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 ةــقـدمـــم

مما يؤدي بطبيعة يع العيش بمعزل عن أفراد مجتمع  لا يستطنسان بطبيعت  كائناا اجتماعياا يُعد الإ
التصرفات حدود وقد تتجاوز هذه عاملات متعددة بين  وبين الآخرين الحال إلى نشوء تصرفات قانونية وم

 عراق مختلفة.البيئة المحلية  فيقوم الفرد بإبرام عقود في دول أخرى ومع أشخاص من جنسيات وأ

بالعادات  أسرية تتأثربوصف  رابطة اجتماعية و ن هذه التصرفات يبرز عقد الزواج ومن بي
مما أدى إلى قافية والدينية ا لخصوصياتها الثوقد أولت  مختلف التشريعات أهمية بالغة ونظمت  وفقا والتقاليد 

 تباين واضح في أحكام  وشروط  وآثاره.

على  إذ يسريفراد يحملون جنسية الدولة نفسها ولا تطرح إشكالات قانونية تذُكر إذا تم الزواج بين أ
ين أشخاص ينتمون إلى دول غير أن الإشكال يظهر عندما يتم الزواج بهذا الزواج قانون وطني موحد 

"تنازع  بمشكلةوهو ما يُعرف في الفق  القانوني اؤل حول القانون الواجب التطبيق يثور التس وهنامختلفة 
 القوانين".

لى ما يثيره من إشكاليات متنوعة انطلاقاا من بالنظر إقد الزواج من أبرز هذه العلاقات ويُعد ع
فإن انيا مية في دولة ألتركزائري و فإذا تم مثلاا زواج بين جشروط انعقاده مروراا بآثاره وصولاا إلى انحلال .
ة(  والجزائر )بلد جنسية الزوج تركياانيا )بلد إبرام العقد(  مهذه العلاقة تكون مرتبطة بثلاث دول  وهي: أل

بين لتطبيق على هذه العلاقة الزوجية وبالتالي تُطرح مسألة تحديد القانون الواجب ا)بلد جنسية الزوج(.
 مما يثير الإشكالية التالية: ي  والقانون الجزائريتركوالقانون الاني  مالقانون الأل

 ما هي الحلول التي اتبعها المشرع الجزائري لحل مشكلة تنازع القوانين في مسائل الأسرة؟

 هذه الإشكالية تدفعنا لطرح العديد من التساؤلات الفرعية:

 ما المقصود بتنازع القوانين؟-

 ديد القانون الواجب التطبيق في حال قيام تنازع في القوانين؟ما هو المعيار المعتمد لتح-

هل حدد القانون الجزائري قانونا معينا لتطبيق  على كامل مسائل الأسرة في حال قيام تنازع -
 للقوانين؟
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المطبوعة إلى تبسيط كل ما يتعلق بموضوع تنازع القوانين  بناء على ما تقدم نسعى من خلال هذه
في  معتمدينزاري المقرر ل  من خلال احترام المفردات المقررة للمقياس في البرنامج الو  في مسائل الأسرة
والوصفي لوصف الحالات الآراء السائدة في هذا الموضوع  ين التحليلي لتحليل وتفسيرذلك على المنهج

 وهي: إلى محاور سيم المطبوعةمدنا إلى تقكما عنها وضبطها وتوفير شرح مبسط لها والوقائع وتعيي

 .المحور الأول: ماهية تنازع القوانين-

 .قواعد الإسنادالمحور الثاني: -

 .القانون الأجنبي الذي تشير قاعدة الإسناد باختصاص المحور الثالث: -

 .القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهليةالمحور الرابع: -

 .والطلاقالقانون الواجب التطبيق في مسائل الزواج المحور الخامس: -

 .والكفالة والنسب تنازع القوانين في مسائل التبنيالمحور السادس: -

 .الميراث والتبرعات مسائل ع: تنازع القوانين فيالساب المحور-
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 .ماهية تنازع القوانينالأول:  محورال

من الضروري أن نستعرض  لذلك ع القوانين وأنواع  ومراحل تطورهتناز اختلف الفقهاء في تعريف 
ومن المهم بدايةا توضيح نقطة   ى كيفية حل هذا التنازعلموضوعات بشكل موسع قبل التطرق إلاهذه 

جوهرية  وهي أن المقصود بتنازع القوانين هنا لا يتعلق بتنازع القوانين في الزمان الذي ينطبق على 
 اخلية  بل يتعلق بتنازع القوانين في نطاق القانون الدولي الخاص.القوانين الد

بحيث يكون هناك أحدهما صادر قبل الآخر  ود قانونينفتنازع القوانين في الزمان يشير إلى وج
مما  يُصدر قانون جديد مرتبط بنفس النزاع  حكمة  وقبل أن يُصدر القاضي حكم نزاع معروض أمام الم

 .لقانونينيخلق تنازعاا بين ا

يختار بين القانونين لحل النزاع ولكن هذا الاختيار ليس يتعين على القاضي أن ي هذه الحالة ف 
أمام نحن هنا القانون الأصلح للمتهم".لذا مثل قاعدة "فقاا لضوابط محددة وضعها المشرع بل يتم و عشوائياا 

وهو ما  ن في القانون الدولي الخاصلقوانيوهو يختلف تماماا عن تنازع اتنازع قوانين داخلية وطنية 
 .حورى التعرف علي  من خلال هذا المسنسعى إل

 .: مفهوم تنازع القوانينأولا

(  أنواع تنازع القوانين أتعريف تنازع القوانين )   نتناولثلاث نقاطإلى  الجزء من الدراسةسنقسم هذا 
 (.ج( ثم شروط قيام تنازع القوانين )ب)

 :تعريف تنازع القوانين أ/

متعددة قد تُطبّق   مع وجود قوانين 1تنازع القوانين يعني وجود نزاع قضائي يتضمن عنصراا أجنبياا 
  لأنها تربط النزاع بقانون بتوجي  القاضي للقانون الواجب التطبيق "قواعد الإسناد" فتقومعلى هذا النزاع  

 محدد يجب أن يُطبّق.

القوانين بأن  الموازنة والمفاضلة التي يجريها المشرع الوطني بين قوانين كما يمكن تعريف تنازع 
لحكم علاقة قانونية تتضمن عنصراا أجنبياا  قد تؤدي  ملائمةدول مختلفة بهدف اختيار القانون الأكثر 

                                  
والحلول الوضعية في القانون الأردني  دراسة حسن الهداوي  القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين  المبادئ العامة  -1

 .22  ص 5441مقارنة  دار الثقافة للنشر  الأردن  
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ث عن وبالتالي  فإننا نتحد .الأجنبي بدلاا من القانون الوطنيهذه المفاضلة إلى إمكانية تطبيق القانون 
وجود تداخل بين قانونين متعارضين أو أكثر لدول مختلفة بشأن حكم علاقة قانونية تحتوي على عنصر 

 .1أجنبي

فعلى سبيل المثال  بعض الدول تسند قضايا انحلال الزواج إلى قانون الموطن  كما هو الحال في 
ما بعض الدول العربية  فقد أ  عتمد دول أخرى على قانون الجنسية  بينما ت2الأنظمة الأنجلوسكسونية

 .3فرّقت بين الطلاق بالإرادة المنفردة والتطليق

فعلى سبيل  طرف أجنبي في العلاقة القانونية  تظهر مشكلة تنازع القوانين عندما يكون هناك
قضية طلاق بين مصري وفرنسية يعيشان في ألمانيا  فإن التساؤل الذي  لمثال  إذا عرض على القاضيا

هو: أي قانون سيطبق  القاضي؟ هل سيطبق القانون المصري نظراا لجنسية الزوج  أم القانون يطرح نفس  
 الفرنسي نظراا لجنسية الزوجة  أم القانون الألماني نظراا لمكان إقامة الزوجين؟

يتم حل مشكلة تنازع القوانين من خلال قواعد الإسناد التي يحددها المشرع في الدولة التي يتولى 
فيها النظر في النزاع  فعندما تكون هناك قوانين متداخلة  فإن القاضي يجب أن يختار القانون القاضي 

هذا الاختيار لا يتم بناءا على أهواء القاضي    هو القانون الأنسب لحل النزاع  و 4الأكثر ارتباطاا بالعلاقة
 .5بل استناداا إلى قواعد الإسناد المحددة مسبقاا من قبل المشرع الوطني

على سبيل المثال  إذا قام شخص سعودي ببيع عقار لشخص فرنسي في فرنسا وتم إبرام العقد 
ق القانون السعودي في هذه هناك  وعُرض النزاع على القاضي السعودي  فإن  لن يكون منطقياا أن يطب

فإذا تم تطبيق مبدأ إقليمية القوانين  بمعنى أن القاضي يطبق دائماا القانون الوطني  فلن يكون   الحالة

                                  
  2228الطيب زروتي  القانون الدولي الخاص الجزائري  الجزء الأول  تنازع القوانين  مطبعة الفسيلة  الجزائر   -1

 .25ص
القانون الجزائري والقوانين المقارنة  دفاتر السياسة والقانون   أمين دربة  تنازع القوانين في مجال الزواج وانحلال  بين -2

 .299  ص 2255العدد الرابع  
فاطمة بوخاري  حازب ربيعة  القانون الواجب التطبيق على انحلال الزواج المختلط: دراسة مقارنة بين التشريع الجزائري  -3

 .512-534   ص2225والمقارن  المجلة الجزائرية للدراسات الإنسانية  
 .59  ص 5494عبد المنعم رياض  مبادئ القانون الدولي الخاص في القانون اللبناني والمصري   -4
تنازع الاختصاص -هشام علي صادق  حفيظة السيد الحداد  الموجز في القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين  -5

 .21  ص 2259القضائي  دار المطبوعات الجامعية  الإسكندرية  
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بدلاا من ذلك  على القاضي اختيار القانون الأكثر ارتباطاا و هناك داعٍ لوجود القانون الدولي الخاص. 
 بالعلاقة.

القانون الأجنبي تجاهل تم خلي و بالتالي سوف تترتب آثار سلبية كثيرة إذا تم تطبيق القانون الدا
انونية التي ولتفادي هذه الآثار السلبية  نشأت مسألة تنازع القوانين في إطار العلاقات الق.الواجب التطبيق

 خصوصاا في مجال الأحوال الشخصية. تتضمن عناصر أجنبية 

لتنازع التي وضعها تهدف هذه المسألة إلى تقديم حلول متنوعة تعتمد على قواعد الإسناد أو قواعد ا
حيث يُطبق هذا القانون بشكل استثنائي على العلاقات لك انطلاقاا من القانون الداخلي وذ  المشرع مسبقاا 

 .1القانونية الدولية  نظراا لأن تطبيق  يمكن أن يؤثر على مختلف الحقوق

 :شروط تنازع القوانين ب/

 تالية:يمكن تلخيص شروط قيام تنازع القوانين في العناصر ال

 .وجود علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي /1

أي أن تتضمن أحد عناصرها عنصراا تي يثار حولها النزاع غير وطنية يجب أن تكون العلاقة ال   
على سبيل المثال  علاقة الزواج التي تتم في الجزائر .2أجنبياا  سواء من حيث محلها أو سببها أو أطرافها

الزواج بين أجنبيين في  أما إذا تم طنية ولا يتوفر فيها هذا الشرط و  بين جزائريين تعتبر علاقة
 فإن الشرط يتحقق لأن أطراف العلاقة أجانب.الجزائر 

 .وجود اختلاف بين القانون الوطني والقانون الأجنبي /2

 إن تماثل وتطابق القوانين في كل من دولة القاضي المعروض علي  النزاع والقانون الأجنبي   
حيث إن التنازع مرتبط بوجود يجب أن يكون هناك تباين بينهما  ينفي وجود ظاهرة تنازع القوانين  لذا

 . 3اختلاف في القواعد الموضوعية المنظمة للعلاقة القانونية

                                  
 .38  ص2222بلقاسم اعراب  القانون الدولي الخاص الجزائري  تنازع القوانين  دار هومة للطباعة والنشر  الجزائر   -1
 .1المرجع السابق  ص هشام علي صادق   -2
 .12الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -3
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 .السماح من قبل المشرع الوطني بتطبيق القانون الأجنبي فوق إقليمه /3

دم التمسك بمبدأ إقليمية القوانين  وفتح المجال يعني هذا أن  يجب على المشرع الوطني ع   
فقد أصبح من المستحيل على دولة أو  راا لضرورة زيادة التعاون الدولي لتطبيق القانون الأجنبي  نظ

 .1مجتمع واحد أن يظل معزولاا عن باقي المجتمعات الدولية

 أن يكون القانون الأجنبي صادر عن دولة تعترف بها دولة القاضي /4

عن دولة تعترف بها دولة  طبيق الشروط السابقة يتأكد في حالة كون القانون الأجنبي صادراا فت
لأن الدولة التي لا يُعترف بها وفقاا لقواعد القانون الدولي العام من قبل دولة أخرى لا تعتبر القاضي 

 ين.جود تنازع بين القوانفإن  لا يمكن تصور و  ية  وبالتاليعضواا في المجموعة الدول

دولة وفقاا للرأي الفقهي فإن عدم الاعتراف بالحكومة لا ينفي وجود قانون هذه ال ذلك رغم و 
دول مختلفة بشأن الاعتراف بالقوانين الصادرة عن حكومة غير معترف  تباين بين ويظل هناك الحديث 

 .2بها  وذلك بين الأخذ بها وتطبيقها في دولة القاضي أو عدم الأخذ بها

 .ل تنازع القوانين وتطوره التاريخي: مجاثانيا

لمواصلة دراسة ماهية تنازع القوانين يجدر بنا تحديد مجال هذا التنازع بالضبط حتى يتسنى لنا 
(  ثم نعرج على التطور التاريخي والمسار الذي أتمييز النطاق الذي نكون في  بصدد تنازع في القوانين )

 (.بحدود مجال تنازع القوانين ) سار علي  الفقهاء لتحديد وضبط

 :مجال تنازع القوانين أ/

 عندما نقول "تنازع قوانين" يتبادر إلى أذهاننا مباشرة السؤال التالي:

ما طبيعة هذه القوانين التي تتنازع؟ وما الذي دفعها للتنازع؟ هل مثلا نزاع بين القانون التجاري 
؟ أو نزاع القانون الإداري فرنسين الجزائري والقانون الالجزائري ونظيره المدني؟ أو نزاع بين القانو 

 الجزائري والقانون الإداري المصري؟

                                  
  29انون الدولي الخاص  الطبعة علي علي سليمان  مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري  مذكرات في الق -1

 .21  ص2229ديوان المطبوعات الجامعية  الجزائر  
 .92أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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في الواقع عند البحث عن مجال تنازع القوانين  يتجلى أمامنا نطاق واضح ذو حدين  أولا لا 
بادئ القانون ن ينتميان لدولتين معترف بهما حسب ميالقانون نهاذييتصور قيام نزاع بين قانونين إلا وكان 

  .والحد الثاني لا يتصور قيام نزاع بين قانونين إلا وكانا كلاهما ينتميان إلى فروع القانون الخاص الدولي 

 .القوانين الصادرة عن وحدة سياسية تتمتع بوصف دولة وفقا لمبادئ القانون الدولي العام /1

الأول القانون بين القانونين كالتالي:ع القائم الحالة الأولى أن يكون النزاهنا نفصل بين حالتين 
-أخرىدولة –والقانون المتنازع مع  يكون صادر عن دولة أخرى  بقولنا يكون صادر عن دولة القاضي 

وفقا لما تقره مبادئ القانون  -دولة–أن الكيان المشرع لهذا القانون المتنازع مع  يتمتع بوصف  المقصود
 الدولي العام.

ويتم فض التنازع وفقا لقواعد الإسناد  فإن نصت قاعدة الإسناد تنازع قوانين نا فعلا نكون أمام ه
على أن يطبق القانون الصادر عن دولة أخرى بدلا من قانون القاضي فيما يخص النزاع المعروض 

 أمام   فهنا تطبق قاعدة الإسناد دون تردد.

نازع مع  والقانون المتن دولة القاضي الأول يكون صادر عالقانون  تكون كالتاليفالحالة الثانية أما 
 وفقا-دولة–وهذا الكيان المشرع لهذا القانون المتنازع مع  لا يتمتع بوصف يكون صادر عن كيان آخر 

دولة القاضي لا تعترف بهذا الكيان باعتباره دولة )مثل الكيان  أن أوعام لما تقره مبادئ القانون الدولي ال
 الإسرائيلي(.

يتم مباشرة تطبيق قانون القاضي على العلاقة ون نظر لما تقول  قاعدة الإسناد ودهنا دون نقاش 
 .1غير المعترف ب  كدولة ولو كان كل أطرافها يحتجون بما يقول  القانون الصادر عن الكيان

 .2القوانين المنتمية لفروع القانون الخاص /2

يُعد من خصائص تنازع القوانين أن القاضي الذي يُعرض علي  نزاع يحتوي على عنصر أجنبي قد 
ففي العلاقات الخاصة فقط يمكن للقاضي أن يطبق قانوناا لتطبيق قانون غير قانون  الوطني.يضطر 

                                  
دربال عبد الرزاق  الوافي في القانون الدولي الخاص  الكتاب الأول: النظرية العامة في تنازع القوانين في التشريع  -1

 .59  ص 2252نشر والتوزيع  عنابة  الجزائري والمقارن  دار العلوم لل
 .تعد فروع القانون الخاص مجال خصب لتنازع القوانين خاصة قانون الأسرة أو ما يعرف بقانون الأحوال الشخصية -2
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انون ن القوفي هذه الحالة  يجب علي  أن يبحث عالعلاقة القانونية بعنصر أجنبي  أجنبياا عندما تتعلق
 مستنداا إلى قواعد التنازع المنصوص عليها في قانون  الوطني.الأجنبي المختص بحل النزاع 

أما العلاقات التي تندرج ضمن نطاق القانون العام فلا يتصور أن يطبق عليها القاضي قانوناا  
عن قانون أجنبي. حيث يكتفي بالإشارة إلى أن النزاع لا يخضع لقانون  دون الحاجة للبحث  1أجنبياا

  خل في إطار القانون الدولي الخاصوبذلك  فإن العلاقات الخاضعة للقانون الخاص وحدها هي التي تد
ا بالرجوع إلى ا لقانون العام الأجنبي ومع ذلك قد يجد القاضي نفس  في بعض الحالات الخاصة ملزما

 بشكل تبعي.

ا يتعلق ببعلى سبيل المثال ف طلان زواج تم في دولة أجنبية بسبب خلل في إذا واج  القاضي نزاعا
إجراءات التوثيق  فقد يضطر للرجوع إلى قواعد القانون العام الأجنبي لتحديد صلاحيات الموثق  لكن هذا 

 .2الرجوع يظل تبعياا ومقتصراا على العلاقات القانونية الخاصة  ولا يمكن أن يكون رجوعاا أصلياا

 .وانينالتطور التاريخي لتنازع الق ب/

بعض المجتمعات القديمة  من خلال تحديد القانون الواجب التطبيق  دكان تنازع القوانين معروفا عن
إذا كان العقد بين التي تضم طرفا أجنبيا بناءا على لغة العقد بين أطراف النزاع  فعلى سبيل المثال  

ا كانت اللغة يونانية  يُطبق فإن لغة العقد هي التي كانت تحدد القانون المطبق؛ فإذيوناني ومصري 
ذا كانت ال  .لغة مصرية  يُطبق القانون المصريالقانون اليوناني  وا 

أما في المجتمع الروماني  فلم يظهر مفهوم تنازع القوانين إلا في مرحلة لاحقة عندما بدأت  
ين الرومان  في الأقاليم البربرية تستقل عن بعضها البعض  فأصبح القانون الروماني يطبق على المواطن

 .3حين يطبق على الأجانب قانونهم الخاص

إلا أن تنازع القوانين اختفى في عهد النظام الإقطاعي  حيث كان سيد الإقطاعية يفرض نظام   
حيث لم يكن النظام الوضع مختلفاا في شمال إيطاليا  القانوني على مقاطعت  دون منازع  ومع ذلك  كان

ذلك  ظهرت جمهوريات صغيرة أصبحت مراكز للتجارة  وبات لكل مقاطعة  الإقطاعي قائماا  بدلاا من

                                  
 .59المرجع نفس   ص  دربال عبد الرزاق-1
 .91أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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ما أدى إلى دخول التجار من مختلف المقاطعات في علاقات تجارية متبادلة  الأمر الذي قانونها الخاص 
دفع هذا الوضع الفقهاء إلى البحث عن حلول ملائمة لمسائل التنازع  ى إلى ظهور تنازع جديد للقوانين أد

 نفصلها فيما يلي: 1أدى إلى ظهور مدارس فكرية متعددة في هذا المجالمما 

 :المدارس التقليدية /1

ا بنظرية الأحوال : 2/ المدرسة الإيطالية1-1 نشأت من الأعراف والعادات التي والمعروفة أيضا
لاختلافات بين هذه اارية إلى جانب القانون الروماني طبقتها المدن الإيطالية المستقلة في علاقاتها التج

القوانين أدت إلى ظهور تنازع في القوانين بين المدن  مما دفع الفقهاء إلى البحث عن قواعد لحل هذا 
 التنازع. 

الذين كانوا يكتبون يادة فقهاء مثل بارتولوس وبلديس برزت هذه المدرسة في القرن الثالث عشر بق
ذه من أبرز هت مدرستهم بمدرسة الحواشي فاشتهر تعليقاتهم على هوامش نصوص القانون الروماني  

التي طرحت تساؤلات حول القانون الواجب تطبيق  في مسائل مثل تنظيم الحواشي حاشية أكورس 
 الوصية  مقترحة إخضاع التصرفات القانونية لقانون المكان الذي أُجريت في  لضمان اليقين القانوني.

لة على حدة  دون الالتزام بمبدأ عام  مما أدى إلى كانت حلولهم تعتمد على التحليل الفقهي لكل حا
وعلى الرغم من افتقار هذه الآراء للدقة  ساهمت في تطوير الفق  متباينة حول حل تنازع القوانين. آراء

الخاص بتنازع القوانين في القانون الدولي الخاص  مثل اقتراح إخضاع إجراءات الدعوى لقانون القاضي  
 إبرامها  والمال لقانون موقع .والعقود لقانون محل 

سية في حل المدرسة الفرن Dumoulinو D’Argentréتزعم الفقيهان / المدرسة الفرنسية: 1-0
على مبدأ  D’Argentréحيث قدم كل منهما إسهامات  الفقهية الخاصة. اعتمد مسائل تنازع القوانين 
لعقارات )الأحوال العينية( هو قانون مكان مما يعني أن القانون الذي ينطبق على االإقليمية كأساس عام 

. هذا 3وجود العقار  بينما تخضع الأمور الشخصية  مثل الأشخاص والمنقولات  لقانون موطن الشخص
حيث اعتبر مبدأ  D’Argentréالتمييز بين الأحوال العينية والشخصية كان حجر الزاوية في فكر 

 الاستثناء.الإقليمية هو الأصل ومبدأ الشخصية هو 
                                  

 .25  22علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -1
 .12-98أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
 .31هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -3
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ا تقديم  لفكرة التكييف  Dumoulinكان من أبرز إسهامات في المقابل  وهي نظرية حققت نجاحا
من التعامل مع كل نزاع  بدلاا ا لتحديد القانون الواجب التطبيق كبيراا في أوروبا لأنها قدمت معياراا عاما 

وقسّم أ الشخصية كاستثناء مبدأ الإقليمية كقاعدة عامة مع تطبيق مبد Dumoulinاعتمد على حدة 
 . D’Argentréالأحوال إلى عينية وشخصية بنفس طريقة 

ال حيث ظهرت حالات معقدة تجمع بين الأحو واجهت هذه النظرية بعض الصعوبات ومع ذلك 
هذه الحالات المختلطة. ورغم ولم تتمكن النظرية من إيجاد حلول واضحة لالعينية والشخصية في آن واحد 

حيث ساهمت في تأسيس مبادئ لقانوني امات الفقيهين ذات تأثير كبير في تطور الفق  اتظل إسهذلك 
 .1أساسية لفهم تنازع القوانين في أوروبا

ظهرت في القرن السابع عشر مدرسة قانونية بزعامة فقهاء مثل  :2/ المدرسة الهولندية1-3
Bourgundus وBourgogneذه ز لسيادة الدولة. وفقاا له  حيث نادت بتطبيق القانون الوطني كتعزي

وهي فكرة غير ناءا على مبدأ المجاملة الدولية لا يمكن للقاضي تطبيق القانون الأجنبي إلا بالمدرسة 
لم تكن قواعد التنازع التي ى القاضي أو على المشرّع الوطني.بناءا على ذلك ملزمة يعتمد تقديرها إما عل

 امية في نظر هذه المدرسة.قد تؤدي إلى تطبيق القانون الأجنبي إلز 

كثيراا عينية  شخصية  ومختلطة  لكنها لم تكن تميل قسيم الأحوال إلى ثلاث فئات:قامت المدرسة بت
كبير على فكرة ومن الانتقادات التي وُجهت لهذه النظرية أنها اعتمدت بشكل إلى مبدأ شخصية القوانين.

ا أو تضييق نطاقها بشكل مما يسمح إما بتوسيعهحة تي تفتقر إلى ضوابط وحدود واضالالمجاملة الدولية 
 كما أنها لم تعترف بإلزامية قواعد التنازع.غير موج  

 :المدارس الحديثة /2

حظ أن  باستثناء المدرسة الإيطالية التي جمعت نلاقدم طرح  حول المدارس التقليدية من خلال ما ت
قليمية القوانين بين مبدئي شخ معظم المدارس الأخرى اعتمدت مبدأ الإقليمية كقاعدة فإن صية القوانين وا 

 دفع إلى ظهور مدارس فقهية حديثة سعت إلى تجاوز هذه القيودو من تفعيل قواعد التنازع مما حد  عامة
 سنتناولها فيما يلي:

                                  
 .229-222أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -1
 .11  19السابق  صأعراب بلقاسم  المرجع  -2
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فكرة المجاملة الدولية  حيث رأى  ت  انتقدSavignyالتي قادها الفقي  و / المدرسة الألمانية: 0-1
Savigny  أن تطبيق القانون الأجنبي في إقليم دولة معينة يجب أن يكون بناءا على التزام دولي وليس

أن  Savignyنظراا لوحدة الديانة المسيحية والقانون الروماني بين الدول الأوروبية  اعتبر   مجرد مجاملة
كة تساعد على تطبيق قوانين هناك تقارباا بين التشريعات الأوروبية  مما يتيح إمكانية إيجاد قواعد مشتر 

 .بعضها البعض  وهو ما أطلق علي  "مبدأ الاشتراك القانوني"

لجأ إلى  التطبيق في حالة تنازع القوانين  على كيفية تحديد القانون الواجب Savignyركز كما  
طن الشخص فمو  القانون المطبق مرتبطاا بالمكان فكرة "التركيز المكاني" للعلاقات القانونية  حيث يكون

ة مكان تنفيذ الالتزامات التعاقديموال يحدد القانون الذي ينظمها مكان وجود الأيحدد قانون  الشخصي 
ومع   ومكان وقوع الأفعال الضارة يحدد القانون الذي ينظم تلك الأفعاليحدد القانون الذي يحكم العقد 

فكرة التركيز المكاني للعلاقات القانونية  ذلك  وجهت انتقادات لهذه النظرية بسبب اعتمادها الكبير على 
 .1مما يؤدي إلى تعقيد تطبيقهاكون صعب التحديد في بعض الحالات الأمر الذي قد ي

القوانين هو    حيث رأى أن تنازعSavignyكان متأثراا بالفقي  في وقت لاحق ظهر الفقي  بارتن 
يق على النزاع المتعلق بعلاقة معينة بالقسم وقد ربط نظام القانون الواجب التطب تنازع بين السيادات 

وهذا ما دفع  لوضع نظريت  المشهورة في التكييف  والتي تُعرف ني الذي تنتمي إلي  هذه العلاقة.القانو 
على سبيل المثال  يتم تصنيف الطلاق ضمن فئة الأحوال فالعلاقة القانونية ضمن نظام معين بأنها وضع 
 .2الشخصية

في فترة ظهورها السياسي الحديث  تطوراا ملحوظاا في دت إيطاليا شه: 3يطالية/ المدرسة الإ0-0
تبرز  من بين هذه النظرياتء الإيطاليون في تعزيز هذه الأسس أسس تنازع القوانين  حيث ساهم الفقها

يث حعتمد على مبدأ إقليمية القوانين الاتجاه الإيطالي القديم الذي كان يالتي خالف فيها Manciniةنظري
 مؤكدا   دعا فيها إلى ضرورة تطبيق مبدأ شخصية القوانين5815ألقى محاضرة في جامعة تورينو عام 

أن القوانين يجب أن تُصاغ وفقاا لتقاليد وأحوال الشعب  وأن تطبيقها ينبغي أن يكون شخصياا  بحيث 
 م دولة أخرى. يسري القانون الوطني للدولة على رعاياها أينما كانوا  حتى لو كانوا في إقلي

                                  
 .33علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -1
 .38صالمرجع نفس   -2
 .92-11أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -3
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يجعل  ممالمواطن بغض النظر عن مكان وجوده فإن القانون الشخصي هو الذي يتبع اوبالتالي 
وفي حال مغادرة الشخص إقليم الدولة  بينما تُعتبر إقليمية القوانين استثناءا شخصية القوانين هي المبدأ 

باستثناء ثلاث حالات: قات  جميع علاتبقى قوانين دولت  نافذة في لتي يحمل جنسيتها إلى دولة أخرى ا
وقانون مكان إبرام التصرفات انون الذي يختاره أطراف العلاقة القين التي تُعتبر من النظام العام القوان

 .1القانونية

وُجهت انتقادات لنظرية مانشيني بسبب استثنائياتها العديدة التي قد تقُلل من ومع ذلك 
 دعماا من فقهاء آخرين واعتُمدت في اتفاقيات دولية لحل تنازع القوانينلاقت بالرغم من ذلك  و فعاليتها

بشأن قواعد تنازع  5843مثل الاتفاقية التي أعدها مؤتمر لاهاي عام حتى قبل الحرب العالمية الأولى 
 القوانين.

استمرت جهود فقهاء القانون في إيجاد قواعد قانونية لحل تنازع :2/ المدرسة الفرنسية0-3
كان بيلي أستاذاا في كلية الحقوق جديدة مثل نظرية بيلي في فرنسا. انين  مما أدى إلى ظهور نظرياتالقو 

ة والهدف منها" حيث صاغ نظرية "طبيعة القوانين الاجتماعياريس في أواخر القرن التاسع عشر في ب
يتعين زع القوانين تناعند البحث عن القانون الواجب تطبيق  في حالات وفقاا لبيلي .5423ونشرها عام 

يعتبر القانون ظاهرة اجتماعية حيث ون على العلاقات الدولية للأفراد علينا النظر في مدى سيادة القان
 تهدف إلى الحفاظ على كيان المجتمع وحقوق الأفراد وتحقيق توازن بين الأهداف الشخصية والعامة.

ا اجتماعياا يسعى لتحقيق  حدد بيلي أن لكل قانو  ويتميز بخاصيتي الدوام والعمومية في ن غرضا
الحياة القانونية.فإذا كان القانون يهدف إلى حماية مصالح الفرد  فإن هذه الحماية تُعتبر شخصية ودائمة  

على سبيل المثال  قوانين من وقت إصداره إلى حين إلغائ .مما يجعل سلطان  يمتد على الأفراد والأموال 
تُعتبر من القوانين الشخصية التي تحمي الأفراد باستمرار حتى لو كانوا الأهلية أو شروط صحة الزواج 

 في دول أجنبية.

                                  
كما أن الأموال تخضع  القوانين التي تخاف النظام العام داخل الدولة التي تعتمد ضابط الجنسية كضابط إسنادتستبعد  -1

 .واللقانون الموطن أو موقع هذه الأم
 وما بعدها. 234أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -2
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أما إذا كان الهدف من القانون هو حماية المجتمع  فإن  يتصف بالعمومية ويطبق إقليمياا على 
حيث رات وقوانين اكتساب ملكية العقا جميع الأشخاص والعلاقات في إقليم الدولة  مثل القوانين الجنائية

 تتغلب صفة العموم على الاستمرارية. 

يُمكن من خلال معرفة الغرض الاجتماعي للقانون تحديد ما إذا كان يجب الاحتفاظ بنطاق  ف
 الإقليمي أو توسيع نطاق تطبيق   وبالتالي يتم تحديد القانون الواجب تطبيق .

لقانون ديد الأهلية المطلوبة وفقاا فيجب تحإذا أراد أجنبي الزواج في فرنسا وفيما يتعلق بالزواج 
فهذا يعني أن خاصية الدوام تغلبت  بينما إذا ذا تم تطبيق قانون دولة الأجنبي إفدولت  أو القانون الفرنسي 

 تم تطبيق القانون الفرنسي  فهذا يعني أن خاصية العمومية هي السائدة.

سهولة  حيث إن البحث عن دوام أو تنُتقد نظرية بيلي بسبب صعوبتها في تحقيق هدفها بومع ذلك 
كما أن التفرقة بين القوانين التي تهدف ذا كان القانون مستمراا أو عاماا عمومية القانون قد يعقد معرفة ما إ

لأن جميع القوانين تهدف في ي تحمي مصالح المجتمع غير صحيحة لحماية مصالح الأفراد وتلك الت
كما أنها تستبعد مفهوم الاحترام الدولي للحقوق المكتسبة آن واحد حماية الفرد والمجتمع في النهاية إلى 

 من موضوع تنازع القوانين.

حيث اعتمد على وا بتطوير مفهوم تنازع القوانين يعتبر من الفقهاء الذين قام: 1/ نظرية نبواييه4
حماية المصالح  يرى نبوايي  أن الهدف الأساسي هوعتبارات وطنية.مبدأ الإقليمية كمبدأ رئيسي مبرره ا

الفرنسية  وبالتالي يجب اختيار قواعد تنازع القوانين بما يتوافق مع هذه المصالح  دون النظر إلى مدى 
 قبول هذه القواعد في دول أخرى.

