادة        
عبيػر عػف تمػؾ الإرادة إظيػار الإرادة إلػى الخػارج، بيدؼ إنشا  آثار قانونيػة، وىػي تفتػرض منطقػا الت

)العقػود والتصػػرفات القانونيػػة( الثانيػػة تصػدر عػػف الوقػػائع القانونيػػة ويرتػب عمييػػا القػػانوف أثػػرا قانونيػػا 
بمعػػزؿ عػػف أيػػة إرادة )الفعػػؿ الضػػار والكسػػب غيػػر المشػػروع(، والعقػػود التػػي تشػػكؿ تنازعػػا فػػي إطػػار 

ود الدوليػػة، لأنيػػا تشػػمؿ عمػػى عنصػػر أجنبػػي، أمػػا العقػػود الوطنيػػة القػػانوف الػػدولي الخػػاص ىػػي العقػػ
فيػػي تخػػرج عػػف دراسػػتنا، وقػػد اختمػػؼ الفقيػػا  فػػي ضػػوابط الإسػػناد التػػي تحكػػـ ال لتزامػػات السػػابقة، 
وأشػػػتير قػػػانوف الإرادة فػػػي مجػػػاؿ العقػػػود، وقػػػانوف مكػػػاف وقػػػوع الفعػػػؿ الضػػػار فػػػي الالتزامػػػات الغيػػػر 

 1في المباحث الموالية .التعاقدية وىذا ما سنفصمو 

 المبحث الأول:  القانون الذي يحكم الالتزامات التعاقدية الدولية  
اختمػػػؼ الفقيػػػا  والمشػػػرعوف فػػػي القػػػانوف الػػػذي يحكػػػـ العقػػػد الػػػدولي، مثػػػؿ القػػػانوف الشخصػػػي        

، ومػف لأحد المتعاقديف، وقانوف موطف كؿ منيما وقانوف مكاف التعاقد ، وقانوف محكمة رفع النػزاع 
الضوابط التي لاقت رواجا وانتشارا ىو قػانوف الػذي اختػاره المتعاقػداف فػي عقػدىما وىػو نتػاج نظريػة 
حريػػة الإرادة فػػي التعاقػػد ولكػػف مػػاذا إف لػػـ يختػػار المتعاقػػداف قانونػػا مػػا ىػػو القػػانوف الأنسػػب لحكػػـ 

 نزاعاتيـ الدوليةن وما ىو رأي المشرع الجزائري في ىذا الإشكاؿ ن

 لأول: القانون الواجب التطبيق عم  العقد  المطمب ا
مػػػف قػػػانوف المػػػدني ج عمػػػى " يسػػػري عمػػػى الالتزامػػػات التعاقديػػػة المكػػػػاف  18نصػػػت المػػػادة        

 المختار مف المتعاقديف إذا كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقديف أو بالعقد.

 تركةوفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ، يطبؽ قانوف الموطف المشترؾ أو الجنسية المش
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 وفي حالة عدـ إمكاف ذلؾ يطبؽ قانوف محؿ إبراـ العقد 

 غير أنو يسري عمى العقود المتعمقة بالعقار قانوف موقعو "

نلاحظ أف المشرع وضع ترتيبا لمضوابط لو أىمية نابعػة مػف أطػراؼ العقػد ومػف عقػدىما، ونجػد أف  
لتطبيػؽ عمػى العقػد وىػي الإرادة ، العقد لو أربعة ضوابط يمكف لأحدىا أف توصػمنا لمقػانوف الواجػب ا

ثـ الموطف المشترؾ أو الجنسػية المشػتركة ثػـ قػانوف محػؿ إبػراـ العقػد وسػندرس مػا سػبؽ فػي الفػروع 
 التالية 

 الفرع الأول : قانون الإرادة 

لـ تكف فكرة قانوف الإرادة مطبقة فػي البدايػة ففػي نظريػة  الأحػواؿ الايطاليػة فػي القػرف الثالػث       
طبؽ قانوف محؿ إبػراـ العقػد عمػى شػكؿ العقػد وموضػوعو معػا، وبػرر فقيػا  ذلػؾ التوجػو اف عشر  ت

قػػانوف مكػػاف الإبػػراـ  ىػػو قػػانوف الػػذي يعرفػػو الأطػػراؼ، وقػػدـ الفقيػػو "بػػارتوؿ" رأي يتمثػػؿ فػػي التمييػػز 
نوف محػؿ بيف أثار العقد المباشرة والآثػار التنفيذيػة فػالأولى تخضػع لقػانوف محػؿ الانعقػاد والثانيػة لقػا
 1التنفيذ ورغـ إعماؿ ىذا التوجو مدة طويمة مف الزمف غلا انو انتقد بسبب تجزئتو لمعقد .

قدـ الفقيو الفرنسػي ديمػولاف رأي جديػد بمناسػبة بحثػو لعقػد المشػارطات الماليػة  16وفي القرف       
جػػب التطبيػػؽ، بػػيف الػػزوجيف، ووضػػه الفقيػػو بأنػػو عمػػى الػػزوجيف توضػػيه إرادتيمػػا حػػوؿ القػػانوف الوا

وغف لـ يوضػحا فونػو يسػتخمص مػف ملابسػات العقػد وظروفػو، ويقػاؿ أف الفقيػو الألمػاني " سػافيني " 
، وديمػػولاف ىػػو الػػذي فصػػؿ شػػكؿ العقػػد  19ىػػو الػػذي اسػػتعمؿ مصػػطمه سػػمطاف الإرادة فػػي القػػرف 

لػػـ ينجػػوا  عػػف موضػػوعو، وىػػذا الأخيػػر يخضػػع لإرادة أطرافػػو، ىػػذا ورغػػـ قػػوة الطػػرح وانتشػػاره إلا أنػػو
 2مف بعض الانتقادات أىميا :
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 أف العقد يفقد قوتو الممزمة إذا استطاع المتعاقديف أف يختارا قانونا غيره ويتيربا مف قواعده -

القػػانوف ىػػو الػػذي يمػػنه القػػوة لمعقػػد وليسػػت الإرادة وبالتػػالي المشػػرع ىػػو الػػذي ضػػع قواعػػد إسػػناد -
 1لمقانوف الواجب التطبيؽ

عاقداف بالقانوف المختار يترؾ المجاؿ لمقاضي لكػي يسػتخمص مػف ظػروؼ العقػد إذا لـ يصرح المت-
 وملابساتو ومف ىنا سيتدخؿ القاضي بورادتو في إرادة المتعاقديف .

انتشػػرت ىػػذه النظريػػة عنػػد مشػػرعي مختمػػؼ الػػدوؿ،  وأوؿ حكػػـ أخػػذت بػػو محكمػػة  19وفػػي القػػرف 
"إف القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى  1910//5/12النقض الفرنسية صراحة بيذا المبػدأ صػدر سػفي 

العقػود سػوا  مػف حيػث تكوينيػا أو مػف حيػث شػػروطيا ىػو القػانوف الػذي يكػوف المتعاقػداف قػد تبنيػػاه" 
 ولكف بمجرد استقرار المبدأ  حتى ظيرت فييا عيوب وانتقادات :

لػـ يكػف لػو صػمة إذا كاف لممتعاقداف مطمػؽ الحريػة فػي الاختيػار فونيمػا قػد يختػاراف أي قػانوف ولػو -
لا بالعقد ولا بالمتعاقديف، وربما سيكوف في ىذا ضياع المصمحة الاقتصادية لمدولة، بذلؾ اشػترطت 
 معظـ التشريعات أف يكوف لمقانوف المختار صمة بالمتعاقديف وبالعقد وىذا ما فعمو المشرع الجزائري

 القانوف عمى العقد مستقبلا  أف القانوف المختار ىو يحدد بتاريخ الاختيار فلا تطبؽ تعديلات-

بسبب إطلاؽ الاختيار فػوف المتعاقػديف يختػاروف الجػز  مػف القػانوف الػذي يناسػب عقػدىما، أمػا إذا -
   2وجدت أحكاـ تؤدي مثلا لبطلاف  نعقدىما فيمكف استبعادىا .

 الفرع الثاني: دور الإرادة الصريحة والضمنية في اختيار القانون الواجب التطبيق

لتعبيػػر صػػريه عػػف الإرادة: عنػػدما يعبػػر الأطػػراؼ صػػراحة عػػف القػػانوف المختػػار فػػوف ذلػػؾ لا ا-    
يثيػػر إشػػكاؿ بسػػبب صػػراحة الإرادة وعمػػى القاضػػي تطبيػػؽ اختيػػارىـ، وليسػػت لػػو سػػمطة تقديريػػة عػػؿ 
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" يسػػػري ...القػػػانوف المختػػػار مػػػف المتعاقػػػديف..."  18المتعاقػػػديف  ونجػػػد مػػػف خػػػلاؿ صػػػراحة المػػػادة 
رادتيػـ وجا ت في  بداية الػنص ممػا يػدؿ أف المشػرع لػـ يفسػه المجػاؿ لمبحػث فػي نوايػا المتعاقػديف وا 

الضمنية  فالضابط الأساسي ىو اختيار المتعاقديف ، وبالتالي لا يجوز لمقاضي البحث عػف ضػابط 
آخػػر مػػف أجػػؿ تحديػػد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ، إذ عنػػد سػػكوت الإرادة عػػف الاختيػػار الصػػريه فقػػد 

شػػػرع الجزائػػػري أف يتصػػػدى بنفسػػػو لمتركيػػػز الموضػػػوعي لمعلاقػػػة العقديػػػة بمقػػػتض ضػػػوابط فضػػػؿ الم
 1اسناد محددة سمفا وىي الموطف المشترؾ أو الجنسية المشتركة واف لـ يوجد فمحؿ ابراـ العقد

وضػعت ثػلاث ضػوابط بترتيػب غيػر عرضػي، إذ يتمثػؿ الضػابط  18ونلاحظ أف نػص المػادة       
،  وىػػذا مػػا يسػػمى بػػالتركيز الموضػػوعي ن المشــترك أو الجنســية المشــتركةضــابط المــوطالأوؿ فػػي 

لمعقػػد إذ تػػولى المشػػرع ىػػذه الميمػػة بنفسػػو، وىػػو البحػػث عػػف قػػرائف يسػػتنت  مػػف خلاليػػا نسػػبة تركيػػز 
العقػػػد او اتجاىػػػو الػػػى تطبيػػػؽ قػػػانوف دولػػػة معينػػػة، بحيػػػث إذا لػػػـ يصػػػرحا المتعاقػػػداف بقػػػانوف مختػػػار 

مػى القاضػي مباشػرة البحػث عػف المػوطف المشػترؾ لممتعاقػديف أو الجنسػية يطبؽ عمى عقدىـ فونػو ع
المشػػتركة مػػف خلاليمػػا يجػػد القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ، ولكػػف إذا لػػـ يكػػف لكػػلا الضػػابطيف السػػابقيف 

محـل إبـرام العقـد بحيـث وجود فونػو يجػب أف يبحػث فػي الضػابط الأخيػر الػذي وضػعو المشػرع وىػو 
انعدامو فلابـد مـن وجـود محـل إبـرام قانونـو ىـو الواجـب التطبيـق  ىو ضابط أخير فمن المستحيل

