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المقدمة                                                                                خاص محاضرات في القانون الدولي ال  

                                                                                        
 مقدمة

نيا إفراد سكانيا فأدىا عقالتي يلحفاظ عمى العلبقات القانونية إلى ان الدولة كيان قانوني يسعى دائما أعتبار إب  
      طار القوانين إفراد فيما بينيم كل ذلك في وجدت نتيجة لذلك مجموعة من التشريعات لتنظيم علبقات الأأ  
   حوال الشخصية ....كالقانون المدني والتجاري وقانون الأ الداخمية  
ا عجز القوانين الداخمية لكل دولة في حل بعض فراد من دول مختمفة وكذتصال بين الأونظرا لتطور وسائل الإ  
   فراد وجدت مبادئ لاختلبف القواعد القانونية المنظمة لسموك الأ.جنبي شكالات القانونية ذات العنصر الأالإ  
طار القانون الدولي الخاص خاصة بنمو إجنبي في وقوانين تختص بتنظيم العلبقات القانونية ذات العنصر الأ  
عدادا إعداد ىذا الفرع من القانون إلذلك كان لزاما عمى رجال القانون  ياالدولية وانفتاح الدول عمى بعضالتجارة   
. فراد والدول والحفاظ عمى مصالحيمعمميا دقيقا يستجيب لمتطمبات الأ    
   ول من أ "سطوري"مريكي مصطمح القانون الدولي الخاص فكان الفقيو الأستخدام ا  وقد حاول الفقياء ضبط و   
  وجعمو فرعا مستقلب من  1834( سنة (التعميق عمى تنازع القوانين  )ستخدم ليذا المصطمح في كتابو القيم )إ  
        رغم  ةالأوربينتشارا في فرنسا وكل الدول إفروع القانون وبعدىا عرف مصطمح القانون الدولي الخاص   
     .لتسمية تنازع القوانين بديل في تسميتو فكان القانون الدولي الخاص  ختلبف الإ 
الخاص:تعريف القانون الدولي       
      عطاء مفيوم واحد ليذا الفرع من فروع القانون نظرا لاختلبفيم في مكونات إتختمف المدارس الفقيية في   
 شخاص القانون الخاص ينظم ويحكم علبقات الأ فرع من فروع" نو أوموضوعات ىذا القانون فعرف بعضيم ب  
جنبي "القانونية ذات العنصر الأ    
     ي ألى ر إستنادا إالقانون الدولي الخاص  ولى تعريف القانون الدولي الخاص في كتابإشار حسن الميمي أو   
    نونية اذ يعين جنسية شخاص لمنظم القافرع من القانون الداخمي يحدد تبعية الأ " نوأالفقياء فيقول ب بعض   
لى القوانين التي يجب إسناد التي تشير يضبط قواعد الإو ا يفيجانب التابعين لمدولة وينظم مركز الأ شخاصالأ  
  "القضائي  ختصاصو تنازعا حول الإأكمما كان ىناك تنازعا بين القوانين  عتمدىاإ  
   لى تعريفو إذىب الدكتور عمي عمي سميمان عبد الله ويستاذ عزا لدين ليو الأإوىذا نفس المفيوم الذي ذىب   
مجموعة القواعد التي تتعمق "نو أعتمادا عمى المواضيع التي تدخل في نطاق  القانون الدولي الخاص فيقول بإ  
      ختصاص لة الإأجنبي والتي تعالج مسأقترن بيا عنصر إذا إو الشخصية أفراد المالية بتنظيم علبقات الأ  
".جنبيةوامر الأحكام والأجانب والجنسية وتبين كيف يمكن تنفيذ الأالقضائي الدولي وحالة الأ    

   مادة القانون الدولي  في تفصيلبالحاور المذكورة في ىذا التعريف ستكون المواضيع التي ندرسيا موىذه ال    
   الخاص.  
 



الخاص:مجال تطبيق القانون الدولي      
  ظيرت ثلبث إتجاىات فقيية إىتمت بدراسة مواضيع القانون الدولي الخاص وكل إتجاه حاول الإىتمام 

:خردون الأ بموضوع   
 خرى يتجو ىذا الرأي الى التركيز عمى موضوع تنازع القوانين وبالتالي ييمل المواضيع الأتجاه الضيق : الإ / 1 
ىمالو لمواضيع ىامة كالجنسية من جية لم يمق ا  جية و لمانيا ونظرا لعدم دقتو من أنتشارا واسعا في إولقد عرف   
  .الرواج في باقي دول العالم   
لى إتجاه يوسع من دائرة المواضيع التي تدخل ضمن نطاق القانون الدولي الخاص ىذا الإالواسع :  تجاهالإ  /2 
جانب نظرا والجنسية ومركز الأختصاص القضائي خرى تتمثل في تنازع الإأجانب تنازع القوانين يدرج مواضيع   
 خذ بالشريعة أتنية التي تتجاه الدول اللآخذت بيذا الإأوقد  .لة التنازع عميياأرتكاز مسا  ىمية ىذه المواضيع و لأ  
.كفرنسا والجزائر     
  تجاه يخرج موضوع الجنسية والموطن من مواضيع القانون الدولي الخاص نجد ىذا الإتجاه المتوسط : الإ  /3 
 جانب ختصاص القضائي الدولي ومركز الألة الإأتنازع القوانين ومستجاه يركز عمى موضوع وبالتالي فيذا الإ  
.يطاليا إتجاه في ولقد ساد ىذا الإ    
غمبيتيم تدخل ضمن نطاق القانون الدولي الخاص جميع ىذه المواضيع أن ألى المذاىب الفقيية نجد إوبالرجوع   
 حالة  -ختصاص القضائي تنازع الإ -فمواضيع القانون الدولي الخاص ىي : تنازع القوانين السابقة وبالتالي   
.جنبية وامر الأحكام والأتنفيذ الأ –الموطن  –الجنسية  –جانب الأ    
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



علاقة القانون الدولي الخاص بالقوانين الاخرى :      
          حد أالقوانين علبقة قانونية تتعدى حدود الدولة الواحدة بينظم كلب  العام:ا/ علاقتو بالقانون الدولي   
     لى احكام القضاء الدولي وكذا إكما تعتبر المعاىدات والعرف الدولي مصدرا لكل منيما اضافة عناصرىا.  
 لى قواعد القانون إن ىذا الاتفاق لايمنع من وجود اختلبفات جوىرية فبالرجوع أالفقيية . غير  الاجتيادات  

 تخاطب الأشخاص .إلى جانب ذلك فإن عام نجدىا تخاطب الدول بينما قواعد القانون الدولي الخاص ال الدولي 
ن قواعد أتصدر عن سمطة مختصة وىي السمطة التشريعية لكل دولة في حين قواعد القانون الدولي الخاص  

  . القانون الدولي العام ليست ليا سمطة مختصة تصدرىا
   نو ينقصو الجزاء بالمفيوم الدقيق الذي يعرفو القانون الدولي أحكام القانون الدولي العام نجد ألى إوبالرجوع    
الخاص.    
   داري ىناك صمة في بعض الحالات بين القانون الدولي الخاص والقانون الإ داري :ب/ علاقتو بالقانون الإ  
مجال لمتنازع وكمثال عمى ىذه العلبقة ماتقضي بو المادة  داري ولاقانونيا الإن كل دولة تنفرد بتطبيق أ رغم   

والمتعمق بالحالة المدنية لمجزائريين فكل التصرفات التي تعقد في  1970فيفري  19مر المؤرخ في الأ من   95
   برام عقد إالمتعمقة ب 97ونفس الشئ بالنسبة لممادة .الخارج وفقا لقوانين ىذا البمد تعتبر صحيحة في الجزائر  
   .الزواج في الخارج  
قميم إجانب في قميمي ويطبق عمى الجزائريين والأإن القانون الجزائي قانون أرغم ج/ علاقتو بالقانون الجزائي :  
    من ق ا ج والتي تسمح بملبحقة الجزائري الذي  583. غير أنو بالرجوع إلى أحكام المادة الدولة الجزائري  
   كب جنحة وفقا لمقانون الجزائري أم في نظر المشرع الأجنبي ففي ىذه الحالة لابد من الرجوع إلى القانون ارت 
  ق ا ج 582المحددة في المادة  المتابعة لمشروطالأجنبي لتحديد  
  ختصاص القضائي وتنظيم القواعد القانونية المتعمقة كلبىما يختص بتنازع الإ د/ علاقتو بقانون المرافعات : 
. الاختصاصلة أبمس   
 ختصاص في القانون الدولي الخاص تكون بين المحاكم الوطنية لدولة القاضي المرفوع لة تنظيم الإأن مسألا إ 
 محاكم الوطنية ختصاص في قانون المرافعات قاصر عمى الجنبية بينما تنازع الإمامو النزاع وبين المحاكم الأأ 
داخل الدولة الواحدة    
 
 
 
 
 
 



  مصادر القانون الدولي الخاص :  
      لى إخرى دولية وىناك من يرتبيا أنواع وىي مصادر وطنية و أن المصادر عمى ثلبثة أىناك من يجعل    
  ع الاصول التي تخرج منيا القاعدة القانونية يوكلبىما يحاول تغطية جممصادر رسمية ومصادر غير رسمية  

أ/ المصادر الرسمية :          
ويتمثل في القوانين الصادرة عن السمطة المختصة في وثائق رسمية مكتوبة وىذا مانصت عميو التشريع :  -1 
طمق البعض عمى ىذا المصدر وكذا المصادر المذكورة في أولى من القانون المدني الجزائري وبالتالي المادة الأ 
   .ولى  ق م ج بالمصادر الوطنية باعتبارىا من مصادر القانون الداخمي المادة الأ 
  ول من وضع قواعد قانونية مكتوبة تتعمق بتنازع القوانين في أ 1896لماني الصادر سنة ولقد كان التشريع الأ 
    9شر ذلك في باقي الدول وبالنسبة لمجزائر فقد نظم تنازع القوانين في المواد من ثم انت 31لى إ 7المواد من  

  الى 24 من ق م ج وىناك بعض النصوص التشريعية التي تعالج بعض مسائل القانون الدولي الخاص مثل:
أوت  09رخ في المؤ  08-14والمعدل بالقانون رقم المتعمق بالحالة المدنية  1970فيفري  19مر المؤرخ في الأ 
   . 2017يناير  10المؤرخ في  03-17والقانون رقم  2014سنة  
   جانب ولقد لى وضع تشريعات تخص حقوق ووضعية الأإفقد ذىبت الدول جانب _ وفيما يخص وضعية الأ 
أوت  16وتشغيميم منظمة بالأمر الصادر في  1966مر المؤرخ نظمت وضعية الاجانب في الجزائر بالأ 

. 1981يونيو  11المؤرخ في  81/10بقانون  ثم 1971  
  1975سبتمبر  26جانب بالمرسوم المؤرخ في التجارية والصناعية الحرة للؤ ين_ كما نظم المشرع الجزائري الم 
 والتي عدلت بالتشريع  1963ستقلبل سنة ما فيما يتعمق بالجنسية فقد صدرت قوانين مكتوبة مباشرة بعد الإأ_  
كل المسائل المتعمقة بالجنسية ذن ىو الذي يحدد إفالتشريع  2005يضا سنة أوالذي عدل  1970الصادر سنة  
   سواء من حيث اكتسابيا اوفقدىا والتجريد منيا .... 
.جراءات المدنية بعض قواعد القانون الدولي الخاص وقد نظم قانون الإ   
     ول تحت عنوان الدعاوى المرفوعة ضد أو من الأجانب مسألة الإختصاص الاقميمي وذلك في القسم الأ -1

  . 42-41بموجب المادة 
. 124إلى  112الإنابة القضائية الدولية بموجب المواد من  -2   
. 124إلى  117تنفيذ الإنابات القضائية الدولية بموجب المواد  -3   
بحيث يمكن الطعن بالنقض في المسائل المعمقة بالقانون الدولي  358في أوجو الطعن وذلك بموجب المادة  -4 
ي تالخاص إذا تعمق الأمر بمخالفة القانون الأجنبي المتعمق بقانون الأسرة .وكذلك مخالفة الإتفاقيات الدولية ) ال 
  تعمق بمسائل القانون الدولي الخاص ( 
. 608- 605التنفذية الأجنبية بموجب المواد السندات  -5   



    1961إلى  1039جاري الدولي بموجب المواد من تكما نظم بأكثر تفصيل الأحكام الخاصة بالتحكيم ال -6 
     وبذلك يكون قانون الإجراءات المدنية والإدارية نظم بشكل دقيق أىم المسائل ذات الصمة بالقانون الدولي   
كس التشريع السابق .الخاص وىذا ع    
  بين الدول العربية 1953المتعمقة بمسائل الجنسية والمعاىدة المبرمة عام  1930اتفاقية لاىاي لسنة  -
  . ظاىرة انعدام الجنسيةوالتي تقضي لمحاربة   
.القانون الدولي الخاص في حل الاشكالات المتعمقة بمجالات  ولقد لعبت ىذه المعاىدات دورا كبير    

  :القوة الالزامية لممعاىدات     
 ن تحتج بتشريعيا الداخمي أنو لايجوز لمدول أب 1932-1930ت المحكمة الدائمة لمعدل الدولي في سنتي ضق 
يدت ىذا الحكم محكمة العدل الدولية سنة ألكي تتخمص من التزاماتيا المترتبة بمقتضى معاىدات دولية . و  

ن المعاىدات ألزامية المعاىدة فبعض الدول كفرنسا ترى إوجاء ىذا الحكم نتيجة لاختلبف الدول في مدى  1951
.اقميميا بمجرد المصادقة عمييا فراد المقيمين عمى ممزمة لمحاكميا والأ   
في قوانينيا مثل انجمترا . وفي بذلك ذا صدر تشريع خاص إلا إلزامية لممعاىدة وبعض الدول لاتعتد بالقوة الإ - 
   لا بعد إفلب تنفذ  بذاتيا خرى غير قابمة لمتنفيذأمريكية توجد معاىدات قابمة لمتنفيذ بذاتيا و الولايات المتحدة الأ 
صدور تشريع .   