ية على جميع الأشخاص في نظراا لأن فرنسا بلد هجرة  فإن مصالحها تتطلب تطبيق القوانين الفرنس
بينما تُعتبر شخصية القوانين ذات أهمية  دماج الأجانب في المجتمع الفرنسي مما يسهل عملية انإقليمها 

الأكثر  .يسعى نبوايي  إلى البحث عن الحلول2ضئيلة في فرنسا  حيث إنها قد تعيق اندماج الأجانب
رغم أن القانون وطن في قضايا الأشخاص وأهليتهم مما يفسر اختياره لقانون المملاءمة للمصالح الوطنية 

  لجنسية في هذه المسائل.لفرنسي يعتمد قانون اا

                                  
 .99أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -1
يطبق ضابط الموطن خاصة عندما يتعلق الأمر بالأموال والالتزامات التعاقدية وشكلية التصرفات القانونية وكذلك -2

 .الالتزامات غير التعاقدية 
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 .قواعد الإسنادالثاني:  محورال

ن القاضي تطبيق تُعتبر العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي هي العلاقة التي قد تستدعي م
بل يتطلب الاعتماد على قاعدة التنازع الوطنية )قاعدة م بشكل مباشر القانون الأجنبي لكن ذلك لا يت

من المهم دراسة لذا  الواجب التطبيق على هذه العلاقة الإسناد( التي توج  القاضي نحو تحديد القانون
 (.ثالثا( ثم النظر في طريقة تطبيقها )ثانيا( والتعرض إلى طريقة تفسيرها )أولامفهوم هذه القاعدة )

 .: مفهوم قاعدة الإسنادأولا

وتهدف إلى توجي  تحديد القانون الواجب التطبيق"  تُعرف هذه القاعدة بـ "قاعدة الإسناد" أو "قاعدة
وتعتمد هذه ونية التي تتضمن عنصراا أجنبياا.القاضي لتحديد القانون الذي ينبغي تطبيق  على المسألة القان

وغيرها من العوامل ن إبرام العقد ومكان وقوع الحادثة مثل الجنسية  ومكاالقاعدة على عدة معايير  
المرتبطة بالعنصر الأجنبي. وتُستخدم قواعد الإسناد في العديد من الدول  حيث تسهم في تحقيق الأمن 

 الجزء من الدراسةسنتناول في هذا .وعلي  عداا دوليااالقانوني للأفراد في حالات تنازع القوانين التي تتضمن ب
 (.ب( ثم عناصرها )أعد الإسناد )تعريف قوا

 :وخصائصها قاعدة الإسناد تعريفأ/

تُعرف قاعدة الإسناد بأنها قاعدة قانونية فنية تهدف إلى تنظيم العلاقات ذات العنصر الأجنبي من 
خلال تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات المتعلقة بتلك العلاقات  وعلى الرغم من أنها قد 

ع قواعد القانون الأخرى  إلا أنها تحتفظ بخصائصها الفريدة  حيث تُعتبر قاعدة عامة ومجردة تتوافق م
 .1تهدف إلى تنظيم مراكز قانونية معينة وصادرة عن سلطة عامة

فالقاضي الوطني يستعين بقاعدة الإسناد الوطنية لتحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقة 
سواء كان من وضح ل  القانون الذي يجب تطبيق  هذه القاعدة تعنصر أجنبي ونية التي تحتوي على القان

 .2القانون الوطني أو من قانون أجنبي يرتبط بتلك العلاقة

                                  
 .45سابق  صحسن الهداوي  المرجع ال -1
منصور مصطفى منصور  مذكرات في القانون الدولي الخاص  تنازع القوانين  مؤسسة المعارف للطباعة والنشر   -2

 .52  ص5411لبنان  
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التي  و 1من القانون المدني 29إلى  4وقد نظم المشرع الجزائري قواعد الإسناد في المواد من 
 تتميز بعدة خصائص  وهي:

: تعد قاعدة الإسناد قاعدة إجرائية  حيث تقوم بإرشاد القاضي إلى إجرائية/ قاعدة الإسناد قاعدة 1
القانون الواجب التطبيق على النزاع المعروض أمام  دون أن تتضمن حلاا موضوعياا للنزاع نفس . فهي 

 .2دون أن تحدد حكماا يخص النزاع ذات إلى القانون الذي يجب أن يُطبق  توج  القاضي

ويُشار إلى هذا المفهوم أحياناا بالربط الثنائي ويتميز العنصر قاعدة مزدوجة:/ قاعدة الإسناد 0
يربط العلاقة القانونية بنظام قانوني معين  بأن  عنصر أو معيار ربط موضوعي  الأساسي لقاعدة الإسناد

لازدواجية في هذه اجنبياا.والذي قد يكون قانون الدولة التي تنظر في الدعوى )القانون الوطني( أو قانوناا أ
هو المختص  قاعدة الإسناد تعني أن القاعدة تحدد أي من النظامين القانونيين )الوطني أو الأجنبي(

 .3وذلك استناداا إلى نوع المسألة القانونية المطروحةبالتطبيق على النزاع 

عقوبة   تفرضلا تفصل قاعدة الإسناد في النزاع مباشرة ولا/ قاعدة الإسناد قاعدة غير مباشرة:3
تعمل نحو القانون المناسب لحل النزاع.بشكل عام بل تقوم فقط بتوجي  القاضي أو تعويضاا عن ضرر 

بحيث تبُرز الحقوق والواجبات للأطراف دد نتيجة قانونية لوضعية واقعية القاعدة القانونية كمعيار يح
 .4المعنية بالعلاقة القانونية

طني  ولا تفُرض من أي واعد الإسناد من قبل المشرع الو تُصدر ق/ قاعدة الإسناد قاعدة وطنية: 4
كل دولة تضع قواعد فصياغة قواعد إسناد موحدة وملزمة إذ لا توجد سلطة فوق الدول تتولى جهة دولية 

 مع مراعاة عادات وتقاليد شعبها. فقاا لما تراه مناسباا لمصالحها الإسناد الخاصة بها و 

                                  
 18ة عدد الصادر في الجريدة الرسمي  المتضمن القانون المدني 5411ر سبتمب 29المؤرخ في  18-11الأمر رقم  -1

 .2221 99,جريدة رسمية العدد2221يونيو  22المؤرخ في  52-21بالقانون  والمعدل والمتمم 5411سبتمبر  32بتاريخ 
والقانون الإقليمي في القانون الدولي الخاص"  مجلة روح القوانين  كلية الحقوق   الإسنادمحمد ضو فضيل: "قاعدة  -2

 .122  ص2225  يوليو  41جامعة الطائف  المملكة العربية السعودية  العدد 
  5484موحند إسعاد  القانون الدولي الخاص  الجزء الأول  ترجمة فائز أنجق  ديوان المطبوعات الجامعية  الجزائر   -3

 .521ص
 .12أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -4
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داخل الدولة السماح بتطبيق القانون الأجنبي دولياا متفق عليها ت التي أصبحت ومن بين الاعتبارا
 .1كما يجب أن تكون هذه القواعد الوطنية متوافقة مع المبادئ الدستورية للدولةدون المساس بسيادتها 

تنظم قاعدة الإسناد المسائل المتعلقة بالقانون الخاص  / قاعدة الإسناد تختص بالقانون الخاص:2
 .2ولا علاقة لها بمجال القانون العام وموضوعات المعاملات المدنية بين الأفراد  أي

 :عناصر قاعدة الإسناد ب/

 القانون المسند إلي .بط الإسناد ضا الفئة المسندةوهي ثلاث عناصر:

 .الفئة المسندة /1

لجأ كل منها ع قاعدة إسناد خاصة لنظراا لاتساع نطاق المسائل القانونية واستحالة حصرها ووض
المشرع إلى تجميع بعض المسائل القانونية المتشابهة أو المتقاربة ضمن فئة أو مجموعة أحوال  بحيث 

 يتم تطبيق قاعدة إسناد محددة تسند المسألة إلى القانون المناسب لحل النزاع. 

ة يثيرها سألة قانونيوالأقرب للصواب من حيث النظرية هو القول بأن موضوع قاعدة الإسناد هو م
ومن أمثلة ذلك في مجال الأحوال الشخصية: الأهلية  الحالة المدنية  الزواج  النفقة  موقف واقعي.

 .3المواريث  وغيرها  بالإضافة إلى التصرفات القانونية مثل العقود وموضوعها وما إلى ذلك

 .ضابط الإسناد /2

ى عنصر أجنبي ضمن فئات محددة  عندما قام المشرع بتصنيف المسائل القانونية التي تحتوي عل
هو أداة قانونية يستخدمها المشرع لربط  .ونادأسند كل فئة إلى قانون معين عبر وسيلة تُعرف بضابط الإس

 .القانون الذي يتعين تطبيق  عليهاالفئة المسندة ب

من القانون المدني  55نصت المادة خص الشروط الموضوعية للزواج فيما يعلى سبيل المثال 
مما يعني أن المشرع ربط المسألة بالقانون المتعلق بجنسية أن الجنسية تعد ضابطاا للإسناد  الجزائري على

                                  
 .51حسن الهداوي  المرجع السابق  ص -1
 .29هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -2
 .49ق  صالطيب زروتي  المرجع الساب -3
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سناد بالقانون الذي يجب بالتالي ضابط الإسناد يعد وسيلة قانونية تربط موضوع قاعدة الإالأطراف المعنية 
نفيذ الممتلكات أو ت طنومو خصية لشالأحوال افي مسائل  موطنمن أمثلة ذلك: الجنسية أو الو .تطبيق 

 .1ومكان وقوع الفعل الذي ينشئ الالتزامات في المسائل غير التعاقديةالعقود في الأحوال العينية 

 :القانون المسند إليه /3

القانون الذي تُشير إلي  قاعدة الإسناد باعتباره القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية هو 
ولتطبيق هذا القانون  يجب أن تتوفر الشروط ختصاص بعد إعمال قاعدة الإسناد.تع بالاالقانون الذي يتم

 التالية:

 .الدولة القانونية أن يكون القانون صادراا عن دولة تتمتع بعناصر-

ألا يتعارض القانون مع النظام العام أو الآداب العامة في دولة القاضي  أو أن يكون قد تم -
 .2ي على غش نحو القانوناستخدام  بطريقة تنطو 

 أن تكون الدولة التي أصدرت  معترف بها من قِبَل دولة القاضي.-

 قد يواج  القاضي صعوبات في تحديد القانون الذي يتم إسناده إلى العلاقةفي بعض الحالات 
ون الوطني. لقانفي مثل هذه الحالات  يستعين القاضي بالحلول المقررة في ا القانونية وفقاا لقاعدة التنازع 

من القانون المدني الجزائري مشكلة تحديد القانون الشخصي للشخص  22تعالج المادة على سبيل المثال 
 .3متعدّد الجنسية أو عديم الجنسية

واضح للمسائل حلاا في حالة عدم وجود ربط من القانون المدني  2مكرر  23كما تقدم المادة 
ي دولة كأعالي البحار  الأموال موجودة في إقليم غير خاضع لسيادة أمثلما إذا كانت  4المتعلقة بالأموال

                                  
  5489  55  مطابع الهيئة المصرية العامة للكتاب  الطبعة 22عز الدين عبد الله  القانون الدولي الخاص  الجزء  -1

 .594ص
من القانون المدني الجزائري على ان "لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا  29تنص المادة  -2

 لآداب العامة في الجزائر...".كان مخالفا للنظام العام أو ا
 من القانون المدني الجزائري ,المرجع السابق. 22راجع المادة  -3
 من القانون المدني الجزائري,المرجع السابق. 2مكرر23راجع المادة  -4



 

22 
 

يطبق القاضي القانون الوطني باعتباره يتمتع بالولاية العامة وفقاا لمبدأ إقليمية القوانين أو  في هذه الحالة
 .1كحل احتياطي لضمان عدم ترك العلاقة القانونية دون حل

 .تفسير قواعد الإسناد :ثانيا

ولكن تفسير   القاضي أولاا فهم وتفسير مضمونهالتطبيق قاعدة الإسناد بشكل صحيح  يتعين على 
 أبرزها مشكلتي التكييف والإحالة.في الفق  القانوني الدولي الخاص هذه القاعدة يواج  عدة تحديات 

محاولة فإن أول ما يفعل  هو ة قانونية تحتوي على عنصر أجنبي عندما تُعرض على القاضي مسأل
ن .هذا تحديد الفئة التي تندرج تحتها هذه المسألة من بين الفئات التي تتناولها قواعد الإسناد في قانو 

 .(أطبيق  على المسألة )وهو ضروري لتحديد القانون الذي سيتم تالإجراء يُعرف بالتكييف 

إلا أن هناك   لتيعتقد البعض أن المشكلة قد حُ  قدد القانون المختص وفقاا للتكييف وبعد تحدي
بما في ذلك يلتزم بالقانون الأجنبي بكامل   إشكالية إضافية تتعلق بما إذا كان يجب على القاضي أن

أم أن علي  تجاوز هذه القواعد والانتقال مباشرة إلى القواعد عد الإسناد الخاصة بهذا القانون قوا
التساؤل يفتح الباب أمام ما يُعرف بمشكلة هذا ون الأجنبي وتطبيقها على القضية الموضوعية في القان

 (.بالإحالة )

 :التكييف أ/

يتمثل التكييف في تحديد الطبيعة القانونية لواقعة أو تصرف قانوني وفقا للقانون الواجب التطبيق  
فمثلا من خلال تكييف  للتصرف يحدد إذا كان ر تفسير القانون يقوم ب  القاضي فالتكييف مظهر من مظاه

 .2يتعلق بوعد بالبيع أو بيع معلق على شرطالأمر 

التكييف هو عملية تحديد طبيعة المسألة التي يثور حولها تنازع القوانين  ويتم ذلك من بعبارة أخرى 
ة التي خصها المشرع بقاعدة خلال توجي  العلاقة القانونية ووضعها ضمن إحدى الفئات القانوني

 .1العلاقة ن الواجب التطبيق على تلكيتم تحديد القانو بناءا على ذلك و  إسناد

                                  
 .41الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -1
 .514موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -2
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فهي تقتصر على إرشاد من حلاا موضوعياا للمسألة نفسها تضي لتكييف لاأن اوالقاعدة العامة  
القاضي إلى القانون المختص بحكم العلاقة  وتقتصر وظيفتها عند هذا الحد دون التدخل في تقديم الحل 

 .2النهائي للنزاع

لي  مسألة تتضمن لأولى التي يواجهها القاضي عندما تُعرض عفمرحلة التكييف هي الخطوة ا
يتعين على القاضي تحديد النظام القانوني الذي تنتمي إلي  العلاقة في هذه المرحلة  عنصراا أجنبياا

المطروحة علي   وذلك لكي يعرف أي قانون يجب أن يُسند إلي  لحكم المسألة  يعني أن مرحلة التكييف 
 .3لأنها تساعد القاضي في توجي  المسألة إلى القانون المناسبمقدمة مرحلة الإسناد  الضرورة فيتأتي ب

إذن التكييف هو خطوة أساسية وأولية في حل تنازع القوانين  حيث يعتمد علي  تحديد قاعدة الإسناد 
 التي ترشد إلى القانون الواجب التطبيق.

 :موقف الفقه من القانون الذي يخضع إليه التكييف-1

انونية اختلف فقهاء القانون الدولي الخاص حول القانون الذي يجب الرجوع إلي  لتكييف العلاقات الق
ذه الاتجاهات إلى ثلاثة يمكن تقسيم هو  المشتملة على عنصر أجنبي وتعددت اتجاهاتهم في هذا الشأن

النزاع  والأخير  والثاني يخضع  للقانون المختص بحكم أحدها يخضع التكييف لقانون القاضياتجاهات 
 يخضع  للقانون المقارن.

 ./ التكييف يخضع لقانون القاضي1-1

إخضاع التكييف لقانون القاضي هو توج  يلقى دعماا كبيراا في الفق  الفرنسي  وخاصة من قبل 
حيث توصل بارتن من خلال دراست  لأحكام القضاء الفرنسي إلى أن   (Bartin) بارتنالفقي  الفرنسي 

هذه العملية تسمح لهم بربط المسألة القانونية المطروحة أمامهم  قومون ضمنياا بعملية تكييف أوليةالقضاة ي
 وقد برزت عدة قضايا في هذا السياق منها نعرضها فيما يلي:.ئات التي تتضمنها قواعد الإسنادبإحدى الف

                                                                                                        
كلية الحقوق و العلوم السياسية  محاضرة التكييف والإسناد في مسائل الأحوال الشخصية ازع القوانينتن عمارة عمار -1
 .2ص  2225-2222السنة الجامعية  المسيلة  جامعة محمد بوضياف  
 .95علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -2
  2255  دار هومة  الجزائر  23 كمال عليوش قربوع  القانون الدولي الخاص  تنازع القوانين  الجزء الأول  الطبعة -3

 .43ص



 

22 
 

لفترة طويلة كان الشخص الهولندي يعيش في فرنسا في هذه القضية  قضية وصية الهولندي: -
وكان يمتلك عقارات في فرنسا. قبل وفات   كتب وصية أودعها لدى كاتب عدل فرنسي  حيث أوصى بأن 

لهولندي  والذي كان وطن  يتم توزيع ممتلكات  على نحو مخالف لقواعد الإرث المعتادة في القانون ا
إلى القضاء الفرنسي يطلبون تطبيق  عند وفات   تقدم ورثت  الشرعيون وفقاا للقانون الهولندي بطلب.الأصلي

القانون الهولندي على الوصية  بحجة أن مسألة الإرث تتعلق بـالأحوال الشخصية  والتي يجب أن تخضع 
 لقانون الجنسية  أي القانون الهولندي.

طرح القضاء الفرنسي إشكالية هل الوصية تتعلق بالأحوال الشخصية )والتي ينبغي أن تخضع 
للقانون الهولندي باعتباره قانون جنسية المتوفي(  أم أنها تتعلق بالأموال العينية )والتي ينبغي أن تخضع 

 لقانون مكان وجود العقار  أي القانون الفرنسي(؟ 

تعتبر جزءاا من الأحوال نسية أن العقارات الموجودة في فرنسا قررت المحكمة الفر في النهاية 
تعلق بالوصية أي القانون الفرنسي  وفيما يقار والتي يجب أن تخضع لقانون مكان وجود العالعينية 

مما أدى إلى استبعاد الفرنسي هو الذي ينبغي أن يطبق  اعتبرت المحكمة أن القانونالمكتوبة في فرنسا 
 الهولندي على توزيع الممتلكات.تطبيق القانون 

ة ذات العنصر هذه القضية تعكس أهمية تحديد القانون الواجب التطبيق في العلاقات القانوني
وأهمية التكييف الذي يقوم ب  القاضي في بداية النظر في القضية لتحديد نوع المسألة والقانون الأجنبي 

 .1الذي يحكمها

من جزيرة مالطا  كان الزوجان المالطيان قد هاجرا ضية في هذه الق قضية ميراث المالطي: -
تخضع للقانون والقضاء إلى الجزائر التي كانت في ذلك الوقت مستعمرة فرنسية موطنهما الأصلي 

الميراث وفقاا للقانون  طالبت الزوجة بحقها في   قام الزوج بتملك بعض العقارات.بعد وفات هناكالفرنسيين.
  .اث يعرف بـ "حصة الزوجة الفقيرة"زوجة حقاا خاصاا في المير الذي يمنح الالمالطي 

سي  مما دفع الزوجة إلى رفع الدعوى أمام القضاء الفرنذلك  رفض بقية الورثة هذا الطلب ومع 
يُعد جزءاا من الأحوال  وال الشخصية في مالطاحاستندت إلى أن نظام الأ 2معتمدة على القانون المالطي

                                  
 .13عبد الرزاق دربال  المرجع السابق  ص -1
 .9ص  المرجع السابق  محاضرة التكييف و الإسناد عمارة عمارة  -2
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ن القضاء الفرنسي غير أالقانون المالطي في هذه الحالة  أيلقانون الجنسية  الشخصية والتي تخضع
ي تخضع لقانون مكان وجود على أساس أن موضوع الميراث يتعلق بالأموال العينية  الترفض هذا الطلب 

قاا طبق القضاء القانون الفرنسي الذي لا يعترف بحق الزوجة في "حصة الزوجة الفقيرة" وف وبالتالي العقار
 .1للقانون المالطي

تزوج رجل يوناني بامرأة فرنسية في قضية زواج اليوناني الأرثوذكسي  في قضية زواج اليوناني:-
وفقاا للإجراءات المدنية الفرنسية نشأ نزاع حول صحة هذا الزواج  وتمحورت القضية حول تحديد ما  فرنسا

أو ما إذا كان المطلوب وفقاا للقانون اليوناني إذا كان الزواج باطلاا بسبب عدم توفر الشكل الديني 
ا لأن  تم وفقاا للقانون المدني الفرنسي   الذي لا يشترط الشكل الديني.صحيحا

ا موضوعية أو شكلية كان على القضاء الفرنسي أن يحدد ما إذا كانت الشروط الدينية تمثل شروطا 
أما  انون اليوناني مما يعني اعتبار الزواج باطلاا القيطبق ا شروطاا موضوعية إذا تم اعتبارهف لعقد الزواج

ا.القانون الفرنسي  يطبق إذا اعتبرت شروطاا شكلية  مما يجعل الزواج صحيحا

وبما أن الشروط  ل المسألة تتعلق بالشروط الشكليةاختارت المحكمة الفرنسية التكييف الذي يجع
  رنسي الذي لا يتطلب شكلاا دينيااق القانون الفتم تطبيلزواج تخضع لقانون مكان الإبرام الشكلية لعقد ا

ا لجميع آثاره القانونيةلذلك  ا ومنتجا  .2اعتبرت المحكمة الزواج صحيحا

أي قانون الدولة ف النزاع وفقاا للقانون الفرنسي يعتبر بارتان أن القاضي الفرنسي يقوم دائماا بتكيي
فإن عملية التكييف تتم بناءا على القوانين الي المعروض علي  النزاع.وبالت التي ينتمي إليها القاضي

الوطنية للقاضي مما يؤكد أهمية قانون القاضي في تحديد طبيعة النزاع وحل القضايا ذات العنصر 
 الأجنبي.

 ./ التكييف يخضع للقانون المختص بحكم النزاع1-0

  سيحكم النزاع الأساسيقانون الذي وفقاا لهذا الاتجاه  يُمنح الاختصاص في مسألة التكييف لل
بمعنى أن قواعد التكييف في القانون المختص هي التي تتولى تحديد طبيعة العلاقة القانونية موضوع 

و"وولف" في ألمانيا  الرأي مثل "ديسباني " في فرنسا و"باكيوني" في إيطاليا النزاع. ويبرر أنصار هذا 

                                  
 .311أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -1
 .585موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -2
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يق  على النزاع يجب أن يحكم العلاقة بشكل شامل  وجهة نظرهم بالقول إن القانون الذي يُشار إلى تطب
 يف وتوصيف العلاقة.بما في ذلك التكي

إذ يرون أن تحقيقها يتطلب منح القانون المختص سلطة ف هذا التوج  إلى تحقيق العدالة ويهد
بيعة كاملة تشمل القواعد الموضوعية المتعلقة بالعلاقة  إضافة إلى قواعد التكييف التي تساعد في فهم ط

 .1النزاع

ن يتم قبل أبرز الانتقادات التي توج  لهذا الرأي هو أن  يصطدم بمشكلة عملية؛ فالتكييف يجب أ
سبق لا يكون على علم معند البدء بعملية التكييف  تحديد القانون المختص وهذا يعني أن القاضي

 ض الحالات.مما يجعل تطبيق هذا المبدأ غير عملي في بعبالقانون الذي سيحكم النزاع 

 ./ التكييف يخضع للقانون المقارن1-3

مما يعني أن حل تم وفقاا لمنهج القانون المقارن يرى أنصار هذا الاتجاه أن التكييف يجب أن ي
فلا يكون   المفاهيم الداخلية لقوانين الدولالتنازع الناتج عن التكييف يجب أن يتم بشكل مستقل عن 

جب على القاضي استخدام المنهج المقارن لاستخلاص مفاهيم مستقلة بل يمرتبطاا بقانون دولة معينة 
 ذات طابع عالمي. 

بل يداا بقانون معين أثناء التكييف لا ينبغي أن يكون القاضي مقا لرأي الفقي  الألماني "رابل" وفقا و 
فكرة أن قواعد علي  استنباط مفاهيم عامة ومجردة تخدم الطبيعة الدولية للعلاقات. يستند هذا التوج  إلى 

الإسناد في قانون القاضي وُضعت أساساا لمواجهة العلاقات ذات الطابع الدولي الخاص  ومن ثم ينبغي 
أن تتوافق هذه القواعد مع طبيعة تلك العلاقات  مما يتطلب اعتماد مفاهيم موحدة ومجردة تتسم بالصبغة 

 العالمية. 

النظرية  إلا أن تطبيق  في الواقع العملي يعد  وعلى الرغم من وجاهة هذا الرأي من الناحيةلكن 
صعباا. فمن جهة  يصعب على القاضي الإلمام بكافة الأنظمة القانونية الأجنبية لاستخلاص الوصف 

نها في تختلف الأنظمة القانونية فيما بيومن جهة أخرى  ي المناسب للمسألة موضوع التكييفالقانون

                                  
دراسة تحليلية ونقدية  دار هومة للطباعة -نظرية التكييف–الدولي الخاص المعاصر عمر بلمامي  دراسات في القانون  -1

 .291  ص2228والنشر والتوزيع  والجزائر  
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دي إلى تضارب في النتائج ويجعل من الصعب على القاضي مما قد يؤ توصيف العديد من المسائل 
 .1الوصول إلى حلول متناسقة

 :موقف المشرع الجزائري-0

أن القانون الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات  2من القانون المدني الجزائري 24أكدت المادة 
حيث اخذ المشرع الجزائري  بيقالمطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب التط

وعلي  فان المرجع في تكييف طبيعة النزاع و  بنظرية بارتان التي تخضع التكييف لقانون القاضي
 .العلاقات القانونية ذات عنصر أجنبي هو القانون الجزائري وهو قانون القاضي

لقانون المدني من ا 25ومع ذلك يرد على هذه القاعدة استثناءات منها ما نصت علي  المادة 
بأن  لا تسري هذه الأحكام حيث يوجد نص مخالف يتضمن  قانون خاص أو معاهدة دولية  3الجزائري

هذه المعاهدة  أوما تضمن  هذا القانون  إلىحيث يكون القاضي مجبر على الرجوع  نافذة في الجزائر
 . لتحديد قانون التكييف

يخضع تكييف المال سواء  4 (52-21الجزائري )تعديل من القانون المدني  51كذلك حسب المادة 
كذلك يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون .كان عقار أو منقول إلى قانون الدولة التي يوجد فيها

أي أن التكييف في هذه الحالة يخضع لقانون المحل الذي ارتكب  البلد الذي وقع في  الفعل المنشئ للالتزام
 . 5من القانون المدني الجزائري 22أكدت  المادة  وهو ما في  الفعل

 ة.الإحال ب/

ة أو العينية سواء في الأحوال الشخصيت القانونية ذات العنصر الأجنبي قواعد التنازع تنظّم العلاقا
مع تحديد القانون الواجب التطبيق عليها من حيث الجانب الموضوعي أو الشكلي. أو العقود الدولية 

مما يثير إشكالاا حول ما إذا كان القاضي الوطنية إلى تطبيق قانون أجنبي  قاعدة الإسنادأحياناا تُحيل 

                                  
 .49كمال عليوش قربوع  المرجع السابق  ص -1
 .من القانون المدني الجزائري 24راجع المادة  -2
 .من القانون المدني الجزائري 25راجع المادة  -3
 .من القانون المدني الجزائري 51المادة راجع  -4
 .من القانون المدني الجزائري 22راجع المادة  -5
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رة أو يستشير قواعد التنازع في  والتي قد تحيل  إلى قانون يطبّق القواعد الموضوعية لذلك القانون مباش
عد التنازع الأجنبي فقد أما إذا أخذ بقوارفض الإحالة  فمعنى ذلك ان  بالقواعد الموضوعيةإذا اكتفى فآخر.
 قبلها.

من  5مكرر  23ونظمها المشرع الجزائري في المادة ات اختلفت في موقفها من الإحالة التشريع
مما خلق صعوبة في اقض بين فقرتي  الأولى والثانية لكن صياغة النص تسببت في تن 1القانون المدني
 تطبيق  قضائياا.

 :تعريف الإحالة/1

اصطلاح قانوني يشير إلى الحالة التي يقبل فيها القاضي تطبيق القانون الذي تعرف الإحالة بأنها 
عند مواجهت  لنزاع يحتوي على بمعنى أن القاضي لأجنبي المختص.تُحيل إلي  قواعد الإسناد في القانون ا

ق  على عنصر أجنبي  يتبع توجيهات قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الذي تم اختياره لحل النزاع  ويطب
 .2القضية المطروحة أمام 

يكون أمام القاضي الوطني عندما تشير قاعدة الإسناد في قانون القاضي إلى تطبيق قانون أجنبي  
ه الموضوعية وكذلك وهذا يشمل الرجوع إلى قواعدإلى القانون الأجنبي المختص ككل إما الرجوع خياران؛

دفع القاضي مما يواعد الإسناد إلى رفض الاختصاص ققد تؤدي استشارة في هذه الحالة قواعد إسناده.
 .الدولة التي ينتمي إليها القاضي قد يكون قانونإلى تطبيق قانون آخر 

ما الرجوع إلى القانون الأجنبي المختص فقط في قواعده الموضوعية  في  كون القاضي هنا قد أخذ وا 
ذا اختار القاضي هذا الخيار  دون استشارة قواعد الإسناد  الأجنبي مباشرة فإن  يطبق القانونبالإحالة وا 

مما يعني عدم صوراا في القواعد الموضوعية فقط يكون نطاق تطبيق  للقانون الأجنبي مح في .وبالتالي
 .3الأخذ بالإحالة

                                  
فلا وناا أجنبياا هو الواجب التطبيق ذا تقرر أن قانمن القانون المدني الجزائري على أن: "إ 25مكرر  23نص المادة ت -1

ن من حيث المكان. غير أن  يُطبَّق القانون الجزائري إذا تُطبَّق من  إلا أحكام  الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القواني
 .أحالت علي  قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي المختص"

 .939أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -2
 .91علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -3
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ظهرت الإحالة كنظرية قانونية محددة المعالم بعد صدور حكم قضائي من القضاء الفرنسي في 
تتلخص وقائع هذه القضية في أن "فورجو"  وهو  5819قضية فورجو" عام قضية شهيرة عُرفت باسم "

جاء إلى فرنسا مع والدت  عندما كان عمره لا يتجاوز خمس سنوات  ي شخص غير شرعي من أصل بافار 
 . 1وأقام فيها دون الحصول على الإذن القانوني المطلوب وفقاا للقانون الفرنسي آنذاك

فرنسية ثرية  وعندما توفيت  تركت ل  ثروة كبيرة من الأموال المنقولة. بعد أن كبر  تزوج من امرأة 
في عمر الثامنة والستين  توفي "فورجو" دون أن يترك ورثة مباشرين )أبوين أو إخوة(  فقامت مصلحة 
أملاك الدولة الفرنسية بالاستيلاء على التركة باعتبارها تركة بلا وارث  حيث كان القانون الفرنسي في 

خوت  فقط.ذل  ك الوقت لا يمنح حق الميراث للولد غير الشرعي إلا لأبوي  وا 

طالب أقارب "فورجو" بالميراث بناءا على القانون البافاري الذي لا يميز بين الولد الشرعي وغير 
إلا أن المحكمة  نسية هو القانون الواجب التطبيقالشرعي في الميراث  مستندين إلى أن قانون الج

 وبالتالي يطبق علي  القانون الفرنسي.أن "فورجو" كان مقيماا في فرنسا فضت هذا الطلب بحجة الفرنسية ر 

حيث لتي قضت بأن المحكمة كانت مخطئة استأنف الأقارب الحكم أمام محكمة النقض الفرنسية ا
أُحيلت القضية إلى محكمة الاستئناف التي قضت بأن لم يكن ل  موطن قانوني في فرنسا.أن "فورجو" 

 البافاري الذي هو قانون الجنسية.أقارب "فورجو" يحق لهم الميراث بناءا على القانون 

عد الإسناد في بحجة أن المحكمة لم تطبق قواك الدولة الفرنسية في هذا الحكم طعنت مصلحة أملا
وهو نون الواجب التطبيق موطن الفعلي للمتوفى هو القاوالتي تنص على أن قانون الالقانون البافاري 

 القانون الفرنسي نظراا لعدم حصول "فورجو" على تصريح الإقامة.

قضت المحكمة بقبول طعن مصلحة أملاك الدولة ونقضت الحكم السابق  حيث رأت أن  كان يجب 
ت بما التي حكممحكمة الاستئناف  ضية مجدداا إلىتطبيق قواعد الإسناد في القانون البافاري  وأُحيلت الق

 .أي بقبول الإحالة من القانون البافاري إلى القانون الفرنسيقضت ب  محكمة النقض 

                                  
 .939أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -1
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دون طعن الورثة في هذا الحكم بدعوى أن المحكمة طبقت قواعد الإسناد البافارية في النهاية 
بذلك تطبيق مبدأ الإحالة في القانون ولكن محكمة النقض رفضت طلبهم  ليتم الالتزام بقواعده الموضوعية 

 .1الفرنسي لأول مرة

 :أنواع الإحالة/2

قواعد الإسناد في الإحالة تقتضي أن  عند إسناد القاضي الاختصاص إلى قانون أجنبي بموجب 
أيضاا قواعد  لا يقتصر الأمر على تطبيق القواعد الموضوعية لهذا القانون فقط  بل يشملقانون  الوطني 

ن وعلي   يتعين على القاضي الذي يواج  نزاعاا يخضع لقانون أجنبي أن يتحقق أولاا مالخاصة ب . الإسناد
ذا رفض تطبيق ذا كان سيقبل اختصاص  أم سيرفض .ليعرف ما إقواعد التنازع في هذا القانون  وا 

 اختصاص   فإننا نكون أمام حالة إحالة  والتي تظهر في صورتين:  

 .الأولى الإحالة من الدرجة/0-1

ل وتحيبي الموج  إلي  النزاع اختصاصها تحدث عندما ترفض قواعد التنازع في القانون الأجن   
ويتجسد هذا النوع من الإحالة في قضية فورجو  حيث أحال القانون القضية إلى قانون القاضي نفس .

 .2البافاري الاختصاص إلى القانون الفرنسي

مقيم في  كنديإذا عُرضت على القاضي الفرنسي مسألة تتعلق بأهلية شخص على سبيل المثال 
وهو في هذه الأهلية إلى قانون جنسية الشخص  يتم إسناد مسألةفرنسا فوفقاا لقواعد الإسناد الفرنسية 

لية مسألة الأهنجد أنها تحيل د التنازع في القانون الإنجليزي وعند الرجوع إلى قواعكندي الحالة القانون ال
ونتيجة لذلك  يقوم  ار أن هذا الشخص متوطن في فرنساأي القانون الفرنسي باعتبإلى قانون الموطن 

 القاضي الفرنسي في النهاية بتطبيق القانون الفرنسي على هذه المسألة.

 .الإحالة من الدرجة الثانية/0-0

ا لا تحيل النزاع إلى لكنهزع في القانون الأجنبي اختصاصها تحدث عندما ترفض قواعد التنا   
 .1قانون القاضي الوطني بل إلى قانون أجنبي آخر

                                  
 .939بد الكريم سلامة  المرجع السابق  صأحمد ع -1
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وكان هذا  سويسريعلى القضاء ال كنديت مسألة تتعلق بأهلية شخص إذا عُرضعلى سبيل المثال 
  يُسند سويسريقواعد الإسناد في القانون الوفقاا ل سويسريفإن القاضي الفي إيطاليا  الشخص متوطناا 
لكن عند الرجوع إلى قواعد التنازع في .كنديأي القانون النسية الشخص إلى قانون جمسألة الأهلية 

يقوم  هذه الحالة في وهو القانون الإيطالي تحيل الاختصاص إلى قانون الموطن نجدها كندين الالقانو 
 .وتطبيق قواعده الموضوعية حينها بالرجوع إلى القانون الإيطالي سويسريالقاضي ال

ي النزاع كندحيث أحال القانون الثانية قد أخذ بـالإحالة من الدرجة ال سويسريقاضي البهذا يكون ال
ذا كانت قواعد التنازع في القانون لإيطالي( بدلاا من قانون القاضي.إلى قانون أجنبي آخر )القانون ا وا 

تمر هذا التسلسل إلى وقد يسن أمام إحالة من الدرجة الثالثة فسنكو ي تُحيل المسألة إلى قانون ثالث الإيطال
 إحالات من درجات أعلى.

 :موقف الفقه والتشريع من الإحالة-/3

 .موقف الفقه /3-1

 .2(مناصري نظرية الإحالة) حجج مؤيدي الإحالة-

كامل   فإن هذا القانون يجب أن يُطبَّق بد إحالة النزاع إلى قانون أجنبي يرى مؤيدو الإحالة أن  عن
فهم يؤكدون أن تجاهل قواعد الإسناد في القانون وضوعية.وليس فقط القواعد المبما في ذلك قواعد إسناده 

الأجنبي قد يؤدي إلى فرض تطبيق قانون لم يمنح المشرع الأجنبي الاختصاص في   وهو ما يتعارض مع 
 .إرادة المشرع

ا يتوافق إذ سيصدر القاضي المحلي حكما تسهّل تنسيق الأحكام بين الدول  كما يعتقدون أن الإحالة
حيث يؤدي على هذا الرأي حجة تعميم الحلول ويُطلق ه القاضي الأجنبي في نفس النزاع.مع ما سيصدر 

نظراا لأن الحكم نفيذ الأحكام في الدولة المعنية تطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي إلى تسهيل ت
 يتوافق مع القانون الأجنبي الذي يشمل قواعد التنازع.