جراءاتو.  2وىو نفس ضابط قاعدة لوكيس أي نفس قانون الذي يحكم العقد من حيث شكمو وا 

 ملاحظة ونقد -

إف الحؿ السابؽ لا يخمػو مػف انتقػادات لكونػو قػد افتػرض مسػبقا أف مركػز الثقػؿ فػي العلاقػة         
ورة المػػوطف المشػػترؾ لممتعاقػػديف أو دولػػة إبػػراـ العقػػد فػػي حػػيف أف تحديػػد ىػػذا المطروحػػة ىػػو بالضػػر 

المركػػز يختمػػؼ بالضػػرورة حسػػب طبيعػػة العقػػد، بػػؿ ولعمنػػا لا نغػػالي إذا قررنػػا أف مكػػاف إبػػراـ العقػػد 
كثيػػرا مػػا يتحػػدد بنػػا  عمػػى اعتبػػارات تقػػوـ عمػػى محػػض الصػػدفة، ممػػا يقمػػؿ ضػػابط محػػؿ الإبػػراـ إلػػى 
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ديػػػد القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ عمػػى العقػػػد مػػػف حيػػػث الموضػػػوع وخلافػػػا لمػػػا رأينػػػاه حػػد كبيػػػر عنػػػد تح
بالنسبة لأىمية الضابط في مسائؿ الشكؿ، بؿ إف ىذه الضوابط الجامدة الموضػوعة مػف المشػرع قػد 
لا تفيػػد فػػي الوقػػت الحػػالي خاصػػة مػػع انتشػػار العقػػود الالكترونيػػة التػػي تتسػػـ بالسػػرعة وعػػدـ وجػػود 

 1اف ل براـ .موطف ليا أو مك

مػف القػانوف  18ويرفض جانب مف الفقو الفرنسي الاعتداد بالإرادة الضمنية، مثؿ توجػو المػادة      
الجزائػػػري، وأسػػػاس الػػػرأي أنػػػو أذا لػػػـ يتفػػػؽ المتعاقػػػداف عمػػػى قػػػانوف معػػػيف صػػػراحة  فمػػػـ يعػػػد مجػػػديا 

ختمفػػوا حػػوؿ تحديػػد الكشػػؼ عػػف إرادتيػػـ الخفيػػة لاف فػػي الغالػػب عػػدـ اتفػػاقيـ صػػراحة يعنػػي أنيػػـ ا
   2القانوف، أو توقعوا مثؿ ىذا الاختلاؼ مف البداية وبالتالي تصدي القاضي بمذلؾ يعد وىـ وخياؿ

لا تتطػػػػػابؽ مػػػػػع مضػػػػػموف العقػػػػػود  18كمػػػػػا ونجػػػػػد ضػػػػػوابط الإسػػػػػناد المكانيػػػػػة فػػػػػي المػػػػػادة          
دارة الشػبكة فػي أمريكػا الالكترونية إذ أف عنصر المكاف غائب تماما في تمؾ العقود فقد يكوف مقر إ

ومقدـ خدمة الانترنػت فػي كنػدا وصػاحب المتجػر الافتراضػي فػي ألمانيػا والمشػتري مػف بمجيكػا ، ولا 
تػػػدؿ المواقػػػع الالكترونيػػػة عمػػػى العنػػػاويف الحقيقيػػػة لوطػػػراؼ وقػػػد تكػػػوف بالنسػػػبة ليػػػـ مؤقتػػػة، فتركيػػػز 

عػالا لأف كػؿ مػف أطػراؼ العلاقػة الأدا  عمى أسػاس المػوطف المشػترؾ، أو مكػاف الإبػراـ، لا يكػوف ف
قد يرتبط بجياز يقع خارج موطنو المعتاد، وبذلؾ يػرجه جػز  مػف الفقػو تطبيػؽ نظريػة الأدا  المميػز 

 3عمى عقود التجارة الالكترونية، عمى أف يكوف الأدا  المميز ىو محؿ إقامة المديف بيذا الأدا .

ي خػػػاص لمجػػػاؿ التعاقػػػدات الإلكترونيػػػة ورغػػػـ مػػػا سػػػبؽ أف التطػػػورات أفػػػرزت تنظػػػيـ تشػػػريع       
بقوانيف موضوعية تنظـ المعالجة الآلية لممعطيػات والبيانػات الالكترونيػة والتوقيػع والػدفع الالكترونػي 
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الػػخ وىػػو قػػانوف يبتعػػد عػػف الشػػكمية الرسػػمية ولا يعتػػرؼ بالحػػدود الجغرافيػػة، وكػػذلؾ لحػػؿ التنػػازع يػػتـ 
 1لتحكيـ. الاستعانة بالاتفاقيات الدولية وكذلؾ ا

 

 ىل إرادة المتعاقدان مطمقة في اختيار القانون الواجب التطبيق ؟-

بعػػػد التعػػػديؿ وضػػػعت شػػػروط وقيػػػود عمػػػى حريػػػة اختيػػػار  18مػػػف نػػػص المػػػادة  1إف الفقػػػرة         
المتعاقػػداف لمقػػانوف الػػذي يطبػػؽ عمػػى عقػػدىـ عنػػد التنػػازع، بحيػػث يشػػترط أف يكػػوف لمقػػانوف المختػػار 

و بالعقد نفسو، وىذا مػا ذىػب إليػو الفقيػو الفرنسػي " بػاتيفوؿ" بحيػث قػاؿ بضػرورة صمة بالمتعاقديف أ
وجود صمة بيف المتعاقديف والعقد كأف يختار المتعاقداف قانوف جنسية أحدىما، قػانوف موطنػو قػانوف 
محػؿ تنفيػػذ العقػػد، قػػانوف موقػػع المػػاؿ محػػؿ التعاقػػد، قػػانوف يػػنظـ العقػػد المبػػرـ بػػيف المتعاقػػديف، وىػػذه 
التوجػػو جػػا  متطابقػػا مػػع نظريػػة تركيػػز العقػػػد بحيػػث أف القاضػػي لػػو وجػػد أف القػػانوف المختػػار مػػػف 
المتعاقػػػديف يتنػػػافى مػػػع التركيػػػز الفعمػػػي لمعقػػػد جػػػاز لػػػو أف يأخػػػذ بقػػػانوف التركيز،وكػػػذلؾ  تقييػػػد إرادة 

 2المتعاقديف في الاختيار يغمؽ باب التحايؿ عؿ القانوف.

 التعبير الضمني عن الإرادة:-

فػػػي التشػػػريع الجزائػػػري مػػػع نظيراتيػػػا فػػػي القػػػوانيف العربيػػػة  18إذا قمنػػػا بمقارنػػػة نػػػص المػػػادة        
لوجدنا انيا لا تشتمؿ عؿ الفقرة التي تقرر عمى الاعتداد بالإرادة الضمنية لممتعاقديف في حالة عػدـ 

                                                           
وانظر  موكة عبد  357، ص 9007، 9، عدد 9زان، مجلدفاطمة الزىراء، ربحي ابوب، القانون الواجب التطبيق عل عقود التجارة الالكترونية، مجلة المي - 1

 365، ص 0، عدد 5الكريا، التحكيا الالكتروني، القانون واجب التطبيق علو منازعات عقود التجارة الالكترونية، مجلة الباحث للدراسات الأكادمية، مجلد 
تيةار حفيظةة السةيد الحةداد، المةوجز فةي القةانون الةدولي الخةاص، مرجةع سةابق، وانظةر فةي سةكوت الإرادة عةن الغخ 097بلعيور عبةد الكةريا، مرجةع سةابق، ص  - 2

 380ص

ÉLIE CHAKTHOURA ; LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ À L'ÉPREUVE DU COMMERCE ÉLECTRONIQUE , OP,P 166, 
https://archipel.uqam.ca/4701/1/M12219.pdf 
 
- 

https://archipel.uqam.ca/4701/1/M12219.pdf
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صػػريحة ليمػػا، عمػػى وجػػود ارادة صػػريحة ليمػػا ممػػا يفيػػد أف المشػػرع الجزائػػري لا يعتػػد إلا بػػالإرادة ال
 خلاؼ معظـ التشريعات العربية الأخرى الذيف يعتدوف بالإرادة الضمنية مثؿ :

مػف القػانوف المػدني " يسػري عمػى الالتزامػات .....مػالـ   1/ 20المشرع الأردف حيث نصت مػادة -
 يتفؽ المتعاقداف عمى غير ذلؾ "

ات التعاقديػػة .....ىػػذا مػػالـ يتفػػؽ " يسػػري عمػػى الالتزامػػ 19وأمػػا المشػػرع المصػػري نصػػت المػػادة  -
 المتعاقداف أو يتبيف مف الظروؼ أف قانوف آخر ىو الذي يراد تطبيقو"

فقد يشير المتعاقداف إلػى اختصػاص محػاكـ دولػة معينػة لحػؿ التنػازع فيػذا يعػد دلالػة عمػى          
شػػػارة  المتعاقػػػ ديف لمصػػػطمحات إرادتيمػػػا الضػػػمنية بتطبيػػػؽ قػػػانوف تمػػػؾ الدولػػػة ، وكػػػذلؾ اسػػػتخداـ وا 

مقػػررة فػػي قػػانوف معػػيف، فيػػذا يسػػتفاد منػػو اتجػػاه إرادتيمػػا الضػػمنية نحػػو تطبيػػؽ ذلػػؾ  القػػانوف عمػػى 
عقػػدىما، ولػػذلؾ اسػػتعماليما لمغػػة دولػػة معينػػة أو التحريػػر بمعرفػػة موثػػؽ تػػابع لدولػػة معينػػة كميػػا أدلػػة 

تيف في نفػس الوقػت و كػاف  عؿ الإرادة الضمنية، وحكـ القضا  بأنو لو كاف العقد يتصؿ بقانوف دول
قانوف احدىما يتضمف أحكاما تنظيمية ليذا النوع مف العقود خلافػا لقػانوف الدولػة الأخػرى فيبػدو مػف 
ذا اتصػؿ العقػد بقػانوف  المنطؽ اف الإرادة الضمنية لممتعاقديف تتجػو لتطبيػؽ قػانوف الدولػة الأولػى، وا 

عاقػديف ضػمنيا أقػرب إلػى تطبيػؽ قػانوف الدولػة دولتيف احدىما يؤدي إلػى بطػلاف العقػد فأكيػد أف المت
التي تجيز عقدىما، واتفاؽ المتعاقديف عمى بمد معيف لتنفيد العقد يستشؼ منو رغبتيما فػي إخضػاع 

 العقد لقانوف بمد التنفيذ. 

وضػع ضػوابط جامػدة لتوجيػو  18إلا اف المشكؿ كما ذكرنػا سػابقا فػي أف المشػرع فػي المػادة        
عػػف القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ ولكػػف بمػػا أف العقػػود  الدوليػػة الحدبثػػة تتسػػـ بالسػػرعة القاضػػي لمبحػػث 

والتعاقد الالكترونػي فػوف ضػابط المػوطف والجنسػية المشػتركة و حتػى ضػابط مكػاف إبػراـ العقػد قػد لا 
يكػػػػوف موجػػػػودا فقػػػػد تكػػػػوف ضػػػػوابط عرضػػػػية أو عقػػػػدا عمػػػػى الانترنػػػػت فكيػػػػؼ نجػػػػد القػػػػانوف الواجػػػػب 

 التطبيؽن 
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إف حػػػؿ ىػػػذه الإشػػػكالية ىػػػي الاعتمػػػاد عمػػػى الإسػػػناد المػػػرف والابتعػػػاد عػػػف الإسػػػناد الجامػػػد،         
، وىػػو البحػػث فػػي معػػايير مػػف خلاليػػا يسػػتنت  اتجػػاه بتركيــز العقــدوبػػذلؾ يفػػته البػػاب لمقاضػػي ليقػػوـ 

 العقد وتوطنو في مكاف معيف وفي قانوف معيف، ومف المعايير المستعممة حسب الفقو ىي :

حات المستعممة، المغة المسػتعممة فػي العقػد، الجنسػية المشػتركة، مكػاف تنفيػد العقػد، الػدفع المصطم-
 1بعممة معينة، الاختصاص القضائي، اختيار نماذج عقدية معينة. 