تعارض احكام المعاىدة مع التشريع الداخمي :     
معينة؟ حكام المعاىدة مع التشريع الداخمي لدولةأ_ ماىو الحل القانوني الواجب التطبيق في حال تعارض    
جابة عمى ىذا السؤال تستدعي فرضين ىما :الإ   
 صدرت أحكام المعاىدة فينا لايجوز لمدولة التي أن تكون ىناك معاىدة قائمة ويصدر تشريعا يتعارض مع أ - 
    لا بعد نقضيا تطبيقا لقضاء محكمة العدل الدولية التي إمن التزاماتيا بما جاء في المعاىدة  حملالتشريع الت 
  مل من التزاماتيا الدولية بتشريع داخمي وقد نص الدستور الفرنسي عمى ىذا حن تتأ نو لايجوز لدولة أبقضت  
   . وفي ىذا المجال  اتعاىدحكام المأعمى سمو  1956ونص دستور سنة  28في مادتو  1948الحكم سنة  
  بأنو إذا صدر قانون يخالف ضمنا أحكام  1936-2-4أصدرت الدائرة المدنية بمحكمة النقض الفرنسية في  
   معاىدة سابقة فيفترض أنو أراد إستثناءا أحكام المعاىدة وىذا ماأخذ بو القضاء الأمريكي والإنجمزي غير أنو  
  ون اللبحق عمى وجوب تطبيقو فلب يكون أمام القضاء إلا الإنحناء أمام إرادة تظير الإشكالية حين ينص القان 
المشرع .   
    حكام ىذا التشريع وفي ىذه الحالة تعتبر أكون ىناك تشريع داخمي وتبرم الدولة معاىدة تتعارض مع ين أ - 
رق الدبموماسية التشريعية المعارضة ليا مالم تقوم بنقضيا بالطحكام المعاىدة تنسخ النصوص أ   
 
 



  الجزائري:حكم تعارض المعاىدة مع القانون الداخمي   
    حكام ألاتسري  )نو أق م التي تنص عمى  21لى نص المادة إشكال لابد من الرجوع في حالة وقوع ىذا الإ 
  حكام معاىدة سابقة نافذة في الجزائر (أب تعارضت النصوص المتعمقة بتنازع القوانين اذ 

  2016بالنسبة لمتعديل الدستوري لسنة و  132ما بالنسبة لمنصوص الدستورية فقد نصت المادة أ        -
عمى سمو المعاىدات التي يصادق  فنصت عمى ذلك في المادة 2016مارس  6المؤرخ في  16/01بالقانون   

المتعمق بتعديل الدستور وىذا  1996نوفمبر  28عمييا رئيس الجميورية عمى القانون جاء ىذا طبقا لاستفتاء 
حكام أنصا عمى تغميب  1976في حين لم يتضمن دستور  1989من دستور  123عميو المادة  مانصت 

.الداخميحكام التشريع أ المعاىدة عمى   
والمتعمق بالتعديل  20201ديسمبر  30المؤرخ في  442-20من المرسوم الرئاسي رقم  154ونصت المادة     

الدستوري عمى أنو: "المعاىدات التي يصادق عمييا رئيس الجميورية حسب الشروط النصوص عمييا في 
 الدستور تسمو عمى القانون".

يقصد بالعرف مجموعة القواعد القانونية التي تنشأ من إظيار سموك الناس عمى إتباعيا عمى العرف الدولي :   
   مع إعتقادىم بإلزاميا .وبأن مخالفيا توجب توقيع جزاء مادي .نحو معين زمنا طويلب  
وجد توفي ىذا الإطار يعتبر العرف من أىم مصادر القانون الدولي الخاص خاصة فيما يتعمق بتنازع القوانين .و  
  ىناك بعض القواعد المستمدة من العرف الدولي المستقر منذ عيد طويل مثل : قاعدة خضوع شكل التصرف  
  لقانون المحل .وقاعدة خضوع العقار لقانون موقعو . وقاعدة خضوع إجراءات المرافعات لقانون القاضي .وقد  
أصبحت ىذه القواعد نصوصا تشريعية في أغمب الدول اليوم . وبالتالي قمت أىمية ىذا المصدر وأصبح ينظر  
إليو أنو مجرد مصدر تاريخي .   
   ولتعمقيا بسيادة نظيميا تالعرف يكاد يكون منعدما وذلك لاستئثار التشريع ب وبالنسبة لمواد الجنسية فإن دور  
ىذا رغم أن بعض شراح القانون الدولي الخاص أنكر وجود عرف دولي ممزم .الدولة.   

           المصادر غير الرسمية : /ب         
  لقد ساىم الفقو الدولي بقسط كبير في تكوين قواعد القانون الدولي الخاص ومن ذلك :  الفقو :/ 1   
ومن   (13وبداية القرن  12أواخر القرن لبيئة الإيطالية نظرية الأحوال )نشأت في افقو المدرسة الإيطالية :  - 
الأحوال الأولى إلى قانون  اوأخضعو أبرز فقيائيا وقد ميز فقو ىذه المدرسة بين الأحوال العينية وأحوال شخصية  
 الموقع والثانية لقانون موطن الشخص . ويرجع في تحديد طبيعة الأحوال إما إلى القانون الروماني أو القواعد  
    المستمدة من القانون الطبيعي والعدالة .واستطاع فقياء ىذه المدرسة أن يقسمو ىذه القواعد إلى موضوعية  
    وقواعد خاصة بالمرافعات .  

                                                           

 



  إبرامو.سمطان الإرادة وقالو أن العقد يخضع لمحل  مبدأ. كما درسوا  
   وىم أول من فرق بين الأحوال المستحسنة والمستيجنة أخضعوا الجرائم لمحل وقوعيا  . 
  ىما:( ميزىا فقييان  1590-1500. فقو المدرسة الفرنسية ) 
الذي إبتدع فكرة التكييف وقسم الأحوال إلى عينية وشخصية ديمولان :  -   
ستثناء تطبيق القانون الأجنبي وقسم الأحوال إلى عينية دارجنتريو:  -          التمسك بمبدأ الإقميمية كأصل وا 
     وشخصية وجعل العينية ىي الأصل .  
فضل في إعتناق إصطلبح تنازع القوانين لأول مرة . فقو المدرسة اليولندية أخذوا بالمبادئ السابقة ويرجع ليم ال 
       كما جاءوا بفكرة إستبعاد القانون الأجنبي لمخالفتو النظام العام المحمي وجاءوا بفكرة المجاممة الدولية .ثم  
مكان توصمت الأعمال الفقيية فجاء الفقيو الألماني سافيني الذي أسند خضوع الروابط والعلبقات القانونية إلى ال 
   انطلبقا من نظرية التركيز المكاني وطبقا ليذه النظرية تكون معايير الإسناد كما يمي :الذي تمت فيو  
حالة الشخص وأىميتو تخضع لمموطن بإعتبار أن مركز العلبقة القانونية أو إختيار ىذا الشخص ليذا الموطن  -  
الإلتزامات التعاقدية تخضع لقانون مكان تنفيذىا  -  
وع الأموال إلى قانون عمى أساس أن العلبقة يتحدد مركزىا القانوني بمكان وجود الأموال خض -  
    . وبعدىا جاء الفقيو الأمريكي ستوري الذي كان السياق إلى إعطاء إصطلبح القانون الدولي الخاص وكان  
   المجاممة .متأثرا بالفقو اليولندي حيث إعتنق فكرة تطبيق القانون الأجنبي عمى سبيل  

   تجاىا إصبحت تمثل أيقصد بو مجموع الحمول القضائية التي استقرت عمييا المحاكم بحيث القضاء : / 2    
   .و الدولي أومستقرا في مسائل محددة صادرة عن القضاء الوطني  واضحا  
 ثرة أذا كانت الدولة متإنظمة المنتيجة من طرف الدول فيختمف دور القضاء باختلبف الأأ/ القضاء الوطني :  
 قضاء بدور كبير في تكوين القاعدة القانونية فيعتبر مصدرا ىاما نجموساكسوني والتي يشارك فييا البالنظام الأ 
خذ ىذه الدول بحجة السوابق القضائية التي أفت "بالقانون القضائي"لى درجة الرسمية ويسمى القانون فييا إيصل  
حكام القضائية التي صدرت لي فالقاضي المعروض عميو النزاع يبحث عن الحمول في الألزام وبالتاتتمتع بقوة الإ 
  .من قبل المنازعات المماثمة  
   ن القضاء لايخمق القاعدة القانونية بل إنجمو ساكسوني كالجزائر ف. وبالنسبة لمدول الخارجية عمى النظام الأ  
   .ينحصر دوره عمى تطبيقيا وتفسيرىا  
 نو يعتبر مصدرا ىاما لمقانون الدولي الخاص في ألا إحكام القضاء الدولي أرغم قمة  القضاء الدولي :ب/  

 لى المحاكم الدولية عن طريق الحماية الدبموماسية إشخاصيا نيابة عنيم أالحالة التي ترفع فييا الدولة دعوى 
ومن ساسي لمحكمة العدل الدولية النظام الأ 34/1ن ىؤلاء الاشخاص لايتمتعون بالشخصية الدولية )م أباعتبار 

  . حكام التي صدرت بيذا الصددالأ



 25خرى قررت محكمة العدل الدولية في قرارىا الصادر في أجانب في دول بالنسبة لممشاكل التي تعترض الأ -
   ن نزع ممكية ىؤلاء من طرف الدول المتواجدين بيا بدون تعويض يعتبر اجراء مخالفا لمقانون أب 1926مايو  
  .الدولي  
    بأن كل دولة حرة في وضع قواعد 1929يوليو  12وفيما يتعمق بتنازع القوانين فقد أصدرت المحكمة في  -
  كما أصدرت أن كل دولة تستقل في وضع التنازع التي تراىا مناسبة لسياستيا .عدا ماتنص عميو المعاىدات 

 القواعد القانونية التي تنظم حالات تكسب جنسية أو فقدنيا أو أنيا مسألة متعمقة بالجنسية .
 

 
 

ن تنازع القواني  
و عدة قوانين أيقصد بتنازع القوانين في القانون الدولي الخاص ذلك التزاحم والتنافس الذي يكون بين قانونين  

جنبية أن حكم علبقة قانونية أنو تزاحم قوانين متعارضة بشأكما عرفو البعض بالقانونية.جل حكم العلبقة أ من 
ىذه  حدىو المصارعة والغمبة لأن المقصود من ىذه المعايير ليس أقل غير حد عناصرىا عمى الأأ   في 

   القانونية.حدىا بحكم العلبقة أوفوز      القوانين 
   نسب القوانين لحكم العلبقة موضوع النزاع ذات العنصر أنما يعني التنازع بين القوانين المفاضمة واختيار ا  و  
      جنبي ومن ىذا لمنطمق وجيت ليذا المصطمح عدة انتقادات من طرف الفقو فظيرت تسميات كبديل الأ  
لاصطلبح تنازع القوانين منيا :     
التنازع من حيث المكان  –تزاحم القوانين  –نجموساكسوني ( لقوانين )الفقو الأاختيار ا –تسابق القوانين  -   

نواع تنازع القوانين : أ     
التنازع من حيث الزمان :  -1  
ثارىا آو أمن القانون الذي ييتم بالواقعة القانونية السؤال : ن تتعاقب القوانين في دولة واحدة فيطرح أقد يحدث  
ن ىذا النوع من التنازع ألا إفي الحالة التي تكون فيو العلبقة القانونية مستمرة   م الجديدأىو القانون القديم أ 

نما المقصود ىو التعاقب بين قانونين صادرين عن إىو المقصود في مجال القانون الدولي الخاص  ليس 
.دولتين مختمفين   

تنازع القوانين الخاصة :  -2  
  ن تنازع أغمبية ن تنازع القوانين من حيث المكان يشمل فروع القانون العام بينما يرى الأأاء بيرى بعض الفقي 
القوانين في مجال القانون الدولي الخاص قاصرا عمى مجال العلبقات القانونية الخاصة التي يحكميا القانون   
ن التنازع اي أحوال الشخصية .وىذا المفيوم ىو الذي يمتاز في بحر دراستنا و قانون الاأو التجاري أالمدني    
.قاصرا عمى العلبقات الخاصة والقوانين التي تحكميا      



 
 
 

التنازع الداخمي : -3  
     ن إل ىذا التنازع فصذا حا  و بسيطة .و أيحدث ذلك عند تعدد الشرائع في الدولة الواحدة سواء كانت مركبة   
 القانون العام الداخمي لتمك الدولة الذي يحدد لنا القانون الواجب التطبيق وىذا النوع من  يعود إلى الاختصاص 
.لى التنازع المدروس في القانون الدولي الخاص إالتنازع لايرقى    
التنازع الاستعماري :  -4  
أن لكل دولة قانونيا الخاصة قبل الإستعمار بإعتبار  يحدث بين قانون الدولة المستعمرة وقانون الدولة المستعمرة   
  .فقدت سيادتيا يكون التنازع داخميا ولامجال لمتنازع بين دولتين ومادامت الدولة المستعمرة قد  
التنازع في حالة ضم الاقميم : -5  
    وىذا .قميم الضامة وىذا الإلى ظيور تنازع القوانين بين الدولة إقميم دولة معينة فيؤدي إحدث في حالة ضم  
  . لى التنازع الدولي بل ىو تنازع داخميإيضا لايرقى أالنوع  
شروط تنازع القوانين :    
جنبي :أوجود علاقة قانونية ذات عنصر  -1  
نيا النزاع غير وطنية وبالتالي فالمقصود من العلبقة القانونية ىي تمك التي أن تكون العلبقة التي يثور بشأي أ  
  .طرافيا أو أو سببيا أجنبيا سواء من حيث محميا أحد عناصرىا أيكون  
ذا إما أن علبقة الزواج التي تتم في الجزائر بين جزائريين ىي علبقة وطنية لايتوفر فييا ىذا الشرط . إوعميو ف 
  ...جانب أطراف العلبقة أن ن الشرط قد تحقق لأإجنبيين في الجزائر فأتم الزواج بين  
قميمو :إجنبي فوق المشرع الوطني بتطبيق القانون الأن يسمح أ -2  
جنبي قميمية القوانين ويسمح لمجال تطبيق القانون الأإ ألا يتمسك المشرع الوطني بتطبيق مبدأوالمقصود بذلك   
لا و المجتمع الواحد منعز أصبح مستحيلب بقاء الدولة أنو لألى التعاون الدولي . إزدياد الحاجة إلى ضرورة إنظرا  
.عن بقية المجتمعات الدولية    
جنبي : ن يكون ىناك اختلاف بين القانون الوطني والقانون الأأ -3  
 جنبي ينفي وجود ظاىرة ن تماثل وتطابق القوانين في كل من دولة القاضي المعروض عميو النزاع والقانون الأإ 
     ن التنازع مرتبط بوجود اختلبف في القواعد أمر وجود تباين بينيما باعتبار تنازع القوانين وعميو يقتضي الأ 
  القانونية.الموضوعية المنظمة لمعلبقة  
  جنبي صادر عن دولة تعترف بيا كد في حالة كون القانون الأأن تطبيق الشروط السابقة تتأوتجدر الاشارة  -
خرى أعتراف بيا طبقا لقواعد القانون الدولي العام من طرف دولة ن الدولة التي لايتم الإأدولة القاضي باعتبار  