   

                                                                                                        
 .541موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -1
 .529-522أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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 .ارضي الإحالةحجج مع-

يرفض المعارضون فكرة الإحالة ويرون أن إسناد الاختصاص إلى قانون أجنبي يعني تطبيق 
قواعده الموضوعية فقط دون الالتزام بقواعد الإسناد الخاصة ب . فهم يرون أن قواعد الإسناد في القانون 

د يؤدي إلى دوران في حلقة جنبية قوتطبيق قواعد الإسناد الألتي تحدد القانون الأنسب للنزاع الوطني هي ا
 دون الوصول إلى حل نهائي.كل قانون النزاع إلى قانون آخر  حيث يحيلمفرغة 

قبول متبادل بين الدول  كما يجادل المعارضون بأن تنسيق الحلول عبر الإحالة يفترض وجود
فإن تنفيذ ليا.إضافة إلى ذلك مثل إيطا هاللإحالة وهذا ليس واقعياا دائماا حيث توجد دول لا تعترف ب

مما يخلق احتمال رفض التنفيذ إذا ل الدولة المنفّذة لهذه الأحكام الأحكام بناءا على الإحالة يعتمد على قبو 
 .1لم تعترف تلك الدولة بمبدأ الإحالة

يجب الاقتصار على ن  لتجنب الدوران في حلقة مفرغة يرى معارضو الإحالة أوبناءا على ذلك 
طني بدوره ويؤكدون أن القانون الو دون قواعد إسناده. موضوعية فقط في القانون الأجنبيلقواعد التطبيق ا

حرصاا على استقرار الأحكام الإسناد الوطنية لصالح الإحالة  ولا يجب تجاوز قواعديُعتبر كلاا متكاملاا 
 .2وضمان تنفيذها بشكل صحيح

 .موقف التشريع الجزائري من نظرية الإحالة /3-0

يُعتبر موضوع الإحالة في القانون الجزائري من المواضيع المهمة التي ظهرت بشكل واضح بعد 
  والتي جاءت بصياغة 54مكرر  23وقد تم تنظيم الإحالة في المادة   3الجزائري تعديل القانون المدني

الفقرة الأولى  تنصحيث  تحمل تفسيرات متناقضة تحتاج إلى توضيح دقيق لضمان التطبيق السليم للقانون
حكام الداخلية فإن القاضي الجزائري يطبق الأانون الأجنبي هو الواجب التطبيق على أن  إذا كان الق

                                  
 .999أحمد عبد الكريم سلامة  المرجع السابق  ص -1
 552الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -2
  5411سبتمبر  29المؤرخ في  18-11  المعدل والمتمم للأمر رقم 2221يونيو  22المؤرخ في  52-21القانون رقم  -3

 .2221  سنة 99والمتضمن القانون المدني  الصادر في الجريدة الرسمية عدد 
لتطبيق فلا "إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب اأن :  من القانون المدني الجزائري 5مكرر 23 جاء في نص المادة -4

 تطبق من  إلا أحكام  الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القوانين من حيث المكان.
 غير أن  يطبق القانون الجزائري إذا أحالت علي  قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي المختص".
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وهذا يعني أن القاضي الجزائري يرفض الإحالة التي .دون القواعد الخاصة بتنازع القوانينللقانون الأجنبي 
تنص الفقرة الثانية على أن  ومع ذلك ( واضح ترفض الإحالة بشكل) قد تتضمنها قواعد القانون الأجنبي

فإن القانون الجزائري ن الأجنبي إلى القانون الجزائري في حالة ما إذا أحالت قواعد تنازع القوانين في القانو 
 . (تقبل الإحالة من الدرجة الأولى) يصبح الواجب التطبيق

المقصود هو القاضي  أن يكونإما  هناك تفسيران محتملان لتحديد المخاطب بالفقرة الثانية
ناقضين في نفس لا يمكن للقاضي أن يكون ملزماا بحكمين متحيث  يعكس تناقضاا واضحاا  .وهذاالجزائري

 .مما يؤدي إلى ضرورة تعديل النص أو إلغاء الفقرة الثانيةالمادة القانونية 

من صياغة الفقرة الثانية ذلك يُفهم و فقرة الثانية هو القاضي الأجنبي المقصود بالما أن يكون ا  و  
  التي تشير إلى تطبيق القانون الجزائري إذا أحالت قواعد التنازع في القانون الأجنبي على هذا القانون

 .يمكن للقاضي الأجنبي تطبيق القانون الجزائري بناءا على الإحالةفي هذه الحالة و 

يم ع الجزائري لا يملك السلطة لتنظهذا الطرح غير منطقي من الناحية القانونية لأن المشر ومع ذلك 
 ولا يُفترض أن يصدر تشريعاا موجهاا للقضاة الأجانب.قواعد تطبيق القانون الأجنبي 

قد قبل الإحالة من الدرجة الأولى )حيث  يبدو أن المشرع الجزائري من خلال صياغة هذه المادةف
الثانية )حيث يحيل القانون الأجنبي إلى  ولكن  رفض الإحالة من الدرجةيُعاد النزاع إلى قانون القاضي( 

 .1قانون آخر غير القانون الجزائري(.

 .: تطبيق قواعد الإسنادثالثا

قاعدة الإسناد هدفها إرشاد القاضي إلى القانون المختص بحكم العلاقة  أنرأينا من خلال ما تقدم 
إلا أن  قد إعمال قاعدة الإسناد هو من يطلب أحد الخصمين  ي تضم عنصرا أجنبيا وعادةالقانونية الت

اعدة الإسناد عمدا أو جهلا يحدث ألا يثير أي من الخصمين هذه النقطة ولا أحد منهما يطالب بإعمال ق
 (.أفهل يثيرها القاضي من تلقاء نفس  أم لا )منهم 

                                  
   مما يوج  المشرع إلىومع ذلك  تبقى الصياغة غامضة وغير متسقة  مما يجعل النص عرضة للتفسير الخاطئ -1

ما إلغاء الفقرة الثانية لتجنب التناقض والإبقاء على حكم رفض الإحالة الذي جاءت ب  الفقرة الأولى.إما ن:ين رئيسييخيار  وا 
حالات الأحوال ا عدا تعديل الفقرة الثانية لإيجاد صياغة توضح بشكل أدق الحالات التي يمكن فيها قبول الإحالة م

 .552أعراب بلقاسم  المرجع السابق  صمن التفاصيل راجع د/.لمزيد ةالشخصي
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(  وماذا لو بأيهما يطبق؟ )اعدتي إسناد لنفس الموضوع القاضي ق أماملو أن وفي فرض آخر  
(  جعلى أيهما يعتمد القاضي في حكم  )تي إسناد إنما أمام ضابطي إسناد ان القاضي ليس أمام قاعدك

 .الجزء من الدراسةكلها تساؤلات تدور حول تطبيق قواعد الإسناد سندرسها واحدة تلو الأخرى في هذا 

 .همدى التزام القاضي بتطبيق قواعد الإسناد في قانون أ/

ولكن   النزاعهذا تعالج لاعدة الإسناد تأتي قالنزاع ذو العنصر الأجنبي أن في مما تقدم عرفنا 
لأن من تلقاء نفس  في جميع الحالات  يطرح سؤال حول ما إذا كان القاضي ملزماا بتطبيق قواعد الإسناد

 .أو أن  غير ملزم بذلك إلا إذا طلب الخصوم إعمالهاتشريعية مخالفتها قد تعني انتهاك سيادة الدولة ال
القاضي  واتجاه ثاني يقول إنغير ملزم بإعمالها من تلقاء نفس  فيما يلي سنرى اتجاها يقول بأن القاضي 

كما يجب النظر في موقف المشرع الجزائري من هذه  ا حتى دون إثارتها من طرف الخصومملزم بإعماله
 .القضية

 .القاضي غير ملزم بإعمال قاعدة الإسناد من تلقاء نفسه /1

حيث يتحمل الخصوم عبء التمسك بإعمال قاعدة ه يتبناه القضاء الأنجلوساكسوني تجاهذا الا
ا إثبات أن مضمون هذا القانون الأجنبي  الإسناد التي تشير إلى اختصاص قانون أجنبي وعليهم أيضا

ذا عجزوا عن ذلك   يختلف عن مضمون القانون الوطني في المسألة القانونية المعنية بالنزاع يطبق وا 
 .1القاضي قانون بلده

نبي يستند هذا الرأي إلى حجة قانونية تفيد بأن هناك تطابقاا بين القانون الوطني والقانون الأجو 
تعرض ومع ذلك  وعلى من يدعي خلاف ذلك إثبات اختلاف مضمونهماالمعني بموجب قاعدة الإسناد 

 .2وتعدد قوانين الدول هذا الاتجاه للنقد لأن  يعتمد على حجة غير واقعية نظراا لاختلاف

 .القاضي ملزم بإعمال قواعد الإسناد من تلقاء نفسه /2

حيث استقر القضاء منذ أواخر القرن السادس عشر على أن القاضي ساد هذا الاتجاه في ألمانيا 
ولا يُعفى من ذلك حتى إذا كان القانون الأجنبي المختص يتبنى نفس تلقائياا ملزم بتطبيق قاعدة الإسناد 

                                  
 .القاضي هنا محايد ويترك المجال للخصوم لإثبات قاعدة الإسناد واثبات مضمون القانون الأجنبي  -1
 .523  522أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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ناد أمام محكمة وقد أتاح هذا الاتجاه إمكانية التمسك بقاعدة الإس.الحل للنزاع الذي يتبناه المشرع الوطني
 .بوصفها مسألة قانونية تخضع لرقابة هذه المحكمةالنقض الألمانية 

 بالنظام العام في جميع ترتبطالإسناد الوطنية هي قاعدة آمرة  يستند هذا الاتجاه إلى فكرة أن قاعدةو 
 وقد وضعها المشرع الوطني لضمان الاستقرار في المعاملات الدولية المتعلقة باختيار القانونالحالات 

فإن القاضي ملزم بتطبيقها حتى لو اتفق الخصوم صراحة وبالتالي  الأنسب الذي يحكم تلك المعاملات
 .1على استبعادها

 موقف المشرع الجزائري: /3

ا يوضح مدى التزام القاضي الجزائري بتطبيق لم يتضمن القانون المدني الجزائ ا صريحا ري نصا
ومع ذلك  يمكن القول إن القاضي الجزائري يجب أن يطبق قاعدة الإسناد الوطنية   قاعدة الإسناد تلقائياا

بشكل تلقائي عندما تتضمن العلاقة القانونية محل النزاع عنصراا أجنبياا  حيث تُعتبر قاعدة الإسناد جزءاا 
 .نظام القانوني للدولةمن ال

والتي لا توحي أبداا بأن تطبيقها عد الإسناد في القانون الجزائري صياغة نصوص قواوهذا نظرا ل 
كما أن تطبيقها يسهم في تحقيق القانون الأنسب والأكثر صلة لحكم العلاقة  يتوقف على إرادة الأطراف

تطبيق القانون الأجنبي أو القانون الوطني )أي  القانونية محل النزاع  سواء كانت هذه القاعدة تشير إلى
 .2قانون القاضي(

وقد أخذت ب  العديد من الدول صراحة في نصوصها لاتجاه الفقهي الحديث هذا الرأي وقد تبنى ا
والتي تلزم القاضي الجزائري مستقرة في القانون الدولي الخاص   مما يجعل  من المبادئ ال3التشريعية

 .4من القانون المدني الجزائري 2 مكرر 23بإعمال نص المادة 

                                  
الخاص  تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي فؤاد عبد المنعم رياض  سامية راشد  الوسيط في القانون الدولي  -1

 .535  ص5411الدولي  الجزء الثاني  دار النهضة العربية  القاهرة  
 .232  235موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -2
 .529  523اعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -3
طبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص فيما على أن: "تمن القانون المدني الجزائري  22مكرر  23نصت المادة  -4

 لم يرد بشأن  نص في المواد الخاصة بتنازع القوانين".
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 :استبدال قاعدة الإسناد بأخرى تحل محلها ب/

حالة إصدار المشرع لقاعدة إسناد  د بقاعدة أخرى تحل مكانهاإن المقصود باستبدال قاعدة الإسنا
فريق فالفق  اختلف بشأنهما النزاع نفس  أمام قاعدتي إسناد وهنا  جديدة تعوض أخرى قديمة  فيجد قاضي

وفريق آخر يقول إن القانون الانتقالي هو الذي يطبق ولكل منهما القانون الجديد هو الذي يطبق  يقول إن
 شروط  ومبررات .

 .الاتجاه القائل بتطبيق القانون الجديد /1

تطبيق القانون الجديد بشكل فوري وعام  دون النظر إلى تاريخ الوقائع  أصحاب هذا الاتجاه يؤيد
يعتبرون أن قواعد الإسناد تتبع القانون العام  وأن  يجب تطبيقها مباشرة دون  و ي تسببت في النزاعالت

من ناحية أخرى  يشدد البعض على صعوبة موافقة هذا الرأي  مشيرين إلى أن .مراعاة لأي حقوق سابقة
جب معاملتها بشكل مختلف قواعد الإسناد قد تنتمي إلى القانون العام  ولكن ذلك لا يعني بالضرورة أنها ي

 .1عن القواعد الخاصة

 .الاتجاه القائل بتطبيق القانون الانتقالي /2

هو الذي يجب أن يسود  خاصة إذا كان  2أن القانون الانتقالي الداخلي أصحاب هذا الاتجاه يرى
آثار  يهدف هذا الرأي إلى ضمان استقرار الوضع القانوني وتفادي أي قد نص على تطبيق  بشكل صريح

حماية الحقوق المكتسبة التي قد ومن مبررات   سلبية قد تنتج عن تطبيق القوانين الجديدة بشكل مفاجئ
توفير فترة انتقالية تسمح للأفراد والجهات المعنية بالتكيف مع التغييرات  تتأثر بتطبيق القانون الجديد

 .3قواعد القانونيةتقليل النزاعات المحتملة الناجمة عن عدم وضوح الوكذا  الجديدة

حدث أي إشكال حول  إلى حد ولم يسبق أن   نص على هذا الموضوعلم يفأما المشرع الجزائري 
 الآن.

                                  
 .528  صنفس أعراب بلقاسم  المرجع  -1
القانون الانتقالي الداخلي يعني وجود نص قانوني صريح ينظم كيفية الانتقال من القاعدة القديمة إلى الجديدة وهذا  -2

 م الإضرار بحقوق الأفراد.للتأكيد على عد
 .524أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -3
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 .باختصاصه الإسنادالثالث: القانون الأجنبي الذي تشير قاعدة  حورالم

وقد ة في دولة معينة بمختلف مصادرها الأجنبي جميع القواعد القانونية السارييشمل القانون 
التوجهات كما تعددت  لي إحالة قاعدة الإسناد إعند   لقانوني لتطبيقاختلفت الآراء الفقهية حول الأساس ا

 .حيث قدم كل اتجاه حجج  وأسانيدهبشأن طبيعت  القانونية 

وتباينت التشريعات بين من يرى إلزام القاضي الوطني بتنفيذه ى التزام يثار التساؤل حول مدو  
ثبات  القاضي بتطبيق ال  ه المسؤولية تقع على عاتق الخصومومن يعتبر أن هذقانون الأجنبي تلقائياا وا 

كما تبرز مسألة خضوع  في إثبات مضمون  هملمسؤولية الملقاة على عاتقافنتساءل مرة أخرى عن 
ومدى احتفاظ القانون الأجنبي بطبيعت  القانونية رغم تجاوزه فسيره للرقابة القضائية طبيق  وتالقاضي عند ت

 الإقليمية للدولة التي أصدرت . للحدود

إثبات القانون  يق القانون الأجنبي ثمأساس تطب أولا  نتناولنقاطسنقسم هذا المحور إلى ثلاث  لذلك
 .القانون الأجنبيحالات استبعاد تطبيق  وأخيراوتفسيره   الأجنبي

 .: أساس تطبيق القانون الأجنبيأولا

توجد أي عوائق  ولمن وفقاا لقواعد الإسناد الوطنية إذا تم تحديد الاختصاص لقانون أجنبي معي
لقانون على النزاع المعروض يتوجب على قاضي الدعوى الانتقال إلى تطبيق ذلك اتحول دون تطبيق  

 .أمام 

يكون غير نظراا لأن القانون الأجنبي قد يق العديد من الإشكاليات ا التطبيواج  هذومع ذلك 
وهذا يثير تساؤلاا حول أجنبية لا تمتلك سلطة عليا علي  وهو صادر عن دولة معروف لدى قاضي الدعوى 

(  أم يظل أطبيعة القانون الأجنبي وكيفية تعامل القاضي الوطني مع : هل يُعتبر من قبيل الوقائع )
 (.بيان  القانوني )محتفظاا بك

 .تطبيق القانون الأجنبي على أساس أنه واقعة أ/

ائع الدعوى  يُطبَّق القانون الأجنبي في العديد من الدول أمام القضاء الوطني باعتباره واقعة من وق
التوج  خاصة في الأنظمة القانونية ذات التوج  الأنجلوساكسوني  وينتج عن هذا ويُعامل بهذا الوصف 

أبرزها أن  يتعين على الخصوم الإشارة إلى القانون الأجنبي والتمسك ب   ولا النتائج الأساسية  عدد من
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 .الدعوى تقع على عاتق الخصوم فقط إذ إن مسؤولية جمع وقائعحق للقاضي تطبيق  من تلقاء نفس  ي
محكمة الدرجة وكنتيجة لذلك يجب على الخصوم التمسك بالقانون الأجنبي في مرحلة المحاكمة أمام 

ا لمبدأ التقاضي على درجتينولا يُقبل تقديم  في مرحلة لاحقة  احتالأولى أو الثانية   .راما

إذ لا يُتوقع من القاضي وم إثبات مضمون القانون الأجنبي؛ومن  وبالضرورة يقع على عاتق الخص
ذا عجز الخصوم عن إثي  قاعدة "العلم بالقانون واجب" ولا تنطبق عل ت معرف بات   يلجأ القاضي إلى وا 

 تطبيق القانون الوطني.

ويلجأ القاضي تنازل عن تطبيق القانون الأجنبي من جهة أخرى يمكن للخصوم في هذه الحالة ال
ولا الجهل ب  يُعتبر عذراا مقبولاا  ن  لأكما يمكن  الاحتجاج بجهلتطبيق القانون الوطني بدلاا من  إلى 

لقانون الأجنبي أو ل القانون"  وأيضا في حال تهرّب الخصوم من تطبيق ايُطبَّق مبدأ "لا يُعذر أحد بجه
 .1لا يكون هناك مجال للدفع بالغش نحو القانونتحايلهم علي  

 .تطبيق القانون الأجنبي على أساس أنه قانون ب/

م انقسلأجنبي قانوناا وليس مجرد واقعة ومع ذلك يذهب الرأي الغالب حديثاا إلى اعتبار القانون ا
من يقول بأن القانون الأجنبي يطبق باعتباره  مهذا الاتجاه إلى عدة اتجاهات منهالفقهاء الذين يتبنون 

يقول بأن القانون الأجنبي يطبق باعتباره قانونا على ما  آخراتجاه  قانونا على أساس المجاملة لا غير
أن القانون الأجنبي يطبق باعتباره واتجاه ثالث يقول ب يسمى بنظرية الاندماج أو الاستقبال والاستيعاب

 .2قانونا على أساس نظرية التفويض

 .على أساس نظرية المجاملة /1

مة بقبول ليست ملز ها الوطني عند وضع قواعد التنازع في قانون تشير هذه الفكرة إلى أن الدولة
نطاق إقليمها كنوع من يمكنها اختيار السماح بتطبيق هذا القانون في  تطبيق القانون الأجنبي ومع ذلك

 .لة الدولية أمام المجتمع الدوليالمجام

                                  
 .525هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -1
 .525  صنفس هشام علي صادق  المرجع  -2
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أبرزها أنها تجعل تطبيق القانون الأجنبي رهيناا بسلطة هذه النظرية تواج  عدة انتقادات إلا أن 
 ير تساؤلات حول استقرار الأحكام.مما يثاضي الذي ينظر في النزاع الق

أساس قانوني واضح في مجال القانون الدولي الخاص لا تستند هذه النظرية إلى  بالإضافة إلى ذلك
 كما أن قواعدها تبدو أقرب إلى الأخلاقيات منهارغم اعتراضها علي  يُلزم الدولة بتطبيق القانون الأجنبي 

مما أدى إلى تراجع الاعتماد على هذه النظرية لصالح نظريات أكثر إلى القواعد القانونية الصارمة 
ا وثباتاا  .1وضوحا

 .على أساس نظرية الاستقبال والاستيعاب /2

يرى الفق  الإيطالي أن القانون الأجنبي يندمج بشكل كامل ومادي في المنظومة القانونية الوطنية  
بية داخل قاعدة الإسناد فيصبح جزءاا من القانون الداخلي  ويتم بذلك تفريغ مضمون القاعدة القانونية الأجن

 وبناءا على 2تتحول إلى قاعدة موضوعية تُستخدم مباشرة في حل النزاع ةالأخير هذه مما يجعل الوطنية 
باعتبار أن لدي  علماا مسبقاا قانون الأجنبي والبحث في مضمون  يصبح القاضي ملزماا بتطبيق هذا ال ذلك
 .3ب 

 فإن هذهن القاضي إلى تطبيق قانون أجنبي عندما تشير قاعدة الإسناد في قانو فوفقاا لهذا المبدأ 
 .ة تحتضن القانون الأجنبي وتدمج  رغم اختلاف طبيعة هذا الاندماجالقاعد

ا حيث تتبنى القاعدة القانونية مضموناا يتماشى تماما ء لفكرة الاندماج المادي بعض الفقهايروج  و
 مما يعني أن النظام الإيطالي يقر قاعدة قانونية مشابهة لتلك المحددة فيمع النظام القانوني الإيطالي 

نبية  فكأنما يطبق قانون  عندما يطبق القاضي الإيطالي قاعدة قانونية أجوبالتالي القاعدة الأجنبية.
مما يجعل تفسيره يعتمد القانون الأجنبي قانوناا وطنياا يُنتقد هذا المفهوم لأن  يؤدي إلى اعتبار  والخاص.

 .4على المفاهيم السائدة في بلد القاضي  وهذا يمكن أن يشوه معاني 

                                  
 .38عز الدين عبد الله  المرجع السابق  ص -1
 .592اعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
التنوع الهائل للقوانين الأجنبية  إذ يصعب عملياا على القاضي الإلمام بجميع يُعد هذا الافتراض غير منطقي في ظل  -3

 تلك القوانين.
 .593  صنفس اعراب بلقاسم  المرجع  -4
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حيث تبقى القاعدة لحديث نحو فكرة الاندماج الشكلي اتج  الفق  الإيطالي التجنب هذه الانتقادات 
ومع ذلك  فقد وُجهت انتقادات لهذه ا هي في بلدها الأصلي القانونية محتفظة بمعناها ومقوماتها كم
طبيعت  الأجنبية لمجرد  لأنها تسلب القانون الأجنبيأو الشكلي النظرية  سواء من حيث المفهوم المادي 

 .1أن قاضياا إيطالياا هو من يطبق 

 .على أساس نظرية التفويض /3

ى تفويض صادر من المشرع تستند هذه النظرية إلى فكرة أن تطبيق القانون الأجنبي يتم بناءا عل
خلي عن   فقد تم التومع ذلكية في قانون القاضي هذا التطبيق.وقد قبلت قاعدة الإسناد الوطنالأجنبي 

لأن التفويض لا يمكن اعتباره مقبولاا من الناحية القانونية إلا في الحالات التي يكون فيها هذه النظرية 
 .2وهو ما لا يتوفر في مجال القانون الدولي الخاصناا المفوض محدداا أو معي

 .: إثبات القانون الأجنبي وتفسيرهثانيا

بيقها تلقائياا في التساؤل يثور حول مدى التزام القاضي بتطغير أن النزاع  تتولى قاعدة الإسناد حسم
ا أم أن تطبيقها يظل مرهونا مساساا بسيادة دولت  التشريعية  شكليجميع الحالات باعتبار أن مخالفتها قد 

 بتمسك الخصوم بضرورة إعمالها.

ق د نطايبرز موقف المشرع الجزائري من هذه المسألة كعامل حاسم في تحديوفي هذا السياق 
إلى تفسير القواعد القانونية عند  يلجأوفي كل الحالات نجد أن القاضي قد إلزامية القاضي بقواعد الإسناد 
مستعيناا في ذلك بمختلف  أو تعارض بين أحكامها أو نقص في نصوصها وجود غموض في صياغتها

   نتناول إلى فرعين لدراسةالجزء من اهذا  ذا قسمنا  سليم وعادلمصادر القانون لضمان تطبيقها بشكل 
 تفسيره.ثم إثبات القانون الأجنبي 

 :إثبات القانون الأجنبي أ/

تُعدّ مسألة إثبات مضمون القانون الأجنبي والتعرف على أحكام  من أبرز الإشكاليات التي أثارها 
القانون الأجنبي بمثابة "واقعة" أو باعتباره سواء باعتبار  اء في مجال القانون الدولي الخاصالفق  والقض

                                  
 .539علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -1
 .599أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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وفي كلتا الحالتين القاضي يجهل مضمون القانون الأجنبي مما يدفعنا إلى التساؤل حول من يقع قانونا 
وماذا يطبق  وما هي طرق الإثبات المتبعة في إثبات ذلكعبئ إثبات مضمون القانون الأجنبي علي  

 ون القانون الأجنبي.مضم إثباتالقاضي في حالة استحالة 

 :عبء إثبات القانون الأجنبي /1

إن تحديد من يقع علي  عبئ إثبات مضمون القانون الأجنبي يخضع لمعيار سهل وواضح  وهو 
 وسنوضح ذلك فيما يلي: 1طبيعة القانون الأجنبي بالنسبة لقانون القاضي

 ./ عبئ إثبات القانون الأجنبي في حالة اعتباره واقعة1-1

ثبابار القانون الأجنبي مجرد واقعة تم اعت إذا ت مضمون  حصراا فبالضرورة يقع عبء تقديم  وا 
يكون دور القاضي مقتصراا على النظر في الوقائع التي يطرحها الأطراف  وبذلك على عاتق الخصوم 

لية جمع انسجاماا مع مبدأ أن مسؤو ث عن القانون الأجنبي أو تطبيق  دون المبادرة من جانب  إلى البح
 .2وقائع الدعوى والإثبات تقع بالكامل على الأطراف

 .3/ عبء لإثبات القانون الأجنبي في حالة اعتباره قانون1-0

يصبح القاضي مُلزماا بتطبيق فبء الإثبات عما إذا اعتبُر واقعة في هذه الحالة يختلف توزيع ع
يتحمل القاضي وبالتالي  ذلك لاختيار الخصومولا يُترك  انون الأجنبي وفق ما تشير إلي  قاعدة الإسنادالق

لتحقق من البحث واعلي   يتعينف ق  على النزاعالمسؤولية عن التحقق من مضمون القانون الأجنبي وتطبي
  بنفس . يمضمون القانون الأجنب

ناد حتى لو لم يتمسك الخصوم يجب علي  تطبيق أحكام القانون الأجنبي المختص وفق قاعدة الإسو 
)مثل سفارات أو هيئات دولية( للحصول  قانونيين أو استشارة جهات مختصةخبراء قد يلجأ إلى  كماب .

 على النصوص القانونية وتفسيرها.

                                  
 السابق. الجزء من الدراسةوهو ما سبق تفصيل  في  -1
 .591أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص  -2
تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولية )تنازع القوانين  –سعيد يوسف البستاني  القانون الدولي الخاص  -3

 .213  ص2229المعاهدات  التحكيم التجاري الدولي(  الطبعة الأولى  منشورات الحلبي الحقوقية  لبنان  
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لمتعلقة بمضمون القانون يظل بإمكان الأطراف تقديم النصوص أو الأدلة امن جهة أخرى 
تفسير في حالة وجود خلاف حول و  ضي من واجب  في البحث والتحققلكن ذلك لا يُعفي القاالأجنبي 

 يعزز الخصوم موقفهم بتقديم أدلة إضافية تدعم تأويلهم.أحكام القانون الأجنبي 

يُعامل كواقعة  فالخصوم هم  يكمن في أن لو واقعةالقانون الأجنبي قانون أو  اعتبار بينالفرق ف
ثبات مضمون من يتحملون ع بتطبيق  والتحقق من  القاضي ملزمفإن د اعتباره قانوناا أما عن بء تقديم  وا 

 صحت   حتى إذا لم يثره الأطراف في النزاع.

الذي يتحمل مسؤولية التأكد من تطبيق  يقع العبء الأكبر على القاضيالحالة  في هذهإجمالاا 
لضمان تحقيق العدالة وفق أحكام القانون الأجنبي قاا لما تنص علي  قاعدة الإسناد القانون المختص وف

 ب التطبيق.الواج

 :/ موقف المشرع الجزائري1-3

بين القانون الأجنبي  1في قانون الإجراءات المدنية والإداريةميّز المشرّع في النظام الجزائري 
يمكن الطعن بالنقض  252مكرر  318ووفقاا للمادة  المتعلق بقانون الأسرة والقوانين الأجنبية الأخرى 

 .ي إذا كان متعلقاا بقانون الأسرةاستناداا إلى مخالفة القانون الأجنب

مما يلزم مل كقانون واجب التطبيق ويُفهم من ذلك أن القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة يُعا 
لنسبة للقوانين الأجنبية أما بان  حتى لو لم يتمسك الخصوم بذلك القاضي بتطبيق  والبحث عن مضمو 

 يجوز ولايم مضمونها يقع على عاتق الخصوم إثارتها وتقد ما يعني أنالأخرى فهي تُعتبر بمثابة وقائع 
 .للقاضي تطبيقها تلقائياا

ثبات مضمونها لإقناع القاضي وبالتالي  يتحمل الأطراف مسؤولية الإشارة إلى هذه القوانين وا 
 بضرورة تطبيقها في النزاع.

                                  
  المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري  الجريدة الرسمية  2228فبراير  21رخ في المؤ  28/24القانون  -1

   المعدل والمتمم.2228أفريل  23  مؤرخة في 25العدد 
/ 9ية: ... توج  واحد أو أكثر من الأوج  الآعلى أن : "لا يبنى الطعن بالنقض إلا على  29الفقرة  318نص المادة ت -2

 القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة  ..." مخالفة
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 .طرق إثبات القانون الأجنبي /2

يترتب علي  أن عبء إثبات مضمون  يقع على الخصوم  إن اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة 
براز نصوص  وأحكام  ذات  ويقصد بالإثبات في هذا السياق تقديم الدليل على محتوى القانون الأجنبي وا 

 .1الصلة لإثبات اختلاف  عن القانون الوطني  وذلك لضمان تطبيق  في النزاع

خاصة فيما يتعلق بـالإقرار واليمين  الإثبات المعروفة التقيد بقواعد ونشير هنا إلى أن  لا يتعين 
فهاتان الوسيلتان مستبعدتان في إثبات مضمون القانون الأجنبي  والسبب في ذلك هو الخشية من أن يلجأ 

 .2الخصوم إلى تحريف مضمون القانون الأجنبي بما يتوافق مع مصالحهم الشخصية

هذا  إثبات القانون الأجنبي من خلال تقديم نصوص من جهة أخرى يقر القضاء الفرنسي بإمكانية
بالإضافة إلى أحكام قضائية صادرة عن القضاء الأجنبي أو مؤلفات فقهية القانون نفسها أو ترجماتها 

ويعتبر الفق  الفرنسي الحديث أن الاستعانة بالخبرة الشفوية ى نصوص القانون الأجنبي وتشرحها.تشير إل
وللقاضي الحق في تقدير مدى صلاحية   مضمون القانون الأجنبي أمر جائز اتأو المكتوبة كوسيلة لإثب

 .3الدليل كوسيلة صحيحة للإثبات

اعتبار القانون الأجنبي قانونا وليس واقعة يجعل القاضي الذي ينظر في النزاع هو  عند إلا أن 
  وحتى يمكن  السعي بوسائل  الخاصة أو وسائل حكومت-في سبيل ذلك–ول  عن إثبات   المسئول

 .4الاستعانة بالخصوم في بعض الأنظمة كالنظام القانون الألماني الذي يسمح ل  بذلك

 .5مضمون القانون الأجنبي إثباتالقانون الواجب التطبيق في حالة استحالة  /3

ينبغي على القاضي الامتناع  ذر إثبات مضمون القانون الأجنبيفي حال تعان  يرى بعض الفقهاء 
ا. غير أن هذا الرأي غير مقبول لأن  يؤدي إلى إنكار العدالة .الفصل في النزاععن  مما يجعل  مرفوضا

                                  
 .212سعيد يوسف البستاني  المرجع السابق  ص -1
 .591  599هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -2
 .594أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -3
 .594المرجع نفس   ص -4
  238  ص2255ثقافة للنشر والتوزيع  الأردن  محمد وليد المصري  الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص  دار ال -5

234. 
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من جهة أخرى  يقترح رأي آخر تطبيق "المبادئ العامة" أو "المبادئ السائدة في الأمم المتمدنة"  وهو 
لباا ما يُطبَّق قانون الوطني غاإلا أن الممارسة أثبتت أن ال بعض الأحكام الأمريكية والفرنسيةتوج  اتبع في 

 مما يؤدي إلى منح القاضي سلطة غير محدودة في اتخاذ قراره.تحت هذا الغطاء 

القانون اتج  فريق آخر من الفقهاء إلى القول بضرورة تطبيق القانون الأقرب في أحكام  إلى 
مثل أن يكون لمنظومة القانونية تمي إلى نفس اوذلك فيما يتعلق بالقوانين التي تنالأجنبي الواجب التطبيق 

 . الإنجلوسكسونيةكلا القانونين منتميين إلى المدرسة اللاتينية أو 

إلا أنها تراعي نتماء القوانين إلى نفس المدرسة يُعاب على هذا الرأي أن  رغم اومع ذلك 
ا إلى وجود اختلاف في الأحكام.مما يؤدي حتصيات المجتمع والدولة ومشاكلهما خصو  ي   فإن وعلما

 اعتماد هذا الرأي قد يخلق مشكلات عملية.

القاضي أو  غير أن هناك اتجاه فقهي حديث يقترح تطبيق القانون المرتبط بالنزاع  سواء كان قانون
ورفع نزاع بشأن  نسي ومصرية عقد زواجهما في لندن على سبيل المثال  إذا أبرم تو قانوناا أجنبياا آخر.
تطبيق القانون التونسي أو المصري قد يكون أولى من القانون الجزائري  فإنائري أمام القضاء الجز 

 لارتباط  المباشر بالنزاع.

ذر إثبات القانون خاصة إذا تعورغم أن هذا الرأي يبدو منطقياا إلا أن  يواج  صعوبات عملية 
يُفترض أن يكون ذر إثبات القانون الوطني للقاضي إذ من المستبعد أن يتعوفي المقابل  الأجنبي الآخر
 كما أن وسائل إثبات  تكون متاحة بسهولة.على دراية ب  

طبيق يتج  إلي  غالبية الفق  والقضاء في معظم الدول وهو تبما  أما عن المشرع الجزائري فقد أخذ
 .1باعتباره حلاا احتياطياقانون القاضي لأسباب عملية 

                                  
الجزائري على أن : "يطبق القانون الجزائري إذا تعذر إثبات القانون الأجنبي  مكرر من القانون المدني 23المادة تنص  -1

 الواجب تطبيق ".
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 .تفسير القانون الأجنبي ب/

ا في عباراتها القواعد القانو يلجأ القاضي إلى تفسير  ا بين أحكامها  أونية إذا وجد غموضا  أو تعارضا
ا في نصوصها  ويتج  الرأي الغالب إلى إلزام القاضي الوطني بمختلف مصادر القانون. نامستعينقصا

 بالتفسير القضائي المعتمد في الدولة التي يُطبق فيها القانون. 