وىذا توجػو القػانوف والقضػا  المصػري والفرنسػي، وىػو نفػس مسػمؾ القضػا  الانجميػزي، والػذي       
اب الإرادة، لمقػانوف السػائد فػي الدولػػة التػي تشػكؿ مركػز الثقػؿ فػػي يجػري عمػى إسػناد العقػد، عنػػد غيػ

العلاقػػة العقديػػة، أي لمػػا يسػػمى بالقػػانوف الخػػاص لمعقػػد، وبالتػػالي فػػوف الاتجاىػػات القضػػائية أعػػلاه، 
وبتحديػػػدىا لمقػػػانوف الأوثػػػػؽ صػػػمة بالرابطػػػػة العقديػػػة فػػػػي كػػػؿ حالػػػة عمػػػػى حػػػدة وفقػػػػا لظػػػروؼ العقػػػػد 

 2مف القانوف الجزائري. 18أفضؿ مف الإسناد الجامد في المادة وملابساتو، وىذا التوجو 

ومع ذلؾ فوف الاتجاه السابؽ لا يخمو مػف انتقػاد لأنػو قػد يطبػؽ عمػى العقػد قػانوف بعيػد جػدا         
عػػف توقعػػات أطػػراؼ العقػػد، ولػػذلؾ ظيػػرت نظريػػة جديػػدة  تسػػمه لمقضػػا  صػػلاحية تحديػػد القػػانوف 

 la prestationويوجػػػو القاضػػػي، وتسػػػـ بػػػالأدا  الم ميّػػػز المخػػػتص ولكػػػف بػػػدوف ضػػػابط يحػػػدد 
caractérstique    ويعنى بيا "تحديد القانوف المخػتص بحسػب أىميػة الالتػزاـ الأساسػي فػي العقػد

بوصفو يمثؿ مركز الثقؿ في العممية التعاقدية، ويتميز بسيولة العمـ المسػبؽ بػو وبمرونتػو وملا متػو 
 3وقعات الأطراؼ" .لكؿ طائفة مف طوائؼ العقود وت

فالعقد الذي يبرمػو المحػامي مػع موكمػو الأجنبػي يخضػع مػثلا لقػانوف الدولػة التػي يمػارس فييػا       
المحامي نشاطو، باعتبار أف أدا  المحامي فػي ىػذا العقػد يعػد أدا  مميػزا عمػى خػلاؼ أدا  الموكػؿ 

يػػػع يعػػػد أدا  مميػػػزا عمػػػى خػػػلاؼ )التزامػػػو بػػػدفع الأجػػػر(، وكػػػذلؾ يعػػػد أدا  البػػػائع بتسػػػميـ الشػػػي  المب
                                                           

 300وانظر، أعراب بلقاسا، مرجع سابقن ص  039حسين محمد لهداوي ،  غالب علي  الداوودي ، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  - 1
2
 - Manuel JORGE , LES RATTACHEMENTS ALTERNATIFS I EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE , Thèse pour le Doctorat, 

UNIVERSITÉ DE PARIS 1, p20 , https://hal.archives-ouvertes.fr/tel-01116739/document 
3 -Antoine . Pillet,  op, p 439 
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المشػػتري الػػذي يقػػؿ أىميػػة ممػػا يبػػرر إسػػناد العقػػد لقػػانوف محػػؿ أدا  الأوؿ، ورغػػـ أف نظريػػة الأدا  
 المميز تعد لا شؾ صورة مف صور التركيز الموضوعي لمعقد إلا أنيا تمقت انتقادات أىميا:

 تنوع الالتزاماتصعوبة تحديد الالتزاـ الذي يشكؿ الأدا  المميّز بسب تقابؿ و  -

 الإضرار بالطرؼ الضعيؼ في العقد بسبب الاعتماد عمى الأدا  المميز -

ولػػػذلؾ توجػػػو الفقػػػو إلػػػى تطػػػوير نظريػػػة أخػػػرى ميمػػػة ومنتشػػػرة وىػػػي "نظريػػػة التركيػػػز "، وىػػػذه       
نمػػا مراعػػاة ظػػروؼ التعاقػػد وملابسػػاتو بصػػفة  الأخيػػرة يعنػػى بيػػا عػػدـ الاعتبػػار لػػودا  الجػػوىري، وا 

فػػي كػػؿ حالػػة عمػػى حػػدة أي التركيػػز الموضػػوعي لمعقػػد، أي مراعػػاة عناصػػر واقعيػػة خارجيػػة  خاصػػة
 1عف طبيعة العقد وذاتيتو، وىو ما يتصور معو اختلاؼ القانوف الواجب التطبيؽ مف عقد لآخر  .

وانطلاقا مف كؿ ما سبؽ يػرى دكتػور  "محمػد سػعد الػديف" أف المتعاقػداف إذا اختػارا قانونػا لا        
يمػػت بصػػمة لمعقػػد الػػدولي المبػػرـ بينيمػػا، فعمػػى القاضػػي أف يغفػػؿ إرادتيمػػا ويحكػػـ فػػي النػػزاع القػػائـ 
بينيمػا عمػػى نحػو مػػا كػػاف يفعػؿ لػػو سػػكتوا عػف الاختيػػار مػػالـ يكػف المشػػرع قػػد تصػدى بنفسػػو لتركيػػز 
ف العقػػػد تركيػػػزا موضػػػوعيا مسػػػبقا بمقتضػػػى ضػػػوابط الإسػػػناد الاحتياطيػػػة، كمػػػا ىػػػو الشػػػأف فػػػي القػػػانو 

الجزائري، بحيث أف ىذا الأخير ىو الذي تػولى تركيػز العقػد بضػوابط بترتيػب ممػزـ لمقاضػي، والحػؿ 
الذي جا  بو المشرع الجزائري، يرمي إلى رفض النظريػة الانجمػو أمريكيػة، "القػانوف المناسػب لمعقػد" 

 والتي لا تترؾ مجالا واسعا لتقدير القاضي.

إيجػػابي إذ أنػػو فػػرض حػػلا قانونيػػا يتبعػػو القاضػػي وحصّػػنو  و يضػػيؼ الػػدكتور أف ىػػذا التوجػػو       
مػف مغبػػة البحػػث ورا  الإرادة الضػػمنية لوطػراؼ، ولكػػف فػػي المقابػػؿ مػف عيػػوب ىػػذا التوجػػو أف ىػػذا 
الحػػؿ التشػػريعي يعػػد عقبػػة فػػي تطػػوير الحمػػوؿ وملاحقػػة مسػػتجدات الفػػف القػػانوني الػػذي يػػتلائـ مػػع 

فمػػثلا عقػػد المفتػػاح فػػي اليػػد يجمػػع بػػيف خصػػائص كػػؿ مػػف  المدنيػػة الحديثػػة فػػي عصػػر التكنولوجيػػا،

                                                           
زيرواةي الطيةب، مرجةع  ،363، عكاشة عبد العال، ىشام صادق حفيظة الحداد، مرجةع سةابق ،  ص 408سامي بديع مناور، أسامة العجوز، مرجع سابق، ص  - 1

 945سابق، ص 



باباعني الحاج أحمد  , د                   لذاضزات في القاىون الدولي الخاص                               

 

 
113 

 

عقػػػد البيػػػع، وعقػػػد التسػػػميـ وعقػػػد الشػػػركة والعمػػػؿ، بحيػػػث لا يػػػتلائـ عنػػػد سػػػكوت المتعاقػػػديف تطبيػػػؽ 
   1ضوابط إسناد جامدة كالموطف المشترؾ أو الجنسية أو مكاف إبراـ العقد.

 

 

 ملاحظة واستثناء

عمقػة بالعقػػار يسػري عمييػا قػػانوف موقعػو" وبالتػالي فػػوف "....غيػػر أف العقػود المت 18/3نصػت المػادة 
العقود الواقعة عمى العقار لا تحكميا قانوف الإرادة بؿ تخضع لقػانوف موقػع العقػار وذلػؾ وفػؽ نػص 

فونػػو بالنسػػبة لكميػػة العقػػد فيطبػػؽ عميػػو قػػانوف مكػػاف ابػػراـ  19، وكػػذلؾ فونػػو وفػػؽ المػػادة 17المػػادة 
أو قػػانوف جنسػػية المشػػتركة أو قػػانوف الػػذي يحكػػـ موضػػوع العقػػد ، العقػػد او قػػانوف مػػوطف المشػػترؾ 

وكذلؾ إذا طرأ خلاؼ حوؿ أىمية التعاقد فيستبعد قانوف الإرادة ونطبؽ قػانوف جنسػية الشػخص وفػؽ 
 2لأف الأىمية ىي أمر لصيؽ بالشخص. 10المادة 

ؿ نضػرا لأىميتيػا وتعمقيػا ونشير إلى أف القانوف المقارف قد جا  باستثنا ات تتعمؽ بعقود العم      
بالنظػػاـ العػػاـ الاقتصػػادي فقػػد قضػػت محكمػػة الػػنقض المصػػرية مػػثلا بمػػا يمػػي " يسػػري عمػػى العقػػود 
التػي يبرميػػا أصػػحاب الأعمػػاؿ مػػع عمػػاليـ ومسػػتخدمييـ القػػانوف المعمػػوؿ بػػو فػػي الجيػػة التػػي يوجػػد 

لخػػػارج وكانػػػت فروعيػػػا فػػػي بيػػػا مركػػػز الإدارة ىػػػذه الأعمػػػاؿ، فػػػوذا كػػػاف مركػػػز الإدارة الرئيسػػػي فػػػي ا
 3مصر، فوف القانوف المصري ىو الواجب التطبيؽ" 

                                                           
، المجلة الجزا رية للعلوم السياسية والعلوم 9، عدد 54حمد سعد الدين، ضوابط إعمال قانون الإرادة لحل مشكلة انازع القوانين في العقود الدولية، مجلد أم- 1

 70، ص 9009القانونية، أفريل 
  004علي علي  سليمان ، مرجع سابق، ص  - 2
 بالنظام العام الفقو والاجتهاد الفرنسي للتفايل حول المسار التاريخي للمس لة ننظر  وكذلك أول من استثنو عقود العمل كعقود اتعلق - 3

-- Antoine . Pillet,  op, p 367 -428 
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" يسػػري عمػػى العقػػود التػػي يبرميػػا 62ونجػػد المشػػرع الكػػويتي شػػرع ىػػذا الاسػػتثنا  بػػنص المػػادة       
أصػػحاب المصػػانع والمتػػاجر والبػػازار مػػع عمػػاليـ ومسػػتخدمييـ قػػانوف المعمػػوؿ بػػو فػػي الجيػػة التػػي 