  عضاء المجموعة الدولية مما يترتب عدم تصور قيام التنازع بين أنيا لاتعتبر وفقا لوجية نظرىا عضوا من فإ 
  رغم  الفقيي الحديثلمرأي عتراف بالحكومات لاينفي وجود قانون ىذه الدولة وفقا ن عدم الإأالقوانين . غير  
 

عتراف بالقوانين الصادرة عن حكومة غير معترف التباين بين القضاء في دولة مختمفة من موقفو بصدد الإ    
خذ بيا خذ بيا وتطبيقيا في دولة القاضي وعدم الأبين الأ  بيا   
المناىج المتبعة في التنازع :             
لة أصياغة تنظيم مسلو الدولي أو يسمكيا المشرع الوطني أالطريقة التي ينتيجيا  والمقصود في المناىج ىنا ىو  
  خذ أن يأحد مواضيعو التي يجب عمى القاضي المعروض عميو النزاع أو أمن مسائل القانون الدولي الخاص  
 نيا القوانين . ويمكن أبيذه الوسيمة المحددة في التشريع خلبل بحثو عن الحمول لمعلبقة القانونية التي تنازع بش 
:ساسين أجمال ىذه الطرق في منيجين إ   
المنيج التنازعي : /1    
   جنبي سناد العلبقة القانونية ذات العنصر الأإسناد التي بمقتضاىا يتم عمى تكوين قواعد الإيقوم ىذا المنيج  
لى قواعد التنازع الخاصة بيا في القانون الوطني لكي يتحدد فييا بعد القانون الواجب التطبيق إنيا أوالمتنازع بش 
وأخذ بيذا المنيج القضاء الداخمي الوطني في معظم الدول . عمييا.   

 مثال: أن يتقدم زوج ايطالي بطمب التطميق من زوجتو الألمانية أمام القضاء الجزائري فعمى القاضي الجزائري  
من  12الواردة في المادة سناد الجزائرية لى قانون الزوج وقت رفع الدعوى عملب بقاعدة الإإن يخضع التطبيق أ 
  .ق م ج  

ليو :إخصائصو والانتقادات الموجية      
  خرى التي ليا كثر من القوانين الأأنو يعطي الاختصاص لمقانون الداخمي المرتبط بالنزاع أيتميز ىذا المنيج ب 
  بشأنيا.علبقة بالعلبقة القانونية المتنازع  
    مقدس لاتمحق بو  أن ىذا المبدأكما يتميز ىذا الاختصاص المطمق لقواعد التنازع لدولة القاضي باعتبار  -
  .لا في حالات محددة حصرا إاستثناءات  
     ن قواعد التنازع فيو مزدوجة تبين متى يطبق القانون الوطني ومتى يطبق القانون أيضا أومن خصائصو  -
   .نسب القوانين أختيار إجنبي وبالتالي الأ 
: ذإنتشار ىذا المنيج في معظم التشريعات فمم يسمم من النقد إورغم  -  
 العلبقة القانونية فتبقى بدون حل  بحيث يتخمى كل مشرع عن حكمينتقد ىذا المنيج في حالة التنازع السمبي    
   المضرب.لذا وصفو البعض بمعبة  
  جنبي مع العمم لى تطبيق نصوص قانونية عمى العلبقة ذات العنصر الأإخذ بيذا المنيج يؤدي ن الأأكما  - 
.نيا لاتتفق مع طبيعة النزاع المعروض عمى القاضي أ   



    و معرفتيا مسبقا خاصة في الحالة التي تكون فييا أيضا من ناحية عدم توقع الحمول أوانتقد ىذا المنيج  - 
  .عدالة لمقاعدة التنازع مصدرىا القضاء فتكون الحمول مستجيبة بمفيوم القاضي وليس  
قيامأن وظيفة قواعد التنازع طبقا ليذا المنيج تفتقد إلى الوظيفة الوقائية لأنيا لاتستطيع منع  الخلاصةو   
أكثر.التنازع لذلك فوظيفتيا علبجية    

المادي:المنيج الموضوعي / 2      
   ن ىناك قواعد موضوعية مادية أساس أسناد في مجال العلبقات الدولية التجارية عمى يتم باستبعاد قواعد الإ 
  .قتصادية والتجارية عمى الصعيد الدوليتحتوي عمى حمول لمعلبقات الإ 

ذا عرض عمى القاضي الوطني نزاع يتعمق بالعلبقات القانونية التي تتناول التجارة الدولية إساس وعمى ىذا الا   
    وفي قانونسناد لى قواعد الإإلى ىذه القواعد الموضوعية وتطبيقيا مباشرة دون الرجوع إنو مطالب بالرجوع إف 
.الوطني    
   ظير ضمنا قديما عندما كان القانون الروماني ولم يكن ىذا المنيج وليد العصر الحديث في مضمونو بل .  
  خرى غير قواعد ألى قواعد إيمارسون التجارة التي تحتاج  اجانب الذين كانو صلبء فقط بينما الأيطبق عمى الأ 
.باعتبار قواعد الشعوب قواعده موضوعية القانون المدني الروماني قد وضع ليم مايسمى بقانون الشعوب    
   نفسيم ألى تنظيم إالموضوعي حديثا تطور التجارة الدولية وحاجة المتعاممين بيا  انتشار المنيجوساعد عمى  
    صبحت تخضع لممعطيات أنفسيم ومحاولة اتحادىم في كل المسائل المتعمقة بالتجارة الدولية وحتى الدول أب 
  ارة الدولية فساعد ذلك عمى رسوخ قواعد فراد في التجصبحت الدول تبرم عقودا كما يبرميا الأأن أالجديدة بعد  
موضوعية واستقرارىا بين ممارستي التجارة نتيجة عدم صلبحية القوانين الداخمية لحكم التجارة الدولية .   
 باحتو الدول ونظمتو في تشريعاتيا الداخمية لممساىمة في خمق ألى فضاء التحكيم الذي إويرجع الفضل كذلك   
.لييا مباشرة عند قيام نزاع يتعمق بالتجارة الدولية إ قواعد موضوعية يرجع   

نواع قواعد المنيج الموضوعي :أ              
  :صل تشريعيأا/ قواعد موضوعية ذات   
   صل التشريعي لى القواعد ذات الأإفبالنسبة  المعاىدات.و ألى التشريعات الوطنية إصل ىذه القواعد أيعود   
     الداخمية ويكثر ذلك في مجال  التجارة تطبق عمى التجارة الدولية دون وطنية قانونيةالداخمي تنظم في نظم  
.ستثمارات وىو ماعتمدتو الدول الناصية بقصد تشجيع الاستثمارات في بلبدىا الإ   
حيث  قتصاديةالمتعمق بالعوامل الدولية الإ 1979لمانيا الديمقراطية سنة أصل التشريعي في وقد يتجسد ىذا الأ  
  لييا مباشرة من طرف القاضي المعروض عميو النزاع . إلمانيا قواعد موضوعية يرجع أورد في قواعد  
  نيا الدول بخصوص أتفاقي فيي تمك القواعد التي تتفق بشصل الإ. وفيما يتعمق بالقواعد الموضوعية ذات الأ 
:مثمة عمى ذلك كثيرة منيا جانب من جوانب التجارة الدولية والأ   



 تتضمن قواعد موضوعية تتعمق بعقود النقل البحري لسفن  1968والمعدلة عام  1924تفاقية بروكسل عام إ - 
.الشحن    
    متضمنة قواعد موضوعية خاصة بالنظام القانوني لمكمبيالة والسند  1931-1930اتفاقية جنيف لعامي  - 
والشيك.ردني الأ   
.المتعمقة بتنظيم عممية بيع المنقولات المادية عمى المستوى الدولي  1964اتفاقية لاىاي لعام  -   
.المنظمة لقواعد موضوعية خاصة بالبيوع التجارية الدولية  1980مم المتحدة لعام اتفاقية الأ -  

قواعد موضوعية ذات مصدر قضائية : /2        
    لى القضاء الوطني مثمما استقر عند غالبية الدول صلبحية شرط التحكيم إذ تعود ىذه القواعد الموضوعية إ 
  .الفرنسي  قضاءخذ بيا الأواستقلبلو في حماية العقود التي تتعمق بمصالح التجارة الدولية . كل ىذه القواعد  
العلبقة بين البنوك  : مثلسواق المالية لى التحكيم التجاري الدولي تنظيم الأإ. وقد تعود ىذه القواعد الموضوعية  
 س المال . كما تنظم العادات التي يجري بيا العمل في مجال التجارة الدولية أو العلبقة بين البنك وصاحب ر أ 
.المتعمقة بالحبوب والحرير والصوف    
خصائص القواعد الموضوعية في المنيج المادي :            
ن الصمة بين القاضي والقانون مباشرة في ىذا المنيج تشبو تماما تطبيق القاضي الوطني أي أقواعد مباشرة  -   
.القواعد الموضوعية ليا خصوصية التجارة الدولية  -   
        بية ور كثر تقدما كالدول الأشخاص التجارة الدولية وتعرفيا الدول الاأنيا طائفية من جية تخص أكما  - 
 - نواع من القواعد كتجارة الحبوبأخرى ىي نوعية تشمل عدة أمن جية و د الموضوعية باعتبارىا تعرف القواع 
   .الجمد  - الصوف 
   ي قواعد خرجت من مجتمع معين توفرت فيو شروطو الخاصة دون المرور ألى ذلك فيي تمقائية إضافة إ - 
  .بالرسمية المعروفة لسن القوانين في القوانين الوضعية الداخمية  
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 
 

 
 التكييف

جنبي أالتكييف ىو قيام القاضي بتحديد طبيعة المنازعة المشتممة عمى عنصر  التكييف:تعريف 
لى فكرة مسندة معينة لتحديد القانون إعطائيا الوصف القانوني الملبئم ليا بيدف ردىا ا  و 

 الواجب التطبيق 
لييا القاضي بحثا عن إساسية يمجاء أولية أن عممية التكييف ىي عممية أيستخمص من ىذا التعريف 

يضا أن ىذه القواعد سناد لأيجاد الحمول المناسبة لتنازع القوانين خلبل تفسيره لقواعد الإإ
.نظام من النظم القانونية لدولة القاضي ن تدرج ضمن أيجب   

عممية ن أطار القانون الدولي الخاص غير إلة التكييف مرتبطة بتنازع القوانين في ألذا فمس.  
فنجدىا في القانون  خاصالقانون الدولي القواعد عمى مجال تطبيق  صرةالتكييف ليست قا

لة معينة فيقوم بعممية تكييف ىذه أالجزائي بمناسبة قيام قاضي التحقيق بالتحقيق في مس
رغم وجود تكييفات أخرى لمقضية من أطراف الوقائع ويعطييا الوصف القانوني النيائي 

والنيابة .أخرى كالمدعي   
حكام القانون المدني وذلك أىمية كبرى في مجال تطبيق أونجد التكييف في القانون المدني يكتسي 

جراء عممية التكييف فيما يخص النزاع ويدرجو ضمن إمن خلبل قيام القاضي المدني با
.تفاق لتحديد القانون الواجب التطبيق إو أو رىن أيجار إنظام معين كعقد   

التكييف:ة أنش     
ىمية بالغة لايستطيع أن اختلبف النظم القانونية جعل التكييف في القانون الدولي الخاص يبمغ إ  

ن أن يبين أ. ولقد كان العمل القضائي يقوم بعممية التكييف دون ن يتخطاىا أالقاضي 
فتبع بعض الفقياء العممية  أمامو.نزاع المطروح لمىذا العمل ىو تكييف خلبل معالجتو 
التكييف.نو يقوم بعممية ألى إالتي يقوم بيا القضاء حتى وصموا   

"KHAN ولقد ظيرت فكرة التكييف لأول مرة في الفقو الألماني عمى يد الفقيو "كان -    
من خلبل مناقشو لفكرة التنازع المستمر أو  1981خلبل مناقشو لبعض الأفكار القانونية عام 

الكامنالتكييف   
" ىو الذي أبرز فكرة التكييف وطورىا إلى أن أصبحت نظرية   BARTIN غير أن الفقيو "بارتان   

  .لى الحل النيائي لتنازع القوانينإعندما ناقشت ىذه الفكرة تحت عنوان الوصول  1897محددة المعالم عام  



" عمى ىذه المشكمة وقد فرق بين التكييف السابق والتكييف   La quali ficcation ثم اطمق التكييف "   
 12صميا يعود الى القرن أن ألة محددة المعالم رغم أالقرن التاسع عشر ميلبد التكييف كمساللبحق فعرف 

ة تنازع القوانين .أبمناسبة نش  
 

: ساس التكييفأ     
ستند بارتان إن يصرح بيا ولقد أنيائية د ون ن القضاء الفرنسي يقوم بعممية التكييف بطريقة ألاحظ الفقيو بارتان 

ىميا :ألعدة قضايا من خلبل درستيا وتحميميا واستخمصو لفكرة التكيف   
أ/  قضية ميراث المالطي :   
قام أستعمار الفرنسي و لى الجزائر في عيد الإإمالطا انتقل من جزيرة ن زوجين أوقائع ىذه القضية تتخمص في  