تى لو اختلف تفسير قاعدة قانونية معينة في القانون الأجنبي حأخذ القضاء الفرنسي بهذا النهج  وقد
فعند تطبيق القانون الأجنبي  يتعين على القاضي استبعاد تفسير قضاء  فق قانون القاضيعن تفسيرها و 

 دولت  والالتزام بالتفسير الذي يقرّه القانون الأجنبي. 

يمتلك القاضي حرية في القانون  ضاء الأجنبي بشأن تفسيرفي حال وُجد تضارب في أحكام القو 
لكن الإشكال يبرز عندما يخطئ القاضي في تفسير القانون الأجنبي: هل  تبني التفسير الذي يراه مناسباا

 1يمكن للمحكمة العليا نقض قراره؟

لا تفرض رقابتها  السابق وقت كانتيتباين الفق  في فرنسا حول موقف محكمة النقض الفرنسية 
معتبراا أن الخطأ في  نتقد الفق  التقليدي هذا التوج قد ا فعلى تفسير محاكم الموضوع للقانون الأجنبي

 .إلى خرق قواعد الإسناد الوطنية ما يؤدينون الأجنبي يُعد إساءة لتطبيق  تفسير القا

ويُبرر هذا الفق   لأجنبيإذ يترتب على ذلك تغيير في مضمون الحكم المنصوص علي  في القانون ا
موقف  بأن محكمة النقض تمارس رقابتها على تطبيق قواعد الإسناد  وبالتالي لا ينبغي أن تستثني رقابة 

 .تفسير القانون الأجنبي

أيّد الفق  الحديث عدم فرض محكمة النقض رقابتها على تفسير القانون الأجنبي  في المقابل  
في حين أن توحيد تفسير القانون حكام المتعلقة بالقانون الوطني توحيد الأبحجة أن مهمتها تقتصر على 

كما أشار هذا الاتجاه إلى الصعوبات العملية المرتبطة  ةالأجنبي يعود للمحكمة العليا في الدولة الأجنبي
 .2بالبحث عن التفسير الصحيح للقانون الأجنبي

                                  
 .582هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -1
 .582  صنفس هشام علي صادق  المرجع  -2
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إلى أن الدراسات الحديثة تتيح تقديم المواد مشيرين عض الفقهاء ردّوا على هذه الحجج غير أن ب
العلمية المتعلقة بالقانون الأجنبي وتفسيره  وأن الصعوبات التي تواج  تفسير القانون الأجنبي مشابهة لتلك 

ورغم ذلك تخضع القواعد العرفية لرقابة المحكمة  فلماذا يُستثنى القانون لمتعلقة بتفسير القواعد العرفية ا
 ذه الرقابة؟الأجنبي من ه

وفي تطور لاحق  قررت محكمة النقض الفرنسية في بعض أحكامها الحديثة فرض رقابتها على 
وقد جاء في حكم صادر عنها   في تفسيره يؤدي إلى تشوي  معناه معتبرة أن الخطألقانون الأجنبي تفسير ا
"يُعتبر قابلاا للنقض كل حكم يتجاهل أو يُحرف المعنى الواضح لنص  :أن  51/55/5495بتاريخ 

 . 1تشريعي أجنبي قدم أثناء نظر الدعوى وكان محل استئناف"

قانون الإجراءات المدنية والإدارية على أن المحكمة المشرع من خلال  فقد نصأما في الجزائر 
ويبدو أن هذا   ق ا م ا ج( 318)مالشخصية فقطبي في مسائل الأحوال تفسير القانون الأجنتراقب العليا 

الاستثناء يعكس أهمية الأحوال الشخصية وتأثيرها المباشر على حياة الأفراد  في حين لا تُمارس هذه 
 .2الرقابة على مواضيع أخرى من باب التخفيف من التعقيدات العملية

 .: استبعاد تطبيق القانون الأجنبيثالثا

مع المبادئ  قواعد الإسناد في قانون القاضي الذي تُحيل إلي  ون الأجنبيقد يتعارض مضمون القان
يتوجب على القاضي وفي هذه الحالة  الأساسية والقيم السائدة والمبادئ القانونية المستقرة في دولة القاضي

ـالغش سبب بكما قد يتم الاستبعاد  ( أ) إلى مخالفت  للنظام العام والآداب العامة االوطني استبعاده استناد
وهو حالة يسعى فيها الأطراف إلى الالتفاف على القانون الوطني لتحقيق أهداف غير نحو القانون 

 .(ب) مشروعة لا يمكن الوصول إليها وفق النظام القانوني الداخلي

 .النظام العام أ/

ق القانون الأجنبي إذا تعارض مضمون  يؤكد الفق  على أهمية دور النظام العام كأداة لاستبعاد تطبي
باختلاف  مع الأسس الجوهرية للمجتمع. ويعتبر مفهوم النظام العام والآداب العامة مفهوماا مرناا ومتغيراا 

                                  
 .519  511أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -1
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري  سالف الذكر. 318المادة  -2
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يُعد مخالفاا للنظام العام في دولة معينة قد لا يكون كذلك في دولة أخرى  وما قد يُعتبر الزمان والمكان فما 
العام في فترة معينة في نفس الدولة قد لا يُعد مخالفاا ل  في وقت لاحق. وهكذا  يعد متعارضاا مع النظام 

 مفهوم النظام العام مفهوماا مرناا ومتطوراا تحيط  درجة من الغموض  مما يجعل تحديده بدقة أمراا صعباا.

مصالح العليا حيث اعتبره البعض مرتبطاا بالاء تحديد المقصود بالنظام العام ومع ذلك  حاول الفقه
ومستوى الوجدان والضمير والضمانات الدستورية للمواطنين للبلاد والأسس الجوهرية للنظام الاجتماعي 

إلى تعريف النظام العام بأن  مجموعة المصالح  الآخر وذهب البعض 1الحي  والقيم الروحية والدينية
كيان المجتمع بحيث لا يمكن تصور الأساسية للمجتمع  أي مجموعة الأسس والدعائم التي يقوم عليها 

 .2استمرارية هذا الكيان بشكل سليم دون استقراره عليها

بعض الدول حصرت تطبيق  في ف تبنت مفاهيم متعددة للنظام العاميتعلق بالتشريعات المقارنة  وفيما
بالشريعة بينما اعتبر البعض الآخر كل ما يتعلق خصية مثل القانون المدني المصري الأحوال الش

كما اعتبر المشرع التونسي أن أي شيء  الإسلامية جزءاا من النظام العام مثل القانون المدني اليمني
 .3يعارض القيم الأساسية للنظام القانوني التونسي يُعد جزءاا من النظام العام

اص واكتفى بالنص لم يحدد ما يعتبر من قبيل النظام العام في القانون الدولي الخفأما المشرع الجزائري 
لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب  التي أكدت ان  4من القانون المدني 29علي  في المادة 

أو ثبت ل  الاختصاص ام أو الآداب العامة في الجزائر النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام الع
ف حل القانون الأجنبي المخالالقانون الجزائري م في هذه الحالة يطبق وبواسطة الغش نحو القانون.
 .للنظام العام أو الآداب العامة

هيم السائدة على المفاما يتلاءم مع النظام العام وما يتعارض مع  في تقييم  القاضي يعتمد هذا و
ومن حيث الآثار التي تترتب على تطبيق هذا ث مضمون القانون الأجنبي من حيفي بلده من ناحيتين:

                                  
 .549  ص2221  الطبعة الأولى  دار الثقافة  الأردن  -تنازع القوانين–ممدوح عبد الكريم  القانون الدولي الخاص  -1
 .541المرجع نفس    -2
 .22القانون الدولي الخاص المقارن في مصر ولبنان  دار النهضة العربية  لبنان  صأحمد مسلم   -3
لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان من القانون المدني على ما يلي: " 29 نصت المادة -4

 ة الغش نحو القانون.مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر  أو ثبت ل  الاختصاص بواسط
 يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة".



 

99 
 

فالقانون الأجنبي قد لا يبدو مخالفاا للنظام العام في ظاهره  ولكن  المعروض علي القانون على النزاع 
 .1الآثار الناتجة عن تطبيق  قد تكون متعارضة مع 

ي قضية تتعلق بـ"النسب وتجدر الإشارة إلى أن هذا التوج  تبنت  محكمة النقض الفرنسية ف
لقانون الأجنبي الذي يعترف بالنسب الطبيعي يقضي بأن  إذا لم يتعارض ا حيث أصدرت قراراالطبيعي" 

طفلاا غير شرعي من حق  في مع النظام العام الفرنسي بشكل مبدئي  فإن  قد يُعتبر مخالفاا إذا كان يحرم 
 .2مما يستدعي استبعاد هذا القانون الأجنبيالنسب 

 .الغش نحو القانون ب/

 ( 5اعتبار التصرف غشا نحو القانون )(  شروط 5سنتناول فيما يلي مفهوم الغش نحو القانون )
 .(9الدفع بالغش نحو القانون )(  وأخيرا سنتطرق إلى أثر 3نطاق الدفع بالغش نحو القانون )

 .مفهوم الغش نحو القانون /1

ية  الموطن  مثل الجنسلتحديد القانون الواجب التطبيق  تعتمد قاعدة الإسناد على ضابط معين
ضابط وقد يكون للفرد دور في تغيير هذا الضابط )أي قع العقار وغيرها.موقع المال المنقول أو مو 
 الإسناد( لتطبيق قانون آخر.

يمكن أن يغير الفرد جنسيت  ليخضع لقانون الدولة التي اكتسب جنسيتها بدلاا من ل المثال على سبي
عرف هذا التصرف يُ ن معين والاستفادة من قانون آخر.جنسيت  الأصلية  بهدف التهرب من تطبيق قانو 

 .3بـ"الغش نحو القانون"

ومثال على ذلك: إذا كان قانون جنسية الشخص الأصلي لا يسمح بالطلاق  فقد يلجأ إلى تغيير 
 دولة أخرى تسمح بالطلاق لتحقيق هذا الهدف.جنسية جنسيت  إلى 

                                  
 .513  512علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -1
 .511أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
 .511محمد وليد المصري  المرجع السابق  ص -3
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باسم  ظهرت مسألة الغش نحو القانون لأول مرة أمام القضاء الفرنسي في قضية شهيرة تُعرف
تدور وقائع هذه القضية حول أميرة بلجيكية الأصل تزوجت من الأمير ؛ 1"قضية الأميرة دوبوفريمون"

 الفرنسي دوبوفريمون  واستقرت مع  في فرنسا  حيث اكتسبت الجنسية الفرنسية.

ذلك  لكن القانون الفرنسي فياولت الأميرة الحصول على الطلاق حعندما ساءت العلاقة بينهما 
انية التي ونتيجة لذلك  لجأت إلى تغيير جنسيتها إلى إحدى الدويلات الألمت لم يكن يسمح بالطلاق.الوق

وبالفعل  نجحت في الحصول على الطلاق من زوجها الأول  ثم تزوجت من أمير يسمح قانونها بالطلاق.
 روماني واستقرت مع  مجدداا في فرنسا.  

بحجة أن الطلاق لم يكن صحيحاا ا ببطلان زواجها الثاني طالب فيهأقام زوجها الأول دعوى يلاحقاا 
لأن  تم فقط بعد تغيير الأميرة لجنسيتها بهدف التحايل على القانون. وقضت محكمة النقض الفرنسية في 

استناداا إلى أن الطلاق لم يُنفذ إلا بعد تغيير الأميرة لجنسيتها  وهو ما ن الزواج الثاني ببطلاا قراره
 حكمة غشاا نحو القانون.اعتبرت  الم

 :شروط اعتبار التصرف غشا نحو القانون /2

حتى يُعتبر الدفع بالغش نحو القانون صحيحاا  يجب توافر شرطين أساسيين: الأول شرط مادي  
 وهو وجود نية الغش. ابط الإسناد  والثاني شرط معنويوهو القيام بتغيير إرادي في ض

 .لضابط الإسناد(/ الشرط المادي )تغيير إرادي 0-1

يتطلب التمسك بالدفع بالغش نحو القانون أن يقوم الشخص الذي يسعى للتحايل بتغيير إرادي في 
ولا يتحقق ذلك إلا في الحالات التي يكون فيها بموجب  القانون الواجب التطبيق. ضابط الإسناد الذي يحدد

ن بين الضوابط التي يمكن تغييرها وم.ضابط الإسناد من الضوابط التي يمكن تغييرها بإرادة الشخص
وال الشخصية في العديد بإرادة الفرد هي الجنسية  لا سيما وأنها تُعد ضابط إسناد رئيسي في مسائل الأح

تغيير ضابط الإسناد ليست  ومع ذلك  يجب الإشارة إلى أن إمكانيةالجزائر بما في ذلك من الدول 
 .2الإنسان  مثل موقع العقار فهناك ضوابط لا يمكن تغييرها بإرادةمطلقة 

                                  
 .588السابق  ص ب بلقاسم  المرجع أعرا -1
 .524  ص2225نادية فضيل  تطبيق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني  دار هومة  الجزائر   -2
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 ./ الشرط المعنوي )توفر نية الغش(0-0

يجب أن تكون هناك نية واضحة لدى الشخص الذي يقوم بالغش للهروب من أحكام القانون الذي 
ي رادإ فلا يكفي أن يقوم الشخص بتغيير ضابط الإسناد بشكلقة المطروحة أمام المحكمة.ينظم العلا

بل يجب أن يكون هدف  من هذا التغيير هو التحايل والتهرب من أحكام القانون ون ليتحقق الغش نحو القان
 .1الذي كان يجب أن يطبق أصلاا على النزاع المعروض أمام القاضي

على القاضي اكتشاف  بشكل فإن  من الصعب ذا التغيير هو أمر داخلي ونظراا لأن الهدف من ه
أمام القضاء للخوض في أعماق النفس البشرية  مما قد  حيث أن البحث في النية يفتح المجالمباشر 

 يؤدي إلى الاستبداد والوقوع في الخطأ عند إصدار الأحكام.

على أساس أن ية الغش في مجال تنازع القوانين ولهذا السبب  اعتبر البعض أن  يجب إنكار نظر  
القول إن القوانين مليئة بالأمثلة التي غير أن هذا الرأي تعرض للرد ب  القاضي لا يمكن  معرفة نوايا الأفراد

استعمال الحق في القانون يُطلب فيها من القاضي البحث في نية الشخص  مثل التعسف في 
والتعسف في استعمال السلطة في القانون الإداري  والعمد وغير العمد في القانون المدني 
 .2القضية المحيطة بهايمكن للقاضي استنتاج نية الغش من ملابسات وبالتالي  الجنائي

 .نطاق الدفع بالغش نحو القانون /3

الات استقر الفق  والقضاء لفترة طويلة على قصر نطاق تطبيق الدفع بالغش نحو القانون على الح
فقط. وقد استند الفق  في ذلك إلى أن وظيفة القاضي هي  التي يكون فيها التهرب من قانون القاضي

وبالتالي لا يدخل في نطاق وظيفت  نع الأفراد من التهرب من أحكام  ومضمان تطبيق القانون الوطني 
 .3مراقبة التهرب من تطبيق قوانين أجنبية

لذي يُراد لكن الفق  الحديث يميل إلى توسيع تطبيق نظرية الغش نحو القانون  سواء كان القانون ا
. وقد استند هذا الاتجاه إلى مبدأ عام يتمثل في التهرب من أحكام  هو قانون القاضي أو قانوناا أجنبياا 

                                  
 .524المرجع نفس   ص نادية فوضيل-1
 .542  545أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
 .259هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -3
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انون الوطني أو مطاردة الغش بجميع أشكال   بغض النظر عن كون الغش يستهدف التهرب من تطبيق الق
 .1وقد تبنى القضاء الفرنسي هذا الاتجاه الحديث في قرارات  الأخيرةقانون أجنبي آخر.

من نص المادة  نستنتج وهو ما  نى هذا الاتجاه الحديثأما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري  فقد تب
وجاء نص باا لاستبعاد تطبيق القانون التي اعتبرت الغش نحو القانون سب الجزائري من القانون المدني 29

 .وطنياا أو أجنبياا  الذي وقع علي  الغش حدد ما إذا كان القانونيدون أن المادة عاما 

أخذ بما استقر علي  الفق  الحديث  واعتبر أن تطبيق نظرية  قد فهم أن المشرع الجزائري  يومن 
الغش نحو القانون يكون سواء كان التهرب من قانون القاضي )أي القانون الجزائري( أو من قانون 

 .2أجنبي

 .أثر الدفع بالغش نحو القانون /4

يجة ينحصر في النت يثور التساؤل في هذا السياق حول ما إذا كان أثر الدفع بالغش نحو القانون
يقها. أم أن  يمتد ليشمل كلاا من النتيجة والوسيلة المستخدمة لتحقالتي سعى الشخص إلى تحقيقها 

 لا بد من التفرقة بين وضعين:وللإجابة على هذا التساؤل 

الأول: يتحقق الغش من خلال تغيير واقعة بسيطة  مثل نقل المال المنقول من دولة إلى أخرى 
في هذه الحالة  يقتصر إعمال نظرية الغش نحو أحكام قانون دولة الموقع الأول. من بهدف التهرب

 .3القانون على إبطال النتيجة التي سعى الأطراف لتحقيقها وتطبيق أحكام القانون الواجب أصلاا 

ة بقصد مثل اكتساب جنسية دولة معينمن خلال استخدام وسيلة قانونية  الثاني: يتحقق الغش
سيت  بهدف التهرب من قانون معين يُطرح فإذا ما قام الشخص بتغيير جن تطبيق قانون ماالتهرب من 

هل يمتد أثر الغش فقط إلى استبعاد تطبيق هذا القانون وتطبيق القانون الواجب أصلاا  أم يمتد السؤال:
ا إلى إلغاء الجنسية الجديدة التي اكتسبها الشخص؟  .أيضا

                                  
 .258  251المرجع نفس   ص هشام علي صادق -1
 من القانون المدني الجزائري  سالف الذكر. 29المادة  -2
 .وما بعدها 225هشام علي صادق  المرجع السابق  ص -3
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في فأن يشمل النتيجة والوسيلة معاا. بالغش نحو القانون يجبيرى بعض الفقهاء أن أثر الدفع 
وكذلك إلغاء ي  بالغش وتطبيق القانون الأصلي ينبغي استبعاد القانون الذي تم التحايل علالمثال السابق 

 .1الجنسية الجديدة التي اكتسبها الشخص

تم بها تغيير القانون )مثل  من أبرزها أن الوسيلة التيالرأي قد تعرض لانتقادات عديدة  إلا أن هذا
ة لاكتساب هذه اكتساب جنسية جديدة( قد تمت بطريقة قانونية ومشروعة  وأن  يُفترض أن الشروط القانوني

داد بالتجنس في القضية وعلي   فإن الرأي الأكثر معقولية في هذه الحالة هو عدم الاعتالجنسية قد توفرت.
 .2دة بشكل كاملولكن دون إلغاء الجنسية الجديالمطروحة 

                                  
 .221حسن الهداوي  المرجع السابق  ص -1
 .541أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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 .المحور الرابع: القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهلية

وطنية في مسائل تتيح الدول المعاصرة تطبيق القوانين الأجنبية جنباا إلى جنب مع القوانين ال
 ملية. استجابةا لمتطلبات التعاملات الدولية التي تفرضها الضرورة العوذلك الأحوال الشخصية 

ون فيها أعداداا كبيرة من الأجانب الذين يرتبطفقد أصبحت الدول اليوم تضم إلى جانب مواطنيها 
مما أدى إلى تعقيد العلاقات بين مختلف الجنسيات وتعدد القواعد القانونية التي بعلاقات قانونية متنوعة 
 .سهل دائماا الإلمام بتلك القواعدلم يعد من الالنظم القانونية بين المجتمعات  تحكمها. ونظراا لاختلاف

لقوانين في مجال اتجهت معظم التشريعات إلى تبني حلول خاصة لمعالجة تنازع ا ولهذا السبب
خاص  فهما أول ما الأشولعل أول ما يجب الإشارة إلي  في هذا المجال حالة وأهلية  الأحوال الشخصية
فيما إشكاليات متعددة  يثير مصطلح "الأهلية" لكنناء النزاع لنعرف أطراف  ووضعهم أث يجب أن نحدده

 .يتعلق بتحديد مفهوم  الدقيق

ولهذا السبب  يفضل بعض الفقهاء استخدام تعبير "نقص الأهلية أو انعدامها" بدلاا من مصطلح 
القانون الواجب التطبيق على أهلية شخص ما لا تُطرح إلا عندما "الأهلية"  باعتبار أن مسألة تحديد 

  .1يت  محل نزاع أو موضع شكتكون أهل

الة المدنية والأهلية  المشرع الجزائري قاعدة إسناد خاصة تتعلق بالحقرر على المستوى الوطني 
 22المؤرخ في  21/29  المعدلة بموجب القانون رقم من القانون المدني الجزائري 52 المادةحيث نصت 

ة التي ينتمون إليها "يسري على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم قانون الدول  على أن : 2221يونيو 
 على حدى.كل وفيما يلي سندرس القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهلية بجنسيتهم."

 .: القانون الواجب التطبيق على الحالةأولا

الأحوال الشخصية تتألف من ثلاثة عناصر رئيسية: أولاا  الفئة المسندة  التي إن قواعد الإسناد في 
حيث يتم طبيعتها من خلال عملية التكييف  والتي تُحددلاقة أو المسألة المتنازع عليها تشير إلى الع

بط الفكرة وهو الوسيلة التي تر سناد ثانياا  ضابط الإ.أفكار مسندة مثل الحالة والأهليةتصنيف العلاقات إلى 

                                  
  5484مؤسسة شباب الجامعة  مصر  عشوش أحمد عبد الحميد  تنازع القوانين في مسائل الأهلية  دراسة مقارنة   -1

 .22ص
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يستمد ضابط الإسناد وجوده وطبيعت  من مركز ثقل العلاقة موضوع و  لمسندة بالقانون الواجب التطبيقا
ويُعتبر مركز العلاقة  عناصر: الأشخاص  الموضوع  والسببالتنازع  والذي يتألف عادة من ثلاثة 

 مرتبطاا بأحد هذه العناصر.

ضابط الإسناد يستمد طبيعت  من الشخص المعني  فإن الدراسة هنا هو الأشخاص وبما أن محور 
ضابط الجنسية هو الضابط الأساسي وهو ما اعتمده يُعتبر ء كان شخصاا طبيعياا أو معنوياا.وبالتالي سوا

 .ينية كقاعدة عامالعربية واللاتوكذلك معظم التشريعات المشرع الجزائري 

الثالث فهو أما العنصر  ي هذا السياقونية ضابط الموطن ففي حين تبنت التشريعات الأنجلوسكس
وفي هذه الحالة يكون القانون الشخصي أي ي يُحدد بناءا على ضابط الإسناد والذالقانون المسند إلي  

 القانون الذي ينتمي إلي  الشخص بجنسيت .

 تناول القانون الواجب التطبيق علىنثم  (أنستهل الدراسة بشرح مفهوم الحالة )بناءا على ما سبق 
 (.ج)ثم القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص المعنوي  (ب)حالة الشخص الطبيعي 

 .مفهوم الحالة أ/

 سنتطرق لتعريف الحالة ثم خصائصها وأخيرا أنواعها. هنا

 .تعريف الحالة /1

ا وتعقيداا  نظراا لأن أغلب التعريفا وُضعت ت التي تُعد "الحالة" من أكثر المفاهيم القانونية غموضا
بينها وبين مفاهيم قانونية مما يفتح المجال لتفسيرها بطرق مختلفة قد تؤدي إلى الخلط لها تتسم بالمرونة 

 .1أخرى

حيث يمكن صرفها إلى معانٍ الصعب وضع تعريف قاطع ومحدد لها فهذه المرونة تجعل من 
 .2متعددة وفق السياقات التي تُستخدم فيها

                                  
تعد الحالة من مميزات الشخص الطبيعي,قد تكون حالة سياسية وهو ما يعرف بالانتماء لدولة ما أو ما يعرف بالجنسية  -1

أسرة ,وهناك الحالة الدينية وهي إتباع تعاليم الدين كالشريعة الإسلامية,بالإضافة إلى الحالة العائلية  وهو الانتماء إلى 
 معينة واعتباره فرد من أفرادها مع تحديد مركزه داخل هذه الأسرة كأن يكون أصل كالأب أو فرع كالابن.

 .211  ص2252بناسي شوقي  نظرية الحق في القانون الوضعي الجزائري  دار الخلدونية  الجزائر  الطبعة الأولى   -2
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يتميز بها ومن أبرز التعريفات المقدمة لمفهوم الحالة أنها تمثل السمات والصفات الطبيعية التي 
   ركزه القانوني بين أفراد المجتمعوالتي تُحدد مر دولة معينة أو ضمن أسرة محددة سواء داخل إطاالفرد 

 .1توتنعكس هذه الصفات على ما يتمتع ب  الفرد من حقوق وما يقع علي  من واجبا

مما يجعل دين معين يرتب القانون آثاراا قانونية استناداا إلى انتماء الشخص إلى وفي بعض الأحيان 
 .2من الضروري أخذ هذه الانتماءات بعين الاعتبار عند تحديد حالت  القانونية

لنظر وبما أن الحالة تعبّر عن مركز قانوني يلازم الفرد طوال حيات   فإن تحديد هذه الحالة يتطلب ا
السن   إلى مجموعة من العناصر الأساسية. ويمكن أن تقوم هذه العناصر إما على أسس واقعية مثل

 .  3والحالة الصحية  أو على أسس قانونية مثل الزواج أو الخضوع للحجروالجنس )ذكورة أو أنوثة( 

ن الحالة وذلك لألتحديد مركز الفرد داخل المجتمع إن فهم هذه العناصر يشكل خطوة أساسية 
ليست مجرد وصف مؤقت  بل هي وضع قانوني دائم يرتبط بشخصية الفرد طوال حيات   ولا يتغير إلا 

 بتغير الظروف الواقعية أو القانونية التي تقوم عليها.

 :4ص الحالةئخصا /2

  من الحقوق أو الأوضاع القانونيةتتمتع الحالة القانونية بعدة خصائص تجعلها مختلفة عن غيرها 
 ويمكن تلخيص هذه الخصائص فيما يلي:  

 عدم قابلية الحالة للتجزئة:/0-1

رة معينة أو سواء من خلال انتمائ  إلى دولة أو أسنونية تعكس وحدة شخصية الفرد الحالة القا
وبما أن لكل شخص شخصية قانونية واحدة  فمن الطبيعي أن تكون ل  حالة واحدة ارتباط  بدين معين.

                                  
  2252لقانون الجزائري  جسور للنشر والتوزيع  الطبعة الأولى  عمار بوضياف  النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في ا -1

 .93ص
  2252نبيل إبراهيم سعد  المدخل إلى القانون  نظرية الحق  الطبعة الأولى  منشورات الحلبي الحقوقية  لبنان   -2

 .515ص
الأولى  دار الفكر الجامعي  صلاح الدين جمال الدين  القانون الدولي الخاص  الجنسية وتنازع القوانين  الطبعة  -3

 .318  ص2228مصر  
 .218  211بناسي شوقي  المرجع السابق  ص -4
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ا وأعزباا في نفس الوقتكن أن يكون الشلا يمفقط.لذلك  هذا يعني أن حالة الفرد لا يمكن   خص متزوجا
 تقسيمها أو ازدواجها  بل يجب أن تكون مستقرة وغير قابلة للتجزئة طوال الوقت.  

 عدم خضوع الحالة للتقادم: /0-0

ق التي تسقط بعض الحقو  على عكسفقدها أو اكتسابها بمرور الزمن  الحالة القانونية لا يمكن
( عاماا قد 51لأن خمسة عشر )لا يمكن لشخص أن يفقد حالت  أو يكتسب حالة جديدة فقط بالتقادم.فمثلاا 

ا حتى لو استمر لفترة طويلة  بخلاف مضت. كما أن امتلاك الشخص لحالة غير قانونية لا يصبح صحيحا
ئن يفقد حق  في المطالبة بدين  إذا لم الداعلى سبيل المثال   في اكتساب ملكية شيء ما بالتقادمما يحدث 

 سنة  لكن الشخص لا يفقد حالت  أو يكتسب حالة جديدة بهذه الطريقة.   51يطالب ب  خلال 

 عدم قابلية التصرف في الحالة:/0-3

القانونية لا  على الرغم من أن الشخص يستطيع التصرف في أموال   كبيعها أو وهبها  إلا أن حالت 
يُعتبر باطلاا كل  وبالتالي  وتحدد هويت  التي تميزه عن غيره لأنها ترتبط بشخصيت ها يمكن التصرف في

 اتفاق يحاول التصرف في حالة الشخص. 

الجزائر  نظراا لأن الحالة القانونية تندرج ضمن الأحوال الشخصية التي تستند معظم أحكامها فيو 
.على سبيل المثال  فإن أي تصرف يخالف الدينإلى الشريعة الإسلامية  لا أو النظام العام يُعتبر باطلاا
لأن ذلك يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ويخالف النظام العام بغير مسلم  يجوز للمسلمة الزواج

 . 1الجزائري

 :أنواع الحالة /3

 .)الحالة السياسية( الحالة العامة/3-1

ا بالحالة السياسية االحالة العامة  التي تحدد مركز الشخص في  تتعلق بالصفاتلمعروفة أيضا
فكل دولة تحدد من هم مواطنوها وفقاا لقوانينها بناءا على الجنسية.حيث يتم تحديد هذه الصفات دولت  

تُعرف الجنسية بأنها رابطة قانونية وسياسية تربط الدولة بأفرادها  مما يحدد عنصر الشعب  و.2الخاصة

                                  
 .551  ص2253حبار محمد  القانون الدولي الخاص  دار الرؤى للنشر والتوزيع  الجزائر  -1
 .252أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
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ا رابطة عاطففي الدولة  بشكل خاص في مجال  تهاتظهر أهمي  و 1ية أو روحية تربط الفرد بوطن وهي أيضا
القانون الدولي الخاص  حيث تُعتبر موضوعاا رئيسياا  وتُستخدم كمعيار لتحديد القانون الواجب التطبيق 

 .2مما يساعد في تحديد الاختصاص القضائي والتشريعيت القانونية ذات العنصر الأجنبي في العلاقا

 .)الحالة المدنية( لة الخاصةالحا /3-0

و أنثى  مثل كون  ذكراا أتعلق بصفات الشخص الطبيعي وهي تالة الخاصة تعني الحالة المدنية الح
 .  3والدين الذي يعتنق بالغاا أو ناقص الأهلية بالإضافة إلى اسم  ولقب  وصفت  كزوج أو أعزب أو أرمل 

 إلى:   مدنيةتنقسم الحالة الو 

 :الفرديةالحالة -

مره )بالغ أو ناقص ععلق بالصفات الخاصة بالشخص نفس  مثل جنس  )ذكر أو أنثى( تت   
هذه الحالة ن الصفات التي تميزه عن الآخرين.وغيرها م)سلامت  العقلية أو وجود عاهة(  وصحت الأهلية( 

م في   وحالة غياب  يقي مثل الاسم واللقب  والمكان الذيا العناصر التي تحدد هوية الشخص تشمل أيضا 
 .  4بالإضافة إلى حقوق  الأساسية مثل حرمة جسدهأو فقده 

 الحالة العائلية:-

  5من  31إلى  32وفقاا للقانون المدني الجزائري  يتم تنظيم أحكام الحالة العائلية في المواد من 
جميع الأشخاص الذين تأخذ الأسرة هنا دلالة واسعة تشمل الزوج والزوجة والأولاد  بالإضافة إلى و 

 .6تجمعهم روابط القرابة

                                  
 .581  ص5481سة الوطنية للكتاب  الجزائر  محمد حسنين  الوجيز في نظرية الحق بوج  عام  المؤس -1
 .282بناسي شوقي  المرجع السابق  ص -2
 .12  ص2253الجزائر  نسرين شريقي  سعيد بوعلي  القانون الدولي الخاص  الطبعة الأولى  دار بلقيس للنشر   -3
الدولي الخاص  كلية الحقوق  فطيمة موشعال  دور الجنسية في حل تنازع القوانين  مذكرة ماجستير  تخصص القانون -4

 .55  ص2255/2252والعلوم السياسية  جامعة أبي بكر بلقايد  تلمسان  
 من قانون المدني الجزائري. 31إلى  32راجع المواد من  -5
زيع  النظرية العامة للحق  الطبعة الأولى  دار الثقافة للنشر والتو -عبد القادر الفار  المدخل لدراسة العلوم القانونية -6

 .598  ص5444
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يتحدد مركز و للمجتمع.التي تُعتبر الخلية الأساسية ئلية مركز الفرد بالنسبة لأسرت  تُحدد الحالة العا
الشخص داخل أسرت  استناداا إلى مكانت  الخاصة  حيث تتنوع الروابط بين الأفراد إلى قُربى الدم 

 .1والمصاهرة

ابط يمكن أن هذه الرو د الذين يتشاركون أصلاا مشتركاا.ير إلى العلاقات بين الأفراقُربى الدم: تش -
مثل العلاقة بين الإخوة والأخوات  جداد والأحفاد  أو عبر الحواشي مثل العلاقة بين الأتكون مباشرة 

 .2الذين لا ينحدرون مباشرة من بعضهم البعض

مما يعني أن الفرد يمكن أن يكون ل  الزواج شكل هذه الروابط من خلال قُربى المصاهرة: تت -
ا إلى قُربى مباشرة  اج  صلة بأسرة أخرى عبر زو  دون وجود صلة دم مباشرة. تنقسم هذه الروابط أيضا

وقُربى الحواشي  التي تتضمن علاقة الزوج بإخوة زوجت  ي تشمل علاقة الزوج بأصول زوجت  الت
 .3وأخواتها

 الحالة الدينية:-

قد لا يعتنق فماعات.الانتماء إلى دين أو عقيدة معينة هو ارتباط قديم يجمع بين الأفراد والج   
لى إذ يُطبق القانون عذا لا يؤثر على حيات  القانونية ولكن هص الدين نفس  الذي تعتنق  أسرت  الشخ

 أثير على الأحوال الشخصيةقد يكون للدين ت الجميع دون تمييز بسبب الدين وفقاا لمبدأ المساواة. ومع ذلك
 .4 في الدول العربية الإسلامية

الساحقة من  الأغلبيةالشعب الواحد في الجزائر حيث يتبع  أفرادهناك تجانس بين  أنونلاحظ 
كما أن مصدر قانون الأسرة  دستور على أن الإسلام دين الدولةبل وينص ال الإسلاميين الدين يالجزائر 

 هو الشريعة الإسلامية.