ة ىػػذه الأعمػػاؿ، فػػوذا كػػاف المركػػز الرئيسػػي ليػػذه الأعمػػاؿ فػػي الخػػارج وكانػػت يوجػػد بيػػا مركػػز إدار 
 1فروعيا في الكويت وىي التي أبرمت ىذه العقود كاف القانوف الكويتي ىو الساري المفعوؿ"

ويرى جانب مف الفقو أف الأفضؿ ىو تطبيؽ قانوف محؿ تنفيذ عقد العمؿ، لأف ىذا الأخيػر يخضػع 
 2تيدؼ لحماية العماؿ في معظـ الدوؿ. لجوانب تنظيمية آمرة 

 المطمب الثاني : نطاق تطبيق قانون العقد  
 "يسري قانوف الإرادة عمى تكويف العقد وآثاره وانقضائو "    

 أولا تكوين العقد : 

يطبػػؽ قػػانوف الإرادة عمػػى الرضػػا فػػي كػػؿ جوانبػػو مػػف كيفيػػة التعبيػػر عػػف الإرادة فػػي التعاقػػد مكػػاف -
ولكػػف بالنسػػبة لعيػػوب الرضػػا ىنػػاؾ نزعػػة بوخضػػاعيا إلػػى القػػانوف الشخصػػي عمػػى   وزمػػاف التعاقػػد،

أسػػاس أنعيػػب الرضػػى ىػػو عيػػب فػػي الإرادة كمػػػا أنػػو ييػػدؼ، إلػػى حمايػػة المتعاقػػد، إلا أف محكمػػػة 
التمييػػز الفرنسػػية  أبقػػت عيػػوب الرضػػا فػػي إطػػار قػػانوف العقػػد،  حتػػى ولػػو كػػاف موضػػوع العقػػد بيعػػا 

بػػو ىػػو الغػػبف الػػذي ينطػػوي عمػػى اسػػتغلاؿ حالػػة نفسػػية لػػدى المتعاقػػد  وقػػد  عقاريػػا والعيػػب المػػدعى
حكػـ القضػا  المبنػاني " فػوذا كػاف مػف المقػرر أف قػػانوف محػؿ العقػارات ىػو الػذي يطبػؽ مبػدئيا عمػػى 
العقود المتعمقة بالأمواؿ غير المنقولة فوف عيوب الرضى التي تشػوب مثػؿ ىػذه العقػود ومنيػا الغػبف 

انوف الذي يحكـ أساس العقد" فعيوب الإرادة ىي عيػوب فػي العقػد، لا فػي الأىميػة، تبقى خاضعة لمق
فالمتعاقػػػد يكػػػوف أىػػػلا لمتعاقػػػد، ولكػػػف فػػػي العقػػػد المطعػػػوف بػػػو يػػػدلي بوقوعػػػو فػػػي الغمػػػط والخػػػداع أو 
                                                           
1
 -- Manuel JORGE , op, p65 

  303أعراب بلقاسا ، مرجعسابق، ص - 2
ل ضةةمن قةةانون الارادة لأن المشةةرع قةةد أفةةرد لهةةا ضةةوابط إسةةناد أقةةرى كمةا ونشةةير إلةةو أن عقةةود الأحةةوال الشخاةةية مةةن قطبةةة وزواج ووصةةية و ىبةةة وقةف لا اةةدق  -

مةةن القةةانون المةةدني  06إلةةو الماجةةدة  00لاقةةتلبف طبيعةةة التعاقةةد واعلقهةةا بشخاةةية المتعاقةةد وأسةةراو ومرابطةةة دا مةةا بضةةابط إسةةناد جنسةةية الشةةخلأ مةةن المةةادة 
 الجزا ري 
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تعرضػػو لإكػػراه أو غػػبف فالأىميػػة ىػػي حالػػة عامػػة لمشػػخص وعيػػوب الرضػػى ىػػي حالػػة خاصػػة فػػي 
 1العقد. 

بطلاف المطمؽ والقابمية ل بطاؿ تخضع لقانوف العقد، ويوجد رأي أف القابمية ل بطػاؿ اذا وبالنسبة لم
وتخضػػع لقػػانوف العقػػد إذا  10تعمقػػت بأىميػػة الشػػخص تخضػػع لقػػانوف جنسػػيتو وفػػؽ اسػػتثنا  المػػادة 

 نتجت عف عيب مف عيوب الرضا )غمط تدليس إكراه(.

قد وسببو  مف حيث وجوده وتعينيػا و القابيمػة لمتعييػيف : نطبؽ قانوف الإرادة بالنسبة لمحؿ الع ثانيا 
والمشػػػروعية ، ولكػػػػف إف تعػػػػارض السػػػػبب مػػػػع النظػػػاـ العػػػػاـ يكمػػػػف لمقاضػػػػي اسػػػػتبعاد قػػػػانوف الإرادة 
وتطبيػػؽ قانونػػو الػػوطني، وقػػد اعتمػػد القضػػا  الفرنسػػي فػػي إعػػلاف بطػػلاف عقػػود تيريػػب البضػػائع أو 

ضائع أو العممة عندما لا يكوف ىو القانوف الواجب التطبيؽ إخراج العممة خلافا لقانوف دولة تمؾ الب
عمى مخالفة السبب فػي تمػؾ العقػود لقواعػد الأخػلاؽ وذلػؾ عنػدما يكػوف اليػدؼ مػف العقػد ىػو خػرؽ 
القػػانوف الأجنبػػي ومداورتػػو، ولكػػف فػػي موقػػؼ مختمػػؼ أبقػػت محكمػػة فرنسػػية عمػػى اتفاقيػػة موضػػوعيا 

شػكؿ خرقػا لمقػانوف الجزائػري فػي موضػوع حركػة الأمػواؿ بحجػة نقؿ مبالل مالية خػارج الجزائػر ممػا ي
أف القانوف الواجب التطبيػؽ عمػى العمػؿ ىػو القػانوف الفرنسػي، وأعطػت تفسػيرا ل بقػا  عمػى العلاقػة 

النظػػػاـ العػػػاـ لقاضػػػي  يخػػػالؼمفػػػاده "العقػػػد قػػػد يخػػػالؼ النظػػػاـ الأجنبػػػي ولكػػػف لإبطالػػػو لابػػػد مػػػف أف 
 2.النزاع

ار العقػػد فقػػانوف الإرادة يحكػػـ الالتزامػػات وتنفيػػذه وأشػػخاص العقػػد والػػذيف تنصػػرؼ بالنسػػبة لأثػػثالثــا: 
إلػػييـ أثػػاره كػػالخمؼ الخػػاص، أمػػا الخمػػؼ العػػاـ  فيػػي مسػػألة إرثيػػة مػػف يخمػػؼ المػػورث فػػي الحقػػوؽ 
والالتزامػػات.  أمػػا مػػد انصػػراؼ أثػػر العقػػد إلييػػا فتخضػػع إلػػى قػػانوف الإرادة مثػػؿ التعيػػد عػػف الغيػػر،  

عػػاوى المػػديف وطػػرؽ المطالبػػة ، وأمػػا بالنسػػبة لمتنفيػػذ يحػػدد قػػانوف الإرادة طػػرؽ التنفيػػذ ىػػؿ وكػذلؾ ود
                                                           

 390، حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  464سامي بديع مناور ، اسامة العجوز، مرجع سابق ، ص - 1
 448اعليق ماير، مشار اليو عند سامي بديع مناور ، أسامة العجوز مرجع سابق، ص  99ص  0978كلونة سنة   95/00/0976محكمة ريمز ااريخ  - 2

- ÉLIE CHAKTHOURA ; LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ À L'ÉPREUVE DU COMMERCE ÉLECTRONIQUE , OP,P 940,  
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يكػػوف عينيػػا أـ بمقابػػؿ التعػػويض وطػػرؽ تقػػديره و الشػػرط الجزائػػي وحػػالات اسػػتحالة التنفيػػذ، فالتنفيػػذ 
العقػد، فػلا ىو  الأساس في العقد والسبب الكػامف ورا  نشػأتو فأليػو تتجػو إرادة المتعاقػديف عنػد إبػراـ 

يكػػوف منطقيػػا إخضػػاع إجػػرا ات التنفيػػذ إلػػى قػػانوف مختمػػؼ، غيػػر أف إشػػكاليا ت الغرامػػة التيديديػػة 
 1والتنفيذ الجبري تخضعاف لقانوف المحكمة الناظرة في النزاع، باعتبارىما مف النظاـ العاـ. 

سػتحالة التنفيػذ واتحػاد انتيػا  العقػد يحكػـ قػانوف العقػد كػؿ طػرؽ الانتيػا  مػف إبػرا  وتجديػد وا رابعا: 
الذمػػة، والمقاصػػة الاتفاقيػػة،أما إذا كانػػت المقاصػػة قضػػائية يطبػػؽ عمييػػا قػػانوف المحكمػػة النػػاظرة فػػي 

انػو "  1971النزاع، وأما التقادـ المسقط يخضع لقانوف العقد فحكمت محكمة النقض الفرنسػية سػنة 
الالتػػػزاـ نفسػػػو" ونفػػػس الحكػػػـ فػػػي  يسػػػري عمػػػى التقػػػادـ المسػػػقط لكػػػؿ التػػػزاـ القػػػانوف الػػػذي يحكػػػـ ىػػػذا

القضػػا  المبنػػاني مفػػاده " إخضػػاع مػػرور الػػزمف إلػػى قػػانوف العقػػد، فأسػػباب انقضػػا  الموجػػب ومنيػػا 
مػػػػرور الػػػػزمف المبػػػػرئ تخضػػػػع كالموجػػػػب نفسػػػػو، الػػػػى ذلػػػػؾ القػػػػانوف"   إلا فػػػػي الانضػػػػمة الانجمػػػػو 

 2لدينا. ساكسونية يخضع لقانوف المحكمة الناضرة في النزاع وىذا غير محمود 

 المبحث الثاني:  القانون الواجب التطبيق عم  الالتزامات غير التعاقدية 
مف القانوف المػدني الجزائػري عمػى " يسػري عمػى الالتزامػات غيػر التعاقديػة،  20نصت المادة       

 قانوف البمد الذي وقع فيو الفعؿ المنشئ للالتزاـ.