بيا ويممك الزوج عقار وبعد وفاتو طالبت زوجتو بحقيا عمى عقار زوجيا المتوفي فعرضت مشكمة التكييف 
.الزوجةحق بمناسبة تكييف   

كثر من حمين أن تعتنق أن المحكمة المعروض عمييا النزاع لاتستطيع أ بارتانى أوانطلبقا من ىنا ر    
نو يدخل أو تكيفو بأي مضمون فكرة النظام المالي لمزوجين نو يدخل فأساس أىما : تكييف طمب الزوجة عمى 

ذا كيفت المحكمة إختلبف في القانون الواجب التطبيق فف يترتب عميو الإيختلبف في التكيفي فكرة الميراث والإ
ن نو يدخل ضمن النظام المالي لمزوجين يكون القانون الواجب التطبيق ىو القانون المالطي لاأحق الزوجة 

ول لمزوجين وىو القانون لى قانون الموطن الأإستاذ الفرنسية تعطي الاختصاص في ىذه الحالة الإ قاعدة
.حقية الزوجة في طمبيا أالمالطي الذي يعرف ب  

 ةسسمأ الميراث الذي طالب بو الزوجةحق نو يدخل في مضمون أساس أبينما تكييف المحكمة ليدا الطمب عمى 
ن قاعدة لى القانون الفرنسي لإإدعواىا بنصيب الزوج المحتاج الذي يقرره قانون المالطي . يجعل الاختصاص 

.سناد تشير باختصاص قانون موقع العقار وىو لايعترف لمزوجة بيذا الحق وبالتالي رفض الدعوى الإ  
 ب / قضية وصية اليولندي : 

ن ىولنديا قام بتحرير وصية في فرنسا في الشكل أفي بدراسة وصية اليولندي والتي تتخمص وقائعيا  بارتانقام 
.العرفي بخطة وتوقيعو طبقا لمقانون الفرنسي الذي يجيز الوصية في ىذا الشكل   

حررت ن تكون في الشكل الرسمي ولو أبصحة الوصية يستمزم ق م  992ن القانون اليولندي في مادتو ألا إ
وقصد بذلك حماية إرادة الموصي .خارج ىولندا   

ن صحة الوصية من عدمو يتوقف عمى تكييف المحكمة لممنع الذي وضعو القانون اليولندي أ بارتانفلبحظ   
لى تطبيق ا  لى صحتيا و إنو يؤدي إنو يدخل في شكل الوصية وليس في موضوعيا فأذا كان تكييف المنع بإف -

إسناده .براميا طبقا لقواعد إالقانون الفرنسي بوصفو قانون بمد   



قيدا عمى أىمية نو يدخل في الشروط الموضوعية الجوىرية لموصية ويعتبر ىذا المنع أذا كيف المنع عمى ا  و  -
د الفرنسية الموصي عند إبرام وصيتو فيكون القانون الواجب التطبيق ىو القانون اليولندي لإن قاعدة الإسنا

 تخضع الأىمية إلى قانون الجنسية وجنسية الموصي ىولندية وبالتالي فالقانون اليولندي 
الحل الأول باعتبار أن القضاء الفرنسي ىو المختصر  1944ىو الواجب التطبيق فاعتنق القضاء الفرنسي سنة 

كما حكم بعض القضايا الأخرى مثل: طمب التفريق الجسماني لإسبانيين  أمام المحاكم الفرنسية وكذا طمب 
 بطلبن زواج أحد اليونانين باعتباره تم في شكل مدني .

  التكييف:القانون الذي يحكم    
ليو عند تكييف إن ىناك اختلبف حول القانون الذي يرجع إجماع بين الفقياء حول فكرة التكييف فإذا كان ىناك إ

.ىميا ألة محل النزاع وىذا الخلبف كان سببا في بروز عدة اتجاىات أالمس  
:لى القانون المختص بحكم العلاقة محل النزاعإ/ نظرية خضوع التكييف 1  
يقصد بيذه النظرية أن يرجع القاضي عند قيامو بتحديد طبيعة المسألة المتنازع فييا إلى القانون الواجب  

قوانين الأخرى باعتبار أن الرجوع إلى قانون غير القانون المختص يرتب نتائج التطبيق عمييا دون البحث في ال
غير مطابقة إذ قد يؤدي ذلك إلى عدم تطبيق القانون المختص رغم أن مشرعو الوطني قد أعطى لو 

الاختصاص كذلك تطبيق ىذه النظرية يؤدي إلى تحقيق العدالة من خلبل تطبيق القانون الأجنبي كاملب سواء 
اعده الموضوعية أو التكييف .قو   
ورغم ذلك فقد وجو إلى ىذه النظرية عدة انتقادات منيا أن عممية التكييف تسبق الإسناد . فلب يمكن معرفة    

  القانون الأجنبي قبل إجراء التكييف .
نظرية خضوع التكييف الى القانون المقارن : / 2  

RABEL" الذي قرر ان التكييف لاينبغي أن يخضع إلى قانون دولة  قال بيذه النظرية الفقيو" رابل   
لى حل يوفق بين المطالب الوطنية والمثالية إمعينة مفصمة عن بقية دول العالم بل لابد من البحث لموصول 

لة التكييف في أم المختمفة لمسلى منيج القانون المقارن الذي يؤسس قواعده عمى المفاىيإالعالمية بالرجوع 
شخاص ن يتم تحديدا لتكييف عالميا يتفق مع معطيات وحاجة العلبقات الدولية بين الأأي أالمجتمعات والدول 

المقارن طراف العلبقة مثل استخلبص مفيوم الزوج من القانون أ  
النقد.تسمم من لم نيا ألا إن ىذه النظرية رغم سعييا لتوحيد قواعد القانون الدولي الخاص وتوحيد المفاىيم أغير   

ن قواعد القانون المقارن لم تتبمور بصفة دقيقة أنو يصعب تطبيقيا من الناحية العممية باعتبار أفانتقدت عمى 
م القانونية العالمية الشئ الذي يصعب تحقيقو لى تحميل القاضي معرفة كل النظإوكذلك تيدف ىذه النظرية   

 وذىب الفقيو الإيطاليRolando quadri إلى توحيد المصطمح عممي دقيق حتى يزول التنازع بين
القانون وحتى ىذا مم خضاع التكييف لعإلة عممية لايختمف حوليا انطلبقا من أالفقو حول التكييف فيمنع بذلك مس

.التصور انتقد بكونو بعيدا عن الواقع العممي والعممي   



نظرية خضوع التكييف لقانون القاضي :/ 3  
مامو النزاع في العلبقة القانونية أالقاضي المرفوع عطاء الاختصاص في التكييف لقانون إلى إتيدف ىذه النظرية 
المقارن.و مبادئ القانون أجنبي بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق عمييا ذات العنصر الأ  

عمنت بيا التشريعات الوطنية ومنيا التشريع ألى الوجود و إظيرىا بارتان أغمب الفقو بعدما أخذ بيذه النظرية أوقد 
. 1925تفاقية لاىاي لعام إقرتيا المعاىدات الدولية كاأالجزائري كما   
نطلبقا من قانون إلى التكييف إن رجوع القاضي الوطني أساس فكرة السيادة باعتبار أالنظرية عمى وتقوم ىذه 

.جنبي وامر مشرعو الوطني وليس الأأتمر بأنو ييمثل السيادة فلب يجوز لو تجاوزه لأ  
.سناد ن التكييف يسبق دائما عممية الإأكما   
:لاستثناءات الواردة عمى النظرية ا      

أن المال يمثل الثروة الوطنية لكل دولة وىو جزء من إقميم الدولة كما ليا كامل السيادة  بالنسبة عمى المال :/ 1
 عميو وىنا يخضع المال إلى قانون موقعو من حيث تكييف المال إلى عقارات أو منقولات .

تعرض عمى القاضي مسائل تتمثل في الحالة التي  القاضي:رض تلى الاستحالة المادية التي تعإبالنسبة / 2
قانونية يجيميا قانونو الوطني فيكون أمام استحالة مادية من جية ولكنو مطالب بالفصل في ىذه المسألة من 
جية ثانية وبالتالي يكون مضطرا بالرجوع إلى القانون الأجنبي المختص لتحديد طبيعة النزاع المعروض عميو 

ازع بشأنيا تتعمق بالمير أو الوقف المعروفين في الشريعة ولايعرفيا كأن تعرض عمى القانون الفرنسي مسألة متن
القانون الفرنسي فيكون التكييف من اختصاص القانون الاجنبي )الشريعة الإسلبمية ( أو يعرض عمى نظام 

 الترست أو نصيب الزوج المحتاج .
تحديد القانون الذي يخضع لو أي جواز  :و نص قانونيأتحديد القانون الذي يحكم التكييف بمعاىدة / 3

التكييف مسبقا سواء كان عن طريق المعاىدات المبرمة من طرف الدول والتي تنص في أحد بنودىا بأنو في 
حالة نزاع بين الأشخاص التابعين ليا يكون تحديد طبيعتو وفقا لقانون معين . أو يكون ىناك نص قانوني في 

جوع في التكييف الى قانون معين .أو يكون ىناك نص قانوني في التشريع الداخمي لقانون القاضي بفض الر 
 التشريع الداخمي لقانون القاضي يقضي بالرجوع في التكييف إلى قانون معين .

ق م ج ) لاتسري أحكام المواد السابقة إلا حيث لايوجد نص خلبف ذلك  21وىو مانص عميو المشرع في المادة 
فذة في الجزائر ( في قانون خاص أو معاىدة دولية نا  

إذ يعود تكييف الأفعال سواء الضارة التي ترتب مسؤولية تقصيرية أو النافعة المرتبة لالتزامات  الفعل:تكييف / 4
قانونية إلى قانون محل ارتكابيا لذا فالقاضي عند تكييف ىذه الأفعال مضطر إلى العودة إلى مكان ارتكابيا 

ا بينيا من دولة لأخرى . والحكمة في ذلك اختلبف القوانين فيم  
وكل ىذه الاستثناء كانت بمثابة نقد موجو لنظرية اخضاع التكييف لقانون القاضي فيذه النظرية عجزت عمى 

 تغطية جميع المسائل القانونية المعروضة عمى القاضي .



 
 
 

موقف المشرع الجزائري من التكييف :     
)  :من ق م ج التي تنص  9خذ المشرع الجزائري بنظرية خضوع التكييف لقانون القاضي طبقا لنص المادة أ

يكون القانون الجزائري ىو المرجع في تكييف العلبقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع القوانين لمعرفة القانون 
.الواجب تطبيقو (  

بنظرية التكييف التي نادى بيا بارتان وبالتالي فإن الرجوع إلى ويستخمص من ىذا النص أن المشرع قد أخذ  
دراجو ضمن نظام قانوني معين أمر  القانون الجزائري لتحديد طبيعة النزاع المعروض عمى القاضي الجزائري وا 

 لايمكنو تجاوزه غير أن ىذا المبدأ ترد عميو استثناءات .
بيا المشرع الجزائري :خذ أ. الاستثناءات الواردة عمى القاعدة التي   

ق م ج ) لاتسري أحكام المواد السابقة إلا حيث لايوجد  21تنص المادة  و نص قانوني :أحالة المعاىدة  /1
 نص خلبف ذلك في قانون خاص او معاىدة دولية نافذة في الجزائر (  

في الجزائر والتي تكون قد وطبقا ليذا النص فالقاضي الجزائري مجبر عمى الرجوع إلى بنود المعاىدة النافذة 
حددت القانون الذي يحكم التكييف . ونفس الشئ ينطبق عمى النص القانوني الذي يمزم القاضي بالرجوع إلى 

 أحكام ىذا القانون.
باعتبار أن الأنظمة القانونية تختمف من مجتمع لأخر فانو قد يحدث  الاستحالة المادية لمقانون الجزائري : /2

ات لاتعرف الأنظمة القانونية التي تحكم المجتمع الأخر ومن ىذا المنطمق لو عرض عمى أن بعض المجتمع
القاضي الجزائري في علبقات ذات عنصر أجنبي نظاما قانونيا يجيمو فيو مطالب بالرجوع إلى القانون الأجنبي 

ق م 9في التكييف وليست الى القانون الجزائري طبقا لنص المادة   
القاضي الجزائري مايعرف في القانون المالطي "حق الزواج البائس أو المحتاج" أن تعرض عمىمثال :   

ق م  20يفيم من مضمون نص المادة  فيو:لى قانون المحل الذي ارتكب إحالة الفعل المرتكب وخضوعو  /3
للبلتزام .....( أي ج التي تنص ) يسري عمى الالتزامات غير التعاقدية قانون البمد الذي وقع فيو الفعل المنشئ 

التكييف في ىذه الحالة يخضع لقانون المحل الذي ارتكب فيو الفعل باعتبار أن البمدان تختمف في تحديد 
 مشروعية الفعل من عدمو .

حيث نص المشرع صراحة عمى أن تكييف المال يرجع إلى قانون لى قانون موقعو : إحالة خضوع المال / 4
التي تنص في فقرتيا الأولى )  05/10من قانون  17مال وذلك في نص المادة الدولة التي يوجد بيا ىذا ال

وىذا بخلبف النص السابق الذي لم ى قانون الدولة التي يوجد فييا (يخضع تكييف المال سواء عقارا أو منقولا إل
 يشر صراحة إلى ذلك إذ اقتصر عمى اخضاع من طرف كسب المال 



عميو إلى قانون موقعو . وبالتالي يستفاد من النص القديم أن المشرع أراد ضمنا  وحيازتو والحقوق العينية الواردة
 اخضاع التكييف لقانون موقع المال .

 
سناد قواعد الإ  

لى وضع قواعد إجنبي جل تنظيم حمول تنازع القوانين في مجال العلبقات ذات العنصر الأأيتجو المشرع من 
سناد الحكم إفتكون ميمة ىذه القواعد  الإسناد.و قواعد أمعينة يطمق عمييا اصطلبح تنازع القوانين موضوعية 

خرى انطلبقا من وجية نظر كثر ملبئمة لحكم العلبقة المتنازع في شانيا من بين القوانين الألى القانون الأإ
ما يمي :ككن تعريف قواعد الاسناد سموب اعتمده المشرع الجزائري وانطلبقا من ىذا لم يموىذا الأالمشرع.  