                                  
النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في القوانين الجزائرية  ديوان المطبوعات -أحمد سي علي  مدخل للعلوم القانونية -1

 .11  19  ص2259الجامعية  الجزائر  
 .512نبيل إبراهيم سعد  المرجع السابق  ص -2
 .249بناسي  المرجع السابق  صشوقي  -3
 .83  صنفس أحمد سي علي  المرجع  -4
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 .القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص الطبيعي ب/

والحالة الدينية تتجاوز نطاق أحكام ارة إلى أن كل من الحالة العامة الحالة العائلية تجدر الإشبداية 
حيث حصر المشرع طراف العلاقة القانونية أجنبياا من القانون المدني الجزائري إذا كان أحد أ 52المادة 

 .1على الحالة الفردية للشخص الجزائري التركيز

حيث تميز الفرد عن الآخرين  للصفات التي تعبر عن هوية الشخص تعتبر الحالة الفردية تجسيداا 
مع ى العناصر التي تشكل هذه الحالة سيكون التركيز في هذه الدراسة عللذا   بما في ذلك أفراد أسرت 

 التنازع في القانون الدولي الخاص. توضيح القانون الذي ينظم هذه العناصر وفقاا لقواعد

ثم   ن الواجب التطبيق على هوية الشخصتناول القانو إلى جزئين  ن نقسم الدراسةبناءا على ذلك  
 تناول القانون الواجب التطبيق على موطن الشخص.ن

 .القانون الواجب التطبيق على هوية الشخص /1

ويدخل في يُعتبر من مميزات الشخصية الطبيعية فإن  الاسم يشمل الاسم الشخصي واللقب بما أن 
يبرر ذلك أن  و مما يجعل  خاضعاا للقانون الشخصي  أي قانون جنسية الشخصنطاق الأحوال الشخصية 

مما يجعلهما مرتبطين د الهوية ويعكسان الحالة الذاتية للشخص لهما تأثير بالغ في تحدي اللقبالاسم و 
 .2بشخصيت 

ق القانون الشخصي للفرد نفس  بدلاا من القانون الذي يخضع ل  أفراد تقتضي القاعدة بتطبيو  
ميزه عن الآخرين  حتى يمثل حالة ذاتية وشخصية تخص الشخص وحده  مما ي الاسمذلك لأن   أسرت 

  .داخل عائلت

كل على  المشرع وجبأ  3من القانون المدني الجزائري 28المادة الفقرة الأولى من نص  خلال منف
لكل شخص  يتضح ذلك من بداية نص المادة بعبارة "يجب أن يكون.اولقب ااسم امتلاك طبيعيشخص 

                                  
التي ينتمون  من القانون المدني على أن: "يسري على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم قانون الدولة 52 نص المادةت -1

 إليها بجنسيتهم"
 .13نسرين شريقي  سعيد بوعلي  المرجع السابق  ص -2
 ولقب الشخص يلحق أولاده...".جاء فيها: "يجب أن يكون لكل شخص لقب واسم فأكثر   -3
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وبالتالي يجب الالتزام بمضمونها دون أي ؤكد أن هذه القاعدة آمرة وملزمة ..."  مما يلقب و اسم فأكثر
 خيار للأشخاص في ذلك.

د علامة بح من الضروري وجو يصلذي يتكون من العديد من الأفراد بالنظر إلى تركيب المجتمع اف
وبالتالي لا يجوز ن يحملوا نفس الاسم يمكن لعدة أشخاص أو  وهي الاسمتميز كل شخص عن الآخرين 

لمن يحمل اسماا معيناا أن يمنع الآخرين من التسمية بنفس الاسم
1. 

ا إلى اللقطاء الذين يحق لهم اللا يقتصر فقط على من لديهم أسر  هذا الحقو  حصول بل يمتد أيضا
إلا أن  قد لا يكون ت  وعلى الرغم من أن الاسم كافٍ لتمييز الشخص عن أفراد أسر ومع ذلك  على اسم

لذلك  يجب   حيث يمكن أن يتشارك عدة أشخاص في نفس الاسملتمييزه عن باقي أفراد المجتمع  كافياا
ا لقب يضاف إلى الاسم  ليعزز من القدرة على تمييز الشخص عن غيره في  أن يكون هناك أيضا

 .2المجتمع

 :يتكون الاسم من عنصرين رئيسيين*

ن  وتمييزه عن بقية أفراد هو اللفظ الذي يُطلق على الشخص بهدف تعيي:الاسم الشخصي/1-1
ا بالاسم الصغير  وقد تبنى المشرع الجزائري .3خدم لتحديد الشخص بين إخوت يُستحيث أسرت .يُعرف أيضا

مثل أن يحمل اسماا مركباا كـ "محمد يتيح للشخص امتلاك أكثر من اسم  نظام الاسم الشخصي الذي
ا اشترط المشرع أن يكو كما  "أمين ا على التمسك بتاريخ وثقافة ن الاسم الشخصي جزائرياا خالصا حرصا

 .4مع مراعاة حقوق المولودين من أبوين غير مسلمين الحضارة الإسلاميةو  وحضارة المجتمع الجزائري

فإن اللقب يُميزه عن سائر شخصي يميز الفرد عن أفراد أسرت  إذا كان الاسم الالاسم العائلي:/1-0
ا بالاسم العائلي يُ   أفراد المجتمع ومع ذلك  الذي يُنسب للشخص عبر الجد للأب.وهو عرف اللقب أيضا

 .5بعض الأشخاص يستخدمون اللقب دون الإشارة إلى اسم الأب أو الجد يُلاحظ أن

                                  
أن يطلب  على ما يلي: "لكل من نازع  الغير في استعمال اسم  دون مبرر  ومن انتحل الغير اسم  98نص المادة ت -1

 وقف هذا الاعتداء والتعويض  عما يكون قد لحق  من ضرر"
 .599  591القادر الفار  المرجع السابق  صعبد  -2
 : "يسري على اكتساب الألقاب وتبديلها القانون المتعلق بالحالة المدنية".المدنيمن القانون  24المادة  -3
 .92أحمد سي علي  المرجع السابق  ص -4
 .511نبيل إبراهيم سعد  المرجع السابق  ص -5
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يمكن أن توجد عناصر تبعية للاسم  مثل اللقب والاسم الشخصي إلى جانب العناصر الأساسية 
 :1والاسم التجاريمثل اسم الشهرة  الاسم المستعار 

سم الحقيقي أو يُضاف مل الاوقد يُهم الذي يُعرف ب  الشخص بشكل عام هو الاساسم الشهرة:-
 لكن  لا يسقط الاسم الحقيقي عن .يوع هذا الاسم  يصبح حقاا للشخص وفي حالة شإلي  

 ويُعتبر حقاا مشابهاا لاسم الشهرة.ستخدم عادةا في الأوساط الفنية يُ الاسم المستعار:-

اسم صاحب  ويمكن أن يؤخذ منشأة التجارية لتمييزها عن غيرها يُطلق على المنالاسم التجاري:-
 المنشأة أو اسم آخر ويخضع لأحكام القانون التجاري.

يُحكم  لا يتطلب الأمر تغيير الاسم ما لم يشترط قانون الجنسية الجديدة ذلكتغيير الجنسية  عندو 
 .2تغيير الاسم بقانون الجنسية الذي كان سارياا في وقت التغيير

يتغير اسم الشخص ولقب  سواء من خلال الزواج أو اكتساب الجنسية الجزائرية يُمكن أن وفي حالة 
للأشخاص الذين  يُشترط أن تُعطى الأسماء الجزائريةو  وذلك حسب نصوص قانون الجنسيةالتجنس 

 .3حتى لو كان لديهم لكنة أجنبيةاكتسبوا الجنسية 

ذا كان الشخص غير مسلم و  لكن  يظل خاضعاا للقانون مكن  أن يحمل اسماا غير جزائري يُ ا 
مثل الأطفال المولودين من أبوين غير مسلمين  حيث د استثناءات تتعلق بتحديد الاسم وج كما ت4الجزائري

 .5يمكن أن تُعطى لهم أسماء غير جزائرية

                                  
 .591  صنفس عبد القادر الفار  المرجع  -1
 .285موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -2
يتضمن قانون الجنسية الجزائرية  معدل  5412ديسمبر سنة  51مؤرخ في  12/89رقم  الأمرمن  21المادة تنص  -3

الصريح  أن يتضمن مرسوم  : "يمكن بناء على طلبي المعني2221فبراير  21المؤرخ في  21/25ومتمم بالأمر رقم 
 مكرر من هذا القانون تغيير اسم  ولقب . 24اكتساب الجنسية الجزائرية المذكور في المادة 

يتولى ضابط الحالة المدنية التأشير في سجلات الحالة المدنية بالبيانات المتعلقة باكتساب الجنسية  وعند الاقتضاء  تغيير 
 الاسم واللقب بناء على أمر من النيابة العامة"

لوم كمال سمية: "تطبيق قانون القاضي على علاقات الأحوال الشخصية المشتملة على عنصر أجنبي"  مجلة الع -4
  2251  55القانونية والإدارية  كلية الحقوق والعلوم السياسية  جامعة الجيلالي اليابس  سيدي بلعباس  الجزائر  العدد 

 .49ص
 .55موشعال فطيمة  المرجع السابق  ص -5
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من أبوين مجهولين استثناءا  يُعتبر الأطفال المولودون في الجزائربالإضافة إلى الاستثناء السابق 
يتم منحهم أسماء جزائرية تخضع ئرية بناءا على الإقليم.بجانب ذلك ية الجزاحيث يُثبت لهم الجنسآخر 

 .1للقانون الإقليمي وتندرج ضمن مسائل الأمن المدني

ث في مدى حقها في حمل اسم يتعين البحف جنسية الزوجة عن جنسية الزوج اختلا وفي حالة
مرأة بحمل اسم زوجها  بينما التشريعات الفرنسية تلزم الف حيث تختلف التشريعات في هذا الشأنزوجها 

القانون الشخصي على اسمها باعتباره    وفي هذا يتم تطبيق2تتيح التشريعات العربية الاحتفاظ باسمها
 .3عنصراا من عناصر حالتها الشخصية

قانون جنسيت   أي الأجنبي إليهابتطبيق قانون الدولة التي ينتمي  ييلتزم القاض الأحوالوفي كل 
يسري على الحالة المدنية للأشخاص قانون  حيث فيما يخص الحالة المدنية ب في حالة وجود نزاع خاص 

 52يخضعون لقانون القاضي الذي رفعوا أمام  الدعوى القضائية)م  الدولة التي ينتمون إليها بجنسيتهم.ولا
     . من القانون المدني الجزائري(

 :تطبيق على موطن الشخصالقانون الواجب ال /2

لذلك  يجب البحث   يعتبر الموطن من ميزات الشخص الطبيعي  كون  علامة على مكانت  القانونية
يجب   عن القانون الواجب تطبيق  على موطن الشخص عند وجود عنصر أجنبي في العلاقة القانونية

  وتحديد الذي يحكمهما الغياب والفقدثم التطرق لمسألة تحديد القانون الذي يحكم  أولاا تعريف الموطن و 
 باعتبارهما مرتبطين بالموطن وهما من الصفات التي قد تنهي شخصية الفرد.

 .مفهوم الموطن والقانون الواجب التطبيق عليه /0-1

 .مفهوم الموطن -

أو على المستوى الداخلي  سواءنونية مهمة في الحياة القانونية يعتبر الموطن حالة واقعية وفكرة قا
حيث يرتبط كل فرد بمكان ي الذي ينظم العلاقات القانونية مثل الموطن الاستقرار المكانيُ  الدولي.محلياا

                                  
 .49سمية كمال  المرجع السابق  ص -1
لعلوم القانونية والإدارية  كلية الحقوق  جامعة أبو زكية تشوار حميدو: "الحق في الاسم في القانون الجزائري"  مجلة ا -2

 .598  591  ص2228  9بكر بلقايد تلمسان  الجزائر  العدد 
 .323عز الدين عبد الله  المرجع السابق  ص -3
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أما على المستوى الدولي  فتظهر فكرة الموطن من خلال توزيع ن من خلال عائلت  وعمل  ومصالح .معي
نظراا لأن الأشخاص المرتبطين و  الأفراد بين الدول  حيث تربطهم رابطة قانونية وسياسية تُعرف بالجنسية

بينما ينتقل م ينتقل إلى دول أخرى بشكل عرضي فبعضهد لا يستقرون جميعاا في إقليمها بدولة معينة ق
 ار.آخرون بغرض الاستقر 

ة الجنسية أو برابطبرابطة الجنسية وبإقليمها معاا  لذلك  يمكن القول إن سكان الدولة قد يرتبطون بها
 .1هذه الروابط بين الفرد والإقليم تشكل أساس فكرة الموطن في الحياة القانونية الدوليةفقط.أو بإقليمها فقط 

وهو حالة واقعية تتماشى كز مصالح  لموطن هو المكان الذي يستقر في  الشخص ويتخذ من  مر فا
فكرة قانونية  يعترف القانون بهذه الحالة ويعتبرها لذلك ة تتمثل في ربط الفرد بمكان معينمع حاجة قانوني

من  39قد عرف  المشرع الجزائري من خلال نص المادة لو .2تمثل العلاقة القانونية بين الفرد وموقع 
 .4يعتبر حقا مكفولا بموجب الدستور الجزائري   حيث3القانون المدني

 :القانون الواجب التطبيق على الموطن-

احدة حيث يتعدد وحتى ضمن الدولة الو ن مفهوم  ووظيفت  من دولة لأخرى يمتاز الموطن بتباي
يخضع الموطن لقانون الجنسية عندما يُطرح لاف يثير مشكلات تنازع القوانين.هذا الاخت أنواع  وحالات 

لذا  يجب .5فهو حالة ذاتية تساعد في تحديد مكان الشخصكعنصر مميز لشخصية الإنسان  في نزاع
 .6من القانون المدني 52ا لما نصت علي  المادة إخضاع  لقانون الجنسية أو القانون الشخصي وفقا 

يُستخدم بيق قاعدة مادية في هذا القانون.فكرة الموطن لا تخضع لقانون القاضي إلا عند تط
يح أو كعامل ترجكشرط لاكتساب أو فقدان الجنسية الموطن كمعيار لتحديد الاختصاص القضائي الدولي 

                                  
 .224محمد وليد المصري  المرجع السابق  ص -1
 .323بناسي شوقي  المرجع السابق  ص -2
أن : "موطن كل جزائري هو المحل الذي يوجد في  سكناه  من القانون المدني الجزائري 39في المادة  حيث جاء-3

 الرئيسي  وعند عدم وجود سكنى يقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن".
يختار  : "يحق لكل مواطن يتمتع بحقوق  المدنية والسياسية أنان  نصت على 2222التعديل الدستوري من  49المادة  -4

 .عبر التراب الوطني" بحرية موطن إقامت  وأن ينتقلبحرية 
 .59  53فطيمة موشعال  المرجع السابق  ص -5
 من القانون المدني الجزائري  سالف الذكر. 52نص المادة  راجع-6
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أو كأثر  دم لتمييز الأجانب المقيمين عن غير المقيمين في الدولةكما يُستخ عند تعدد أو انعدام الجنسيات
 مرتبط بمؤسسة قانونية معينة.

ابط لاختصاص يُرجع إلى قانون القاضي أو قانون الدولة التي تعتمد الموطن كضفي هذه الحالات 
د على قانون وبما أن مسائل الجنسية تدخل ضمن السيادة الحصرية لكل دولة  يُعتممحاكمها أو جنسيتها.

 .الدولة المعنية لتحديد شروط الدخول في جنسيتها أو الخروج منها

يطرح تساؤل حول المتزوجة والقاصر  عند تحديد القانون الواجب التطبيق على موطن المرأةفمثلا 
روض علي  النزاع هو الذي يُطبّق.في هذه الحالات  ما إذا كان القانون الشخصي أو قانون القاضي المع

دور في  لكن يمكن أن يكون لقانون قاضي الدعوىشخصي للمرأة المتزوجة أو القاصر عتد بالقانون اليُ 
 .1كما في حالة تحديد الموطن المشترك لزوجين يحملان جنسيتين مختلفتينمسائل الاختصاص القضائي 

 .مسألة الغياب والفقد والقانون الواجب التطبيق عليهما/ 0-0

 :مفهوم الغياب والفقد-

ت  مع بقاء حيات  محققة ومعلومة مثل المهاجر الغياب يشمل كل شخص انقطعت إقامالغياب:-
في هذه الحالات  يُمنح الغائب مركز قانوني رين سنة.أو السجين لفترة طويلة كعشللدراسة أو العمل 

نظراا اب  وق  والتزامات  طوال فترة غيخاص  حيث يتم تعيين مقدم بموجب قرار قضائي يتولى إدارة حق
 .3من قانون الأسرة على ذلك 552وقد نصت المادة .2لاستمرار شخصيت  القانونية

المفقود هو الشخص الذي يغادر محل إقامت  إلى جهة غير معلومة ويختفي لفترة طويلة الفقد:-
مع احتمال وفات  في خبار تفيد بمكان وجوده أو حالت  تتجاوز أربع سنوات  دون أن تتوفر عن  أي أ

يختلف عن الغائب الذي يغادر إقامت  ويستقر في موطن  أو و ستثنائية مثل الكوارث أو الحروب.ظروف ا

                                  
 .289موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -1
ديوان المطبوعات  وانين الجزائرية  الطبعة الأولى في القإسحاق إبراهيم منصور  نظريتا القانون والحق وتطبيقاتهما  -2

 .254  ص2225الجامعية  الجزائر  
يتضمن قانون الأسرة  المعدل والمتمم  5489يونيو  24المؤرخ في  89/55القانون رقم من  552المادة جاء في  -3

رة من الرجوع إلى محل إقامت  أو إدارة "الغائب الذي منعت  ظروف قاه :2221فبراير  21المؤرخ في  21/22بالأمر رقم 
 شؤون  بنفس  أو بواسطة مدة سنة وتسبب غياب  في ضرر الغير يعتبر كالمفقود". 
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ن أعاقت  ظروف من العودة لفترة الدراسة بلد أجنبي لأسباب مثل العمل أو  لكن  يبقى على قيد الحياة وا 
 .2رة الجزائريمن قانون الأس 524  وقد نص علي  المشرع الجزائري في المادة 1تتجاوز السنة

 :القانون الواجب التطبيق على مسألتي الغياب والفقد-

يُستخدم الموطن لتحديد مركز الشخص وصلت  بمكان معين  في حين يشير الغياب إلى انقطاع 
مما بحالة الشخص بل يمتد إلى أموال  لا يتعلق الغياب فقط بالشخص مع عدم التأكد من وفات . الاتصال

 إذ يتمتع كلاهما بأهلية الاختصاص.قانون الشخصي وقانون موقع المال ليثير تنازعاا بين ا

يؤثر  يظهر اختصاص قانون الدولة التي ينتمي إليها الغائب بجنسيت  في إعلان الغياب لأن ذلك 
ياب لا يُنهي الشخصية القانونية فإن  يؤثر عليها بشكل ومع أن إعلان الغعلى حالة الشخص بشكل وثيق.

 . 3ملائمةلذا يُعَدّ القانون الشخصي الأكثر كبير 

اا ما فتخضع لقانون موقع المال وغالبإثبات الغياب وحفظ أموال الغائب أما الإجراءات الوقتية ك
 تتولاها محكمة هذا الموقع.

يخضع الأمر للحالة الشخصية وفق القانون ما يتعلق بآثار التصريح بالغياب كالحكم بالموت فيو 
من القانون المدني  51فتُطبَّق قواعد الحماية الوطنية وفق المادة بالنسبة للأموال  أما 4الشخصي
 .5الجزائري

الفقد إحدى حالات الغياب  لكن ليس كل غائب مفقود؛ فالغائب حيات  معلومة  يُعَدّ  من جهة أخرى 
ن كان مجهول الإقامة  بينما المفقود غير معروف إن كان حياا أو ميتاا  مما قد ي ستدعي الحكم بموت . وا 

وبهذا  يُعتبر الغياب مصطلحاا أشمل من قود في حال اختفت أخباره تماماا.يمكن أن يتحول الغائب إلى مف

                                  
 .94أحمد سي علي  المرجع السابق  ص -1
أو  تنص على أن: "المفقود هو الشخص الغائب الذي لا يعرف مكان  ولا يعرف حيات  الجزائري قانون أسرة 524المادة  -2
 ت  ولا يعتبر مفقودا إلا بحكم".مو 
 .589موحند إسعاد  المرجع السابق  ص -3
 .515الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -4
والقوامة  على: ""يسري على الشروط الموضوعية الخاصة بالولاية والوصاية الجزائري قانون مدنيمن  51نص المادة ت -5

 وغيرها من النظم المقررة لحماية القصر وعديمي الأهلية والغائبين قانون الشخص الذي تجب حمايت ".
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وأخيراا  ما ينطبق على فقد في إنهاء الشخصية القانونية.مع الأثر القانوني النهائي للقد إذ يشمل كليهما الف
 .1ي كذلك على الفقدالغياب من حيث القانون الواجب التطبيق يسر 

 .القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص المعنوي ج/

تخضع حالة الشخص المعنوي وفقاا للقاعدة العامة إلى قانون مركز إدارت  الرئيسي 
ا بـمقر المشروع  و الفعلي ذلك المكان الذي تُدار في  أنشطة المشروع بشكل  ويقصد ب المعروف أيضا
تجتمع الأجهزة القانونية والجمعيات العمومية  ويجري في  بحث العقود والأسواق في هذا المقر .فعلي

 .2المتعلقة بسير المشروع  إلى جانب تحديد السياسات العامة التي توج  عمل 

من  12حيث اكتفت المادة في القانون الجزائري لهذا الأمر لم يكن هناك ضابط واضح في السابق 
 .3لشخص الاعتباري موطناا يتحدد بمكان مركز إدارت القانون المدني ببيان أن ل

 الأشخاص المعنويين أن 4من القانون المدني الجزائري 52يستخلص من الفقرة الثالثة لنص المادة و 
)المقر ها مقر إدارتهم الرئيسي والفعليقانون الساري في الدولة التي يقع فياليسري على نظامهم القانوني 

كان  سواءلتصرفات القانونية الصادرة عنهم وطبيعة اتنظيم نشأتهم كيفية إدارتهم يشمل ذلك و  الاجتماعي(
غير ان  إذا مارست الأشخاص الاعتبارية الأجنبية نشاطا .5ةأو مؤسسالشخص المعنوي شركة  جمعية 

 .في الجزائر فإنها تخضع للقانون الجزائري

بنظامها  انون الدولة التي ينتمي إليهاوفقاا لقعلى غرار الشخص الطبيعي  عامل الشخص المعنوييُ ف
ارت  الرئيسي والحقيقي وتتحدد جنسيت  بجنسية الدولة التي يقع فيها مركز إدأي بجنسيتها.القانوني 
وعلى الرغم من إمكانية وجود مراكز إدارة في عدة دول  إلا أن هناك مركزاا واحداا فقط يتمتع )الفعلي(.

                                  
عبدة جميل غصوب  دروس في القانون الدولي الخاص  الطبعة الأولى  مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر  -1

 .211  219  ص2228والتوزيع  لبنان  
 .552  ص5442تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية  منشأة المعارف  مصر   منير عبد المجيد  -2
 من القانون المدني الجزائري. 12راجع المادة  -3
 على: "أما الأشخاص الاعتبارية من شركات وجمعيات الجزائري من القانون المدني 52الثالثة من المادة  نص الفقرةت -4

 ومؤسسات وغيرها يسري على نظامها القانوني قانون الدولة التي يوجد فيها مقرها الاجتماعي الرئيسي والفعلي".
 .551محمد حبار  المرجع السابق  ص -5
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ويُعد هذا المركز   والرقابة على نشاط الشخص المعنويركز الإدارة العليا وهو مبالأهمية الكبرى ولا يتعدد 
 .1المرجع الأساسي في تحديد جنسية الشخص الاعتباري

من  52إلا أن المشرع الجزائري أورد استثناء على هذه القاعدة في الفقرة الرابعة من نص المادة 
داخل   القانون الجزائري في حالة مباشرة الشخص المعنوي لنشاط باختصاص  يقضي2القانون المدني

مما على نفس الاستثناء  3الجزائري من القانون المدني 12كما أكدت الفقرة الرابعة من المادة  الجزائر
 .4يرسخ اختصاص القانون الجزائري في تنظيم أنشطة الأشخاص الاعتبارية الأجنبية داخل إقليم الدولة

 .الأهلية: ثانيا

ن أهلاا للشيء للقيام بأمر معين  فالشخص يكو  يةالصلاحية والجدارة والكفاالأهلية في اللغة تعني 
ا ل  كتساب الحقوق وتحمل صلاحية الشخص لافالأهلية تعني صطلاح القانوني أما في الا إذا كان صالحا

ل  ى كسب  حقاا أو تحمد تؤدي إلبالإضافة إلى إمكانية مباشرت  للتصرفات القانونية التي ق الالتزامات
 أهلية وفي هذه الدراسة سنركز على القانون الواجب التطبيق على.5بطريقة يعترف بها القانونوذلك التزاماا 

 .(بالشخص المعنوي )أهلية ( وعلى أالشخص الطبيعي )

 .القانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص الطبيعي أ/

أن تحديد القانون  6من القانون المدني الجزائري 52من المادة  2و 5يتضح من نص الفقرتين 
في خضوع الأهلية للقانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص الطبيعي يقوم على قاعدة عامة تتمثل 

توجد استثناءات تتعلق بالأجنبي ناقص الأهلية  ومع ذلك  أي قانون الدولة التي يحمل جنسيتهاالشخصي 

                                  
 .139عز الدين علي عبد الله  المرجع السابق  ص -1
مارست الأشخاص الاعتبارية الأجنبية إذا   غير أن من القانون المدني على أن : " 52من المادة  29 نص الفقرةت -2

 نشاطا في الجزائر  فإنها تخضع للقانون الجزائري".
كان منها  من القانون المدني الجزائري على أن: "يتمتع الشخص الاعتباري بجميع الحقوق إلا ما 12 نص المادةت -3

 ملازما لصفة الإنسان  وذلك في الحدود التي يقررها القانون.
الشركات التي يكون مركزها الرئيسي في الخارج ولها نشاط في الجزائر يعتبر مركزها في نظر -خصوصا: ...يكون لها 

 القانون الداخلي في الجزائر".
 .21فطيمة موشعال  المرجع السابق  ص -4
 .544كمال عليوش قربوع  المرجع السابق  ص -5
 .من القانون المدني الجزائري  سالفة الذكر 52 المادة -6
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ا عن سبب خفي يصعب الكشف عن   وسيتم التطرق إلى تفاصيل  كل عندما يكون نقص أهليت  ناتجا
 منهما فيما يلي:

 .القاعدة العامة في تحديد القانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص الطبيعي /1

باعتباره القانون  )أهلية الأداء العامة( لقانون الجنسيةالمسائل المتعلقة بالأهلية تخضع مجموعة 
أي ما إذا كان دى تأثر أهلية الشخص بعامل السن تحديد م وتشمل هذه المسائل الشخصي للشخص

والجزاءات التي اقص الأهلية على إبرام التصرفات ومدى قدرة نأو فاقدها شيداا ناقص الأهلية الشخص ر 
 ة.غياب الأهلي في حالة قد تترتب على هذه التصرفات

والآثار القانونية مثل الجنون العت  السف  والغفلة حديد عوارض الأهلية بت يُعنى قانون الجنسيةأيضا 
يشمل موانع الأهلية الناشئة عن العاهة أو الغيبة المقضي بها بحكم   كماالمترتبة عليها

يُجريها والتصرفات التي الأهلية مثل تحديد سن الرشد فإن القواعد الموضوعية المتعلقة بوبالتالي  قضائي
بإجازة الولي أو الوصي أو القيم تخضع وكذلك التصرفات التي لا تصح إلا ناقص الأهلية أو فاقدها 
ا تحديد صحة هذه التصرفات والجزاءات المترتبة عليها ويشمل ذلجميعها لقانون الجنسية. سواء من ك أيضا

 .1وفقاا لما ينظم  هذا القانونالمطلق أو الانعدام سبي أو حيث البطلان الن

رام فإذا كان الشخص كامل الأهلية عند إب أهلية الشخص بحسب حالت  وقت إبرام التصرفوالعبرة ب
إذ يُعد الشخص كامل يؤثر على صحة التصرف الذي أُبرم؛فإن ذلك لا العقد ثم فقدها في وقت لاحق 

فإن العبرة نون الواجب التطبيق على الأهلية أما فيما يخص القا لحظةالأهلية بالنسبة للتصرف في تلك ال
حيث يُحدد هذا القانون مدى لشخص وقت إبرام التصرف القانوني تكون بقانون الجنسية الساري على ا

إذا أبرم شخص جزائري عقداا كمثال على ذلك .تمتع  بالأهلية أو نقصها وفقاا للوضع القائم في تلك اللحظة
فإن القانون الجزائري هو الذي يُطبق على أهليت  فيما يتعلق بذلك  جنسية أخرى لاحقاعلى  ثم حصل

 .2العقد

التصرف إلى بل بخصوصها ليس إلى قانون الجنسية  رجع عند قيام النزاعإلا أن أهلية الوجوب ت
يخضع حق الشخص في التملك لقانون موقع المال  فعلى سبيل المثال  المراد إبرام  والحق الناشئ عن 

                                  
 .525محمود وليد المصري  المرجع السابق  ص -1
 .522المرجع نفس   ص -2
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ون فإن إسناد أهلية الشخص إلى قانفي الميراث لقانون جنسية المورث.وبالتالي في حين تخضع أهليت  
التي تعني صلاحية الشخص للتمتع بالحقوق  حيث تبقى هذه الصلاحية جنسيت  لا يشمل أهلية الوجوب 
هلية الوجوب ليس قانوناا ناءا على ذلك  فإن القانون الذي ينظم أ.وب1خاضعة لأحكام القانون الإقليمي

 بل يختلف تبعاا لطبيعة العلاقة.واحداا 

وغالباا ما تُحدد هذه جنسية لقانون الهي الأخرى لا تخضع أهلية الأداء الخاصة من جهة أخرى 
عناصر الحالة الشخصية  على عكس الأهلية العامة التي تعتمد علىهلية دون مراعاة الحالة الشخصية الأ

ت القانونية بهدف وتُركز أهلية الأداء الخاصة على تنظيم بعض التصرفا باعتبار أن التمييز هو جوهرها
 .2أو لتحقيق مصلحة جماعيةحماية شخص آخر 

تشير أهلية الأداء الخاصة إلى أهلية بعض الأشخاص الذين يُمنعون من القيام بتصرفات قانونية 
على سبيل المثال   تتعلق بموضوع التصرف أو بصفة خاصة بالشخص المتصرف معينة بسبب صفة

التي تنظر  وتخضع أهليتهم في هذا السياق لقانون الدولةمن شراء الأموال المتنازع عليها يُمنع القضاة 
حيث تخضع برع من مريض  في حالة مرض الموت كما يُمنع الطبيب من تلقي تفيها المحكمة النزاع.

 ع.في هذه الحالة لقانون المتبر أهليت  

اعتماداا بالقانون الذي ينظم التصرف ذات  وبذلك  فإن هذه الموانع من التصرف تكون محكومة 
لا تخضع أهلية الأداء الخاصة للقانون لحماية التي يهدف إليها كل مانع ومن ثم على طبيعة ا

 .3بل تتحدد وفقاا للقواعد التي تحكم التصرف المعنيالشخصي 

من القانون المدني الجزائري في فقرتها  51أما بخصوص حماية ناقصي الأهلية فقد أسندت المادة 
تُعد حماية حيث لشخص ناقص الأهلية نون  جنسية االاختصاص في النزاع بشأنها إلى قا 4الأولى

لذي للشخص اولذلك تخضع للقانون الشخصي علقة بالأحوال الشخصية ناقصي الأهلية من المسائل المت
 تتطلب حالت  الحماية.

                                  
 .229  223عز الدين عبد الله  المرجع السابق  ص -1
 .221المرجع نفس   ص -2
 .522محمود وليد المصري  المرجع السابق  ص -3
 من القانون المدني الجزائري  سالفة الذكر. 51المادة -4
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 استناداا إلى أن الهدفعن توفير الحماية  المسئولويُرجَّح تطبيق هذا القانون على قانون الشخص 
وبناءا علي   يسري القانون الشخصي لذات الشخص على جميع الأساسي هو مصلحة ناقص الأهلية.

أو وصاية  أو كانت الحماية تتم عبر ولاية إذا الجوانب الموضوعية المتعلقة بنوع الحماية  مثل تحديد ما 
 .1قوامة

 .الاستثناء في تحديد القانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص الطبيعي /2

قانون الجنسية هو المرجع الأساسي الذي يحكم الأهلية وفقاا لنص الفقرة الأولى الأصل أن إذا كان 
من هذا تنص على استثناء من هذه المادة  2الفقرة الثانيةفإن القانون المدني الجزائري  من 52من المادة 
 وفقاا لشروط معينة.في حالة معينة و  أن الأهلية تخضع لقانون القاضي ث جاء فيهاحيالأصل 

ففي التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج أثارها فيها إذا كان احد الطرفين أجنبيا ناقص 
فان هذا السبب لا  ء لا يسهل تبين  على الطرف الآخرإلى سبب في  خفا الأهلية وكان نقص أهليت  يرجع

 يؤثر في أهليت  وفي صحة المعاملة.

تتعلق هذه الحالة بجهل المتعاقد مع و هذه الحالة هي ما يسمى بالجهل المغتفر بالقانون الأجنبي 
المتعاقد بنقص أهلية الطرف حيث يكون سبب جهل ناقص أهلية وفقاا لقانون   هذا الأخير الأجنبي بأن
لا تُعتبر الأهلية خاضعة لقانون الجنسية  وفي هذه الحالة طاا بخفاء لا يسهل علي  اكتشاف .الأجنبي مرتب

 .3مما يتيح للمتعاقد أن يتصرف دون أن يُحمل بتبعات نقص أهلية الطرف الآخر

تتلخص سم "قضية ليزاردي".هيرة تُعرف باالأصل التاريخي لهذا الاستثناء يعود إلى قضية شإن 
اء وقائع هذه القضية في أن شاباا مكسيكياا يُدعى ليزاردي  يبلغ من العمر ثلاثة وعشرين عاماا  قام بشر 

وعندما حان موعد سداد هذه السندات   وحرر عدة سندات لقاء ثمنهابعض المجوهرات من تاجر فرنسي 
 . امتنع ليزاردي عن الوفاء بها

                                  
 .389  ص5419القانون الدولي الخاص وأحكام  في القانون الكويتي  مطبوعات جامعة الكويت  ماجد الحلواني   -1
...ومع ذلك ففي التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر من القانون المدني والتي نصت على: " 52المادة  2الفقرة  -2

نقص أهليت  يرجع إلى سبب في  خفاء لا يسهل تبين  وتنتج آثارها فيها إذا كان أحد الطرفين أجنبيا ناقص الأهلية  وكان 
 على الطرف الآخر  فإن هذا السبب لا يؤثر في أهليت  وفي صحة المعاملة..."