اشئة عف الفعؿ الضار، لا تسري أحكػاـ الفقػرة السػابقة عمػى غير أنو فيما يتعمؽ بالالتزامات الن     
الوقائع التي تحدث في الخارج وتكوف مشروعة في الجزائر، واف كانػت تعػد غيػر مشػروعة فػي البمػد 

 الذي وقعت فيو" 

درسنا فػي المحػور السػابؽ الالتزامػات التعاقديػة والقػانوف الواجػب التطبيػؽ عمييػا، وكمػا تنتشػر       
كثرة قد تنتشر أعماؿ ووقائع مادية يرتب عمييا القانوف اثر قػانوني منعػزؿ عػف الإرادة فمػثلا العقود ب

                                                           
 و  303وإعراب بلقاسا ، مرجع سابٌ، ص  946زيرواي الطيب، قانون دولي قاص، مرجع سابق، ص  1

2
 Batiffol ,Henri et lagarde paul.op ,p410 

Manuel JORGE ,op, p120 
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لو أف لبنانيا صدـ بسيارتو طفػلا جزائريػا فػي تركيػا، فبػذلؾ تقػوـ مسػؤولية قانونيػة تجػاه المبنػاني وىػو 
ومػا ىػو تكييػؼ  مسؤولية تقصيرية مؤداه أدا  التعويض وبالتالي ىنا ما ىو القانوف الواجب التطبيؽ

الواقعة، وأي ضوابط نستعمؿ ن ىذا ما سنفصمو في العناصر المواليػة سػندرس مفػاىيـ الالتػزاـ غيػر 
التعاقدي و الضػابط الػذي يحكمػو كمػا وسػنبحث إمكانيػة وقػع فعػؿ ضػار مػوزع عمػى إقمػيـ أكثػر مػف 

تواصػػػؿ دولتػػػيف مثػػػؿ توزيػػػع منتػػػوج مضػػػر بالصػػػحة فػػػي أكثػػػر مػػػف دولػػػة أو القػػػذؼ عبػػػر وسػػػائؿ ال
 1الاجتماعي عبر الانترنتن أو أف يقع الفعؿ الضار  عمى إقميـ غير خاضع لسيادة معينةن   

 المطمب الأول: ماىية الالتزامات الغير تعاقدية 
وتسػػػمى بالعمػػػؿ الغيػػػر قػػػانوني، وتجػػػد مصػػػدرىا فػػػي الواقعػػػة القانونيػػػة، أي بمعػػػزؿ عػػػف الإرادة لأف 

وىػػػي الأفعػػػاؿ الجرميػػػة وشػػػبو الجرميػػػة المولػػػدة لممسػػػؤولية  القػػػانوف ىػػػو الػػػذي يحػػػدد الأثػػػر القػػػانوني
نما تػدخؿ  التقصيرية والكسب الغير المشروع وبالتالي ىناؾ وقائع قانونية لا تدخؿ ضمنيا النطاؽ وا 
فػػي فئػػات قانونيػػة قائمػػة والتػػي تمػػت دراسػػتيا سػػابقا: الػػولادة تػػدخؿ ضػػمف فئػػة الأحػػواؿ الشخصػػية، 

يمة مرور الزمف عمػى الالتػزاـ آو الػدعوى فتػدخؿ فػي الفئػة التػي غروب الشمس عندما تكتمؿ معو م
يخضع ليا ذلمؾ الالتزاـ، بنا  وىدـ تتصؿ بفئة الماؿ وتخضع لنظاـ الأحػواؿ العينيػة، الوفػاة يترتػب 

 2عمييا وجود التركة وتدخؿ في فئة التركات، ...الخ 

نيػػة التزامػػات اراديػػة، فيػػي تعتبػػر وبػػذلؾ كػػؿ مػػا لا يػػدخؿ فػػي الفئػػات السػػابقة شخصػػية عي           
التزامػػات غيػػر إراديػػة أشػػيرىا الفعػػؿ الضػػار و الفعػػؿ  النػػافع الإثػػرا  بػػلا سػػبب، ويضػػاؼ ليػػا الػػدفع 
الغيػػػػر مسػػػػتحؽ وأعمػػػػاؿ الفضػػػػولي، ومػػػػف الفقػػػػو مػػػػف يضػػػػيؼ ليػػػػا شػػػػبو العقػػػػد والجػػػػنه ونلاحػػػػظ أف 

ا مضػموف قاعػدة القػانوف الواجػب التشريعات لـ تفرؽ بيف الأفعػاؿ الضػارة والنافعػة بػؿ يشػمميا جميعػ
 التطبيؽ والتي حددت بمكاف وقوع ىذه الانفعاؿ . ) المصري والجزائري والمبناني والسوري (
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قػانوف  124إذف قاعدة المسػؤولية التقصػيرية مبػدأ قػانوني منتشػر فػي كػؿ التشػريعات مػادة          
ريعات مثػؿ الأردف يضػمف مػف ـ ج فالصغير الذي يتمػؼ مػاؿ الغيػر يضػمف وليػو، وفػي بعػض التشػ

مالو، واف لـ يكف لو ينتظر يسر حالػو، واف لػـ يثبػت وليػو قيامػو بواجػب الرقابػة يػدفع التعػويض ولػو 
 فيما بعد الرجوع عمى مرتكب الفعؿ.

إف المشػػػػرع الجزائػػػػري مشػػػػى عمػػػػى خطػػػػى المشػػػػرع  20/2نلاحػػػػظ مػػػػف خػػػػلاؿ نػػػػص المػػػػادة 
غيػػػر مشػػػروع بالنسػػػبة للالتزامػػػات الناتجػػػة عػػػف الفعػػػؿ المصػػػري وجعػػػؿ مسػػػألة تكييػػػؼ الفعػػػؿ وجعمػػػو 

الضار قػد جعػؿ الاختصػاص لػيس لقػانوف المحػؿ وحػده بػؿ لابػد مػف إشػراؾ القػانوف الجزائػري حيػث 
نجده قد أوجب أف لا يكػوف الفعػؿ غيػر مشػروع طبقػا لقػانوف البمػد الػذي وقػع فػي ظمػو وغيػر مشػروع 

الإسػػػناد المنصػػػوص عمييػػػا فػػػي الفقػػػرة الأولػػػى،  أيضػػػا طبقػػػا لمتشػػػريع الجزائػػػري، لكػػػي يأخػػػذ بقاعػػػدة
وبالتػػالي فػػوف القػػانوف الواجػػب التطبيػػؽ ىػػو قػػانوف مكػػاف وقػػوع الفعػػؿ الضػػار غيػػر أف القاعػػدة مقيػػدة 
بمشػػروعية الفعػػؿ مػػف عدمػػو وبػػذلؾ لا يطبػػؽ قػػانوف المحػػؿ عنػػدما يكػػوف الفعػػؿ مشػػروعا فػػي الجزائػػر 

نطبػؽ القاعػدة عنػدما يكػوف الفعػؿ غيػر مشػروع فػي  وغير مشروعا في بمد الذي تـ ارتكابو فيو، إذف
البمػػديف معػػا، وأمػػا إذا كػػاف الفعػػؿ مشػػروعا فػػي البمػػد الػػذي وقػػع فيػػو وغيػػر مشػػروع فػػي الجزائػػر  فغػػف 
القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ ىػػػو فقػػػانوف المحػػػؿ وقػػػوع الفعػػػؿ الضػػػار بػػػذلؾ لا يسػػػأؿ الشػػػخص مرتكػػػب 

 1الفعؿ .

 لتزامات الغير تعاقدية المطمب الثاني:  ضابط المكان في الا 
كما بينا أعلاه فوف القػانوف الواجػب التطبيػؽ عمػى الالتزامػات الغيػر تعاقديػة ىػو قػانوف مكػاف 
وقػػوع الفعػػؿ الضػػار وىػػو الاتجػػاه الغالػػب فػػي الفقػػو والقضػػا  وفػػي تشػػريعات معظػػـ الػػدوؿ ويصػػطمه 

 بررات عممية سنتطرؽ ليا ، وليذا الخيار طبعا نشأة تاريخية وم2عميو عند البعض القانوف المحمي

 الفرع الأول: المسار التاريخي لقاعدة القانون المحمي 
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فػػي القػػروف الوسػػطى أخضػػع فقػػو الأحػػواؿ الايطػػالي القػػديـ الالتزامػػات الناشػػئة عػػف الجػػرائـ -
لقػػانوف بمػػد وقػػوع الفعػػؿ وكػػاف المقصػػود الجػػرائـ الجنائيػػة، إذ منيػػا اسػػتخرج الفقػػو قاعػػدة قػػانوف محػػؿ 

 ؿ الضار.وقوع الفع

و في القرف السابع عشر، توجو الفقيا  الفرنسييف واليولندييف، نفس التوجو إذ أقػروا مبػدأ اخضػاع -
الالتػػزاـ الغيػػر تعاقػػدي لقػػانوف محػػؿ وقوعػػو، وىػػذا يتماشػػى مػػع تػػوجييـ فػػي أف الأصػػؿ ىػػو اقميميػػة 

 1القوانيف وأف الاستثنا  ىو شخصيتيا 

نادى عمػى نحػو مػا رأينػا بمبػدأ شخصػية القػوانيف فػي القػرف  19ورغـ أف الفقيو مانشيني في القرف -
التاسع عشر، إلا أنو وضع استثنا ات لصػاله القػانوف الإقميمػي، مػف بينيػا موقػع العقػار و إخضػاع 
الالتزامات الغير تعاقدية لمقانوف الإقميمي، وىذا ما أكده "سافيني" مف خلاؿ  فكرتو التركيز المكػاني 

الضػػػار لقػػػانوف محػػؿ وقوعػػػو عمػػى أسػػػاس أف تركيػػػز العلاقػػة بػػػيف مرتكػػػب  لمعلاقػػات وأخضػػػع الفعػػؿ
الفعؿ والمضرور لا يكوف إلا في ىذا المكاف، ومػع ذلػؾ أشػارة إلػى أف المػدعي المضػرور يمكػف لػو 
التمسػػػؾ تطبيػػػؽ قػػػانوف القاضػػػي إذا كػػػاف  أكثػػػر حمايػػػة لػػػو، وفػػػي الػػػنظـ القانونيػػػة  الحديثػػػة يحػػػرص 

ف القاضي بدلا مف القانوف المحمي، فيما لو تعارض ىػذا الأخيػر مػع القضا  عادة عمى تطبيؽ قانو 
 2النظاـ العاـ في دولة القاضي.

وىذا ىو توجو القضا  الفرنسي بحيث اذا كانت الحماية التي يقررىا القانوف المحمي تقػؿ عػف       
القػانوف الػوطني تمؾ المقػررة فػي قػانوف القاضػي فونػو يتعػيف اسػتبعاد القػانوف المحمػي وتطبيػؽ احكػاـ 

 3باسـ النظاـ العاـ .

                                                           
1
 -Antoine . Pillet,  op, p 593 

-André Weiss,op, p 609 
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مػػف القػػانوف الجزائػػري ونفسػػو فػػي  2فقػػرة  20ولكػػف مػػف خػػلاؿ الاسػػتثنا  الموجػػود فػػي المػػادة       
القػػػانوف المصػػػري نجػػػد أف ىنػػػاؾ مراعػػػاة لمصػػػمحة المػػػدعى عميػػػو " أي مرتكػػػب الفعػػػؿ" فيشػػػترط أف 

والقػػانوف الجزائػػري والمصػػري عمػػى يكػػوف الفعػػؿ المرتكػػب غيػػر مشػػروع فػػي كػػؿ مػػف القػػانوف المحمػػي 
السوا  حتى يمكف لممضرور رفع دعوى التعػويض أمػاـ المحػاكـ الجزائريػة والمصػرية، بػؿ وحتػى إف 
كاف الفعؿ مشروعا في الجزائر وغير مشروع في البمد الذي قامت فيو فػلا يمكػف متابعػة الفاعػؿ فػي 

ع فيػو الفعػؿ الضػار، ونػرى أف ىػذا الأمػر الجزائر، وما عمى المضرور إلا متابعتو في البمد الذي وق
فيػػو تػػرجيه لكفػػة الفاعػػؿ المرتكػػب لمفعػػؿ أكثػػر مػػف المضػػرور، وىػػذا ربمػػا تػػـ معاممػػة مرتكػػب الفعػػؿ 
الضػػار المػػدني مثػػؿ المػػتيـ الجػػاني فػػي القػػانوف الجػػاني قياسػػا عمػػى نظريػػة القػػانوف الأصػػمه لممػػتيـ، 

نػا  عمػى الضػرر المػدني وضػماف تعػويض ولكف نرى أف ىذا غير محمود فيجب حماية المضرور ب
ا ىػػػو موجػػػود فػػػي المسػػػؤولية كامػػػؿ وعػػػادؿ لػػػو بأيسػػػر الطػػػرؽ، ولا نطبػػػؽ القػػػوانيف الجنائيػػػة عمػػػى مػػػ

 1.   المدنية

 الفرع الثاني: مبررات قاعدة مكان وقوع الفعل الضار :

دولػػة التػػي القواعػػد التػػي تخضػػع ليػػا الأفعػػاؿ الضػػارة تػػدخؿ فػػي نطػػاؽ قواعػػد الأمػػف المػػدني فػػي ال-
 وقعت عمى اقميميا ىذه الأفعاؿ نظرا لكونيا تيذدؼ إلى حماية الأشخاص مف الإضرار.