    تعريف قواعد الاسناد :            
و المراكز القانونية المشتممة عمى ألى القانون الواجب التطبيق عمى العلبقات إىي قواعد قانونية ترشد القاضي "

".جنبي العنصر الأ  
بحكم العلبقة القانونية المتضمنة  ىي تمك القواعد القانونية التي تحدد عمى وجو صحيح القانون المختص"

"مام القاضي الوطني المعروض عميو النزاع أجنبي والمرفوعة العنصر الأ  
  الإسناد:مميزات قواعد    

سناد لاتنطبق ىي في حدود ذاتيا عمى النزاع ن قواعد الإأتتمثل ىذه الميزة في سناد غير مباشرة : ا/ قواعد الإ
مام القاضي بصفة مباشرة بل يقتصر دورىا عمى تحديد القانون المختص والواجب التطبيق عمى ىذا أالمطروح 
.النزاع   

سناد ليست ىي التي تعطي لنا الحمول لممسائل القانونية بل تشير الى القانون الذي نجد ن قواعد الإأومعنى ذلك 
جنبيا .أو قانونا أفيو الحمول وىو القانون المختص والذي قد يكون قانون القاضي   

سناد لاتختمف في ميمتيا عن ميمة مكتب ن قواعد الإأوانطلبقا من ىذه المفاىيم يرى بعض الفقياء ب
.ستعلبمات في محطة نقل المسافرين ويشبييا البعض بالشرطي الذي ينظم حركة المرور الإ  

الإزدواجية والتي تعني في مضمونيا تتوفر غالبية قواعد الإسناد بطابع  مزدوجة:و أسناد فردية ب/ قواعد الإ
متى يكون القانون الأجنبي مختصا في بعض الحالات ومتى يكون القانون الوطني مختصا في حالات أخرى 

 وبذلك إعطاء الاختصاص لأكثر من قانون واحد .
القانون  غير أن ىناك بعض الحالات يجعل فييا المشرع قاعدة إسناد فردية والتي تقتصر عمى تحديد متى يكون

 الوطني مختصا مثل مافعمو المشرع المدني في المادة10 قبل تعديميا .
عناصر ومكونات قاعدة الاسناد :    
  تتكون قاعدة الاسناد من ثلبث عناصر يكمل بعضيا البعض : 
:الفكرة المسندة  /1  



مجموعة من الحالاتيجب أن يتوافر في قاعدة الإسناد في أي تشريع الفكرة المسندة والتي تعني "أنيا   
 .ق م ج 17ذلك الفكرة المسندة الواردة في المادة  :مثالالقانونية تتركز حول محور واحد في المسائل القانونية 

الحالات القانونية المتعمقة بكسب الممكية والحيازة والحقوق العينية كل ىذه الأوصاف فكرة  تضمن كل التي ت
مركز الأموال" ."واحدة ىي  مسندة  
ستحقاق في شروط الإكوكذلك بالنسبة لمخلبفة عمى المال بسبب الوفاة فقد جمع المشرع الاوضاع المختمفة    

درجيا جميعا في فكرة واحدة ىي أوغيرىا فقد    والإيضاء ... كل وارث والحرمان أنصبة الميراث وصفة الوارث و 
ول تتمثل في مركز المال مسالة واحدة ففي المثال الأ "الميراث " وىنا في المثالين السابقين موضوع الفكرة المسندة

الميراث فقط .فقط وفي الثاني   
ق م ج التي تتناول  10ن الفكرة المسندة قد تتناول عدة مسائل قانونية مثل الفكرة المسندة الواردة في المادة أغير 

  .خرآىمية كموضوع الحالة كموضوع والأ
سناد :ضابط الإ/ 2  

المختار من طرف المشرع لكي يرشد القاضي المعروض عميو النزاع في العلبقة القانونية ذات ىو المعيار 
سناد من عناصر العلبقة لى القانون المختص الذي يحكم ىذه العلبقة ويتم اختيار ضابط الإإجنبي العنصر الأ
 القانونية .

شخاص كان ذلك لييا الأإة التي ينتمي لى قانون الدولإىمية ذا قرر المشرع بنص قانوني خضوع الحالة والأإف
 دليلب عمى أنو قد اختار الجنسية كضابط إسناد مرشدا إى القانون الواجب التطبيق عمى الحالة والأىمية .

ذا حدد المشرع خضوع كل مايتعمق بكسب الممكية والحيازة والحقوق العينية الواردة عمى الممكية إلى قانون    . وا 
موقع المال يكون بذلك قد اختار المعيار الذي يرشد القاضي لمعرفة القانون الواجب التطبيق عمى الأموال وىو 

 قانون موقعيا .
ن ذلك لايتم عفويا بل يقوم إلى عناصر العلبقة القانونية فإع فيو المشرع سناد يرجختيار ضابط الإإذا كان ا  و .   

بدراسة عناصر العلبقة ويأخذ بأىم عنصر والذي بالضرورة يكون لو ثقل كبير ويأخذ منو ضابط الإسناد الذي 
يكون مرشد التطبيق لمقانون مثل: إختيار عنصر الأىمية من طرف القاضي نظرا لثقل عنصر الأشخاص 

.حوال الشخصية ىميتو القصوى خاصة في مجال الأأو   
وقد يكون اليدف من  11. وقد تتعدد ضوابط الإسناد حيثما ترتبط  العلبقة بأكثر من قانون مثل نص المادة  

تعدد ضوابط الإسناد إعطاء الأفراد فرصة اختيارىم لمقانون الذي يحكم علبقتيم ويكون أكثر ملبئمة وىذا مانجد 
ق م ج 19الجزائري اخذ بو في نص المادة المشرع   

 
 
 



 
/ القانون المسند اليو : 3  

نو ىو الواجب التطبيق عمى العلبقة محل النزاع بين القوانين أليو قاعدة الاسناد الوطنية بإىو القانون التي تشير   
سناد المختار من طرف المشرع ويعبر سناد بواسطة ضابط الإليو قاعدة الإإرشدت أوبالتالي ىذا القانون يكون قد 

ذا إوقد يكون القانون المسند  إليو.عن ىذا القانون بالقانون المسند  ليو ىو القانون الأجنبي أو القانون الوطني وا 
تحديد نطاق تطبيقو بدقة . كان القانون المسند إليو أجنبيا يجب  

؟لى قواعد التنازع إع م نرجأجنبي حكام الموضوعية لمقانون الألى الأإي ىل نرجع أ  
  حالة من عدمو  .خذ القاضي بالإأن حل ىذا الاشكال يتوقف عمى معرفة مدى أولاشك 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
حالة الإ  

سناد في قانونو لى قواعد الإإجنبي لامحالة سوف يرجع أذا طرحت عمى القاضي الوطني مسالة ذات طابع إ
 القانون الدولي الخاص الجزائريحكام ألى إلتحديد القانون الواجب التطبيق عمى ىذه العلبقة وبالرجوع 

ن المشرع قد وضع مجموعة من النصوص التي تعالج العلبقات أوالنصوص الخاصة بتنازع القوانين نجد أ
المدني.جنبي متضمنة في القانون القانونية ذات العنصر الأ  

لى نص إلة التكييف وتخضعو لقانون القاضي أالتي تتناول مسق م  09قد رتبيا المشرع انطلبقا من المادة و 
في  ةداب العاممخالفا لمنظام العام والآ كان ذاإجنبي والتي تنص عمى استبعاد تطبيق القانون الأ 24المادة 
و ثبت لو اختصاص بواسطة الغش نحو القانون .أالجزائر   

والعلبقات ىمية والتي ترتبط عادة بنشاط الافراد قواعد التنازع قد نضمت جممة من المسائل ذات الأن أ نلاحظو
و سببيا .أو اطرافيا أقل سواء من حيث موضوعيا جنبي عمى الأأالقانونية التي تكون مشتممة عمى عنصر   
وكل مايتعمق  .وال العينيةححوال الشخصية وكذا الأخاصة الأ ئلفكان لزاما عمى كل مشرع تنظيم ىذه المسا

و الشكمي . وفي أبالعقود الدولية وتبيان القانون الواجب التطبيق عمييا سواء فيما يتعمق بجانبيا الموضوعي 
شكال الذي ن الإأجنبي عمى تمك العلبقات غير ألى تطبيق قانون إ ةسناد الوطنيحيان تشير قاعدة الإبعض الأ

جنبي لى قواعد القانون الأإفيل يرجع  القانون الذي يطبقو القاضي الوطني .يطرح في ىذه الحالة حول طبيعة 
يضا قواعد التنازع فيو؟أو يطبق أالداخمية ويطبقيا عمى النزاع   

خر ؟آلى قانون إبالتالي قد توجيو و جنبي ي ىل يستشير قواعد التنازع في القانون الأأ  
لى قواعد إجنبي مباشرة دون الرجوع الموضوعية في القانون الأي طبق القواعد الداخمية أول خذ بالطرح الأأذا إف

حالة .خذ بالإالتنازع فيو يكون قد رفض الأ  
ن الاحالة تطرح أحالة مع العمم خذ بالإأجنبي يكون قد حكام قواعد التنازع في القانون الأألى إذا رجع إما أ

.بمناسبة التنازع السمبي   
سناد خاصة في نص المادة وجاء المشرع الجزائري فنظميا بقاعدة الإ .ذ بياخوقد اختمفت التشريعات في مدى الأ

 05/10بالقانون  القانون المدني لة قبل تعديلأغفل المشرع تنظيم ىذه المسأمن القانون المدني وقد  1مكرر  23
. 

غير أن الملاحظ ليذا النص يجده يطرح اشكالا من حيث صياغتو مما أوقع بالمشرع في تناقض بين حكم الفقرة 
لى تحميل نص إولى والثانية الذي يجعل صعوبة في تطبيق ىذا النص من الناحية القضائية ولكن قبل التطرق الأ

حالة .يجدر بنا معرفة بعض المسائل المتعمقة بالإ 1مكرر23المادة   
 
 



 
 الإحالة:
تمك الحالة التي يتم فييا قبول تطبيق القانون الذي يشير  بو قصدينيا اصطلبح قانوني أحالة ب: تعرف الإتعريفيا

.سناد في القانون المختص من طرف القاضي المعروض عميو النزاع بو قواعد الإ  
لى إجنبي فيكون القاضي الوطني عند رجوعو ألى تطبيق قانون إسناد في قانون القاضي عندما تشير قاعدة الإف

مرين :أىذا القانون بين   
لى إي الرجوع أككل  ةسناد الوطنيليو قاعدة الإإشارت أجنبي المختص الذي لى القانون الأإن يرجع القاضي أ -1

سناد والتي قد ترفض ونتيجة لذلك يترتب بضرورة استشارة قواعد الإ سناده.إموضوعية وقواعد ال هقواعد
النزاع.يو خر قد يكون قانون القاضي المعروض عمآلى قانون إختصاص مسندة الحكم الا  
سناد جنبي المختص في قواعده الموضوعية مباشرة دون استشارة قواعد الإلى القانون الأإن يرجع القاضي أ -2
جنبي منحصرا في القواعد الموضوعية مجال تطبيقو لمقانون الأمر كان خذ القاضي بيذا الأأذا إبالتالي و  .فيو

حالة .خذ بالإفقط وبالتالي عدم الأ  
حالة .خذ بالإأجنبي مفيوما واسعا يكون قد ول الذي يعطي لتطبيق القانون الأي الأأالقاضي بالر خذ اذا إما أ  

حالة ؟ لة الإأمتى تطرح مس  
إذا اتحدت قواعد الإسناد في كل من دولة القاضي المعروض عميو النزاع والقانون الأجنبي المختص فلب  -

مجال لطرح مسألة الإحالة لأنو لايختمف الأمر بين وجوب تطبيق القانون المختص بين قواعد إسناد قانون 
القاضي وقواعد إسناد القانون المختص مثال:عرض مسألة قانونية تتعمق بأىمية فرنسي أمام القاضي الجزائري . 

 وطبقا ليذا المثال لايمكن إثارة مسألة الإحالة لأن كلب القانونين يسندا حكم الحالة والأىمية لقانون الجنسية . 
وكذلك لاتثار مسألة الإحالة في الحالة التي يقضي فييا كل من القاضي الوطني والقاضي الأجنبي بحكم  -

.العلبقة القانونية   
مثال: أن تعرض عمى القاضي الإنجميزي مسألة قانونية تتعمق بأىمية فرنسي مقيم في إنجمترا فينا القاضي 

ذا عرض النزاع عمى القاضي الفرنسي يكون أيضا  االإنجميزي مختص لأنو يسند الحالة إلى قانون الموطن . وا 
كل قاضي يطبق قانونو إذا عرض عميو النزاع تطبيقا  نافي الجنسية.مختصا لأنو يسند حكم الأىمية إلى قانون 

نازع بالإيجابي .تلمبدأ السيادة ويسمى ىذا ال  
ب/ أن يكون ىناك اختلبف بين حكم قاعدة الإسناد في قانون القاضي وحكم قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي 

خر.للآصو ويترتب عمى ىذا الاختلبف أن يتخمى كل من القانونين عن اختصا المختص.  
مثال:أن يعرض نزاع يتعمق بأىمية انجميزي متوطن في فرنسا أمام القاضي الفرنسي. فينا حكم قاعدة الإسناد في 

 القانونين مختمفة باعتبار أن قاعدة الإسناد في القانون الفرنسي تعطي الإختصاص 
 



 
 

إلى قانون الموطن وىذا مايعبر عميو بالتنازع تشير قاعدة الإسناد في القانون الإنجميزي إلى قانون الجنسية بينما 
 السمبي .