 .258أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -3
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ه  دفع ليزاردي ببطلان السندات التي حررها  مستنداا إلى نقص أهليت  وفقاا عند رفع الدعوى ضد
حيث صدر الحكم لصالح التاجر الفرنسي ورغم ذلك  سنة  21  الذي يُحدد سن الرشد بـلقانون جنسيت

 .ألزمت المحكمة ليزاردي بدفع قيمة السندات

في  المتعاقد الوطني يُعتبر معذورااوقد قضت محكمة النقض الفرنسية بهذا الحكم استناداا إلى أن 
وقد نال هذا الأساس تأييداا كبيراا من قبل العديد من الفقهاء الذين يرون أن القانون جهل  بالقانون الأجنبي 

 .وليس مجرد قانون يُعامل معاملةا قانونيةيُعتبر عنصراا من عناصر الواقع  الأجنبي ينبغي أن

الذي يقرر ما إذا كان المتعاقد مع الأجنبي د الوطني للقاضي دير عذر المتعاقيُترك تقوبالتالي 
مع مراعاة انتباه المتعاقد الوطني ويقظت  ونوع التصرف   لأحكام القانون الأجنبي أم لا يُعذر بجهل

 .1المعني

 إن تطبيق هذا الاستثناء قائم على تحقق الشروط التالية:

فلا يطبق إذا كان من التصرفات مالياا؛ثناء فقط إذا كان التصرف يُسمح بإعمال الاست -
 .2الشخصية

في الجزائر وينتج  فلا يكفي أن يتم التصرففي الجزائر وأن ينتج آثاره فيها يجب إبرام التصرف  -
 .3في الجزائر نتج آثارهأو أن ينعقد في الخارج ويآثاره خارجها 

سبب خفي يصعب معرفت  للطرف  يجب أن يكون نقص أهلية المتعاقد الأجنبي ناتجاا عن -
 ر.الآخ

وكامل الأهلية وفقاا لقانون لأهلية وفقاا لقانون جنسيت  يجب أن يكون المتعاقد الأجنبي ناقص ا -
إذا كان المتعاقد الأجنبي ناقص الأهلية وفقاا لقانون  الشخصي وقانون دولة الإبرام   فدولة إبرام التصرف

 .4في جهل فلا يُعتبر المتعاقد مع  معذوراا 

                                  
 .222  254المرجع نفس   ص اعراب بلقاسم  -1
 .34  ص2252فاء القانونية  مصر    مكتبة الو 21وائل بندق  قضايا القانون الدولي الخاص  طبعة  -2
 .99علي علي سليمان  المرجع السابق  ص -3
 .239عز الدين عبد الله  المرجع السابق  ص -4
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مثل أن يقضي بانعدام أهلية وطني يُستبعد قانون الجنسية إذا تعارض مع النظام العام للقانون ال -
في حال كان فالشخص الحق في التنازل عن أهليت  كأن يمنح أو  1الأداء لأسباب سياسية أو عنصرية

 .2يُستبعد إعمال رخ مع المبادئ الأساسية للقانون هناك تنافر صا

أن المشرع  3من القانون المدني الجزائري 51نستخلص من نص الفقرة الثانية للمادة أخرى  من جهة
فيطبق بشأنها القانون ن جنسية الشخص غير كامل الأهلية يستثنى التدابير المستعجلة من تطبيق قانو 

 .الجزائري باعتباره قانون القاضي

الموجودة في الجزائر باعتباره قانون موقع  ناقص الأهلية ق هذا الأخير على أموالكما يطبَّ 
تخضع المسائل الإجرائية المتعلقة بالولاية أو الوصاية أو القوامة لقانون القاضي تطبيقاا  وأيضا 4المال

لذا لا تقبل دولة تطبيق ائل الإجرائية ذات طبيعة سيادية فالمسسناد الخاصة بالمسائل الإجرائية.لقاعدة الإ
 .5يما يتعلق بالمسائل الإجرائية على إقليمهاأحكام دولة أخرى ف

 :القانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص المعنوي ب/

 لأشخاص المعنوية تنقسم إلى نوعين أن ا 6من القانون المدني 94يظهر من نص المادة 
الواجب مما يستوجب التطرق إلى مسألة القانون  الأشخاص المعنوية العامة والأشخاص المعنوية الخاصة

 .لكل منهما على حدى التطبيق

                                  
 .19صلاح الدين جمال الدين  المرجع السابق  ص -1
 .551منير عبد المجيد  المرجع السابق  ص -2
غير أن  يطبق القانون الجزائري بالنسبة للتدابير " :على ما يلي من القانون المدني 51المادة  22الفقرة تنص  -3

المستعجلة إذا كان القصر وعديمو الأهلية والغائبون موجودين في الجزائر وقت اتخاذ هذه التدابير.أو تعلقت بأموالهم 
 الموجودة في الجزائر".

 .19نسرين شريقي  سعيد بوعلي  المرجع السابق  ص -4
 .341مرجع السابق  صصلاح الدين جمال الدين  ال -5
 الأشخاص الاعتبارية هي:الجزائري على: " من القانون المدني 94المادة تنص  -6
  الدولة  الولاية  البلدية-
  المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري-
  الشركات المدنية والتجارية-
  الجمعيات والمؤسسات-
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 .القانون الواجب التطبيق على أهلية الأشخاص المعنوية العامة /1

لك وكذاط  بصفت  صاحب السيادة والسلطة الشخص المعنوي العام هو الكيان الذي يمارس نش
نوية العامة تتضمن الأشخاص المعو  ويخضع في ذلك لأحكام القانون العامبصفت  ممثلاا للمصلحة العامة 

 .رف بالأشخاص الإقليميةالتي تُعوالبلدية من الدولة  الولاية  كلا

  هي الأشخاص المعنوية التي تمارس اختصاصاتها ضمن نطاق جغرافي محدد يحدده لها المشرّعو 
كما تشمل الأشخاص المرفقية التي تتمتع بالاستقلال المالي  1ويُعترف لها بالشخصية المعنوية تقليدياا

مما يُمكّنها من تحقيق أهدافها ياا وميزانية خاصة هي المرافق التي يمنحها القانون استقلالاا ذاتو والإداري 
 .2ومن الأمثلة على ذلك الجامعات والمستشفياتالشخصية المعنوية بموجب القانون ويُعترف لها ب بفعالية

فإن المقصود هو تحديد القانون عند الحديث عن القانون الذي يحكم أهلية الشخص المعنوي العام  
أي معرفة المصدر الذي يستمد من  هذا الشخص شخصيت  شخص وتأسيس  الذي ينظم تكوين هذا ال

 .المعنوية

تستمد شخصيتها المعنوية من وجهة نظر القانون الدولي على أساس اعتراف الدول بالنسبة للدولة 
وكذلك المرافق السياسية مثل الولايات والبلديات وحدات الإقليمية المكونة للدولة أما ال الأخرى بها
أي من أحكام الدستور وفروع القانون نوية من القانون الداخلي للدولة فإنها تستمد شخصيتها المعوالإدارية 

 .3العام الداخلي

سواء تم إنشاؤها بية لقانون الدولة التي أنشأتها تخضع الأشخاص الاعتبارية العامة الأجنبالتالي؛
ومن ثم  لا يمكن لقاضي دولة أجنبية رفض ها.ما يقرره دستور تلك الدولة أو بقرارات سلطاتوفق 

 .4الاعتراف بهذه الأشخاص المعنوية

                                                                                                        
  الوقف-
 القانون شخصية قانونية".كل مجموعة من أشخاص أو أموال يمنحها -
 .  وما بعدها591ص المرجع السابق محمد حسنين   -1
 .292إسحاق إبراهيم منصور  المرجع السابق  ص -2
 .292المرجع نفس   ص -3
 .321محمد حبار  المرجع السابق  ص -4
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ام الذي قد يأخذ شكل مؤسسة إلى جانب الأشخاص المعنوية العامة  يوجد ما يُعرف بالمشروع الع
نت تعتبر جزءاا من القانون العام هذه المؤسساعامة. كانت تمارس نشاطاا اقتصادياا باستخدام  حتى وا 

ويجوز منحها صلاحيات السلطة العامة لتحقيق الأهداف التي أُنشئت من أجلها  سائل القانون الخاص.و 
 مما يجعل نظامها القانوني خاضعاا لقانون الدولة التي أنشأتها.ك لتنفيذ السياسة العامة للدولة وكذل

تنشأ باتفاق دولي وتخضع لأحكام الاتفاق التأسيسي  ي تال ةالدولي اريعهناك المشمن جهة أخرى 
وتُحدد داخلي تخضع لنظام  القانوني  معنوي إذا شارك فيها شخص وغالباا ما تهتم بالنقل والصناعة

 .1اعلاقاتها القانونية وفق قواعد الإسناد المعمول به

 .القانون الواجب التطبيق على أهلية الأشخاص المعنوية الخاصة /2

تخضع لقانون الدولة التي يقع لجمعيات والمؤسسات مثل الشركات واالأشخاص المعنوية الخاصة 
 من القانون المدني 3فقرة  52لمادة ل تطبيقا )المقر الاجتماعي(ا مركز إدارتها الرئيسي والفعليفيه

الجزائري وفقاا فإنها تخضع للقانون هذه الأشخاص نشاطاا في الجزائر  إذا مارستومع ذلك .2الجزائري
 .3من نفس المادة 9للفقرة 

  حيث يُحدد نظامها القانوني وجنسيتهايسي المحرك القانوني للشركة يُعتبر مركز الإدارة الرئ 
لا يتم استبعاده إذا كان وهمياا أو مرتبطاا بالغش.كون هذا المركز حقيقياا وفعلياا ويشترط أن ي  وا 

على أن الشركات  4من القانون التجاري الجزائري 2ة فقر  191تنص المادة بالإضافة إلى ذلك 
 .التجارية التي تمارس نشاطاا في الجزائر تخضع للتشريع الجزائري

أو نون القاضي المعروض علي  النزاع أو قانون موقع العقار يمكن أن يُطبّق قاوفي حالات أخرى 
يعمل في الجزائر فيجب تطبيق القانون ريح بإفلاس فرع إذا تم التصومع ذلك  القانون الذي يحكم الإفلاس

ن كان هذا الفرع تابعاا لشركة يقع مركز إدارتها في دولة أخرى.الجزائري   حتى وا 

                                  
 .وما بعدها 254عز الدين عبد الله  المرجع السابق  ص -1
   سالفة الذكر.الجزائري من القانون المدني 52 المادةالفقرة الثالثة من  -2
   سالفة الذكر.الجزائري من القانون المدني 52 المادةالفقرة الرابعة من  -3
التجاري  المعدل  المتضمن القانون 5411سبتمبر سنة  29المؤرخ في  11/14من الأمر  22الفقرة  191 المادةأنظر  -4

 والمتمم .
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 .: القانون الواجب التطبيق في مسائل الزواج والطلاقالمحور الخامس

وهو من المجالات البارزة التي تندرج ضمن الأحوال الشخصية يُعد الزواج من أهم الروابط العائلية 
يعود ذلك  و  (الطلاق) كيفية انعقاده و اثاره وطرق انحلال ع القوانين  خاصة فيما يتعلق بالتي تثير تناز 

 إلى تشعب هذه العلاقات وارتباطها بأكثر من نظام قانوني. 

وع يفتح هذا التنواج بين أشخاص من دول مختلفة مما يجعل الزواج ذو طابع دولي الز فقد يتم 
لا سيما أن التكييف القانوني للزواج يختلف من دولة إلى أخرى؛ فهناك دول تعتبر المجال لتنازع القوانين 

باتفاق  الزواج علاقة أبدية غير قابلة للانحلال بالطلاق  في حين تسمح دول أخرى بإنهاء الزواج إما
 .الخلع(-التطليق-)الطلاقالطرفين أو بإرادة أحدهما منفرداا

ومن ي تُحَدَّد وفقاا لقانون القاضي.ولا شك أن طبيعة هذا العقد وشروط  تخضع لعملية التكييف الت
وكذلك ما يدخل ضمن نطاق فكرة "الركن على مسائل الزواج والطلاق  أجل تحديد القانون الواجب التطبيق

القانون الواجب  الأول الجزء نناقش في قسمينإلى  محورقمنا بتقسيم هذا ال( ordre public) الأساسي"
 القانون الذي يحكم انحلال الزواج )الطلاق( وشروط . ثانيا نتناول ثم التطبيق على انعقاد الزواج وآثاره

 .في الزواج وآثاره : القانون الواجب التطبيقأولا

عات في تحديد طبيعتها تبدأ بمقدمات تُعرف بالخطبة  والتي تختلف التشري يُعدّ الزواج رابطة قانونية
وعلي   .دةمحد يجب توافر شروط موضوعية وشكليةوآثاره القانونية  هولضمان صحة انعقادالقانونية.

  ثم نناقش (أ)انعقاد الزواج وشروط  القانون الواجب التطبيق على  الجزء من الدراسةسنتناول في هذا 
 .(ب)في  ت شخصية أو ماليةء كانسوا القانون الذي يحكم آثار الزواج

 :الزواج أ/

وفق  ويهدف إلى تأسيس أسرةللأحكام القانونية  يُبرم بين رجل وامرأة وفقاا الزواج هو عقد شرعي
منهما مع فيما يلي سنتناول كلا  ولا يقوم إلا بتوافر شروط معينة 1الضوابط الشرعية والقانونية المعتمدة

 التركيز على القانون الواجب التطبيق عليهما في حالة وجود عنصر أجنبي.

                                  
"الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوج  الشرعي  من  على ما يلي: قانون الأسرةمن  29المادة تنص  -1

حصان الزوجين والمحافظة على الأنساب"   أهداف   تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وا 
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 :الخطبة /1

رغبتهما في الارتباط  حيث يعبر الخاطبان عنجراء تمهيدي وأولى خطوات الزواج الخطبة هي إ
ا بإبرام ا قانونلكنها لا تنُشئ التزاما ابة تمهيد أو مقدمة لعقد الزواج وتُعد الخطبة بمثبشخص معين. ياا ملزما

.وقد اعتبر المشرع الجزائري الخطبة مجرد وعد 1بل تعبّر عن نية الطرفين في الزواج في المستقبلالعقد 
 .2بالزواج وبالتالي فهي ليست تصرفا عقديا

يختلف تكييفها من قاضٍ إلى  حيثأهمية كبيرة فيما يتعلق بالخطبة يعتبر التكييف مسألة ذات 
وبالتالي يؤدي إلى تباين في القانون الواجب على قواعد التنازع التي تحكمها  مباشرمما يؤثر بشكل آخر 

 .ي على الخطبةوقد نشأ اتجاهان رئيسيان لتحديد القانون الذي يسر  التطبيق عليها

ولا يمكن لأحدهما العدول عنها دون تحمل الخطبة بمثابة عقد ملزم للطرفين الاتجاه الأول يعتبر 
وقد تبنت بعض  حال تراجع أحد الأطراف  فإن  يسأل على أساس المسؤولية العقديةوفي  المسؤولية

يعد  حيث يرون أن العدول عن الخطبةالألماني والإنجليزي هذا الرأي  الأنظمة القانونية مثل التشريعين
صة بالعقد أي أن قواعد الإسناد الخاتب علي  آثار المسؤولية العقدية مما يتر نوعاا من الإخلال بالتنفيذ 

 .تنطبق عليها

ى قواعد وذلك بالقياس علضاع الخطبة لقانون جنسية الخاطب ما ذهب جانب من الفق  إلى إخك
وقد تبنى المشرع  بحيث يسري قانون جنسية كل من الخاطبين وقت فسخ الخطبةالتنازع الخاصة بالزواج 

خاص بتنظيم العلاقات القانونية ذات ال 5495لسنة  1من القانون رقم  31الكويتي هذا الرأي في المادة 
 .3العنصر الأجنبي

                                  
 .22  54  ص2224أحمد نصر الجندي  شرح قانون الأسرة الجزائري  دار الكتب القانونية  القاهرة   -1
 على ما يلي: "الخطبة وعد بالزواج. من قانون الأسرة الجزائري 21المادة تنص  -2

 يجوز للطرفين العدول عن الخطبة.
 إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم بالتعويض.

من  وعلي  أن يرد للمخطوبة ما لم يستهلك مما أهدت  ل  لا يسترد الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداها إن كان العدول 
 أو قيمت .

ن كان العدول من المخطوبة فعليها أن ترد للخاطب ما لم يستهلك من هدايا أو قيمت ".  وا 
 .238دربة أمين  المرجع السابق  ص -3
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الذي يسوي بين قواعد التنازع المتعلقة بالزواج وتلك المتعلقة بالخطبة  غير أننا لا نؤيد هذا الرأي 
 لأن  يجعل من الخطبة عقداا ملزماا مثل عقد الزواج.

ويعتبر هذا مل أي أثر ملزم.مة للزواج ولا تحفيرى أن الخطبة هي مجرد مقدأما الاتجاه الثاني 
وقد اعتبر القضاء لي لا تنطوي على أي قوة إلزامية.وبالتاخطبة وعداا بالزواج وليست عقداا الاتجاه ال

تبنى القضاء المصري نفس  كماتنتج عنها أي التزامات قانونية. فلانسي الخطبة وعداا غير ملزم الفر 
ولكن فقط إذا ل عن الخطبة قد يرتب مسؤولية عدو حيث قضت محكمة النقض المصرية بأن الالرؤية 

 اقترن بخطأ تقصيري.

ا قانونياا فإن الخطبة في حوعلي   ولا يترتب على العدول عنها أي أثر قانوني  د ذاتها ليست التزاما
ففي هذه الحالة يسأل الشخص عن تلك الأفعال على أساس كان العدول مصحوباا بأفعال ضارة إلا إذا 

 .1التقصيريةالمسؤولية 

وأخذ في ذلك بما ذهب إلي  كل م يضع قاعدة تنازع خاصة بالخطبة فلأما بالنسبة للمشرع الجزائري 
من قانون  1حيث اعتبر الخطبة مجرد وعد بالزواج وفقاا لنص المادة ي والمصري من القانونين الفرنس

 .الأسرة المعدل

تعتبر الخطبة في  وعلى هذا الأساس 2النزاعكما يخضع تكييف الخطبة لقانون القاضي الذي ينظر في 
يمكن عقد الزواج.ومع ذلك ولا تترتب عليها أي آثار قانونية لوني الجزائري وعداا وليست عقداا النظام القان

بناءا على المسؤولية  أن يسأل الشخص عن الأفعال الضارة المصاحبة للعدول عن الخطبة
يسري على حيث  3تنازع المتعلقة بالالتزامات غير التعاقديةوتطبق في هذه الحالة قاعدة الالتقصيرية 

من القانون المدني  5ف 22)م الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذي وقع في  الفعل المنشئ للالتزام
 .الجزائري(

                                  
 .252  255  المرجع السابق  صكمال عليوش قربوع -1
هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب : "يكون القانون الجزائري الجزائري على أن  نيمن القانون المد 4المادة  تنص -2

 تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيق ".
 على ما يلي: "يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذي الجزائري من القانون المدني 5ف 22المادة تنص  -3

 وقع في  الفعل المنشئ للالتزام".
غير أن  فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار لا تسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي تحدث في الخارج 

ن كانت تعد غير مشروعة في البلد الذي وقعت في ".  وتكون مشروعة في الجزائر وا 
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الوقائع لا تسري أحكام الفقرة السابقة على لتزامات الناشئة عن الفعل الضار غير أن  فيما يتعلق بالا
ن كانت تعد غير مشروعة في البلد الذي وقعت  التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وا 

 من القانون المدني الجزائري. 22وهذا ما أكدت  الفقرة الثانية من المادة  في 

 .شروط الزواج /2

والقانون الذي أولاا وط الموضوعية القانون الذي يسري على الشر نقطتين رئيسيتين: هناسنتناول 
 يحكم الشروط الشكلية ثانياا.

 :القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية/0-1

والتي إذا تخلف أي منها يترتب وط الأساسية لقيام رابطة الزواج الشروط الموضوعية هي تلك الشر 
ا الشروط التي يتوقف وجود يُ   عن العلاقة بطلان الزواج ذا الزواج قصد بها أيضا على وجودها وا 

 .1انعدم الزواجانعدمت 

ظهرت ثلاثة اتجاهات ى الشروط الموضوعية لعقد الزواج فيما يتعلق بالقانون الذي يسري علو 
 :2رئيسية

وقد أخذ بهذا الاتجاه كل من  هذه الشروط لقانون موطن الزوجين : يرى بإخضاعالاتجاه الأول
 التشريعين الإنجليزي والدول الإسكندنافية.

وط لقانون محل إبرام عقد الزواج دون التفريق بين الشكل يسند هذه الشر الاتجاه الثاني:
 وقد اعتمد هذا الرأي القانون الأمريكي وبعض دول أمريكا اللاتينية.والموضوع.

وقد تبنت قانون الجنسية المشتركة للزوجين نادى بإخضاع الشروط الموضوعية لالاتجاه الثالث: 
الخاصة  5422جوان  52كما نصت علي  اتفاقية لاهاي بتاريخ العربية والقانون الألماني لدول هذا الرأي ا

 بتنازع القوانين في مسائل الزواج.

                                  
 .234دربة أمين  المرجع السابق  ص -1
 .292المرجع نفس    -2
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أما المشرع الجزائري  فقد نص على إخضاع الشروط الموضوعية للزواج :موقف المشرع الجزائري*
طبّق على زواجهما قانون تلك احدة  ُ فإذا كان الزوجان يحملان جنسية و  1لقانون جنسية كل من الزوجين

 .2الجنسية )قانون الوطن(

من القانون المدني  55 إلا أن هناك استثناءا هاماا من القاعدة العامة التي نصت عليها المادة
ففي حال نشوء نزاع حول   ن أجنبية )مثل زواج  من فرنسية(وهو ما يتعلق بزواج جزائري مالجزائري 

ه الحالة للقانون تخضع الشروط الموضوعية للزواج في هذطبيق أمام القاضي الجزائري القانون الواجب الت
يسري القانون  حيث من القانون المدني الجزائري 53وذلك وفقاا لما نصت علي  المادة الجزائري وحده 

قت إذا كان أحد الزوجين جزائريا و  52و 55الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها في المادتين 
 . 3 انعقاد الزواج  إلا فيما يخص أهلية الزواج

أقرّ المشرع الجزائري اختصاص القانون الجزائري متى كان أحد الزوجين وبموجب هذه المادة 
فإن القانون الجزائري هو الذي يحكم الشروط الموضوعية للزواج في رام عقد الزواج.وعلي  جزائرياا وقت إب

 .4الزواج يحمل الجنسية الجزائريةكل حالة يكون فيها أحد أطراف 

ولكن حال اتحاد الجنسية بين الزوجين  يتضح أن تطبيق القانون المختص يكون سهلاا فيو  
 :5وهنا برز اتجاهان في الفق زوجين.الإشكال يظهر عند اختلاف جنسيتي ال

   .الاتجاه الأول: التطبيق الجامع

وفقاا لقانون يقوم هذا الاتجاه على ضرورة أن يكون الزواج صحيحاا من الناحية الموضوعية    
لكن هذا المنصوص عليها في كلا القانونين.مما يعني أن  يجب استيفاء الشروط جنسية كلا الزوجين 

 ن.الرأي تعرّض للانتقاد لأن  يجعل من الصعب إتمام الزواج إذا تخلف شرط في أحد القانوني
                                  

يسري على الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج على ما يلي: " الجزائري من القانون المدني 55المادة  تنص -1
 القانون الوطني لكل من الزوجين".

 .14نسرين شريقي  السعيد بوعلي  المرجع السابق  ص -2
يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها في : "على أن  الجزائري من القانون المدني 53نص المادة ت -3

 إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج  إلا فيما يخص أهلية الزواج". 52و 55المادتين 
 .515صالطيب الزروتي  المرجع السابق   -4
الأسرة الجزائري"  المجلة الجزائرية للعلوم فتيحة يوسف عماري: "قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من قانون  -5

 .529  ص5444  22  العدد 39  المجلد 25القانونية والسياسية  كلية الحقوق  جامعة الجزائر 
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   .الاتجاه الثاني: التطبيق الموزع

المنصوص عليها يعني هذا الاتجاه أن كل طرف يجب أن يستوفي جميع الشروط الموضوعية    
لأنها تهدف إلى حماية العلاقة الزوجية ع الزواج تستثنى من هذا التطبيق لكن موانفي قانون  الوطني.

من القانون  55ة المشرع الجزائري بهذا الاتجاه في المادوقد أخذ ها وليس لحماية أحد الزوجين فقط.نفس
 المعدلة. الجزائري المدني

التي تنص على ضرورة عدم مخالفة الطرف  1من قانون الحالة المدنية 41كما أكد علي  في المادة 
ق يتم تطبيق "التطبيومع ذلك  ها القانون الجزائري لعقد الزواجالجزائري للشروط الأساسية التي يطلب

 الجامع" في حالة الموانع.

 .القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية/ 0-0

ثبات  للعالم الخارجي  الشروط الشكلية هي تلك الطرق التي يتم من خلالها إظهار مثل الزواج وا 
 .2الإشهار وتحرير العقد وتوثيق 

عتراف بصحت   في اج والاالمتعلقة بإبرام الزو  5418مارس  59أكدت اتفاقية لاهاي المؤرخة في 
وقد   (Locusأن الشروط الشكلية تخضع لقانون محل إبرام الزواج  وفق قاعدة "لوكيس" )مادتها الثانية 

 .54453ماي  5دخلت هذه القاعدة حيز التنفيذ في 

 512لمادة ل هذا تطبيقاروط الشكلية لقانون محل الإبرام و تخضع الشفيما يتعلق بالقانون الفرنسي 
التي تنص على أن الزواج المبرم في الخارج بين فرنسيين أو بين أولى من القانون المدني الفرنسي فقرة 

 .4فرنسيين وأجانب يكون صحيحاا إذا تم وفقاا لقانون مكان الإبرام

                                  
-22-28المؤرخ في  25العدد الجريدة الرسمية يتعلق بالحالة المدنية 5412فبراير  54المؤرخ في  12/22الأمر رقم  -1

-25-55المؤرخ في  22ريدة رسمية العدج  2251يناير سنة  52المؤرخ في  51/23ن رقم معدل ومتمم بالقانو  5412
2251. 

 .292دربة أمين  المرجع السابق  ص -2
رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون ل الزواج والطلاق  دراسة مقارنة يوسف مسعودي  تنازع القوانين في مسائ -3

 .48  ص2255/2252السياسية  جامعة أبو بكر بلقايد  تلمسان  الخاص  كلية الحقوق والعلوم 
 .295أمين دربة  المرجع السابق  ص -4
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المعدلة على إخضاع  الجزائري من القانون المدني 54أما في القانون الجزائري  فقد نصت المادة 
أو للقانون وط الشكلية لقانون مكان الإبرام أو للقانون الوطني للزوجين أو لقانون موطنهما المشترك لشر ا

 .1الذي يسري على الأحكام الموضوعية للزواج

 .آثار الزواج ب/

وسنكتفي فيما مالية.يترتب على الزواج الذي استوفى أركان  وشروط انعقاده آثار شخصية وأخرى 
وذلك للتركيز على  المقصود بهذه الآثار بشكل مبسّط دون التعمق في تفاصيل أحكامهايلي بتوضيح 

 .مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات المتعلقة بآثار الزواج

 .المقصود بآثار الزواج /1

حيث تحدد هذه إلى آثار شخصية وأخرى مالية  يتضمن عقد الزواج آثاراا متعددة يمكن تصنيفها
سواء في الجوانب الشخصية المتعلقة حيث الحقوق والواجبات المتبادلة الآثار العلاقة بين الزوجين من 

 وفيما يلي بيان لكل نوع من هذه الآثار.  بإدارة الذمة المالية لكل منهما.بالمعاشرة أو المالية المتعلقة 

 .2الآثار الشخصية/ 1-1

التي لتزامات المتبادلة بين الزوجين لزواج مجموعة من الحقوق والاتشمل الآثار الشخصية لعقد ا
وتتنوع هذه الآثار بين حقوق ذات ية وضمان تحقيق الانسجام بينهما.تهدف إلى تنظيم العلاقة الزوج

 شخصية بحتة وحقوق ذات طابع مالي.صبغة 

إذ يجب المعاشرة حقوق شخصية تتعلق بحسن يتمتع كل من الزوجين بفي الشريعة الإسلامية و 
على الزوج أن يعامل زوجت  بالمعروف وأن يراعي مشاعرها وفقاا لما تنص علي  مبادئ الشريعة. وتأتي 

 هذه الحقوق على رأس الواجبات الزوجية التي تسعى إلى تحقيق المودة والرحمة بين الطرفين.  

                                  
الجزائري: "تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي  من القانون المدني 54المادة جاء في  -1

 تمت في .
قدين او لقانونهما الوطني المشترك أو للقانون الذي يسري على ويجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعا

 أحكامها الموضوعية".
 .528يوسف مسعودي  المرجع السابق  ص -2
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مثل حق الزوجة شخصية لكنها تدخل ضمن الحقوق ال هناك آثار ذات طابع ماليمن ناحية أخرى 
ولا يتوقف هذا إلى ضمان مستوى معيشي كريم لها. في النفقة  التي تشكل التزاماا على الزوج يهدف

ا كل ما تحتاج إلي  الزوجة في حياتها توفير الاحتياجات الأساسية فحسب الالتزام على  بل يشمل أيضا
 اليومية بما يتلاءم مع حالتها الاجتماعية. 

لزوجين في مواده من القانون المدني الفرنسي العلاقات الشخصية بين ا نظمالغربية في التشريعات 
من القانون المدني الفرنسي على ضرورة تعاون  253تنص المادة .وعلى سبيل المثال 229إلى  252

ائري نظم قانون الأسرة الجز تقرارها ورفاهها.وبالمثل الزوجين في إدارة شؤون الأسرة والعمل معاا لضمان اس
حيث أكّد على الالتزامات المتعلقة بحسن  1 39شخصية بين الزوجين في المادة الحقوق والواجبات ال

 المعاشرة والتعاون بين الطرفين في إدارة الحياة الزوجية بشكل يعزز من استقرار الأسرة.

   .الآثار المالية/ 1-0

الغربية. تتباين الآثار المالية لعقد الزواج بين ما تنص علي  الشريعة الإسلامية وما تقرره القوانين 
 حيث يقوم مبدأ انفصال الذمم المالية علىوجد نظام مالي معقد بين الزوجين لا يففي الشريعة الإسلامية 

الحق في إدارة أموال  والتصرف  ويعني هذا المبدأ أن لكل من الزوجيناستقلال كل طرف بأموال  الخاصة.
مثل النفقة. لمالية التي تنشأ عن عقد الزواج إلا في حدود الحقوق ا 2فيها دون تدخل من الطرف الآخر

هذا التنظيم يهدف إلى حماية الاستقلال المالي لكل طرف مع ضمان الالتزام بالحقوق المشتركة التي 
 .  3يفرضها الزواج

أو اتفاقياا. الذي يمكن أن يكون قانونياا ا يسمى النظام المالي للزوجين جد مفيو أما في الدول الغربية 
أو قد يتفق الزوجان على تقاسم بعض الأموال التي يتم اكتسابها خلال فترة الزواج وبموجب هذا النظام 

من تنظيم هذا النوع من الأنظمة المالية يوفر مرونة قانونية تمكّن الزوجين الاحتفاظ بذمم مالية منفصلة.
 . 4علاقاتهما المالية وفقاا لرغبتهما

                                  
 .من قانون الأسرة الجزائري 39راجع المادة  -1
 .288كمال عليوش قربوع  المرجع السابق  ص -2
 .511الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -3
 .291المرجع السابق  ص عبدو جميل غصوب  -4
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فصال الذمم الأصل هو اعتماد مبدأ حرية تصرف الزوجة في أموالها وانوفي القانون الجزائري 
إلا أن الممارسة العملية أظهرت أن هذا  بما يضمن لكل طرف استقلالية مالية كاملةالمالية بين الزوجين 

حيث تتداخل شؤونهم المالية بشكل اقع اتحاد فعلي بين ذمم الزوجين الو  الاستقلال القانوني قد يقابل  في
 يصعب مع  الفصل بينها. 

ليمنح الزوجين  1من قانون الأسرة 31عديل المادة قام المشرع الجزائري بتونتيجة لهذه التطورات 
 اق على تنظيم أموالهما المشتركة.الحق في الاتف

يتفقا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق على تحديد الأموال يسمح هذا التعديل للزوجين بأن 
هذا متلكها كل منهما في هذه الأموال.وتحديد النسبة التي يبانها معاا خلال الحياة الزوجية التي يكتس

مع الحفاظ على حقوق مع المسائل المالية بين الزوجين التعديل يعكس توجهاا نحو المرونة في التعامل 
 . 2كل طرف

عاون في إدارة الأموال يجمع القانون الجزائري بين مبدأ الاستقلال المالي ومبدأ التبهذا الشكل 
 مما يحقق توازناا بين الحقوق الفردية ومتطلبات الحياة الزوجية.المشتركة 

 .القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج /2

عن تحديد  ما يلييأتي الحديث فيزواج لعقد ال بعد أن استعرضنا مضمون الآثار الشخصية والمالية
سواء فيما يتعلق بالحقوق والواجبات الشخصية أو بالأمور الواجب التطبيق على هذه الآثار  القانون
 كما سنوضح موقف المشرّع الجزائري في هذا السياق.   المالية

   .القانون الواجب التطبيق على الآثار الشخصية /0-1

                                  
 .من قانون الأسرة الجزائري 31راجع المادة-1
في القانون الفرنسي لم يكن هناك نص صريح يحكم الآثار الشخصية لعقد الزواج مما ترك الأمر للقضاء الفرنسي الذي  -2

فق  والقضاء الفرنسي اتجها إلا أن ال  كان يخضع هذه الآثار لقانون جنسية الزوج بما في ذلك القضايا المتعلقة بالنسب
من القانون المدني الفرنسي.بعد  3/3لاحقاا نحو إخضاع هذه الآثار لقانون الجنسية المشتركة للزوجين  استناداا إلى المادة 

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الطلاق والانفصال   352ذلك تدخل المشرع الفرنسي وأصدر تعديلاا في المادة 
بالإضافة إلى ذلك   بموجب التعديلات الجديدة 324قها ليشمل الآثار الشخصية للزواج ثم أصبحت هذه المادة ووسع نطا

لتنظيم مسائل النسب حيث أُخضع النسب بنوعي   الطبيعي  59مكرر  355خصص القانون الفرنسي المادة 
 .الأم يتم تطبيق قانون جنسية الطفلوالشرعي لقانون جنسية الأم وقت ميلاد الطفل.وفي حال تعذّر تحديد جنسية 
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التشريعات المختلفة بشأن القانون الذي يحكم الآثار الشخصية للزواج  حيث لا يوجد اتفاق بين 
ا مغايراا في هذا الصدد الآثار الشخصية  يتم إخضاعففي الولايات المتحدة الأمريكية   تبنت كل دولة منهجا

في   أي أن الحقوق والواجبات الشخصية بين الزوجين يتم تنظيمها وفقاا لمحل إقامتهمالقانون الإقامة 
مما يعني أن جنسية الزوجين عند قانون الجنسية المشتركة للزوجين تتبع دول أخرى مثل اليونان المقابل 

 . 1انعقاد الزواج هي التي تحدد هذه الآثار

   .القانون الواجب التطبيق على الآثار المالية /0-0

حيث تفصل بعض ة معين تتباين التشريعات بين الدول في إخضاع الآثار المالية للزواج لقوانين
ألة هذا التباين يعود إلى مس الأنظمة بين الآثار الشخصية والمالية وتخضع كلاا منهما لقانون مختلف

 . 2مما أدى إلى اختلاف آراء الفق  والقضاء في هذا الشأنتكييف النظام القانوني نفس  

للزواج  حيث يقوم المبدأ الأساسي  لا توجد قواعد معقدة لتنظيم الآثار الماليةفي الشريعة الإسلامية 
الأموال التي يمتلكها  أي أن الزواج لا يُرتب أثراا مالياا علىل الذمم المالية لكل من الزوجين على استقلا
ذا تم اعتبار النظام المالي للزوجين جزءاا من الأحوال الكل منهما. فإن  عينية )مثل الممتلكات والأموال( وا 

 . 3أي يمكن للزوجين الاتفاق على كيفية إدارة أموالهما في عقد الزواج أو لاحقااة يخضع لـقانون الإراد

   .موقف المشرع الجزائري/ 0-3

أما في القانون الجزائري  فقد أقرّ المشرّع إخضاع الآثار المالية والشخصية للزواج لنفس القاعدة 
لقانون المدني الجزائري لأولى( من ا)الفقرة ا 52حيث نصت المادة  4لتجنب التشتت في تطبيق القوانين

سواء كانت شخصية أو مالية  تخضع لـقانون جنسية ميع الآثار المترتبة على الزواج على أن جالمعدلة 
ومع ذلك يسري القانون الجزائري وحده إذا كان احد الزوجين جزائريا وقت انعقاد .5الزوج وقت إبرام الزواج

 من القانون المدني الجزائري. 53وهو ما أكدت  المادة  الزواج الا فيما يخص أهلية الزواج

                                  
 .593يوسف مسعودي  المرجع السابق  ص -1
 .292المرجع نفس   ص -2
 .552فتيحة يوسف عماري  المرجع السابق  ص -3
 .44سمية كمال  المرجع السابق  ص -4
 على ما يلي: "يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الجزائري مدنيالقانون المن  52المادة تنص  -5

 الزواج على الآثار الشخصية والمالية التي يرتبها عقد الزواج.
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  فقد أثيرت بعض الإشكالات حول تحديد القانون الواجب التطبيق 1وفيما يتعلق بـالنفقة الزوجية
هل تعتبر النفقة من الآثار المترتبة على الزواج وتخضع بذلك لنص المادة ال المطروح هو:والسؤ  عليها
 59المدني الجزائري  أم تُعتبر من قبيل النفقة بين الأقارب وتخضع لنص المادة ( من القانون 5)فقرة  52

 .2؟التي تخضعها للقانون الوطني للمدين بها

نجد أن المشرّع الجزائري أخضع النفقة  من القانون المدني (5)فقرة  52بالعودة إلى نص المادة 
مالي التي من الآثار الشخصية ذات الطابع ال باعتبارهان جنسية الزوج وقت إبرام الزواج الزوجية لقانو 

مباشر لعقد  إذ اعتبر أن النفقة هي أثرلرأي الذي تبناه الفق  الجزائري وهذا هو اترتبط مباشرة بالزواج.
ا ويُعد هذا الرأ الزواج وتخضع لقانون جنسية الزوج حيث استقر القضاء ي متسقاا مع الفق  المصري أيضا

وبالتالي تخضع للقانون الوطني من الآثار المترتبة على الزواج  لزوجية هي جزءالمصري على أن النفقة ا
 . 3للزوج وقت انعقاد الزواج

ا في إخضاعبذلك  كافة الآثار الناشئة عن  يمكن القول إن المشرّع الجزائري تبنى توجهاا واضحا
مما يعكس انسجاماا في ت انعقاد الزواج لقانون جنسية الزوج وق الزواج سواء كانت شخصية أو مالية

 تطبيق القوانين ويحقق استقراراا في تنظيم العلاقات الأسرية.