يبػػػػرر القػػػػو الحػػػػديث إسػػػػناد الالتزامػػػػات الغيػػػػر التعاقديػػػػة إلػػػػى قػػػػانوف موقعيػػػػا تبريػػػػرا بسػػػػيطا عمميػػػػا -
 بػالنظر ومنطقيا، وذلؾ وأف الواقعػة لا يمكػف إسػنادىا بػالنظر إلػى موضػوعيا)الالتزاـ بػالتعويض( ولا

نمػػا يجػػب أف تسػند حسػػب مصػػدرىا وىػػو  الػى أشخاصػػيا )المتسػػبب فػي الفعػػؿ الضػػار والمضػرور( وا 

                                                           
 عندما يكون القانون الواجب التطبيق علو الالتزامات الغير اعاقدية ىو قانون مكان وقوعها فنن ىذا الأقير يطبق علو ت - 1
ضةح ذلةك، التي افرضها أحكام المسفولية التقايريةت أركان المسفولية التقايرية قاصة الأىلية وىل التمييز مطلوب ام لا قانون المكان ىو الذي يو  علو المسا ل -

او الحةد مةن المسةفولية  مع ابيان أنواع المسفولية الفعل الشخاي عةن فعةل الغيةر الةخ وكةذلك إشةكاليات التضةامن فةي المسةفولية ونفةي المسةفولية اافاقيةات الإعفةاء
يحةدد كةل مةا يتعلةق  وكذلك أثار المسةفولية التقاةيرية، التعةويض وأشةكالو اجز ةة التعةويض التعةويض عةن الضةرر الأدبةي اقةدير الضةرر وقياسةو ، وكةذلك قةانون المكةان

 بدعوى المسفولية وحق الورثة في المطالبة بتعويضات اتعلق بمورثها مادية وأدبية . 
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الفعؿ الضار ذاتو إعمالا لمبدأ الشرعية الذي يقضي بػأف يخػتص القػانوف المحمػي بتحديػد مشػروعية 
 ة.الأفعاؿ التي تقع تحت سمطانو أو عدـ مشروعيتيا وىذا الآمر مظير مف مظاىر سيادة الدول

المكػػػاف يحقػػػؽ الحيػػػاد والإنصػػػاؼ وىػػػو عنصػػػر الاتصػػػاؿ الوحيػػػد فالواقعػػػة الجرميػػػة وشػػػبو الجرميػػػة -
يتػػداخؿ فييػػا عػػدة عناصػػر ، جنسػػية الفاعػػؿ، وجنسػػية المضػػرور، محػػؿ إقامػػة كػػؿ منيمػػا، عنصػػر 
الضػػػرر ومكػػػاف حدوثػػػو وقػػػد يكػػػوف مكانػػػا عػػػف مكػػػاف مختمفػػػا عػػػف مكػػػاف حػػػدوث الفعػػػؿ الضػػػار مثػػػؿ 

وتوزيػػع منتػػوج مضػػر فػػي عػػدة دوؿ، تسػػجيؿ المركبػػة التػػي سػػببت الضػػرر ...بػػذلؾ  أضػػرار الانترنػػت
فػػػوف مكػػػاف وقػػػوع الفعػػػؿ الضػػػار يتجنػػػب تفضػػػيؿ أي طػػػرؼ فػػػي العلاقػػػة عمػػػى الآخػػػر، فيػػػو عنصػػػر 
موضوعي لا علاقة لو بجنسية الفاعؿ آو المتضرر آو بمحؿ أقامتيما ولا بالمركبة المسببة لمضػرر 

 1خريف.وقد تكوف ممموكة لأشخاص آ

المكػػػػاف يحقػػػػؽ مختمػػػػؼ المصػػػػاله  والتػػػػوازف الاجتمػػػػاعي : فيػػػػو يحقػػػػؽ المعرفػػػػة المسػػػػبقة لمقػػػػانوف -
الواجب التطبيػؽ وىػو عنصػر محػدد فػي الزمػاف والمكػاف، كمػا أف الفعػؿ الجرمػي وشػبو الجرمػي ىػو 
 نتيجػػة ل خػػلاؿ بنظػػاـ قػػانوني فػػي مجتمػػع معػػيف عنػػدما يفػػرض ذلػػؾ النظػػاـ قواعػػد سػػموكية يتجاوزىػػا
مرتكػػب الفعػػؿ، فيسػػبب اخػػتلا التػػوازف بػػيف مصػػاله الأطػػراؼ فػػي الوسػػط المتجػػانس، ولكػػي يتحقػػؽ 
التوازف المطموب الػذي ىػو ىػدؼ القػانوف فػي ذاتػو يجػب تطبيػؽ قػانوف محػؿ وقػوع الفعػؿ فػي نطػاؽ 

 2السيادة الإقميمية.

 المطمب الثاني: إشكاليات وصعوبات في تطبيق قانون مكان وقوع الفعل الضار 
 - إف المكاف كعنصر تركيزي لمعلاقة قد يكػوف قػابلا لممناقشػة فػي مػدى ملائمتػو لمواقػع فػي حػالات

قػػػد يعتبػػػر فييػػػا ذلػػػؾ العنصػػػر عرضػػػيا، أمػػػاـ العناصػػػر التػػػي كانػػػت تعتبػػػر ثانويػػػة ولكنيػػػا فػػػي ىػػػذه 
الحػػالات تتقػػدـ الػػى الصػػدارة مثػػاؿ ذلػػؾ : أف تجتمػػع عػػدة شػػروط فػػي مقابػػؿ قػػانوف المكػػاف، فعنػػدما 

                                                           
1
 - Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 89 
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قامة مشتركة، فوف ىذه الجنسػية والإقامػة قػد تشػكلاف  يكوف الفاعؿ والمتضرر  مف جنسية واحدة وا 
 عناصر اتصاؿ أكثر تعبيرا وأىمية مكاف حصوؿ الحادث الضار.

فوذا كاف الدافع إلى اعتماد قاعدة المكاف في وضعية الاعماؿ غير القانونية، أف ذلؾ القانوف يكػوف 
مػػا تبػيف، إلا أف ىػػذا التوقػػع يكػوف أيضػػا متػػوافرا عنػد الاشػػتراؾ فػػي  متوقعػا بصػػورة مسػػبقة عمػى نحػػو

عناصػػػر لأخػػػرى مشػػػتركة كمػػػا تبػػػيف، فالسػػػائؽ الفرنسػػػي الػػػذي يصػػػدـ فرنسػػػيا آخػػػر عمػػػى الأراضػػػي 
البمجيكيػة عمػػى مسػافة قريبػػة مػف الحػػدود الفرنسػية، يجعػػؿ مػف غيػػر الملائػـ اف يرتػػب عمػى مثػػؿ ىػػذا 

 1374ادة مػف أحكػاـ المسػؤولية المنصػوص عمييػا فػي المػادة الحادث حرماف المتضػرر مػف الاسػتف
مػػػػف ؽ  ـ الفرنسػػػػي والتػػػػي لا يعرفيػػػػا القػػػػانوف البمجيكػػػػي ،نفػػػػس المثػػػػاؿ عنػػػػدما تقػػػػيـ أحػػػػدا المػػػػدارس 
الأمريكية معسكرا صيفيا لطلاب مف الجنسية الامريكية فعمى الأراضي الكنديػة، ويحػدث أف يصػاب 

كبػػػو طالػػػب آخػػػر فمكػػػاف وقػػػوع الفعػػػؿ الضػػػار فػػػي كػػػلا احػػػد الطػػػلاب بضػػػرر بفعػػػؿ عمػػػؿ خػػػاطئ يرت
 المثاليف ىو عرضي مما يبرر وضع قاعدة مختمفة مفادىا :

يقصػػػد بمكػػػػاف وقػػػػوع الفعػػػػؿ الضػػػػار عمػػػػى انػػػو القػػػػانوف الػػػػذي يحكػػػػـ البيئػػػػة الاجتماعيػػػػة أو الوسػػػػط -
وقػد قضػت  الاجتماعي  الذي حدثت في تمؾ الواقعػة القانونيػة التػي ترتػب عمييػا التػزاـ غيػر تعاقػدي

أحػػػدى المحػػػاكـ الفرنسػػػية " اسػػػتبعاد قػػػانوف مكػػػاف وقػػػوع الفعػػػؿ الضػػػار لمصػػػمحة الجنسػػػية المشػػػتركة 
لأطػػراؼ العلاقػػة"  ، وكػػذلؾ قػػرار المحكمػػة العميػػا فػػي ولايػػة نيويػػورؾ. ولكػػف الاتجػػاه القضػػائي  فػػي 

 1فرنسا يعارض ىذا التوجو.