فإذا طبق القاضي الفرنسي قاعدة الإسناد الإنجميزية وجب تطبيق القانون الفرنسي باعتباره قانون الموطن المسند 
.يكون قد أخذ بالإحالة  .إليو  

ي القانون الإنجميزي طبقا لقاعدة بينما لو أنو لم يأخذ بقاعدة الإسناد الإنجميزية وطبق القواعد الموضوعية ف
يرفضيا.الإسناد الفرنسية التي تعطي الاختصاص لقانون الجنسية لما كانت ىناك إحالة وبالتالي   

الإحالة:ظيور      
إن ظيور الإحالة كنظرية محددة المعالم كان بعد صدور حكم قضائي من القضاء الفرنسي بصدد القضية 

( وتمخص وقائعيا :  1882-1874) سنة  فورجوقضية الشييرة التي عرفت باسم   
سنوات  5في أن فورجو شخص من أصل 'بافاري ' وىو ولد غير شرعي قدم إلى فرنسا رفقة أمو وعمره لايتعدى 

حصوليما عمى الإذن القانوني الذي يشترطو القانون الفرنسي . وبعدما شب تزوج من فتاة وأقاما فييا دون 
ا ركت لو ثروة منقولة ىائمة وفي الثامنة والستين توفي دون أن يترك ورثة مباشرين ) فرنسية ثرية . وبعد وفاتي

باعتبارىا تركة بلب  "فورجو"أبوين أو إخوة ( فاستولت مصمحة أملبك الدولة الفرنسية عمى الأموال التي تركيا 
خوتو فقط . وارث باعتبار أن القانون الفرنسي آنذاك لايعطي الحق في ميراث الولد غير الشرعي إلا لأبويو وا   

فطالب أقارب فوجو بالميراث مستندين إلى القانون 'البافاري' الذي لايفرق في الميراث بين الولد الشرعي والولد 
رنسية طمبيم عمى غير الشرعي . وبالتالي تطبيق قانون الجنسية لأنو ىو الواجب التطبيق . فرفضت المحكمة الف

' كان موطنو بفرنسا وبالتالي يطبق عميو القانون الفرنسي . أساس أن ' فورجو  
 "فطعن أقارب 'فورجو' في ىذا الحكم أمام محكمة النقض الفرنسية التي قضت بأن حكم المحكمة مخطئ لأن

 تلم يكن من الناحية القانونية لو موطن في فرنسا . وأحالت القضية إلى محكمة الإستئناف التي حكم "فورجو
أن القانون 'البمفاري' ىو الواجب التطبيق باعتباره قانون الجنسية  ارب الحق في الميراث عمى أساسبأن للؤق

مصمحة أملبك الدولة في الحكم مستندة  توطبقت قواعده الموضوعية التي أعطت ليم الحق في الميراث . فطعن
وع إلى قواعد إسناده التي تجعل إلى رجوع المحكمة إلى القانون 'البافاري' في قواعده الموضوعية دون الرج

الإخصاص في مسألة الميراث إلى قانون الموطن الفعمي لممتوفى وىو القانون الفرنسي لأن المتوفى لم يحصل 
 عمى الترخيص بالإقامة .

برأي مصمحة أملبك الدولة ونقضت الحكم عمى أساس عدم تطبيق قواعد الإسناد في القانون فحكمت المحكمة 
أحالت القضية عمى محكمة الإستئناف فحكمت بما رأتو محكمة النقض الفرنسية .أي قبمت الإحالة من 'البافاري' و 

 القانون 'البافاري' إلى القانون الفرنسي .



 
"البفارية"دون قواعده الموضوعية فرفضت محكمة فطعن الورثة في ىذا الحكم باعتبار تطبيقو لقواعد الإسناد

الفرنسي لأول مرة . في القانون الإحالة النقطمبيم .وبالتالي تم تطبيق  
  أنواع الإحالة :   

/ الإحالة من الدرجة الأولى :ا  
في الحالة التي تؤدي فييا تطبيق قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص  تكون الإحالة من الدرجة الأولى

إلى رجوع القاضي المعروض عميو النزاع وبالتالي تطبيق قواعد قانونو الموضوعية ويطمق عمى ىذه الحالة 
 الرجوع .

مثال: أن تعرض عمى القاضي الفرنسي مسألة تتعمق بأىمية إنجميزي متوطن في فرنسا فيطبق عميو القانون 
وبالرجوع إلى قواعد  الأىمية.الإنجميزي لأن قاعدة الإسناد الفرنسية تسند الحكم إلى قانون الجنسية في مسألة 

الإنجميزي.قاضي الفرنسي قانونو عمى ىذا التنازع في القانون الإنجميزي نجدىا تحيل إلى قانون الموطن فيطبق ال  
 ب/ إحالة من الدرجة الثانية :

العنصر الأجنبي انطلبقا من قانون  توىي الحالة التي يتعدد فييا التخمي عن الحكم في العلبقة القانونية ذا
طبيق دولة ثالثة .تالقاضي مرورا بالقانون المختص وانتياء ب  

مثال: أن تعرض مسألة تتعمق بأىمية إنجميزي عمى القضاء الفرنسي ويكون متوطنا في إيطاليا. فقاعدة الإسناد 
الفرنسية تشير إلى تطبيق القانون الإنجميزي نجدىا تعطي الإختصاص إلى قانون الموطن فيرجع القاضي إلى 

الثانية . وقد يحيل القانون الإيطالي ويطبق في قواعده الموضوعية فيكون بذلك قد أخذ بالإحالة من الدرجة 
مع العمم أن القانون  خ.القانون الإيطالي إلى قانون آخر فنكون أمام إحالة من الدرجة الثالثة أو الرابعة ....ال

فقط.الفرنسي يأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى   
  الإحالة:الموقف الفقيي والتشريعي من 

بداية نقاش حاد بين الفقياء حول مدى الأخذ  ''فورجوكان لصدور الحكم في قضية  أ/ الموقف الفقيي :
 بالإحالة بين فريق رافض ليا وآخر مؤيد ليا .

 أ( الرأي المؤيد للإحالة :
اعتمد الفقياء المؤيدون للئحالة عمى الحجج التالية :    

بر ومجعمى تطبيق القانون الأجنبي ر يرى أنصار الإحالة بأن القاضي المعروض عميو النزاع مجب -       
قانونو ىي التي الإسناد في  اعدةأيضا عمى الإنصياغ لما تأمر بو قواعد الإسناد في ىذا القانون باعتبار أن ق

ككل لايتجزأ لافرق بين قواعده الموضوعية وقواعد التنازع فيو . تأمره بذلك . وعميع يعامل ىذا القانون الأجنبي 
وأسند الحكم إلى قانون آخر فما عمى القاضي إلا الأخذ نبي عن اختصاصو جوبالتالي إذا تخمى القانون الأ

 بالقانون الذي أحال عميو القانون المختص .



 
أشارت قواعد الإسناد إلى قانون  اإن الأخذ بالإحالة يؤدي إلى توسيع نطاق تطبيق قانون القاضي إذ -      

ذا طبق أجنبي فلب يبقى متمسكا بتطبيق ىذا القانون إذا كان ىذا الأخير قد ت خمى عن الاختصاص لقانون آخر وا 
 ىذا القانون الأجنبي يكون قد طبق طبقة رغما لإرادة المشرع الذي يسنو . 

. ويستند أنصار الإحالة أيضا إلى تسييل ميمة القاضي في حالة الأخذ بالإحالة في الدولة المركبة  -      
مثال: الولايات المتحدة الأمريكية فمو كان شخصا أمريكيا متوطنا في فرنسا وتصرف تصرفا يتعمق بأىميتو 

فمو لم يأخذ بالإحالة فإنو مطالب بالرجوع إلى كل الشرائع الأمريكية من وعرض النزاع عمى القاضي الفرنسي 
 أجل معرفة القانون المختص وىذا أمر صعب .

 ب / الرأي الرافض للإحالة :
يرى الرافضون للئحالة بأن قواعد الإسناد الوطنية عندما تقرر تطبيق القانون الأجنبي المختص تعني  -      

قواعده الموضوعية فقط لأن قواعد الإسناد فيو وضعت لمعنصر الأجنبي . كما أن الأخذ بقواعد الإسناد قد يجعل 
لحكم .العلبقة بدون حل في الحالة التي يتخمى فييا كل قاضي عمى ا  

ويستند أيضا إلى معارضو الإحالة إلى أن سمطة القاضي المعروض عميو النزاع في العلبقات ذات  -      
 العنصر الأجنبي يستمدىا من القانون الأجنبي ولا يستمدىا من ىذا القانون .

مى القاضي أن يعرض عمثال : إن الأخذ بالإحالة فيو ظمم وىضم لحقوق الأفراد في بعض الحالات  -      
الفرنسي مسألة تتعمق بطمب الحجر لمسفو عمى شخص انجميزي متوطن في فرنسا فمو أخذ بالإحالة لطبق القانون 

تخضع لمموطن . وبالتالي يتم الفرنسي طبقا لقواعد الإسناد الإنجميزية لأن مسألة السفو طبقا لمقانون الإنجميزي 
انونية .الحجر عمى ىذا الشخص وتتوقف جميع تصرفاتو الق  

أما لو لم يأخذ بالإحالة فيطبق عميو القانون الإنجميزي )ق الجنسية ( وبالتالي فالقانون الإنجميزي لايعرف نظام 
 الحجر وعميو تبقى جميع تصرفاتو قانونية . 

بدائل الإحالة :      
 ا/ تطبيق القواعد الموضوعية : 

سيين "لورابوار يحونيير الاختصاص اقتراح بعض الفقياء الفرنوذلك في الحالة التي يتخمى القانون الأجنبي عن  
إلى القانون الواجب  أصمية التي تعطي الاختصاص " أن قانون القاضي يتضمن نوعين من قواعد الإسناد .قواعد

ذا رفض ىذا الأخير الاختصاص وأسنده إلى قانون القاضي يطبق القاضي قواعد الاحتياط في قانونو  التطبيق وا 
النزاع .وقد حصر من قال بيذا الرأي تطبيق القواعد الاحتياطية في الحالة والأىمية والميراث في المنقول عمى 

 فقط وىذا ماجعل ىذا الرأي منتقد وذلك بالتساؤل حول معيار الحالات الأخرى الذي يبقى مجيولا .
قول وىمي لم تعمل بو أي دولة في  إضافة إلى ذلك فإن فكرة القواعد الاحتياطية إلى جانب القواعد الأصمية ىي

 تشريعيا .



 
 ب/ تطبيق قانون القاضي طبقا لمبدأ إقميمية القوانين :

المختص قد تخمى عن الحكم مفاد ىذا الاقتراح أن القاضي المعروض عميو النزاع إذا وجد أن القانون الأجنبي 
نما عمى أساس المبدأفي العلبقة فالقاضي ىنا يطبق قانونو الوطني لا عمى أساس الإحالة  وا   

ذلك بأن تخمي) نيبواييو (   Niboyst العام في قانون القاضي والمتمثل في "إقميمية القوانين" . وقد برر 
" بدون قانون الأجنبي عن الاختصاص يجعل العلبقة القانونية التي ىي محل البحث علبقة "القانون 
تخضع إلى قانون دولة ما فمن المعقول والمنطق أن  " ولما كانت كل العلبقات لابد أنبدون وطنوبالتالي"

تخضع لقانون القاضي باعتباره ىو المختص بحكم العلبقات التي تقع فوق إقميمو طبقا للؤصل العام وىي 
 "إقميمية القوانين" في حالة تخمي القانون الأجنبي عن الحكم .
نية بلب قانون يحكميا ولا وطن ليا بمجرد تخمي ورغم ذلك فقد انتقد ىذا الحل لمغالتو في جعل العلبقة القانو 

 القانون الأجنبي عن اختصاصو .وىذا مالم يحدث في الواقع .
نادى وأخذ بيا القضاء الإنجميزي .ج/ الإحالة المزدوجة )الكمية ( :   

سناد ممخص ىذه النظرية أن القاضي الإنجميزي نفسو موضع قاضي الدولة الأجنبية التي أشارت إلى قاعدة الإ.
 الإنجمزية إلى اختصاص قانونيا ليفصل في النزاع بدلا عنو .

ذا كان القانون الأجنبي  يرفض فإذا كان القانون الأجنبي يقبل الإحالة قبل بيا القاضي الإنجميزي وأخذ بيا وا 
  قضيةالإحالة فيرفضيا ىو أيضا وأىمية قضية أثيرت بصدد الإحالة الكمية في القانون الإنجميزي 

مزية متوطنة في إيطاليا وعرضت عمى القاضي الإنجميزي . إنج  « Ross روز » 
فطبقا لقاعدة التنازع الإنجمزية تقضي بأن يطبق عمى ميراثيا قانون آخر موطن ليا وىو القانون الإيطالي .فإذا 

المنقول ( كان القاضي الإيطالي ىو الذي ينظر ىذا النزاع سوف يطبق قانون الجنسية لممورث ) الميراث في 
طبقا لقاعدة التنازع في قانونو فيكون القانون الواجب التطبيق ىو القانون الإنجميزي وبالرجوع إلى القانون 

الإنجميزي نجيده يحيل إلى القانون الإيطالي باعتباره قانون موطن المورث والقاضي الإيطالي لايقبل الإحالة 
لإنجميزي فيكون ىو الواجب التطبيق .وبالتالي يطبق القواعد الموضوعية في القانون ا  

وطبقا ليذا المثال عمى القاضي الإنجميزي أن يأخذ بنفس الحل ويفصل في النزاع طبقا لمقانون الإنجميزي وىذا 
 ىو الحل الذي كان القاضي الإيطالي سوف يطبقو.

في ألمانيا فينظر إلى كذلك لو عرض نزاع عمى القاضي الإنجميزي يتعمق بإنجميزي توفي عمى مال منقول  -  
 الحل الذي سوف ينتيجو القاضي الألماني ومادام ىذا الأخير يأخذ بالإحالة فإنو سوف

القانون الألماني طبقا لإحالة القانون الإنجميزي وىو نفس الحل الذي يقبل بو القاضي يطبق عمى ىذا الشخص 
 الإنجميزي .