يتج  غالبية الفق  إلى أن إثبات النسب يجب أن يتم يخص النسب كأثر من آثار الزواج  أما فيما
ألة إثبات وتتأكد صحة هذا الرأي إذا علمنا أن مسلد الذي يُراد إثبات النسب إلي .وفقاا لقانون جنسية الوا

 دّعى النسب إلي .وبالتالي تخضع لقانون جنسية الشخص المُ تُعد من قضايا الأحوال الشخصية  النسب

مكرر من القانون المدني الجزائري على ان  يسري على النسب والاعتراف  53المادة  أكدت هذا و
نكارهب   د الطفل يطبق قانون جنسية قبل ميلا الأبوفي حالة وفاة  وقت ميلاد الطفل الأبقانون جنسية  وا 

 الأب وقت الوفاة .

                                                                                                        
 ويسري على انحلال الزواج والانفصال الجسماني القانون الوطني الذي ينتمي إلي  الزوج وقت رفع الدعوى"

لى غيرها من احتياجات أساسية تشمل الطعام  الكسوة  والخدمة  بالإضافة إالنفقة هي كل ما يلزم الزوجة من  -1
أحمد فراج حسين   .لمزيد من التفاصيل راجع د/لزوج وما جرى ب  العرف بين الناسوذلك وفقاا لقدرة االمتطلبات الضرورية 

 .295  ص2229أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية  دار الجامعة الجديدة  مصر  
 .من القانون المدني الجزائري 59اجع المادة ر  -2
 .519الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -3
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ا تشريعياا عند نظر ومن جهة أخرى    يجب التنبي  إلى أن القانون الأجنبي لا يكتسب اختصاصا
يرى بعض الفق  الجزائري أن  من الأنسب في هذه الحالات لذلك  الدعوى  نظراا لعدم ثبوت البنوة بعد

 .1ما لم يتعارض ذلك مع النظام العامبشكل أفضل  لذي يحقق مصلحة الطفلتطبيق القانون ا

 .في الطلاق وآثارهالقانون الواجب التطبيق : ثانيا

سنقسم ن تشريع إلى آخر.وتختلف حالات  منونياا ينقضي وفق إجراءات محددة يُعد الزواج تصرفاا قا
وبالنظر إلى طبيعة  أولا والقانون الذي يحكمها الطلاقنتناول حالات فرعين إلى  الجزء من الدراسةهذا 

بتوضيح هذه الآثار مع بيان قواعد الإسناد لذلك سنقوم  فإن إنهاءه يترتب علي  آثار قانونيةعقد الزواج 
 .الطلاقالتي تنظم آثار 

 :الطلاق حالات أ/

ق أسباب مشروعة إذ يمكن إنهاؤه عند تحقمية أن الزواج ليس رابطة أبدية ترى الشريعة الإسلا
وقد أخذت بهذا المبدأ القوانين التي استمدت أنظمتها من أحكام الشريعة الإسلامية   الفسخكالطلاق أو 

حيث وضعت تنظيمات قانونية تتيح إنهاء الزواج في إطار ضوابط تراعي حقوق الزوجين وتحفظ 
الزواج فقد نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري على ما يلي: "...يحل عقد  المصلحة العامة

وفيما يلي سنتناول بالشرح كل  2بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة"
 .واحدة منها

 :حالات الطلاق /1

حيث أُبيح للزوج ة الزوج هو الطلاق المقرر شرعاا الطلاق بإراد:/ الطلاق بإرادة الزوج1-1
حسنة ومحاولة الصلح بين مثل الموعظة الجميع الوسائل التي تسبق الطلاق  ممارست  بعد استنفاد

 .3جاز للزوج استعمال حق  في الطلاقإذا لم تفلح هذه الوسائل جميعها فالزوجين.

                                  
 .553فتيحة يوسف عماري  المرجع السابق  ص -1
 .من قانون الأسرة الجزائري 98ادة الم-2
دراسة مقارنة ببعض التشريعات العربية  دار الخلدونية  الجزائر  -رشيد بن شويخ  شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل - 3

 .511  ص2228
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لا اعتبُ ويشترط أن يكون الطلاق موافقاا لأحكام الشرع وفي حال ر الزوج متعسفاا في استعمال حق .وا 
ة بتعويض عن الضرر الذي لحق فإن  يحكم للمطلقسف من الزوج في الطلاق ي وجود تعثبت لدى القاض

 .1من قانون الأسرة الجزائري 12وفقاا لما نصت علي  المادة بها 

 :/ الطلاق بالتراضي1-0

رغبتهما  استناداا إلىزوجية باتفاق مشترك بين الزوجين يقصد بالطلاق بالتراضي إنهاء الرابطة ال
دون حاجة إلى نشوء فقد منح القانون لكلا الزوجين حق إنهاء الزواج بتراضيهما المتبادلة في الانفصال.

يتطلب هذا النوع  سواء تم ذلك بمبادرة مشتركة منهما أو بطلب أحدهما وموافقة الآخرخصومة قضائية 
تتضمن معلوماتهما بط بالمحكمة لزوجة إلى كتابة الضمن الطلاق تقديم عريضة مكتوبة من الزوج أو ا

ا ع مة إجراء الصلح وفي حال حاولت المحكن اتفاقهما على الطلاق بالتراضي.الكاملة وتعبيراا صريحا
فإنها تحكم بالطلاق بناءا على إرادتهما المشتركة وبما يتوافق مع الاتفاق المبرم بينهما  بينهما ولم تفلح 

 .2ام العام أو يمس بحقوق الآخرينشريطة ألا يتعارض هذا الاتفاق مع النظ

 :/ الطلاق بطلب من الزوجة1-3

إلا أن هذا الحق مشروط طلب حل الرابطة الزوجية بالطلاق للزوجة في التشريع الجزائري حق 
   وهي:  3بوجود أحد الأسباب التي نص عليها قانون الأسرة

لزوجة بشرط ألا تكون ايلزم  بذلك لإنفاق بعد صدور حكم إذا امتنع الزوج عن ا فعدم الإنفاق/ 5
 من قانون الأسرة.   82  و14  18مع مراعاة أحكام المواد عالمة بإعساره عند الزواج 

العيوب التي تمنع تحقيق الهدف من الزواج كالعجز الجنسي أو الأمراض المستعصية التي / 2
 تحول دون استقرار الحياة الزوجية.  

 أي انقطاع الزوج عن العلاقة الزوجية مع زوجت .   أربعة أشهرالهجر في المضجع لأكثر من / 3

9 /  .  إدانة الزوج بجريمة تمس شرف الأسرة بحيث يصبح استمرار الحياة الزوجية مستحيلاا
                                  

على ما يلي: "إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة  من قانون الأسرة الجزائري 12المادة تنص  -1
 .بالتعويض عن الضرر اللاحق بها"

 .514رشيد بن شويخ  المرجع السابق  ص -2
 من قانون الأسرة الجزائري. 13المادة راجع  -3
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 .غياب الزوج لمدة سنة كاملة دون عذر أو نفقة/ 1

المشروع أو بشروط  المتعلقة بالتعدد غيرمن قانون الأسرة الجزائري  8مخالفة أحكام المادة / 9
 الزواج الأخرى.  

 كالخيانة الزوجية.   ارتكاب فاحشة مبينة/ 1

 مما يؤدي إلى استحالة استمرار الحياة الزوجية.   الشقاق المستمر بين الزوجين/ 8

 مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج.  / 4

 كل ضرر معتبر شرعاا كالاعتداء الجسدي أو النفسي على الزوجة.  / 52

الحق في إنهاء الزواج مقابل  حيث منحها المشرع كما يحق للزوجة طلب الطلاق عن طريق الخلع
يمكن للقاضي أن يحكم بالطلاق مع بالإضافة إلى ذلك في حالة نشوز أحد الزوجين  1تعويض مالي للزوج

 .2تعويض الطرف المتضرر

 .القانون الواجب التطبيق على الطلاق /2

تختلف القوانين والتشريعات في تحديد القانون الذي يحكم حالات انحلال الزواج. ففي بعض الدول  
نون القاضي الذي مثل الولايات المتحدة الأمريكية والاتحاد السوفيتي سابقاا  يتم إسناد هذه المسائل إلى قا

 أن حل الرابطة الزوجية لا يتعارض مع الآداب العامة والنظام العام. وذلك باعتبارينظر في الدعوى 

من جهة  غالباا ما يُطبَّق قانون موطن الزوجة على هذه القضايا الإنجلوسكسونيةوفي التشريعات  
تعتمد بعض الدول على قانون الجنسية المشتركة للزوجين أو على قانون جنسية الزوج وقت إبرام أخرى 
فتخضع ى تضع ترتيباا لمثل هذه الحالات بينما توجد تشريعات أخر انحلال الرابطة الزوجية. ج لحكمالزوا
ن لم يكن هناك جنسية مشتركة يتم الرجوع إلى قانون الموطن بداية لـقانون الجنسية المشتركة في ال وا 

 .3المشترك  وفي حالة عدم توفر ذلك  يُطبق قانون القاضي الذي ينظر في الدعوى

                                  
 .من قانون الأسرة الجزائري 19المادة  راجع-1
 من قانون الأسرة الجزائري. 11المادة راجع  -2
 .299دربة أمين  المرجع السابق  ص -3
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وأخضعت ق والتطليق والانفصال الجسماني فقد تم التمييز بين الطلا 1القوانين الغربيةأما في 
انون جنسية الزوج في وقت حيث تم إسناد حالات انحلال الزواج إلى قالات انحلال الزواج لعدة قوانين.ح

بينما تم إسناد التطليق والانفصال الجسماني  ضع إلى قانون الزوج عند النطق ب فقد خالزواج.أما الطلاق 
 إلى قانون الزوج وقت رفع الدعوى.

أخضع المشرع الكويتي على العكس من ذلك  وقد تبنت هذا الحكم دول مثل مصر وسوريا وغيرها 
بالتطليق أو الانفصال  انحلال عقد الزواج إلى قانون آخر جنسية مشتركة بين الزوجين قبل رفع الدعوى

ذا لم تكن هناك جنسياني الجسم  .2.يتم تطبيق قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواجة مشتركة وا 

إخضاع حالات انحلال الزواج لقانون الزوج وقت رفع الدعوى قد يلحق ضرراا بالزوجة. غير أن 
لقانون لا وكان هذا اج يحمل جنسيتها حين إبرام العقد فإذا تم الزواج وفقاا لقانون الدولة التي كان الزو 

ثم قام الزوج لاحقاا بتغيير جنسيت  واكتسب جنسية جديدة يُجيز الطلاق أو التطليق أو الانفصال  يجيز
 .قانونها الطلاق  فقد يتمكن الزوج من إنهاء الزواج بما يضر بمصلحة الزوجة  عبر استغلال هذا التغيير

بدلاا من قانون  لزوج وقت انعقاد الزواجيفضل الفقهاء إسناد حالات انحلال الزواج إلى قانون اولذلك 
ون المطبق حين إبرام عقد بهدف حماية الحقوق المكتسبة للزوجة بموجب القانالزوج عند رفع الدعوى 

 .  3وضمان تحقيق العدالة في العلاقة الزوجيةالزواج 

                                  
الات التطليق والتفريق لقانون جنسية الزوجين. فإذا كان أحد في القانون الفرنسي  كان القضاء في السابق يخضع ح -1

القوانين يسمح بالطلاق بينما يحظره الآخر  يتم الحكم بالطلاق لصالح الزوج الذي يبيح قانون  ذلك. من الأمثلة البارزة على 
وفقاا للقانون الفرنسي. إلا  هذا المبدأ قضية السيدة فيتاري  التي انفصلت جسدياا عن زوجها الإيطالي ورفعت دعوى طلاق

بعد     نظراا لأن الطلاق لم يكن متوافقاا مع قانون زوجها5442يوليو  9أن محكمة النقض الفرنسية رفضت طلبها في 
ذلك  استندت السيدة فيتاري إلى جنسيتها الفرنسية لتقديم طلب جديد للطلاق وفقاا للقانون الفرنسي  الذي حكم لها بالطلاق 

ة. ولكن لاحقاا  عاد القضاء الفرنسي إلى تطبيق قانون الموطن المشترك للزوجين في مثل هذه الحالات  مما في النهاي
علي علي سليمان  يعكس تحولاا نحو اعتماد قاعدة أكثر شمولية ومنصفة عند النظر في النزاعات الزوجية ذات الطابع الدولي

 .11  19المرجع السابق  ص
التونسي فقد أخضع انحلال الزواج وحالات  إلى القانون الشخصي المشترك بين الزوجين عند رفع أما بالنسبة للمشرع  -2

أما  .يتم تطبيق قانون آخر مقر مشترك بينهما أو قانون القاضياختلاف في الجنسية بين الزوجين  وفي حال وجود الدعوى
جهة أخرى  أخذ المشرع المغربي بتطبيق قانون من  .المشرع اليمني فقد اعتمد قانون القاضي كمرجع في هذه الحالات

الطيب زروتي  المرجع السابق  .لمزيد من التفاصيل راجع ا.د/ جنسية كل من الزوجين على حالات انحلال الزواج
 .582ص

 .585  ص2252غالب علي الداودي  القانون الدولي الخاص  الكتاب الأول: تنازع القوانين  دار الثقافة  الأردن   -3
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ج وقت رفع نون جنسية الزو الزواج إلى قا حلأسند مسألة  قد المشرع الجزائرينلاحظ أن إلا أننا 
وقد اتفق المشرع مع غالبية التشريعات .1دون التفرقة بين الطلاق والتطليق والانفصال الجسمانيالدعوى 

  الزوج وذلك استناداا إلى الدور البارز الذي يتمتع بهذه المسألة لقانون جنسية الزوج العربية في إخضاع 
كما هو مقرر في الشريعة إنهاء الزواج بإرادت  المنفردة  فضلاا عن إمكانيةداخل الأسرة في المجتمع 

 .2الإسلامية

من القانون  52ا للمادة ن إخضاع مسألة حلّ الزواج لقانون جنسية الزوج عند رفع الدعوى  وفقا إ
ين  تم إدخال نظام الانفصال الجسماني دون تمييز بقضات.فبعد تعديل هذه المادة لم يسلم من التنا المدني
مما أدى لذي ينطبق على حالات حلّ الزواج كما تم تحديد ضابط الإسناد ابقية حالات حلّ الزواج.وبين 

 .إلى توحيد المعالجة القانونية لهذه الحالات

ومن الانتقادات التي وجهها الفقهاء للقانون الجزائري في هذا الصدد أن إخضاع هذه المسألة لقانون 
ا للزوجة لأن  قد يضر بمصالحها. رفع الدعوى يُعتبرجنسية الزوج عند  وقد اقترح البعض أن تُسند ظلما

لا يمكن ومع ذلك  مسألة حلّ الزواج إلى قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج  لتجنب هذه الإشكاليات
 تأخذ في الاعتبار النظام العام. لأن الشروط الموضوعية للزواج وحلّ قاد بشكل كامل قبول هذا الانت

أو قد زواج قد يتم بين جزائري وأجنبية على الانفصال الجسماني نظراا لأن ال المشرع نص كذلك 
مما يجعل الانفصال الجسماني وسيلة مناسبة لحل الرابطة ض على القاضي نزاع يتعلق بأجانب يُعر 

 .3ةالزوجي

أن القانون الجزائري هو الذي يُطبّق على انحلال  53يؤكد القانون المدني الجزائري في المادة هذا و 
 بغض النظر عن جنسية الطرف الآخر.الزواج إذا كان أحد الطرفين جزائرياا وقت انعقاد الزواج  

بادئ مهذا النص يضمن حماية النظام القانوني الوطني ويمنع تطبيق قوانين أجنبية تتعارض مع ال
الذي يظل خاضعاا لقانون ي القانون الجزائري شرط الأهلية ومع ذلك  يستثنالأساسية للقانون الجزائري.

 .  1من القانون المدني الجزائري 52الجنسية الخاص بكل طرف وفقاا للمادة 

                                  
   سالفة الذكر.الجزائري من القانون المدني 22الفقرة  52المادة  -1
 .219أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
 .583  585الطيب زروتي  المرجع السابق  ص -3
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 :آثار الطلاق ب/

القانون الذي يسري سنتناول القانون الواجب التطبيق على الإجراءات الوقتية  بالإضافة إلى  هنا
 .لنبدأ بتفصيل كل فرع.على مسألة الحضانة

 .الإجراءات المؤقتة /1

لدعوى تُعتبر النفقة الوقتية التي يحكم بها القاضي لصالح الزوجة المطلقة ريثما يتم الفصل في ا
هذه النفقة  من الإجراءات المهمة التي تهدف إلى حماية الحقوق المالية للزوجةالأصلية المتعلقة بالطلاق 

ا ينفذه القاضي لضمان الحد الأدنى من متطلبات معيشة الزوجة خلال فترة انتظار يتعتبر إجراءا تحفظ
 . 2الحكم في القضية

وهذا يعود لعدة اعتبارات تتعلق النفقة الوقتية هو قانون القاضي القانون الواجب التطبيق على 
العام في بعض الأنظمة الوقتية جزءاا من النظام حيث تُعتبر النفقة م في دولة القاضي بالأمن العا
 القانونية.

وأبدوا انتقادات لقانون الذي يحكم انحلال الزواج يُفضّل بعض الفقهاء إخضاع الإجراءات الوقتية لو 
فوفقاا لهذا الرأي  يجب أن قتية بالكامل لقانون القاضي فقط.للعدالة عندما يخضع القاضي الإجراءات الو 

مع القبول الاستثنائي بإخضاعها لقانون قانون الساري على انحلال الزواج ات الوقتية للتخضع الإجراء
 .   3القاضي المعروض أمام  النزاع بناءا على اعتبارات النظام العام

  . 

                                                                                                        
 .من القانون المدني الجزائري 52راجع المادة  -1
 .292  214أعراب بلقاسم  المرجع السابق   -2
بتوسيع نطاق اختصاص  للنظر في المنازعات المتعلقة بالأجانب معتبراا أن للأجانب حقوقاا يجب قام القضاء الفرنسي  -3

بموجب القرار  حمايتها وأن عدم حماية هذه الحقوق قد يؤدي إلى عدم الاستقرار ويؤثر سلباا على الأمن المدني في البلاد
من القانون المدني  51و 59تم توسيع تفسير المواد  حيث( Patinoالمعروف بقرار "باتينو" ) 5498الشهير الصادر عام 

الفرنسي لتشمل المنازعات المتعلقة بالأجانب بما في ذلك تلك المتعلقة بالطلاق أو التطليق.وقد استقر الاجتهاد القضائي 
سير مرفق الفرنسي على ضرورة إخضاع الدعاوى المتعلقة بالطلاق أو التطليق لقانون القاضي وذلك باعتبارها تتعلق ب

 . العدالة
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التطبيق على  لم يكن القانون الجزائري يحدد بشكل صريح القانون الواجبحتى وقت قريب و 
 25تمت إضافة المادة الذي أُدخل على القانون المدني  التعديل الأخيرلكن بعد الإجراءات الوقتية 

هذا التعديل ون القاضي المعروض أمام  النزاع.لتي تنص على إخضاع الإجراءات الوقتية لقانا 1مكرر
 يعكس رغبة المشرع في تنظيم هذه المسألة بوضوح لضمان حماية حقوق الأطراف المعنية.  

 .2الحضانة /2

حيث ينظر فيها القاضي التي تترتب على انفصال الزوجين  مسألة الحضانة من أهم الآثارتعتبر 
 .حلة من مراحل الولاية على النفسوتمثل الحضانة مر  أثناء نظر الدعوى المرفوعة أمام 

 :إلى رأيين رئيسيين في هذا الشأن حيث انقسم الفقهاءلآراء حول تكييفها القانوني تباينت اقد و هذا 

وقد أكد القضاء المصري  بر الحضانة كأثر من آثار الزواج وبالتالي ترتبط بالبنوةيعترأي الأول:ال -
   .هذا الرأي بعدة أحكامعلى 

الرأي الثاني: يُعتبر الحضانة كأثر من آثار الطلاق أو التطليق  حيث لا يثور التنازع حولها إلا  -
 بمناسبة انحلال الزواج.

يتم إخضاع مسألة المتعلقة بحماية القصر  5495وبر أكت 1لمعقودة في وفقاا لاتفاقية لاهاي او 
ي  وذلك نظراا لأن هذا الموطن هو المكان الذي تتركز ف الحضانة لقانون موطن الإقامة المعتاد للطفل

وقد تبنى القانون الإنجليزي نفس الاتجاه وأخضع الحضانة لقانون موطن  حياة الطفل وعلاقات  بالآخرين
 الطفل. 

ولكن اعتبار عدة إسناد خاصة بالحضانة بشكل صريح على قا لم ينصفالقانون الجزائري أما 
ة وفقاا للماد.و نون جنسية الزوج وقت رفع الدعوىالحضانة من آثار انحلال الزواج يعني أنها تخضع لقا

الجزائري  فإن القانونفين جزائرياا عند انعقاد الزواج إذا كان أحد الطر  انون المدني الجزائريمن الق 53
 .يمكن أن يُطبق بالكامل

                                  
يسري على قواعد الاختصاص والإجراءات الوقتية قانون الدولة التي ترفع فيها على ما يلي: "مكرر  25نص المادةت -1

 الدعوى أو تباشر فيها الإجراءات".
 .299أمين دربة  المرجع السابق  ص -2
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 التبني والكفالةفي مسائل  تنازع القوانين: المحور السادس

 قاعدة إسناد جديدة خاصة بحكم 2221 القانون المدني لسنة في تعديلأحدث المشرع الجزائري 
 .في حالة وجود طرف يحمل جنسية أجنبية  التبني والكفالة نظامي تنازع القوانين في

التزام على وج  التبرع بالقيام بولد  الأسرة الجزائري بأنها في قانونالكفالة المشرع الجزائري عرف و 
 بينما اعتبر التبني محرم شرعا وقانونا. عاية قيام الأب بابن  وتتم بعقد شرعيقاصر من نفقة وتربية ور 

وتثير قصية التبني والكفالة الكثير من الإشكاليات القانونية خاصة في وجود  شخص أجنبي لا 
يحمل الجنسية الجزائرية وفي نفس الوقت يلجأ إلى القضاء الجزائري للفصل في منازعات  المتعلقة بهذا 

 وضوع.  الم

( أولابداية مع مسائل الكفالة )اجب التطبيق على كل منهما على حدا وفيما يلي سندرس القانون الو  
 (.ثانياثم مع نظام التبني )

 .: تنازع القوانين في مسائل الكفالةأولا

 من قانون الأسرة 521إلى  559من  المشرع الجزائري الأحكام المتعلقة بالكفالة في المواد حدد
حيث تتيح لمن يعثر على طفل محروم من إلى رعاية الأطفال وحمايتهم هذه الأخيرة وتهدف  الجزائري

كما أجاز القانون  مع الحرص على تنشئت  تنشئة صالحةأن يتولى تربيت  والإنفاق علي   الرعاية الأسرية
ا من أموال  أو يوصي ل    .شرعاا وقانونااضمن الحدود المقررة  بجزء منهاللكافل أن يهب  بعضا

( ثم القانون الواجب التطبيق على مسائل الكفالة أمن خلال هذه الدراسة سنتناول مفهوم الكفالة )
 (.بفي حالة التنازع بين القوانين )

 .مفهوم الكفالة أ/

 .نبدأ بتعريف الكفالة ثم نحدد شروطها 

 :تعريف الكفالة /1

بفتح الفاء و"كَفُلَ" بضمها و"كَفِلَ" بكسرها ويأتي مضارع  عل الثلاثي "كَفَلَ" الكفالة مشتقة من الف
" و"كَفَالَة" كما وردت الكلمة بصيغ "يَكْفُلُ".ُ قال: "تكفّل ب "  وجميعها تشير إلى معنى أخرى مثل "كَفْلاا
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وقد ورد الفعل "كَفَلَ" في القرآن الكريم .1يعول  أما الكافل فهو من يتولى رعاية شخص آخر و"الضمان".
حيث يدل الكافل على من يقوم برعاية شؤون إنسان ل المسؤولية عن شخص آخر ورعايت  بمعنى تحمّ 
 .2"٧٣زَكَرِيَّا   كَفَّلهَاَ وَ  احَسَن   نبَاَتاً بتَهَاَوَأنَ   رَبُّهاَ بقِبَوُلٍ حَسَن   فتَقَبََّلهَاَ"وذلك في قول  تعالى:  آخر ويكفل 

"الكفالة التزام على وج  قانون الأسرة الجزائري بقول : من 559المادة  فيوعرفها المشرع الجزائري 
 .3التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية ورعاية قيام الأب بابن  وتتم بعقد شرعي"

 :4شروط الكفالة /2

والممثل الشرعي للمكفول  يتطلب المشرع الجزائري توفر مجموعة من الشروط الخاصة بالكافل
ا شروط تتعلق بالمكفول نفس .   أو المؤسسات( )الأبوين  وأيضا

 .الشروط الخاصة بالكافل /0-1

القاضي ويتحقق  يجب أن يكون الكافل مسلماا لضمان تنشئة الطفل تربية إسلامية سليمةالإسلام: -
 من إسلام الكافل من خلال الشهادات أو الأدلة والشهود عند الحاجة.  

 ومتمتعاا بالأهلية القانونيةيكون الكافل عاقلاا غير مصاب بأي خلل عقلي هلية:يجب أن العقل والأ-
برام العقود.أهلية الوجوب والأداء  في  شترطكما ت  أي قدرة الكافل على التصرف وا 

يجب أن  كمال يجب أن يتمتع الكافل بقدرة جسدية تمكن  من رعاية الطفالقدرة المادية والجسدية:-
ياا على توفير احتياجات الطفل مع تقديم وثائق تثبت مصدر الدخل ككشف راتب أو اليكون الكافل قادراا م

 بالإضافة إلى توفر سكن ملائم.  سجل تجاري 

 .الشروط الخاصة بالممثل الشرعي للمكفول /0-0

                                  
  5959العرب  دار صادر  بيروت  لبنان   ابن المنظور الأنصاري أبو الفضل محمد بن مكرم بن علي  معجم لسان -1

 .35ص
 .31آية آل عمران  سورة  -2
 من قانون الأسرة الجزائري 559المادة راجع  -3
مجلة دائرة البحوث والدراسات القانونية والسياسية  ية للطفل في إطار نظام الكفالة" مساعدية أمينة: "الحماية القانون -4

 وما بعدها. 82  ص2254  جانفي 29م السياسية  جامعة لونيسي علي  البليدة  العدد مخبر المؤسسات الدستورية والنظ
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يتحقق القاضي أو الموثق و ة يُشترط الحصول على موافقتهما للكفالالأبوين:في حالة وجود الأبوين -
 بوين عند إبرام عقد الكفالة.  من رضا الأ

المؤسسات:تُكفل الأطفال الذين لا تتوفر لهم عائلات من قبل مؤسسات رعاية تحت إشراف وزارة -
داري  يشترط أن تكونو ن التضام ولديها الموارد المالية والبشرية لرعاية المؤسسة ذات طابع عمومي وا 

 الأطفال.

 .الشروط الخاصة بالمكفول/3

يتم  سنة( 54الكفالة مخصصة للأطفال الذين لم يبلغوا سن الرشد القانوني )قاصراً:أن يكون -
 التأكد من عمر المكفول من خلال تحقيق يجري  القاضي أو الموثق.

معلوم النسب هو من يُعرف و  يمكن أن يكون المكفول معلوم النسب أو مجهول النسب:النسب-
 يكون نتيجة علاقة غير شرعية أو ظروففمجهول النسب ا  أم1والداه بالزواج الصحيح أو نكاح الشبهة

 ا.تتم كفالة هؤلاء الأطفال بموافقة دار الرعاية التي كانوا تحت إشرافهو  اجتماعية مثل الحروب أو الكوارث

 :القانون الواجب التطبيق على مسائل الكفالة ب/

ل في مسائل الأسرة أن يخضع مسائاختار المشرع الجزائري منذ البداية عند معالجة تنازع القوانين 
ا تُعتبر من ضمن الأحوال الشخصية  ونظراا لأن الكفالة الأحوال الشخصية لضابط الجنسية فقد قرر أيضا

القانون الواجب التطبيق على الجانب الإجرائي  وفيما يلي نتناول.أن تخضع لقانون جنسية الكفيل والمكفول
 ثم على آثار الكفالة. للكفالة

 .نون الواجب التطبيق على الجانب الإجرائيالقا /1

فإن القانون الذي يجب تطبيق  على الكفالة هو  2من القانون المدني 5مكرر  53وفقاا لنص المادة 
ما يتعلق بإجراءات إنشاء في بشكل موزعوقت إجرائها أي  ل من الكفيل والمكفولقانون جنسية ك

                                  
من قانون الأسرة الجزائري على ما يلي :"الولد المكفول إما أن يكون مجهول النسب أو معلوم  554تنص المادة  -1

 النسب".
 من القانون المدني الجزائري. 5مكرر  53راجع المادة  -2
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من  54كما هو منصوص علي  في المادة مكان الإبرام  صرف خاضعاا لقانونبينما يظل شكل الت الكفالة
 .2من نفس القانون 52فإنها تبقى خاضعة لقانون الجنسية وفقاا للمادة أما بالنسبة للأهلية  1القانون المدني

 .القانون الواجب التطبيق على آثار الكفالة /2

د اسم المكفول مثل تحديالعلاقة  لتزامات المتعلقة بطرفيبما في ذلك الحقوق والاتترتب آثار الكفالة 
وقد فضل المشرع اعتماد قانون .وفقاا لقانون جنسية الكفيل بويةوالسلطة الأوانتمائ  العائلي وحق الميراث 

لم ك ومع ذل لتزامات الناتجة عن عقد الكفالةجنسية الكفيل نظراا لأن هذا الشخص هو الذي يتحمل الا
اجب كما فعلت عند تحديد القانون الو ذ بقانون جنسية الكفيل يتم الأخ تحدد المادة بشكل واضح متى
ومن المحتمل أن يكون قانون جنسية الكفيل ساري المفعول في وقت رفع  التطبيق على إجراءات الكفالة

 .3الدعوى

 .: تنازع القوانين في موضوع التبنيثانيا

)مثل الحضانة  كان نظام التبني من بين الأنظمة التي تحرص على مصلحة ورعاية الطفل 
  4من قانون الأسرة الجزائري قاطعة وصريحة في منع التبني 99إلى أن جاءت المادة الكفالة والنسب( 

 .ئريةق بالتبني على المحاكم الجزافإن هذا لا يعني استحالة عرض نزاع ذي عنصر أجنبي يتعلومع ذلك 
ليها في وضع المشرع الجزائري ضابط إسناد ل  ضمن أحكام القانون الدولي الخاص المنصوص ع لذلك

ثم القانون الواجب التطبيق على مسائل ( أسنعرض مفهوم التبني )فيما يلي  .والقانون المدني الجزائري
 (.بالتبني )

 .مفهوم التبني أ/

 ثم بيان أوج  التشاب  والاختلاف بين  وبين الكفالة. عرض تعريف للاطلاع على مفهوم التبني وجب 

                                  
 القانون المدني الجزائري  سالفة الذكر.من  54المادة  -1
 سبق التطرق لها في محور سابق. -2
 الذكر. ةمن القانون المدني الجزائري  سالف 5 رمكر  53المادة  -3
 من قانون الأسرة الجزائري على ما يلي: "يمنع التبني شرعا وقانونا". 99ص المادة تن -4
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 :تعريف التبني /1

حيث يُقال "تبنى الصبي" بمعنى ة العربية مشتق من الفعل "تبنى" إنّ مصطلح "التبني" في اللغ
بل اكتفى بمنع  المشرع الجزائري بتعريف التبني  فلم يقم.أما في المجال القانوني 1ادعى بنوت  واتخذه ابناا 

 سالفة الذكر. من قانون الأسرة 99وجب المادة بم

شخص بشخص آخر بغض النظر عن نسب  سواء كان معلوماا أو عملية إلحاق  بأن    الفقهاءعرف
ة بين طرفين أحدهما هو تتم هذه العلاقشخص المتبنى ليس من نفس العائلة.مع التأكيد على أن المجهولاا 
 والآخر هو الطفل المتبنى.مرأة الذي قد يكون رجلاا أو ا المتبني

كما أن عملية التبني تختلف عن بنى معروف النسب أو مجهول النسب يمكن أن يكون الطفل المت
نية جديدة بل تهدف إلى إنشاء علاقة قانو  تتضمن إقراراا قانونياا بالنسب فهي لا النسب القانوني أو الشرعي
 .2مثبتاا لحقيقة ويكشف عنها الإقرار بالنسب يعتبر نأبين المتبني والمتبنى حيث 

 :الفرق بين نظامي التبني والكفالة /2

 .نبدأ أولا مع أوج  التشاب  ثم أوج  الاختلاف 

 .أوجه التشابه بين التبني والكفالة /0-1

 منها:ني والكفالة في عدة نقاط رئيسية التبنظام تشاب  ي

 أسرت  الحقيقية.كلا النظامين يشيران إلى ضم طفل صغير إلى أسرة ليست -

 حيث اتفق الفقهاء على أحكامهما.ظامين في القرآن والسنة النبوية تم ذكر كلا الن-

سواء كان معلوم أو لقاصر والاهتمام بشؤون  يركز كلا النظامين على رعاية وحماية الطفل ا-
 مجهول النسب.

                                  
 .12المجلد الأول  مكتبة الشروق الدولية  الطبعة الرابعة  مصر  صإبراهيم أنيس وآخرون  المعجم الوسيط   -1
فضيل سعد  شرح قانون الأسرة الجزائري )الزواج والطلاق(  الجزء الأول  الطبعة الأولى  المؤسسة الوطنية للكتاب   -2

 .229  ص 5481الجزائر  
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ث يُعامل معاملة الابن حيلاية على مال ونفس الطفل القاصر يتيح كل من الكافل أو المتبني الو -
 الحقيقي رغم معرفتهم بأن  ليس كذلك.

 .1أوجه الاختلاف بين التبني والكفالة /0-0

 هناك اختلافات جوهرية تظهر في النقاط التالية:أوج  الشب  بين التبني والكفالة رغم 

ئري بموجب الجزاوقد نظمها المشرع لمستحبة التي دعا إليها الإسلام الكفالة تعتبر من الأمور ا-
في حين  ب للأطفال اللقطاء ومجهولي النسببالإضافة إلى تنظيم مسألة الألقانصوص في قانون الأسرة 

 .2من قانون الأسرة 99حيث نهى عن  الإسلام ومنع  المشرع الجزائري وفقاا للمادة أن التبني يُعتبر محرماا 

عدم جواز نسب مع المادية والمعنوية وتولي شؤون   الكفالة تعني تعهد الشخص بتربية الطفل-
مما يمنح  جميع حقوق الابن ي يتضمن أن يتخذ الشخص ولداا ل  التبنبالمقابل  المكفول إلى الكافل

 الشرعي بما في ذلك اللقب والنسب.