 -مثػؿ القػذؼ العػابر    إمكـان آخـرعندما يحدث الفعل الضار في مكان ما وتنتقل أثـاره إلـ :
لمحػػػدود عبػػػر وسػػػائؿ الاتصػػػاؿ الحديثػػػة، أو تقميػػػد علامػػػة تجاريػػػة فػػػي دولػػػة وبيعيػػػا فػػػي دوؿ 
أخػػػرى، إف قػػػوانيف الإجػػػرا ات فػػػي مختمػػػؼ الػػػدوؿ منػػػو ا فرنسػػػا أعطػػػت الاختصػػػاص لمحكمػػػة 

موجػػػب اقامػػػة المػػػدعى عميػػػو، أ, لمحكمػػػة التػػػي يقػػػرع فػػػي دائرتيػػػا الفعػػػؿ الضػػػار أو الضػػػرر ال
 لمتعويض، ولكف بالنسبة لمقانوف الواجب التطبيؽ ىناؾ عدة اتجاىات : 

                                                           
  396سامي بديع مناور، اسامة العجوز ، مرجع سابق ص  - 1

- Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p 52 
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  تطبيؽ مكاف حصوؿ الفعؿ المنشئ للالتزاـ 
  تطبيؽ قانوف مكاف الضرر 
  إعطػػا  الخيػػار لممتضػػرريف بػػيف ىػػذيف القػػانونيف، وىنػػا تفضػػيؿ لطػػرؼ فػػي العلاقػػة عمػػى

 الآخر.
قرينػػة مػػع مركػػز الثقػػؿ فػػي العلاقػػة، وكػػذلؾ بعػػض الفقػػو يػػرى أف مكػػاف تحقػػؽ الضػػرر يتطػػابؽ ك-

ىو توجو بعض المحاكـ لاف الضرر ىو جوىر المسؤولية في الفقو الحديث،  فيػي الأسػاس فػي 
المسؤولية، ولكف تستبعد ىذه القرينة عندما يكوف المكػاف عرضػي ، إف مشػكمة تػوزع الضػرر فػي 

بيؽ قانوف موقػع وقػوع الفعػؿ عدة أماكف ينت  عنو تضار ب المصاله فمف حؽ المدعى عميو تط
لأنػػو اقػػرب الػػى توقعاتػػو، وكػػذلؾ مػػف حػػؽ  كػػؿ  مضػػرور  عمػػى حػػدا  تطبيػػؽ قػػانوف مكػػاف الػػذي 
ظيػػر فيػػو الضػػرر وانتشػػر تسػػييلا لػػو وحمايػػة لػػو، ولكػػف فػػي عمػػـ القػػانوف الػػدولي الخػػاص يجػػب 

نػػػة البحػػػث عػػػف مركػػػز العلاقػػػة بعناصػػػر ظػػػاىرة وماديػػػة لأف مصػػػاله الغيػػػر تكػػػوف محميػػػة ومؤم
ويكوف الحؿ الذي سػيعطى أكثػر اسػتقرار وتأكيػدا لاف قػانوف المسػؤولية ييػدؼ إلػى إقامػة التػوازف 
بيف المصاله كؿ مف الإطراؼ التػي تكػوف اختمػت فػي مكػاف الضػرر، وبػذلؾ يفضػؿ مكػاف وقػوع 
الضػػػرر اف انتشػػػر فػػػي عػػػدة دوؿ يطبػػػؽ كػػػؿ عمػػػى حػػػدا ولكػػػف أف تكػػػوف الضػػػرر مػػػف عناصػػػر 

الأفضؿ تطبيؽ قانوف مكاف حصوؿ العنصػر الأوؿ  )جػرح حصػؿ فػي مكػاف مترابطة سببيا فانو 
تبعو وفاة الشخص في مكاف آخر، حصوؿ ضرر مادي ومعنػوي لأىػؿ الضػحية ..فقػانوف مكػاف 

 حصوؿ ضرر الجرح المسبب لموفاة ىو الأنسب لمتطبيؽ ( .

ى فػػػي ىػػػذه فقػػػد تقػػػع منػػػاورات احتياليػػػة وتزويػػػر فػػػي عػػػدة دوؿ  وتنتشػػػر الأضػػػرار فػػػي دوؿ أخػػػر 
الوضػػعية يطبػػؽ قػػانوف الواقعػػة الأساسػػية والمنتجػػة لمضػػرر وعنػػد تعػػذر ذلػػؾ يطبػػؽ قػػانوف مكػػاف 
 حصوؿ الضرر ، أما إذا كاف كؿ جرـ يعد مستقلا فيطبؽ عمى كؿ منيا قانوف مكاف وقوعو .

  :حالات يقع فييا الفعل الضار في مكان لا يخضع لمسيادة 
 عالي البحار في ىذا الوضع يجب التفريؽ يف حالتيف: عندما يقع الفعؿ عمى طائرة أو في أ
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وقوع الحادث عمى متف سفينة أو طائرة أو قطار عابر لمحدود فيطبؽ قػانوف عمػـ الطػائرة أو -
السفينة أو مكاف تسجيؿ القطار ، وعند وقوع الحادث بيف سػفينتيف أو طػائرتيف أو وسػيمتيف لا 

 رفع الدعوى أي قاضي النزاع كحؿ نيائي . تحملاف تسجيلا أو عمما، فيطبؽ قانوف مكاف
أمػػا إذا حصػػؿ الفعػػؿ الضػػار فػػي الميػػاه الإقميميػػة لمدولػػة معينػػة فينػػاؾ اتجػػاه يقضػػي بتطبيػػؽ -

قػػػانوف دولػػػة الإقمػػػيـ، يقابمػػػو اتجػػػاه يػػػرى بوعمػػػاؿ قػػػانوف التصػػػادـ أو عمػػػـ السػػػفينة أو الوسػػػيمة 
 1المسببة لمحادث.

 
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

                                                           
، وانظةر زيرواةي 400وما بعدىا ، عكاشة عبد العلبل، ىشام صادق حفيظة الحداد، مرجةع سةابق، ص  399جوز، مرجع سابق ص سامي بديع مناور، أسامة الع- 1

، وانظر غالب الداوودي، وحسن الهداوي، مرجع سابقن ىلأ 333، وانظر اعراب بلقاسا ، مرجع سابق، ص 998الطيب، القانون الدولي الخاص ،  مرجع سابق،  
049  



باباعني الحاج أحمد  , د                   لذاضزات في القاىون الدولي الخاص                               

 

 
125 

 

 
 

  

 القاىون الذي يحله علل العقد : المحور الضابع 

 قاعدة الإصياد التي تحله علل العقد : المحاضزة الثالثة عغز

 لدالات قاعدة لوكيط ومواىع تطبيقها : المحاضزة الزابعة عغز 
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 قانون الذي يحكم شكل العقدالمحور السابع: ال

  المبحث الأول : قاعدة الإسناد التي تحكم شكل العقد
رأينا فيمػا سػبؽ قاعػدة "لػوكيس" والتػي تعنػي خضػوع شػكؿ التصػرؼ إلػى قػانوف المكػاف الػذي        

يتـ فيو، واشتيرت في عيد المدرسة الايطالية القديمة وترجع نشأتيا إلػى وصػية حررىػا شػخص مػف 
موديف الايطالية في مدينة فينيس وكاف قانوف المدينة الأولػى يسػتمزـ لصػحة الوصػية حضػور مدينة 

سبعة شيود بينما يتكفػي قػانوف المدينػة الثانيػة بػثلاث فقػط وأجػاز قضػا  مدينػة مػودف الوصػية لأنيػا 
 قد تمت طبقا لمشكؿ المحمي في مكاف تحريرىا، وتـ تعميـ ىػذه القاعػدة عمػى كػؿ أنػواع التصػرفات،

 1واشتيرت عند المشرعيف إلى وقتنا الحالي .

ف الحكمػػػة مػػػف وضػػػع القاعػػػدة ىػػػي تيسػػػير المعػػػاملات الدوليػػػة وملائمػػػة الشػػػكؿ المحمػػػي ليػػػا      وا 
وتسييؿ إجرا اتػو بػيف أطػراؼ يختمفػوف جنسػية أو موطنػا وقػد لأممتيػا حاجػة المعػاملات الدوليػة إلػى 

بوتبػاع إشػكاؿ معينػة فػي قػوانينيـ التػي ربمػا تكػوف  الاستقرار ، والسػرعة بحيػث أف إجبػار المتعاقػديف
عرضية بالنسبة ليـ يشكؿ عبػئ وعرقمػة لممعػاملات، وجػؿ التشػريعات حاليػا تػنص عمػى القاعػدة بػؿ 
وتمنه أيضا ضوابط أخرى يختارىا المتعاقديف مثؿ القػانوف الػذي يحكػـ موضػوع التصػرؼ والجنسػية 

 19مػػػف ضػػػمنيا التشػػػريع الجزائػػػري فنجػػػد أف المػػػادة المشػػػتركة أو المػػػوطف المشػػػترؾ لممتعاقػػػديف، و 
 تنص :

 "تخضع التصرفات القانونية في جانبيا الشكمي لقانوف المكاف الذي تمت فيو.

 ويجوز أيضا أف تخضع لقانوف الموطف المشترؾ او لقانوف الذي يسري عمى أحكاميا الموضوعية" 

،  2زائػػػري إذ كانػػػت المػػػادة قبػػػؿ التعػػػديؿونلاحػػػظ توسػػػعا محمػػػودا وانفتاحػػػا مػػػف المشػػػرع الج         
تتحدث فقط عف العقود بيف الإحيػا  ولا حريػة لمخػروج عػف محػؿ الإبػراـ إلا إذا اتحػد المتعاقػداف فػي 
                                                           

 وما بعدىا . 330السيد الحداد ، الوجيز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  حفيظة - 1
انلأ علو ما يلي "اخضع العقود ما بين الأحياء في شةكلها لقةانون البلةد الةذي امةت فيةو ويجةب أيضةا أن اخضةع لقةانون  9005قبل التعديل  09كانت المادة   - 2

 الموطن المشترك للمتعاقدين"
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بعػػػد التعػػػديؿ وسػػػعت أكثػػػر مػػػف الموضػػػوع وأصػػػبحت تشػػػمؿ كػػػؿ  19المػػػوطف، وبػػػذلؾ فػػػوف المػػػادة 
متعاقػػديف بػػأف يختػػاروا قػػانوف المػػوطف التصػػرفات سػػوا  عقديػػة أو بػػورادة منفػػردة ووسػػعت الاختيػػار لم

المشػػػترؾ أو قػػػانوف الػػػذي يحكػػػـ موضػػػوع التصػػػرؼ وىػػػذا الأخيػػػر ميػػػـ جػػػدا لتوحيػػػد القػػػانوف الواجػػػب 
التطبيػػؽ عمػػى كػػؿ العقػػد شػػكلا وموضػػوعا، وبػػذلؾ فػػوف تطػػور قاعػػدة لػػوكيس بيػػذا الشػػكؿ يػػؤدي إلػػى 

التيسػػير والتسػػييؿ ، واف تطبيػػؽ  اسػػتقرار المعػػاملات والاطمئنػػاف بػػيف المتعػػامميف وكػػذلؾ يحقػػؽ ليػػـ
  1قانوف المحؿ عمى شكؿ العقد يعتبر في اغمب الحالات أكثر القوانيف ملا مة 

  المبحث الثاني:  مجالات قاعدة لوكيس وموانع تطبيقيا
  تطبػػؽ قاعػػدة لػػوكيس عمػػى كػػؿ مجػػالات الأحػػواؿ الشخصػػية فكػػؿ الإثباتػػات المحػػررة منػػذ

نيػػػة تخضػػػع مػػػف حيػػػث شػػػكميا لقاعػػػدة لػػػوكيس وىػػػذا مػػػا مػػػيلاد الشػػػخص فػػػي  الحالػػػة المد
مػػف قػػانوف الأحػػواؿ المدنيػػة كػػؿ التصػػرفات التػػي تجػػرى فػػي بمػػد  29نصػػت عميػػو المػػادة 

 أجنبي تعتبر صحيحة إذا جرت طبقا لووضاع الألوفة في ذلؾ البمد.

  ونفس الأمر بالنسبة  لعقد لمزواج فيو يخضع لمكاف إبرامو 

 المدنيػة و التجاريػػة التػي يمػنه فييػا حريػة الاختيػار لممتعاقػػديف  نفػس الأمػر بالنسػبة لمعقػود
 فالسفتجة والشيؾ يخضعاف شكلا إلى قانوف محؿ الإجرا  او التحرير.