د حكم الميراث إلى قانون الجنسيةتسنللئشارة فإن قاعدة التنازع في القانون الألماني   



 
الموقف التشريعي من الإحالة :/ 2  

 ىناك من قبل الإحالة وىناك من رفضيا.
.القانون  1965ومن التشريعات التي قبمت الإحالة ونظمتيا في قوانينيا الداخمية. القانون البولوني لعام *     

وبعض التشريعات أخذت بالإحالة .الثانية الدرجة الأولى أو لإحالة سواء من وقد أخذت با 1963التشيكوسموفاكي 
.وكذا القانون الألماني وقد أخذ بالإحمة كل من القضاء  1868فقط كالتشريع الياباني لعام من الدرجة الأولى 

 الفرنسي والإنجميزي والنمساوي والبمجيكي بالإحالة .
وكذا  1946والقانون اليوناني  1942وىناك بعض الدول لم تأخذ بالإحالة مطمقا منيا التشريع الإيطالي *    

والقضاء في الولايات المتحدة الأمريكية يميل بصفة عامة إلى رفض الإحالة .كما  1942التشريع البرازيمي 
 ريع المصري .رفضتيا الدول العربية كالتشرفضتيا ىولندا والبلبد الأسكندنافية كما 

قضت بقبول الإحالة فيما يتعمق بالأحوال الشخصية من قانون  1955وتجدر الإشارة أن اتفاقية لاىاي لعام *   
الجنسية إلى قانون الموطن وترفضيا في الحالة العكسية عمى أن يستبعد الأخذ بالإحالة في حالة أن يكون 

 ون الخاص بشكل التصرفات القانونية .القانون الواجب التطبيق ىو قانو الإرادة أو القان
الجزائري:موقف المشرع     

من القانون رقم  1مكرر 23نص المشرع الجزائري صراحة عمى رفض الإحالة وىذا ماجاء في نص المادة 
( التي تنص :) إذا تقرر أن قانونا أجنبيا ىو الواجب التطبيق فلب تطبق  2005يونيو  20المؤرخ في  05/10)

المختص (  إلا أحكامو الداخمية دون تمك الخاصة بتنازع القوانين في القانون الأجنبي  
المصري الذي يقضي صراحة برفض  القانون خاصةو وبالتالي تساير القانون الجزائري القوانين العربية *   

 المصري.من القانون المدني  27الإحالة في المادة 
ق م ج والتي لاترقى إلى مفيوم الإحالة الدولية  23وقد نظم المشرع الجزائري عمى الإحالة الداخمية في المادة 

والذي يفيم من موقف المشرع الجزائري من الإحالة ىو مرعاتو خاصة للؤجانب المتواطنين بالجزائر والذي لو 
أخذ المشرع الجزائري بالإحالة لطبق عمييم القانون الجزائري خاصة إذا كانت قوانينيم تحيل إلى قانون الموطن 

الجزائري نظرا لكثرة الأجانب بالجزائر .في مجال الأحوال الشخصية حتى يوسع من دائرة تطبيق القانون   
من القانون المدني جاءت واضحة في رفض الإحالة حينما أقرت  1مكرر 23ورغم أن الفقرة الأولى من المادة   

القواعد الخاصة بتنازع القوانين في حالة إسناد بتطبيق الأحكام الداخمية في القانون الأجنبي دون الرجوع إلى 
نازع بشأنيا أمام القاضي الجزائري إلى قانون أجنبي .حكم العلبقة المت  

غير أن الخمل كان في الفقرة الثانية من نفس المادة والتي ناقضت حكم الفقرة الأولى بحيث تنص الفقرة الثانية *  
جاء  ) غير أنو يطبق القانون الجزائري إذا أحالت عميو قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي المختص ( وقد

 في ىذه الفقرة بحكم يقضي بقبول الإحالة من قواعد التنازع في القانون الأجنبي 



 
المختص الذي يسند العلبقة لمقانون الجزائري ولو سممنا بيذا الحكم لما إستقام ولما اتزن النص لأنو يبدو من 

احة الأخذ بالإحالة فكيف يمكن صياغة الفقرة الثانية أنيا جاءت كاستثناء عن حكم الفقرة الأولى التي رفضت صر 
تفسير مناقضة الإستثناء للؤصل العام .وجعل حكم الأصل لاغيا أو في دائرة العدم . وىنا تطرح الإشكالية 

 التالية :
إذا ماطرح عمى القاضي الجزائري مسألة تتعمق بتنازع القوانين وكانت فييا إحالة فما ىي الفقرة التي  -   

؟ 1مكرر 23يطبقيا من نص المادة   
 وفي تفسيرنا ليذا النص لايخمو الأمر من فرضين اثنين حول من ىو المخاطب بيذا النص ؟

= إذا كان المخاطب بالفقرة الثانية ىو القاضي الجزائري وىذا ىو الأصل لأن القاضي مرتبط دائما بتشريع  أولا  
لامحال ضين وفي نفس النص وبالتالي تناقبمده.نجد المشرع ىنا قد وقع في تناقض فلب يعقل الإتيان بحكمين م

لمفقرة الثانية في النص لأنو لايعقل إعطاء حكمين متناقضين وفي نفس المسألة ونطالب القاضي بالتطبيق وعميو 
 ضرورة تعديل أو إلغاء ىذه الفقرة .

إذا أحالت قواعد  = إذا كان القاضي الأجنبي ىو المخاطب وىذا مايبدو من محتوى الفقرة الثانية بحيثثانيا   
ىنا كأن المشرع الجزائري التنازع في دولة القاضي الأجنبي عمى تطبيق القانون الجزائري فيمكن تطبيق أحكامو و 

 يعطي إذنا لمقاضي الأجنبي بتطبيق القانون الجزائري إذا تمت الإحالة إليو .
_ ويتصور ىذا الطرح في حالة الإحالة من الدرجة الثانية .كأن تعرض أمام القاضي الفرنسي مسألة تتعمق  

بأىمية إنجميزي متوطن في الجزائر فينا القاضي الإنجمزي يحيل عمى تطبيق القانون الجزائري في ىذا النزاع فإذا 
ري الذي أحالت عميو قواعد التنازع في القانون قبل القانون الفرنسي الإحالة ىنا طبق أحكام القانون الجزائ

 الأجنبي كما ورد في النص وىذا أقرب تفسير ليذه الفقرة غير أن ىذه المسممة تصطدم بأمرين : 
لأنو لايعقل أن يقوم إذا كانت ىذه الفقرة تتجو بالخطاب لمقاضي الأجنبي فلب يستقيم ذلك من الناحية القانونية  

يكون المخاطب بو القاضي الأجنبي وىذا يتعارض ومبدأ السيادة كما أن القاضي لا  المشرع الوطني بتشريع
 يأتمر إلا بأوامر مشرعو .

القانون الأجنبي ىو الواجب التطبيق فلب داعي لأن يستأذن القاضي الأجنبي من المشرع الوطني بل إذا كان  
 يطمب من الأطراف إثبات القانون الأجنبي الذي أحال عميو فقط .

جاءت معيبة وبالتالي  1مكرر 23وعميو وطبقا لمفرض الثاني فلب محل لمفقرة الثانية وعميو فصياغة نص المادة  
 لابد من التدخل لتعديل الفقرة الثانية أو إلغائيا .

جاءت صياغتيا معيبة لإحتوائيا عمى حكمين متناقضين .فالفقرة  1مكرر 23وخلبصة القول أن نص المادة 
مى عدم الأخذ بالإحالة وذلك بالرجوع إلى القواعد الموضوعية لمقانون الأجنبي الأولى تنص ع  

 



 
وتطبيقيا مباشرة بينما يبدو من صياغة الفقرة الثانية الأخذ بالإحالة في حالة ماإذا أشارت قواعد الإسناد في 

 القانون الأجنبي 
الأولى وعميو حتى يستقيم النص لابد من إلغاء المختص بتطبيق القانون الجزائري وىذا الحكم لم نجده في الفقرة 

كأن يستبعد المشرع الجزائري الأخذ بالإحالة كأصل وىذا ماتنص عميو الفقرة مضمونيا.الفقرة الثانية أو تعديل 
الأولى .ويأخذ بالإحالة كإستثناء في الفقرة الثانية خاصة في مواد الأحوال الشخصية بإعتبار أن الجزائر يكثر 

جانب خاصة من الدول التي تتعدد فييا التشريعات .وىذا مايفسح لو المجال لتطبيق قانونو ويخفف العبئ فييا الأ
 عمى القاضي الجزائري .

   خلاصة : يبدو أن المشرع الجزائري من خلبل نص المادة 23 مكرر1 قد أراد الأخذ بالإحالة من الدرجة 
الثانية .الأولى ورفضيا في حالة الإحالة من الدرجة   

وعميو فإذا أحالت قواعد التنازع في القانون الأجنبي المختص فالقانون الواجب التطبيق ىو القانون الجزائري 
إنطلبقا من الأخذ بالإحالة ورغم أن قصد المشرع ىو الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى إلا أن صياغة النص 

 غير سميمة عمى النحو السابق ذكره .
التشريعات العربية رفضت الأخذ بالإحالة لذا الواجب عمى المشرع التدخل لتصويب النص  خاصة وأن أغمب

زالة التناقض الحاصل بين الفقرة الأولى والثانية من المادة  . 1مكرر 23وا   
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



     
 
  

 الدراسة التطبيقية لتنازع القوانين 
لابد من معرفة قواعد الإسناد التي رتبيا المشرع الجزائري .واختارىا قبل الدراسة التفصيمية لمسألة تنازع القوانين 

تماشيا مع الواقع الذي يحكم العلبقة القانونية وبالرجوع إلى التشريع الجزائري نجد أن المشرع قد وضع قواعد 
  :الإسناد التي تحكم العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي ورتبيا عمى النحو التالي

ق م  09قواعد إسناد خاصة بالتكييف واردة في المادة  -        
تندرج ضمن مفيوم الأحوال الشخصية إنطلبقا من الحالة والأىمية وانتياء باليبة والوقف قواعد إسناد  -      

.ق م  16إلى  10من المادة   
  .مكرر 17و  17تتعمق بالمال والقانون الذي يحكمو في المواد  قواعد إسناد -      

.ق م  18قواعد إسناد تتعمق بالإلتزمات التعاقدية المادة  -        
.ق م  19قواعد إسناد تنظم العلبقات القانونية من حيث شكميا المادة  -        
.مكرر ق م  21قاعدة إسناد تتعمق بالاختصاص والإجراءات م  -        
23 د تعمق بالإحالة الداخمية المادةقاعدة إسنا -        
1مكرر 23حالة المادة قاعدة إسناد تتعمق بالإ -        
  24قاعدة إسناد تتعمق بحالة عدم تطبيق القانون الأجنبي المادة  -      

إظافة إلى بعض القواعد الأخرى الي تدخل في المبادئ العامة إلى تطبيق القواعد الرئيسية والتي يجب عمى 
وفق التسمسل الذي وضعو المشرع الجزائري القاضي الجزائري الأخذ بيا وعميو تكون دراستنا   

القانون الواجب التطبيق عمى الأحوال الشخصية :     
 أ/ مفيوم الأحوال الشخصية :

المقصود بالأحوال الشخصية ىو مجموع مايتميز بو الإنسان عن غيره من الصفات الطبيعية أو العائمية الي رتب 
القانون عمييا أثرا قانونيا في حياتو الإجتماعية ككون الإنسان ذكرا أو أنثى وكونو زوجا أو أرملب مطمقا أو إبنا 

عتو أو جنون .... شرعيا أو كونو تام الأىمية أو ناقصيا لصغر السن أو  
  21/06/1934حكم محكمة النقض المصرية 

. وبالرجوع إلى أحكام القانون الجزائري نجده يعتبر مواد الأحوال الشخصية تتمثل في الحالة والأىمية العامة .   
 وحماية ناقص الأىمية والزواج . والمشارطات المالية التي تصحبو والطلبق . والتعريف الجثماني . والنسب

 والولاية والوصاية والقوامة والكفالة والنفقة بين الأقارب . والميراث والوصية والوقف .
إختيار ضابط الإسناد الذي يحكم الأحوال الشخصية :    



تختمف الدول في تحديد المعيار المعتمد لتحديد ضابط الإسناد الذي يحكم الأحوال الشخصية بين قانون الجنسية 
ريق حجج يعتمد عمييا .وقانون الموطن ولكل ف  

خضوع الأحوال الشخصية لقانون الجنسية : / 1    
أخذ التشريع الجزائري بيذا الضابط إقتداء بالدول العربية الأخرى وكذا معظم التشريعات الأوربية وقد برر أنصار 

التالية:ىذا الرأي وجية نظرىم بالحجج   
إن إختيار الجنسية كضابط لخضوع الأحوال الشخصية إلى جنسية الفرد يحقق الثبات والاستقرار مادامت  -   

 الجنسية ثابتة وعسيرة التغير عكس الموطن .
إن القانون الوطني يطبق عمى الرعايا سواء كانوا متواجدين فوق الإقميم الوطني أو خارجو تطبيقا لمبدأ   -   

  يتحقق ذلك إلا إذا أنبطت الأحوال الشخصية بضابط الجنسية .سيادة التشريع ولا
إلى قانون الجنسية يؤدي إلى عرس الشعور في نفسية الفرد وذلك ببقائو مربطا إناطة الأحوال الشخصية  -  

 بدولتو ميما كان بعيدا عنيا .
تالي يستطيع ىؤلاء الرعايا إن وجود القنصميات خارج الوطن ييدف إلى حماية حقوق رعايا الدولة . وبال -  

الأحوال التقدم إلى ىذه القنصميات لممطالبة بتطبيق قانون جنسيتيم فيما يخص العلبقة القانونية التي تخص 
 الشخصية .