من قانون  523فقاا للمادة و فول بما لا يتجاوز ثلث ممتلكات  يمكن للكافل أن يوصي أو يتبرع للمك-
 مما يجعل  وارثاا ل .الطفل الحق في الإرث من متبني   أما التبني فيمنح 3جزائريال الأسرة

 بينما لا تثبت بسبب الكفالة.المصاهرة تثُبت في حالة التبني  حرمة-

بينما قضائياا غير نهائي قابل للطعن مما يسمح بتعديل  أو الرجوع عن . يتطلب التبني حكماا -
لما ل  من قوة الشيء ئي يعد نهائياا وغير قابل للطعن بموجب أمر قضاالكفالة هي عقد يُصادق علي  

 .المقضي في 

نتهي بنفس .في حين أن التبني ي4ةتنتهي الكفالة لأسباب محددة منصوص عليها في قانون الأسر -
 .مع مراعاة مصلحة الطفلالطريقة التي نشأ بها أي من خلال حكم قضائي 

                                  
 .215  212بن شويخ رشيد  المرجع السابق  ص -1
 .قانون الأسرة الجزائريمن  99راجع المادة -2
 من قانون الأسرة الجزائري.  523راجع المادة -3
 من قانون الأسرة الجزائري  سالف الذكر. 521و 529المادتين  راجع-4
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 .مسائل التبنيالقانون الواجب التطبيق على  /2

لى فإنها تنص عمن القانون المدني الجزائري  5ر مكر  53وفقاا لما ورد في الفقرة الثانية من المادة 
حيث إن إنشاء الحقوق اعدة لا تهدف إلى إنشاء حق جديد إلا أن هذه الق تطبيق نفس الأحكام على التبني

بل قصد المشرع من خلالها تحديد القانون  العاماوف مرتبطة بمخالفة النظام المتعلقة بالتبني قد يثير مخ
وذلك على أساس "الأثر التي تطرح أمام القاضي الجزائري الواجب تطبيق  على النزاعات المتعلقة بالتبني 

 .1المخفف للنظام العام"

لأنها أخضعت التبني لنفس الأحكام القانونية الخاصة  5مكرر  53يُنتقد نص المادة ومع ذلك 
في حين أن آثار التبني ن جنسية كل من المتبني والمتبنى أي أن إجراءات التبني تخضع لقانو  بالكفالة

م وفقاا يمكن للقاضي الجزائري إبطال التبني إذا لم يكن قد توبالتالي  تخضع لقانون جنسية المتبني وحده
 سبة.وهو ما يعد مخالفة لمبدأ الاحترام الدولي للحقوق المكتلقواعد الإسناد الوطنية 

ا عن إنشاء التبني عندما يشير إلى أن صحة التبني تتعلق بقانون  كما يبدو أن النص يتحدث أيضا
 .2في حين أن التبني لا يمكن إجراؤه في الجزائر إطلاقااتبني جنسية المتبني والمتبنى وقت إبرام ال

سية كلا يعتمد على جن تزداد المسألة تعقيداا إذا تم إنشاء التبني في دولة أجنبية بموجب قانون لا
ذا عُرض على القاضي الجزائري نزاع متعلق .أو يعتمد فقط على جنسية أحدهماالطرفين لإنشاء العلاقة  وا 

من القانون  25مكرر 53نص المادة  فإن القاضي ملزم بالرجوع إلىلذي تم في هذه الظروف بالتبني ا
جنسية وفي حالة عدم الأخذ ب وقت إبرام التبنيلتي تحيل  إلى قانون جنسية المتبني والمتبنى المدني وا

 .3إلى عدم الاعتراف بهذا الحق المكتسب نهائياايؤدي فان ذلك قد المتبنى عند إنشاء التبني 

ي فرنسا ويحمل وكان المتبنى جزائرياا يعيش فلتبني في دولة أجنبية مثل فرنسا وفي حالة إنشاء ا
وطرحت القضية أمام ي طفل يمنع قانون جنسيت  التبني بتبنوسمح القانون الفرنسي الجنسية الفرنسية 

                                  
علام الساجي  إشكالية التبني والكفالة في المجتمع الجزائري مقارنة انتروبولوجية  مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية   -1

 .285  ص29د  عد52المجلد 
 .282المرجع نفس   ص -2
يحي أحمد زكريا الشامي  التبني في الإسلام وأثره على العلاقات الخاصة الدولية  دار الجامعة الجديدة  الإسكندرية   -3

 .31  ص2224
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قاضٍ جزائري  فإن  سيجد صعوبة في تطبيق قانون جنسية المتبنى بسبب تعارض  مع الأحكام الشرعية 
 .1والقانونية الجزائرية التي تمنع التبني

 22ام المادة سيُفعل القاضي أحكزدوج الجنسية )جزائرية وفرنسية( وحتى في حالة كون المتبنى م
 ما قد يؤدي إلى إبطال المركز القانوني الذي أُنشئ وفق قانون دولة أجنبية. 2من القانون المدني الجزائري

من القانون المدني وخاصة فقرتها  5مكرر  53نقترح إعادة النظر في نص المادة لى ذلك بناءا ع
خضاع التبني بكافة جوانب  للقانون الذي تم إنشاء االثانية  استقرار لتبني في ظل  لضمان وضوح و وا 

 . الأحكام المتعلقة ب

                                  
 .285علام الساجي  المرجع السابق  ص -1
 يطبق القاضي الجنسية الحقيقية.من القانون المدني على: "في حالة تعدد الجنسيات  22نص المادة ت -2

 غير أن القانون الجزائري هو الذي يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد
 بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية وبالنسبة إلى دولة أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول

 وفي حالة انعدام الجنسية يطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة".
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 .المحور السابع: تنازع القوانين في الميراث والتبرعات

أعقد باعتبارها من والتبرعات تُطرح إشكالية تحديد القانون الواجب التطبيق على مسائل الإرث 
الذي يستمد  ي بين النظام القانوني الجزائريوذلك نتيجة التباين الجوهر ين المسائل في مجال تنازع القوان

ني التي وبين النظم الغربية ذات الطابع العلماجال من مبادئ الشريعة الإسلامية أحكام  في هذا الم
 .تفصل بين القانون والدين

يتداخل  انذلال لميراث وللتصرفات التبرعيةعة المزدوجة لوتتعقد هذه الإشكالية أكثر بسبب الطبي
المتروك أو المال  نب العيني المرتبط بالمالمع الجا الشخصي المتعلق بأطراف العلاقة الجانب مافيه

لى صعوبة في تح المتبرع ب  ديد القانون الواجب التطبيق مما يؤدي إلى تضارب في تكييف المسألة وا 
 (.ثانيا( ثم في التصرفات التبرعية )أولاتنازع القوانين في مسائل الميراث )فيما يلي سندرس .بدقة

 .: تنازع القوانين في الميراثأولا

من أبرز سية يُعتبر الميراث الناتج عن الزواج المختلط  حيث يختلف الزوجان في الدين أو الجن
التي تستند إليها ف المرجعيات وتنبع هذه الخلافات من اختلاالخلاف بين التشريعات القانونية.مصادر 

كما هو الحال في الدول ذات الطابع الإسلامي  الدول تعتمد الدين كمرجع أساسي  فبعضتلك التشريعات؛
 .ها بالمعتقدات أو القيم الدينيةحيث لا يُعترف فيتستند دول أخرى إلى أسس علمانية في حين 

مما يؤدي إلى ات مادية بحتة في تنظيم الميراث تتبنى هذه الأنظمة العلمانية مقارببناءا على ذلك  
 .الميراث في حالات الزواج المختلطظهور صعوبات قانونية في تكييف مسائل 

وهو ما قد يثير ى التركة وتبرز من بين هذه الصعوبات مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق عل
 .يةوطنية والدينتعقيدات إضافية عند وجود تعارض بين القوانين ال

( ثم القانون الواجب التطبيق على أمفهوم الميراث )لبداية نتعرض س الجزء من الدراسةفي هذا 
 .(بمسائل الميراث )
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 .مفهوم الميراث أ/

سواء تعلّق الأمر بمال منقول أو عقار أو حياء الميراث هو انتقال ملكية أموال الميت إلى ورثت  الأ
وهو أيضا خلافة شخص لآخر  1بالإرث وفقاا للأحكام الشرعيةأي حق من الحقوق التي يمكن أن تنتقل 

 . 2بحكم القانون فيما ترك  من ممتلكات أو حقوق بعد وفات 

  بناءا على سبب كما يعرف الميراث في الاصطلاح الشرعي بأن  ما يستحق  الوارث من تركة مورِّث
وهو علم يُعنى بتحديد  الحقوق الشرعيةمن أو حقاا من أسباب الإرث سواء كان المتروك مالاا أو عقاراا 

وبيان كيفية تصفية ارث سواء كان واحداا أو متعددين وتبيين نصيب كل و أنواع المستحقين للتركة الصافية 
 .3التركة وتسليمها إلى مستحقيها وفقاا للأحكام الشرعية

 .الواجب التطبيق على مسائل الميراث انونالق ب/

وتركز هذه النظريات لة التنازع القانوني في الميراث تحليل مسأظهرت عدة اتجاهات ونظريات ل
فقد ميّزت بعض الاتجاهات بين الميراث في  لواجب التطبيق على قضايا الميراثعلى تحديد القانون ا
بينما يخضع الميراث ث في العقار لقانون موقع العقار حيث يخضع الميراي المنقولات؛العقارات والميراث ف

ة المتوفى كما أو لقانون جنسيما هو الحال في فرنسا وبريطانيا كإما لقانون موطن المتوفى لمنقول في ا
 .في النمسا المجر ورومانيا

بغض  نجد بعض الاتجاهات الأخرى التي تدعو إلى تطبيق قانون واحد على الميراثوفي المقابل 
يق قانون إلا أن بعضها يؤيد تطببينها ذه الاتجاهات تتباين فيما ورغم أن ه.النظر عن نوع المال الموروث

 .4بينما يأخذ البعض الآخر بقانون جنسية المورثموطن المورث وقت وفات  

لشخصية حوال االأجعل  من يمما رة أما المشرع الجزائري فقد اعتبر الميراث مرتبطاا بنظام الأس
وهو  ا  فإن  يخضع لقانون واحدو عقارا وبغض النظر عن كون الميراث منقولاا أوليس من الأحوال العينية.

                                  
 .32  ص2221منصور كافي  علم الفرائض في الشريعة والقانون  دار العلوم للنشر والتوزيع  عنابة   -1
 .298أعراب بلقاسم  المرجع السابق  ص -2
 .22  ص2224بلحاج العربي  أحكام التركات والمواريث على ضوء قانون الأسرة الجديد  دار الثقافة  عمان  الأردن   -3
 .338  331لله  المرجع السابق  صعز الدين عبد ا -4
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ووضع قاعدة الإسناد الخاصة بالميراث من خلال نص  1قانون الأسرة الذي يتولى بيان أحكام الميراث
والتي اعتبر من خلالها أن القانون الواجب التطبيق على  2من القانون المدني 59الفقرة الأولى للمادة 

 الميراث هو قانون جنسية الهالك وقت وفات .

في العقار والميراث في  حيث لا يفرق بين الميراثالجزائري مبدأ وحدة التركة لمشرع ولقد اتبع ا
ث في إذ يخضع الميراميز بين النوعين الذي يع ما استقر علي  القضاء الفرنسي وهذا يتعارض مالمنقول 

 . 3ىبينما يخضع الميراث في المنقول لقانون موطن المتوفالعقار لقانون موقع العقار 

 .: تنازع القوانين في التبرعاتثانيا

الجزء في هذا وخصص لها الكتاب الرابع من .زائري التبرعات في قانون الأسرة تناول المشرع الج
( ثم نحدد القانون الواجب التطبيق على كل أسنبدأ أولا بوضع مفهوم واضح للتبرعات ) من الدراسة

 (.بتصرف من التصرفات التبرعية )

 .مفهوم التبرعات أ/

 ولكنا هو الحال في غالبية التشريعات.كمتعريفاا محدداا للتصرف التبرعي  لم يورد القانون الجزائري
بأن  العقد الذي يلزم كل  4نجد أن المشرع الجزائري عرَّف عقد المعاوضةعند الرجوع إلى القانون المدني 

يمكننا تعريف عقد التبرع بأن  العقد الذي لا ك وبناءا على ذل.ء أو فعل شيء ماواحد من الطرفين إعطا
 يحصل في  أحد المتعاقدين على مقابل.

أهم  5تناول المشرع الجزائري في الكتاب الرابع تحت عنوان "التبرعات"في إطار قانون الأسرة 
 .والوقفلتي تشمل الوصية  والهبة واالتبرعية وأكثرها شيوعاا وخطورة التصرفات 

                                  
 من قانون الأسرة الجزائري. 583إلى  529المواد من  راجع-1
يسري على الميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت من القانون المدني على ما يلي: " 59المادة تنص  -2

 قانون جنسية الهالك أو الموصي أو من صدر من  التصرف وقت موت .
 ويسري على الهبة والوقف قانون جنسية الواهب أو الواقف وقت إجرائهما".

 .595صحبار محمد  المرجع السابق  -3
تنص على أن: "العقد بعوض هو الذي يلزم كل واحد من الطرفين إعطاء أو  الجزائري من القانون المدني 18المادة  -4

 فعل شيء ما".
 .من قانون الأسرة الجزائري 222إلى  589المواد من  راجع-5
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نقل الملكية أو الحق التصرفات جزءاا أساسياا من التصرفات القانونية التي تهدف إلى تُعتبر هذه 
سنتناول فيما يلي تعريف هذه التصرفات .روح العطاء والتكافل في المجتمعمما يعكس بدون مقابل 

 التبرعية كل منها على حدى.

 :الهبة /1

ناقلاا على الرغم من كونها عقداا صية عتبار الهبة من الأحوال الشخاستقر المشرع الجزائري على ا
مع جواز أن يشترط الواهب ع الجزائري بأنها تمليك بلا عوض وقد عرفها المشر للملكية مثل سائر العقود 

 .1على الموهوب ل  القيام بالتزام يتوقف تمام  على إنجاز الشرط

على اء حياة الواهب آثارها تترتب أثنفإن الهبة كتصرف تبرعي تختلف عن الوصية في أن وعلي  
هذا الاختلاف يعكس لا تترتب آثارها إلا بعد وفات . عكس الوصية التي تبُرم في حياة الموصي ولكن

بينما تهدف كوسيلة لنقل الملكية بشكل مباشر حيث تُستخدم الهبة  طبيعة كل من التصرفين والغاية منهما
 الوصية إلى تحديد توزيع الملكية بعد الموت.

 :الوصية /2

ن يُعتبر مقانوني يُضاف إلى ما بعد الموت  تُعرف الوصية في اصطلاح الفقهاء بأنها تصرف
ث يُمكن  حيحديد مصير جزء من تركت  وتُعطي الحق لصاحب المال في تأسباب نقل الملكية في الإسلام 

 .أن يوجهها وفقاا لرغبت 

ز أن تتجاوز أي أن  لا يجو ة فقط عتبر الوصية مقدمة على الميراث ولكن في حدود ثلث الترككما تُ 
وعرفها المشرع في قانون الأسرة الجزائري بأنها  2وذلك لضمان حقوق الورثة الشرعيينالوصية هذا المقدار 

 .3تمليك مضاف لما بعد الموت بطريق التبرع

                                  
 من قانون الأسرة الجزائري 222المادة  راجع-1
قويدر لوعيل  عكاشة راجع: "تنازع القوانين في الميراث والوصية والوقف في التشريعات العربية والاجتهاد القضائي   -2

 .549  ص2251  28لجلفة  العدد مجلة العلوم القانونية والاجتماعية  جامعة زيان عاشور  ا
 من قانون الأسرة الجزائري. 589المادة  راجع-3
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 :الوقف /3

ى بحيث يبقصيص  للانتفاع ب  في وجوه الخير مع تخقف هو "حبس المال عن التصرف في  الو 
ا و الأصل محفوظاا وتُستغل عوائده". حيث يُمنع بأن  "حبس الأصل وتسبيل الثمرة" يُعرف الوقف أيضا

شروعات مثل دعم المل  للانتفاع في أهداف معينة ويُخصص دخالواقف التصرف في المال الموقوف 
 . 1أو تعزيز التعليمالخيرية ورعاية الفقراء 

 .القانون الواجب التطبيق على التبرعات )الوصية والهبة والوقف( ب/

وهو ما أكده من قانون جنسية الموصي وقت الوفاة  أسند المشرع الجزائري موضوع الوصية إلى
 .2من القانون المدني الجزائري 59خلال المادة 

حكام الموضوعية ومن الجدير بالذكر أن قانون جنسية الموصي وقت الوفاة يسري على مختلف الأ
ا في ذلك تحديد شروط عمل الوصية والنصيب بمات التي تُضاف إلى ما بعد الموت المتعلقة بالتصرف

التي تظل خاضعة لمجال أهلية الإيصاء يُستثنى من هذا االجائز الإيصاء ب  وآثار الوصية.ومع ذلك 
 . 3لقانون جنسية الموصي وقت إبرام الوصية

قانون جنسية إلى إخضاعها لالمشرع الجزائري بموجب التعديل ج  فقد اتأما بخصوص الهبة 
ويسري هذا القانون  4من القانون المدني 59وذلك من خلال إضافة فقرة ثانية للمادة الواهب وقت إجرائها 

ومدى جواز الهبة لوارث وأحوال بما في ذلك تحديد أهلية الواهب على مختلف الأحكام الموضوعية للهبة 
 وهو نفس ما يسري على الوقف أيضا.فيها وبطلانها الرجوع 

تجدر الإشارة إلى أن تطبيق القانون المختص بالوصية والهبة والوقف يبقى مقيداا بعدم تعارض  مع 
جميع هذه التصرفات من الناحية الشكلية  ن أ وفي الأخير نؤكد.مقتضيات النظام العام لدولة القاض

 سالفة الذكر والتي تم التطرق إليها سابقا. الجزائري المدني من القانون 54تخضع لحكم المادة 

                                  
 .548صقويدر لوعيل عكاشة راجع المرجع السابق  -1
 .من القانون المدني الجزائري  سالفة الذكر 59من المادة  25الفقرة  -2
 .294كمال عليوش قربوع  المرجع السابق  ص -3
 من القانون المدني الجزائري  سالفة الذكر. 59من المادة  22الفقرة  -4
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 .الخاتمة*

تثُير العلاقات القانونية ذات الطابع الدولي في مجال الأسرة العديد من الإشكالات القانونية المعقدة  
ام المطبقة على العلاقة أجنبية تؤدي إلى تداخل الأنظمة القانونية واختلاف الأحكلما تتضمن  من عناصر 

 الواحدة.

وهي الخطوة الأولى يف القانوني للعلاقة محل النزاع مسألة التكيالإشكالات  ومن أبرز هذه
الفئات  إذ من خلالها يتم تصنيف العلاقة القانونية وفق إحدىة التي تبُنى عليها باقي الحلول والأساسي

ك ثم يلي ذلتحديد ضابط الإسناد المناسب لها.مما يسمح بتمدة في النظام القانوني الوطني القانونية المع
والذي يقتضي بدوره البحث في مدى توافر أحد ضوابط الإسناد التي تشير تحديد القانون الواجب التطبيق 

 إلى القانون الأصلح لحكم العلاقة محل النزاع.

حالة  سواء فيى مسائل أخرى مثل تعدد الجنسيات بل تمتد إلبات عند هذا الحد ولا تقف الصعو 
وكذلك حالات استبعاد من تردد بين أكثر من قانون وطني وما ينجر عن ذلك ازدواج الجنسية أو تعددها 

 وهو ما يستوجب التدخل لضمانلنظام العام للدولة المختصة القانون الأجنبي عندما يتعارض تطبيق  مع ا
 احترام المبادئ الأساسية للنظام القانوني الوطني.

جوهرية يتضح أن  من بين المواضيع التنازع القوانين في مجال الأسرة  ومن خلال دراستنا لموضوع
وقد نشأت  صية والروابط العائلية للأفرادلما ل  من ارتباط مباشر بالحياة الشخفي القانون الدولي الخاص 

ونية لتجاوز معضلات التي قدمت حلولاا قانت في ظل المدارس الفقهية الكبرى وتطور نظرية تنازع القوانين 
 خاصة في ظل غياب قواعد موحدة على المستوى الدولي. هذا التنازع 

وعلى وج  الخصوص القضاء الفرنسي ي دور كبير في بلورة هذه الحلول وقد كان للاجتهاد القضائ
ات د القضائية في هذا المجال.هذه الحلول لم تبقَ حبيسة النظريالذي أسهم بشكل فعال في تطوير القواع

زال بعضها معمولاا ب  إلى ولا يفي العديد من التشريعات الوطنية بل تم تبنيها الفقهية أو السوابق القضائية 
 اليوم.

ويُعد المشرع الجزائري من بين المشرعين الذين استلهموا من هذه المدارس الفكرية والتجارب 
 وهو ما تجسد من خلال أحكام القانون المدنيقواعد المتعلقة بتنازع القوانين ضائية عند صياغة الالق
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  والذي جاء ليُعدل ويُتمم 52-21  خاصة بعد التعديل الذي أُدخل علي  بموجب القانون رقم الجزائري
 ونية ذات الطابع الدولي.القانون المدني  ويُعيد النظر في بعض قواعد الإسناد المرتبطة بالعلاقات القان

وسيع الأفق النظري والتحليلي من ت من خلال هذه المطبوعة البيداغوجية  حاولتا الإطار ي هذوف
ودعم بالرجوع إلى آراء فقهاء القانون سواء في الفق  الغربي أو العربي خلال تأصيل الأفكار المطروحة 

رارات المحكمة العليا فضلاا عن الاعتماد على قلتشريع الجزائري ونظيره الأجنبي ذلك بالمقارنة بين ا
لما لها من قيمة مرجعية في لصادرة عن محكمة النقض الفرنسية وأهم الاجتهادات القضائية االجزائرية 

 ميدان تنازع القوانين في مسائل الأسرة.

ع لم يُولِ يتبين أن المشر ردة في التشريع الجزائري ومن خلال التحليل النقدي لقواعد الإسناد الوا
بالغموض أو الارتباك في حيث اتسمت بعض النصوص انونية الحيوية العناية الكافية بعض المسائل الق

ويتضح ذلك على سبيل المثال م وتطبيق بعض القواعد القانونية.مما أدى إلى اضطراب في فهالصياغة 
ية وقواعد الأحوال الشخصالتي أثارت جدلاا حول طبيعة القانون المدني من  52من خلال نص المادة 
قد أفرزت نظاماا  الجزائري من القانون المدني 5مكرر  53كما يُلاحظ أن المادة الإسناد المرتبطة بها.

ا بالأجانب دون أن يكون  مما يُثير تساؤلات حول انسجام ل  ما يبرره بالنسبة للجزائريين قانونياا خاصا
 المنظومة القانونية في هذا المجال.

و جلياا أن هناك حاجة ماسة إلى تدخل تشريعي لمراجعة بعض النصوص القانونية يبدلذلك 
لبس وغموض قصد توضيح المقصود منها ورفع كل ناد في القانون المدني الجزائري المتعلقة بقواعد الإس

ا لحل النزاعات ذات الطابع الدقد يترتب على تطبيقها  ولي بما يُحقق الأمن القانوني ويوفر إطاراا واضحا
 في ميدان الأسرة.

ماستر  الأولىمقاييس المبرمجة في السنة من أهم ال الأسرةفي مسائل  إن مقياس تنازع القوانين
لما ل  من أهمية علمية وعملية لذلك ننصح طلبة الحقوق بالتركيز على هذا المقياس  الأسرةلطلبة لقانون 

 .لما ل  لاحقا من أهمية في حياتهم العملية
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 :المصادر والمراجعقائمة *

 .القرآن الكريم*أولا: 

 .: النصوص القانونية*ثانيا

 الدساتير.-

المتضمن التعديل الدستوري    2222ديسمبر  32  المؤرخ في 22/992المرسوم الرئاسي - .5
 .2222ديسمبر  32الصادرة في   82الجريدة الرسمية  العدد 

 .القوانين-

  المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية  2228فيفري  21المؤرخ في  28/24القانون  .2
 22/53  المعدل والمتمم بالقانون رقم 2228أفريل  23  صادرة بتاريخ 25الجريدة الرسمية  العدد 

 .2222يوليو  51  الصادرة في 98  الجريدة الرسمية  العدد 2222يوليو  52المؤرخ في 
-21متضمن قانون الاسرة المعدل والمتمم بالامر وال 5489يونيو 24المؤرخ في  55-89القانون  .3

 .2221فبراير  21المؤرخ في  51جريدة رسمية العدد 2221فبراير  21المؤرخ في  22

 .الأوامر-

 المعدل والمتمم بالقانون  المتضمن قانون العقوبات 5499يونيو  28المؤرخ في  99/519الأمر  .5
أفريل  32 الصادرة في 32عدد  الرسمية   الجريدة 2229أفريل  28المؤرخ في  29/29رقم

2229. 
العدد   المتضمن القانون المدني الجريدة الرسمية 5411ر سبتمب 29المؤرخ في  11/18الأمر  .2

ماي  53المؤرخ في  21/21بالقانون رقم  المعدل والمتمم 5411سبتمبر  32  صادرة بتاريخ 18
 .2221ماي  53رة في   الصاد35  الصادر في الجريدة الرسمية  العدد 2221

  المتضمن القانون التجاري  الجريدة الرسمية  5411سبتمبر  29  المؤرخ في 11/14الأمر رقم  .3
  المؤرخ في 22/24بالقانون رقم    المعدل والمتمم5411سبتمبر  32  صادرة بتاريخ 18العدد 
 .2222ماي  59  الصادرة في 32  الجريدة الرسمية  العدد 2222ماي  21

 ا :المراجع:ثاني
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 الكتب:-1
القانون  المبادئ العامة والحلول الوضعية فيحسن الهداوي القانون الدولي الخاص تنازع القوانين  -1

 .5441الأردن  ار الثقافة للنشر دالأردني  دراسة مقارنة 

 .2252الجزائر الطبعة الأولى مطبعة الفسيلة القانون الدولي الخاص الجزائري ب زروتي الطي-

فاطمة بوخاري  حازب ربيعة  القانون الواجب التطبيق على انحلال الزواج المختلط: دراسة مقارنة بين  -
 .2225زائرية للدراسات الإنسانية  التشريع الجزائري والمقارن  المجلة الج

  .5494القانون اللبناني والمصري   مبادئ القانون الدولي الخاص فيعبد المنعم رياض  -

تنازع -قوانينتنازع الالقانون الدولي الخاص: الموجز فيحفيظة السيد الحداد ادق هشام علي ص -
 .2259الإسكندرية  الاختصاص القضائي دار المطبوعات الجامعية 

الجزائر  وانين دار هومة للطباعة والنشر تنازع القالقانون الدولي الخاص الجزائري بلقاسم اعراب  -
2222. 

مذكرات في القانون الدولي الخاص  اص الجزائري في القانون الدولي الخمذكرات علي علي سليمان  -
 .2229  ديوان المطبوعات الجامعية  الجزائر  29الطبعة 

ن في النظرية العامة في تنازع القوانيالكتاب الأول:نون الدولي الخاص الوافي في القادربال عبد الرزاق  -1
 .2252عنابة  نشر والتوزيع لوم للدار العالتشريع الجزائري والمقارن 

 .2228مصر  دار النهضة العربية الأصول في التنازع الدولي للقوانين أحمد عبد الكريم سلامة  -1

مؤسسة المعارف للطباعة تنازع القوانين مذكرات في القانون الدولي الخاص منصور مصطفى منصور  -
  .5411 والنشر  لبنان 

مطبوعات الجامعية  ديوان الالخاص الجزء الأول ترجمة فائز أنجق القانون الدولي اد موحند إسع -1
 .5484الجزائر  

العامة للكتاب  الطبعة    مطابع الهيئة المصرية22الجزء عز الدين عبد الله القانون الدولي الخاص  -1
55  5489. 
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  دار هومة  23ة القانون الدولي الخاص  تنازع القوانين  الجزء الأول  الطبععليوش قربوع كمال  -1
 .2255الجزائر  

دراسة تحليلية ونقدية  -نظرية التكييف–دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر عمر بلمامي  -1
 .2228لنشر والتوزيع  والجزائر  دار هومة للطباعة وا

وتنازع تنازع القوانين فؤاد عبد المنعم رياض سامية راشد الوسيط في القانون الدولي الخاص  -1-1
 .5411ضة العربية  القاهرة  الاختصاص القضائي الدولي  الجزء الثاني  دار النه

تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولية –القانون الدولي الخاص سعيد يوسف البستاني  -1
ية  لبنان  ات الحلبي الحقوق)تنازع القوانين  المعاهدات  التحكيم التجاري الدولي(  الطبعة الأولى  منشور 

2229. 

الأردن  فة للنشر والتوزيع دار الثقايز في شرح القانون الدولي الخاص الوجمحمد وليد المصري  -
2255. 

 .2221الأردن  لى دار الثقافة الطبعة الأو  -تنازع القوانين–ممدوح عبد الكريم القانون الدولي الخاص -1
دون سنة  دار النهضة العربية  لبنانبنان ر ولالقانون الدولي الخاص المقارن في مصمد مسلم حأ -1

 .نشر
 .2225وطني دار هومة الجزائر  تطبيق القانون الأجنبي أمام القضاء النادية فضيل  -1
شباب الجامعة   مؤسسةفي مسائل الأهلية  دراسة مقارنة تنازع القوانين عشوش أحمد عبد الحميد  -1

 .5484مصر  
 الطبعة الأولى  جزائري دار الخلدونية الجزائر القانون الوضعي النظرية الحق في بناسي شوقي  -1

2252. 
الطبعة ر والتوزيع النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في القانون الجزائري  جسور للنشعمار بوضياف  -1

 .2252الأولى  
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الحقوقية  لبنان  ت الحلبي منشوراالمدخل إلى القانون نظرية الحق  الطبعة الأولى نبيل إبراهيم سعد  -1
2252. 

دار الفكر  الطبعة الأولى الخاص  الجنسية وتنازع القوانين القانون الدولي صلاح الدين جمال الدين  -1
 .2228الجامعي  مصر  

 .2253الجزائر دولي الخاص دار الرؤى للنشر والتوزيع القانون الحبار محمد  -1
 .5481المؤسسة الوطنية للكتاب الجزائر  ج  عام الوجيز في نظرية الحق بو محمد حسنين  -1
 .2253الجزائر  القانون الدولي الخاص الطبعة الأولى دار بلقيس للنشر يد بوعلي نسرين شريقي  سع -1
النظرية العامة للحق  الطبعة الأولى  دار الثقافة -المدخل لدراسة العلوم القانونيةعبد القادر الفار  -1

 .5444للنشر والتوزيع  
النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في القوانين الجزائرية  ديوان -أحمد سي علي  مدخل للعلوم القانونية -1
 .2259مطبوعات الجامعية  الجزائر  ال
إسحاق إبراهيم منصور  نظريتا القانون والحق وتطبيقاتهما في القوانين الجزائرية  الطبعة الأولى    -1

 .2225ائر  مطبوعات الجامعية  الجز ديوان ال
عبدة جميل غصوب  دروس في القانون الدولي الخاص  الطبعة الأولى  مجد المؤسسة الجامعية  -1

 .2228ت والنشر والتوزيع  لبنان  للدراسا
 .5442 منشأة المعارف  مصر قوانين في علاقات العمل الفردية تنازع المنير عبد المجيد  -1
وأحكام  في القانون الكويتي  مطبوعات جامعة الكويت   القانون الدولي الخاصماجد الحلواني  -1

5419. 
 .2252ة الوفاء القانونية  مصر    مكتب21وائل بندق  قضايا القانون الدولي الخاص  طبعة  -1
 .2224الكتب القانونية  القاهرة  أحمد نصر الجندي  شرح قانون الأسرة الجزائري  دار  -1
الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة الجزائري"  المجلة الجزائرية  : "قواعد التنازعفتيحة عماري -1

 .5444  22  العدد 39  المجلد 25 للعلوم القانونية والسياسية  كلية الحقوق  جامعة الجزائر



 

559 
 

تنازع القوانين في مسائل الزواج والطلاق  دراسة مقارنة  رسالة لنيل شهادة الدكتوراه  يوسف مسعودي  -1
 .2255/2252بكر بلقايد  تلمسان   جامعة أبوص كلية الحقوق والعلوم السياسية انون الخافي الق

 .2229  مصرأحمد فراج حسين  أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية  دار الجامعة الجديدة  
  ردنالقانون الدولي الخاص  الكتاب الأول: تنازع القوانين  دار الثقافة  الأغالب علي الداودي   -1

2252. 
دار صادر  بيروت   ابن المنظور الأنصاري أبو الفضل محمد بن مكرم بن علي  معجم لسان العرب  -1

 .5959لبنان  

كلية الحقوق و العلوم  محاضرة التكييف والإسناد ازع القوانين في مسائل الأحوال الشخصيةتن عمارة عمار
 . 2225-2222الجامعية السنة  المسيلة  جامعة محمد بوضياف  السياسية 

مساعدية أمينة: "الحماية القانونية للطفل في إطار نظام الكفالة"  مجلة دائرة البحوث والدراسات  -1
  29  البليدة  العدد القانونية والسياسية  مخبر المؤسسات الدستورية والنظم السياسية  جامعة لونيسي علي

 .2254جانفي 
 .مصرالوسيط  المجلد الأول  مكتبة الشروق الدولية  الطبعة الرابعة   إبراهيم أنيس وآخرون  المعجم -1
المؤسسة لجزء الأول الطبعة الأولى اسرة الجزائري )الزواج والطلاق( شرح قانون الأفضيل سعد  -1

 .5481 الجزائر  الوطنية للكتاب 
علام الساجي  إشكالية التبني والكفالة في المجتمع الجزائري مقارنة انتروبولوجية  مجلة الحقوق  -1

 .29  عدد52وم الإنسانية  المجلد والعل
معة يحي أحمد زكريا الشامي  التبني في الإسلام وأثره على العلاقات الخاصة الدولية  دار الجا -1

 .2224الجديدة  الإسكندرية  
 .2221م للنشر والتوزيع  عنابة  علم الفرائض في الشريعة والقانون  دار العلو افي منصور ك -1
يث على ضوء قانون الأسرة الجديد دار الثقافة عمان  الأردن  بلحاج العربي  أحكام التركات والموار  -1

2224. 
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يعات العربية "تنازع القوانين في الميراث والوصية والوقف في التشر   قويدر لوعيل  عكاشة راجع -1
  .2251  28والاجتهاد القضائي  مجلة العلوم القانونية والاجتماعية  جامعة زيان عاشور  الجلفة  العدد 

 .2229دار الجامعة الجديدة  مصر   أحمد فراج حسين  أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية 
القانون الجزائري والقوانين المقارنة  دفاتر أمين دربة  تنازع القوانين في مجال الزواج وانحلال  بين  -1

 .2255السياسة والقانون  العدد الرابع  

محمد ضو فضيل: "قاعدة الاسناد والقانون الإقليمي في القانون الدولي الخاص"  مجلة روح القوانين  كلية 
 .2225  يوليو  41السعودية  العدد الحقوق  جامعة الطائف  المملكة العربية 

دور الجنسية في حل تنازع القوانين  مذكرة ماجستير  تخصص القانون الدولي الخاص  وشعال يمة مفط
 .2255/2252ي بكر بلقايد  تلمسان  علوم السياسية  جامعة أبكلية الحقوق وال

كمال سمية: "تطبيق قانون القاضي على علاقات الأحوال الشخصية المشتملة على عنصر أجنبي"   -1
لعباس  نونية والإدارية  كلية الحقوق والعلوم السياسية  جامعة الجيلالي اليابس  سيدي بمجلة العلوم القا
 .2251  55الجزائر  العدد 

مجلة العلوم القانونية والإدارية  كلية في الاسم في القانون الجزائري"   "الحقزكية تشوار حميدو -1
 .2228  9بلقايد تلمسان  الجزائر العدد الحقوق  جامعة أبو بكر 
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