 ونشير إلى أف ىناؾ استثنا ات تمنع مف تطبيؽ قاعدة لوكيس وىي :-

  اجػػب عنػدما يتعػارض قػانوف محػػؿ إبػراـ التصػرؼ مػػع النظػاـ العػاـ فػوف ىػػذا الأخيػر ىػو الو
 التطبيؽ لأنو يمثؿ سيادة الدولة ويتجاوز ذلؾ مسألة الشكؿ وحتى الموضوع كذلؾ 

  قد يعمد المتعاقداف إلى اعتمػاد قػانوف مكػاف التصػرؼ ليػدؼ الغػش عمػى القػانوف والتحايػؿ
او التيرب مف التزامات معينة ميمة كالشير او تسػديد ضػرائب او جمػارؾ الػخ فػوف قاعػدة 

التػػي تػػنص " لا يجػػوز  42قػػانوف الػػوطني وىػػذا ىػػو نػػص المػػادة لػػوكيس تسػػتبعد ويطبػػؽ ال
تطبيؽ القانوف الأجنبي بموجػب النصػوص السػابقة إذا كػاف مخالفػا لمنظػاـ العػاـ أو الآداب 

 العامة في الجزائر أو تثبت لو الاختصاص بواسطة الغش نحو القانوف.

                                                           
 036، بلعيور عبد أكريا، مرجع سابق، ص 937يب القانون الدولي الخاص ، مرجع سابق، ص زيرواي الط- 1
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 1عاـ والآداب العامة."يطبؽ القانوف الجزائري محؿ القانوف الأجنبي المخالؼ لمنظاـ ال
  يجمع الفقو والقانوف إلى أف الإشكاؿ المتعمقة بالتصرفات الواردة عمى العقػار تخضػع لقػانوف

  81/2موقعو وليس لقاعدة لوكيس وىو استثنا  مؤكد في المادة 
 ملاحظة وتساؤل:

كػالرىف  ما ىو الحؿ إذا كاف الشػكؿ مطمػوب لانعقػاد التصػرؼ، أي الشػكؿ ركػف مػف أركػاف الانعقػاد
 الرسمي ن أو مراسيـ الزواج في الشكؿ الديني في اليوناف مثلان

 في ىذه الإشكالية انقسـ الفقو إلى فريقيف :-

  يرى فريؽ مف الفقو بأف الشكؿ المطموب لانعقاد العقد يدخؿ في مفيوـ الشكؿ وبالتػالي فػوف
عدمػو، لاف القػوؿ قانوف محؿ إبراـ التصرؼ ىو الذي يرجع إليو فػي بيػاف لػزوـ الشػكؿ مػف 

بغيػػػػر ذلػػػػؾ سػػػػيعرقؿ المعػػػػاملات ولا يػػػػتلا ـ مػػػػع تطػػػػورات العصػػػػر التػػػػي تتصػػػػؼ بالسػػػػرعة 
والائتمػػاف والتيسػػر الػػذي تقػػوـ عميػػو قاعػػدة لػػوكيس، وقػػد أخػػذت بيػػذا الػػرأي محكمػػة الػػنقض 
الفرنسية في حكـ قضت فيو بصحة اليبة الحاصمة في كندا فػي الشػكؿ العرفػي بػيف فرنسػي 

وف الكنػػػدي يقبػػػؿ اليبػػػة فػػػي ىػػػذا الشػػػكؿ مػػػع أف القػػػانوف الفرنسػػػي يشػػػترط عمػػػى أسػػػاس القػػػان
 الرسمية ونجد أف ىذا التوجو مقبوؿ وىو الراجه 

                                                           
فةةرق بةةين الأحةةوال  يُسةةتبعد اطبيةةق القةةانون الأجنبةةي إذا اصةةطدم اطبيقةةو بفكةةرة النظةةام العةةام فةةي دولةةة القاضةةي، واعةةود الفكةةرة للفقيةةو الإيطةةالي "بةةاراول" عنةةدما- 1

ل أن ىذه الأقيرة لا يمكن أن  اطبق قارج المدينةة التةي وضةعت فيهةا، واقةدير فكةرة النظةام العةام يختلةف مةن دولةة إلةو أقةرى المستحسنة والأحوال المستهجنة وقا
ه وفةي لبق والتقاليةد فةي بلةدباقتلبف الثقافات والأديان، واستقر الفقو اليوم علو أن يترك  اقةدير فكةرة النظةام العةام لقضةاء كةل دولةة يطورىةا طبقةا لتطةور مبةادئ الاقة

افها الخلقيةةة او عاةةره، ويسةةتخدمها كسةةلبح اسةةتثنا ي ضةةد اطبيةةق القةةوانين الأجنبيةةة التةةي اختلةةف اقتلبفةةا جوىريةةا عةةن قةةانون دولتةةو  سةةواء فةةي مفهومهةةا أو فةةي أىةةد
 الاجتماعية او الاقتاادية ويرى الفقهاء أن فكرة النظام العام في القانون الدولي الخاص لها وظيفتين ت

 منع اطبيق ما ىو مستهجن عالميا كالرق والمخدرات وابييض الأموال-                      
 واستخدم كوسيلة للدفاع عن الأسس السياسية والاجتماعية والخلقية والاقتاادية لدولة القاضي.-                     

ن اطبيةق القةانون الواجةب التطبيةق ، والغالةب  يقةع  التحايةل بتغييةر  الجنسةية وأما الغش نحةو القةانون يةراد بةو التحايةل علةو ضةوابط قواعةد التنةازع بقاةد التهةرب مة-
ر المتعاقةدين لقةانون بذلك اتغير منظومة الأحوال الشخاية، والمةوطن فتغييةر موقةع المنقةول مةن مكةان لآقةر يغيةر القةانون الواجةب التطبيةق، وقةد يكةون الغةش باقتيةا

المفروضة في دولة معينة،  ويشةترط لاعمةال الةدفع بةالغش ىةو أولا اغييةر المعنةي لضةابط الإسةناد و ووجةود نيةة التحايةل  واجب اطبيق اهربا من الضرا ب  والالتزامات
ق الذي يراد اطبيقو عةن طرية علو القانون كهدف لتغيير ضابط الإسناد، والأثر المباشر للدفع بالغش نحو القانون ليس عدم نفاذ النتيجة، ولكن استبعاد اطبيق القانون

 التحايل، واطبيق القانون المختلأ بدلو.
 وما بعدىا . وانظر كذلك شرح جيد بالفرنسية للنظام العام عندت  048انظر علي علي، سليمان، مرجع سابق، ص 

Frédéric leclerc , coure droit international privé ,op , p93- 
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  ويتجو  الفريػؽ الثػاني إلػى التشػدد بػأف الشػكؿ المطمػوب لانعقػاد التصػرؼ يعتبػر مػف الأمػور
يػو بػذلؾ المتعمقة بالموضوع، لأف غرض المشرع مػف فرضػو ىػو حمايػة رضػا المتعاقػديف، ف

يتعمػػػػؽ بجػػػػوىر العقػػػػد ممػػػػا يتعػػػػيف اسػػػػتبعاد إدخالػػػػو فػػػػي مفيػػػػوـ الشػػػػكؿ ووضػػػػحت مػػػػذكرات 
والتػػي تعتبػػر لشػػكؿ إيضػػاحية لمقػػانوف المصػػري ىػػذا التوجػػو " أمػػا الأوضػػاع الجوىريػػة فػػي ا

التصرؼ كالرسمية في الرىف الرسمي فلا يسري عمييا إلا قانوف الذي يرجػع  ركنا في انعقاد
1يث الموضوع "إليو لمفصؿ مف ح

 

                                                                                         
 _تّـ بحمد ا  وتوفيقو_

  

                                                           
  232، زيرواي الطيب، مرجع سابق،ص  036سن الهداوي، مرجع سابق، ص وانظر غالب الداوودي وح 395أعراب بلقاسا، مرحع سابق، ص - 1
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، المعػػػػدؿ 8209سػػػػبتمبر  42المػػػػؤرخ فػػػػي  91-09القػػػػانوف المػػػػدني الصػػػػادر بػػػػالأمر رقػػػػـ -
 .22الجريدة الرسمية رقـ  4000ماي  83المؤرخ في  09-00المتمـ بالقانوف 

المتضمف قػانوف الأسػرة الجزائػري، المعػدؿ  8212فيفري  2المؤرخ في  88-12قانوف رقـ -
 .4009،  المؤرخ في فيفري 04-09بالأمر  

، المتضػػمف قػػانوف الجنسػػية الجزائػػري، 8200ديسػػمبر  89المػػؤرخ فػػي  12-00قػػانوف رقػػـ -
 .4009الصادر في فيفري  08-09المعدؿ والمتمـ بالأمر 

، المتضػػػمف قػػػانوف الاجػػػرا ات المدنيػػػة 4001فيفػػػري  49المػػػؤرخ فػػػي  02-01قػػػانوف رقػػػـ -
 .48الجزائري، الجريدة الرسمية رقـ 

- 
  نسيةالمراجع بالمغة الفر 

Les ouvrages 

-Antoine . Pillet,  principes de droit international privé , edtion 
pedone ,paris, 1903. 
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5400979f/f600.item. 
 

-André Weiss, traité théorique et pratique de droit international privé , 

3em tome, le conflit des lois , l d s r g l, paris, 1912 . 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b10035613b/f424.item. 

 

_Batiffol ,Henri et lagarde paul, droit iternational privé 6 éd ,t1, L .G. D . 

J. paris, 1974 , p 13 https://www.erudit.org/fr/revues/ei/1982-v13-n2-

ei3009/701362ar. 

 

 

_-Frédéric leclerc , coure droit international privé, université des atilles et 

de la guyane, http://alphibrahim.e-monsite.com/medias/files/cours-de-

droit-international-prive.pdf. 
 

. Loussouarn , yvon et bourel, paul, droit international privé 2 éd dalloz. 

Paris1980.  

 

_NIBOYET ,traité de droit internatioal privé francait, paris, siry, 1949 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5400979f/f600.item
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b10035613b/f424.item
http://alphibrahim.e-monsite.com/medias/files/cours-de-droit-international-prive.pdf
http://alphibrahim.e-monsite.com/medias/files/cours-de-droit-international-prive.pdf
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_Pierr  Lalive , tendances et méthodes en droit international privé, 

académie de droit international. 

http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances

_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Laliv

e.pdf. 

sesThé 

__Mnuel jorge, sous la direction de m pr paul lagarde, les ratachements 
alternatifs en droit iternational prive , thése doctorat, université 
paris ,1988 ,p 18 , https://hal.archives-ouvertes.fr/tel-
01116739/document. 

 - ÉLIE CHAKTHOURA ; LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 

À L'ÉPREUVE DU COMMERCE ÉLECTRONIQUE , MÉMOIRE 

PRÉSENTÉ COMME EXIGENCE PARTIELLE DE LA 

MAÎTRISE EN DROIT, UNIVERSITÉ DU QUÉBEC À 

MONTRÉAL, OCTOBRE. 

https://archipel.uqam.ca/4701/1/M12219.pdf. 

Les article 

H. Batiffol, Droit international privé, 4e éd.. In: Revue internationale de 

droit comparé. Vol. 19 N°3, Juillet-septembre 1967. 

https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-

3337_1967_num_19_3_14921.pdf. 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf
http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf
http://www.lalive.ch/data/publications/24__LALIVE,_Pierre__Tendances_et_Methodes_en_Droit_International_Prive_(Cours_General)_P__Lalive.pdf
https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-3337_1967_num_19_3_14921.pdf
https://www.persee.fr/docAsPDF/ridc_0035-3337_1967_num_19_3_14921.pdf
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