 موقف المشرع الجزائري في حالة تعدد الجنسية أو إنعداميا : 
من  22/1في ىذه الحالة طبقا لممادة قد يعرض أمام القاضي الجزائري نزاع يتعمق بشخص لو أكثر من جنسية ف

يطبق القاضي الجنسية الحقيقية ىذا في حالة ما إذا كان ىذا الشخص أجنبيا )بجنسيتو (  10/05قانون   
أما إذا كان جزائريا فالقانون الجزائري ىو الواجب التطبيق بغض النظر عن الجنسيات الأخرى التي يحمميا  -

ق م . 22/2المادة   
التي تنعدم فييا الجنسية لمشخص يطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامةوفي الحالة   

تحويل القاضي عيين القانون الواجب وىذا يعكس القانون القديم الذي كان ينص في ىذه الحالة عمى  22/3م  
.التطبيق   

 موقف المشرع الجزائري في حالة الدولة التي تعدد فييا الشرائع : 
الصورة في الحالة التي يحيل الحكم إلى قانون دولة تتعدد فييا الشرائع المتعمقة بالأحوال الشخصية  وتتمثل ىذه

مثل و م أ بحيث نجد لكل إقميم تشريع خاص بو . ففي ىذه الحالة يتولى التشريع الداخمي لمدولة التي أسند 
قوانين يطبق وتسمى ىذه الإحالة الداخمية الحكم إلى قانون جنسيتيا . حل ىذه المشكمة وبالتالي يحيل عمى أي ال

. 05/10من قانون  23وىذا مانصت عميو المادة   
 
 



خضوع الأحوال الشخصية لقانون الموطن : / 2  
ىذا التصور سائدا منذ المدارس الفقيية القديمة ولقد أخذت بيذا الرأي الدول الأنجمو أمريكية مستندة في ذلك إلى 

 المبررات التالية :
الأسرة دائما موحدا وبالتالي وجوب الأخذ بو في مجال الأحوال الشخصية مادامت الأسرة دائما  نموط. أن 

. وىذا عكس الجنسية لأن تسعى إلى توحيد تطبيق قانون واحد عمى أحواليا الشخصية وىو قانون الموطن 
.وطن الأب أو الزوج . أما موطن الأسرة ىو دائما مد الجنسية فييا بالنسبة لأفرادىاالأسرة قد تتعد  

. كما يستند أنصار الموطن إلى حجة مفادىا أن الشخص يستحيل إنعدام موطنو وفي المقابل قد تنعدم جنسيتيم 
 فحتى لاتبقى أحواليم الشخصية بلب قانون يحكميا وبالتالي بدون بمد ينتمى إليو . يجب الأخذ بقانون الموطن 
. ضابط الموطن يحقق الاستقرار ويخدم مصالح المياجرين الذين استقروا في الدولة الأجنبية وبالتالي أصبحوا 

جنسيتيم.يعرفوا قانون موطنيم ربما أكثر من قانون   
أحد الضابطين عمى الأخر يعود إلى ظروف كل دولة ومصالحيا القول أن إختيار أو تغميب  خلاصة. و  

نائيا يكون من مصمحتيا أن تأخذ بقانون الجنسية لكي تحافظ عمى رعياىا حتىفالدول التي تصدر أب  
لا يندمجوا في مجتمعات أخرى .   

. أما الدول التي تستقبل الأجانب دون أن يغادرىا أبنائيا فمن مصمحتيا الأخذ بضابط الموطن في مجال 
نو .الأحوال الشخصية حتى تفسح مجالا واسعا لمقاضي الوطني لتطبيق قانو   

الجزائري:القانون الذي يحكم الأحوال الشخصية في القانون      
  والأىمية:الحالة / 1

: يجب التمييز في ىذا المجال بين حالة الشخص الطبيعي وحالة الأشخاص المعنوية  ا/ الحالة  
. فحالة الشخص الطبيعي ىو مجموع الصفات التي تحدد ذاتو وتحدد مركزه من أسرتو أو دولتو وتسمى الحالة 

المدنية التي تحدد ذاتو . والتي تشمل صفات الفرد الطبيعية كأن يكون متزوجا أو أعزبا بالغا سن الرشد أو 
مسمم أو غير مسمم .....ناقص الأىمية   

 05/10من قانون  10تخضع إلى قانون الجنسية وفقا لما نصت عميو المادة  . فحالة الشخص المدنية إذن
 بقوليا )تسري عمى الحالة المدنية للؤشخاص وأىميتيم ..(

ولقد كان النص السابق ينص صراحة عمى إخضاع الحالة إلى قانون الجنسية بالنسبة لمجزائريين حتى ولو كانوا 
قاعدة إسناد فردية تماشيا مع القانون الفرنسي في المادة الثالثة  10مادة متواجدين في دولة أجنبية وبذلك كانت ال  

قبل التعديل )تسري القوانين المتعمقة بالحالة المدنية للؤشخاص وأىميتيم عمى الجزائريين ولو كانوا  10المادة 
أثارىا فييا .إذا كان أحد مقيمين في بلبد أجنبية . ومع ذلك ففي التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج 

 الطرفين أجنبيا ناقصا الأىمية وكان نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لايسيل تتبعو .
 



من شركات وجمعيات فإن ىذا السبب لايؤثر في أىميتو وفي صحة المعاممة أما الأشخاص الإعتبارية الأجنبية 
تخضع لمقانون الجزائري ( ومؤسسات وغيرىا التي تمارس نشاطيا في الجزائر فإنيا   

إلا أن المقصود من النص يبقى عمى الأصل  10ورغم حذف كممة الجزائريين من الفقرة الأولى من المادة   
مادام المشرع يولي عناية بالغة بالنسبة للؤحوال الشخصية وبالتالي يستبعد تطبيق قانون الموطن كما أن الأجانب 

قاعدة إسناد  10ما يتعمق بالحالة . وفي ىذا المجال أصبحت المادة يخضعون إلى قانون جنسيتيم أيضا في
 مزدوجة فبينت متى يكون القانون الوطني واجب التطبيق و متى يكون القانون الأجنبي واجب التطبيق .

. أما بالنسبة لحالة الشخص المعنوي فتتمثل في تمك المسائل والنظم القانونية التي تتعمق بتأسيسو وكيفية 
عتراف لو بالشخصية المعنوية .وكيفية انحلبلو ....الإ  

إعتماد معيار الإدارة الرئيسي أي قانون البمد الذي يوجد فيو المقر  05/10من القانون  10/3وقد نصت المادة 
برام العقود . فتنص )أما الأشخاص الرئيسي  لمشركة وعادة مايكون المكان الذي تعقد فيو الجمعيات العامة وا 

بارية من شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرىا يسري عمى نظاميا القانوني قانون الدولة التي يوجد فييا الاعت
 مقرىا الإجتماعي الرئيسي والفعمي ( 

أن النص السابق قد خلب من ىذا الحكم الذي جاء إستجابة لما دعت إليو الضرورة خاصة بتطور  الملاحظ. و
خضاع حالتيا إلى قانون الدولة التي  الإستثمار وكثرة الشركات الأجنبية والتي في الغالب يكون مركزىا ببمدانيا وا 

 تنتمي إلييا فيو تشجيع وتسيير بعمميا .
التي لاتمارس فيو ىذه الشركات نشاطا في الجزائر وفي المقابل يكون مقرىا .ويعمل بيذا النص في الحالة 

ق م ج . 50الرئيسي بالجزائر أو في دولة أجنبية وىذا ما تدعمو المادة   
_أما إذا مارست ىذه الشركات نشاطا في الجزائر فإن القانون الواجب التطبيق عمييا ىو القانون الجزائري طبقا 

) غير أنو إذا مارست الأشخاص الإعتبارية الأجنبية نشاطا في الجزائر فإنيا  10المادة لمفقرة الأخيرة من 
 تخضع لمقانون الجزائري ( وبالتالي يكون المشرع غمب معيار النشاط عمى معيار الإدارة الرئيسي .

 _ولقد أخذت معظم الدول المصدرة لمشركات بقانون مركز الإدارة لأنو يناسب مصالحيا .
ن ىناك من يرى بالأخذ بقانون الجنسية لمشركاء المؤسسين ليذه الشركة وبالتالي لابد من البحث عن _غير أ

.عتباري وىذا المعيار صعب المنال جنسية الشركاء لكي يعرف القانون الذي تخضع لو حالة الشخص الا  
 
 
 
 
 

 



الأىمية: /2  
والمقصود بيا ىنا أىمية الأداء والتي تعني صلبحية الشخص لمتعبير عن إرادتو تعبيرا يعتد بو القانون . ومناط 

وبالتالي يتمقى الشخص بموجبيا الحقوق ويتحمل الإلتزامات . أي صلبحية الشخص لإجراء  التمييز.أىمية الأداء 
 التصرفات القانونية 

وب ليست ىي المقصودة ىنا بإعتبارىا تتمثل في صلبحية الشخص لتمقي . وعميو يمكن القول أن أىمية الوج
 الحقوق وتثبت منذ الميلبد .

منع رجال القضاء والمحامين من شراء الأشياء المتنازع مثل : إلى الأىميات الخاصة الأخرى وكذلك بالنسبة 
 بشأنيا في دائرة إختصاص المحاكم التي يعممون بيا .

لمتصرف كمن وقف مالا لايستطيع التصرف فيما وقفو لا لنقص في أىميتو بل لعدم قابمية عدم قابمية المال  -
 المال الموقوف لمتصرف .

المنع من التصرف . فالمريض مرض الموت ممنوع من التصرف في مالو في حدود معينة لمصمحة الورثة .  -
 بحيث إذا تجاوز ىذه الحدود لم يسر تصرفو في حقيم 

ع من شراء ماوكل في بيعو لمصمحة الأصيل .والنائب ممنو  -  
موقف الأنظمة القانونية من القانون الذي يحكم الأىمية :   

 _بالنسبة لمقوانين العربية والأوربية تخضع الأىمية لقانون الجنسية 
 _بالنسبة لمولايات م أ تخضع الأىمية لمقانون الذي يحكم التصرف 

رغواي وجواتميالا تخضعيا لقانون الموطن _الأرجنتين .إنجمترا والبرازيل والأ  
أي تخضع الوطنيين لقانون الجنسية . وبالنسبة _المكسيك. فينزويلب. الشيمي .تخضعيا إلى قانون مختمط 

 للؤجانب تخضع أىميتيم لقانون الموطن 
السابق  _البلبد الأسكندنافية تأخذ بنظام مختمط بالنسبة لمقانون الذي يحكم الأىمية ولكن عكس النظام

 .أي تأخذ بقانون الموطن بالنسبة لموطنيين وبقانون الجنسية بالنسبة للؤجانب 
 القانون الذي يحكم الأىمية في القانون الجزائري :

وبالتالي طبقا  05/10قانون  10أسند القانون الجزائري الأىمية إلى قانون الجنسية تطبيقا لنص المادة 
عمى الجزائريين حتى ولو تواجدوا في دولة أجنبية وبالمقابل يخضع ليذا النص يسري قانون الجنسية 

الأجاني أيضا إلى قانون جنسيتيم فيما يتعمق بالأىمية إذا ماعرض نزاع بشأنيم أمام القاضي الجزائري 
 وقد أخذت كل القوانين العربية بقانون الجنسية وكذا فرنسا وأغمب القوانين الأوربية .

لقانون المحل الذي أبرم فيو العقد وأخذ القانون السوفياتي وفي انجمر ودول أمريكا أما في و م أ تخضع  -
.تخضعيا لقانون الموطن اللبتنية   



.وعميو فقانون الجنسية ىو الذي يحدد ما إذا كان الشخص بالغا سن الرشد أو ناقص الأىمية . كما يبين 
 لنا مدى قدرة الشخص عمى إبرام التصرفات القانونية 

ما يبين لنا عوارض الأىمية كالجنون والسفو .... الخ . ك  
 الإستثناءات الواردة عمى الأصل العام :

القاعدة العامة تقضي بتطبيق قانون الجنسية عمى أىمية أداء الشخص ومع ذلك فإن المشرع الجزائري قد 
وىذا ماتنص عميو وضع ليا إستثناء بحيث يتم تطبيق قانون القاضي بدلا من قانون جنسية الشخص 

بقوليا )ومع ذلك ففي التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج أثارىا فييا .إذا كان  10/2المادة 
أحد الطرفين أجنبيا ناقصا الأىمية وكان نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لايسيل تبينيو .فإن ىذا 

 السبب لايؤثر في أىميتو وفي صحة المعاممة (
  :ليذه الفقرة حتى يطبق القاضي الوطني قانونو عمى أىمية أجنبي لابد من توفر شروط ىيفطبقا 

أن يكون التصرف المالي أجنبيا . وبالتاي تخرج التصرفات الأخرى كالزواج / 1  
رين معا في مأن يكون التصرف قد تم في الجزائر وأنتج آثاره فييا أيضا . ويشترط تحقق ىذاين الأ/ 2

  .الجزائر
أن يكون الأجنبي ناقص الأىمية وفقا لقانونو وكامل الأىمية طبقا لمقانون الجزائري وىذا الشرط يحتوي / 3

 19عمى شرطين ىما نقص أىمية الأجنبي بالنسبة لقانونو والشرط الثاني أن يكون كامل الأىمية وىي سن 
الجزائري.سنة كاممة طبقا لمقانون   

سبب فيو خفاء لايسيل عمى الطرف المتعاقد مع الأجنبي تبينو أي أن يكون نقص الأىمية يرجع إلى  /4
يشترط أن يكون المتعاقد مع الأجنبي حسن النية . ولا يعمم فعلب نقص أىمية ىذا الأجنبي إلا إذا كان 

صغير أو يسيل عمى ىذا المتعاقد تبين نقص الأىمية . وبالتالي لايحكم بيذا الشرط إذا كان يعمم أو من 
يعمم نقص أىمية الأجنبي  السيل أن  

غير أن الفقو اختمف في مسألة كون الطرف الثاني أجنبيا أي ىل وضع ىذا الحكم من أجل حماية / 5
 أفراد الدولة الواحدة أم وضع من أجل حماية المصمحة الوطنية ؟

جنبي _فإذا قمنا أن ىذا الحكم جاء خاضا بحماية الوطنيين فإن ذلك يعني أن يكون المتعاقد مع الأ
والتي تستفاد من قول المشرع ) إذا كان أحد الطرفين  108جزائريا وىذا ىو المستخمص من نص المادة 

 أجنبيا ...( وبالمقابل يفيم أن الطرف الثاني جزائريا 
_أما إذا أخذنا بالقول الثاني الذي يركز عمى حماية المصمحة الوطنية فلب داعي لأن يكون المتعاقد 

قد يكون أجنبيا الأخر وطنيا بل   
 
 



 مصدر ىذا الإستثناء :
يعود سبب ظيور ىذا الإستثناء أي خضوع الأىمية إلى قانون القاضي إلى القضية الشييرة التي 

.Lizardi قضية ليزاردي  عرضت عمى القضاء الفرنسي وىي  
فرنسي وتتمخص وقائعيا في أن شخصا من أصل مكسيكي يسمى ليزاردي اشترى مجوىرا من تاجر     

ألف فرنك وبالمقابل وقع صكوكا يتم سداد كل واحدة حين يحل أجميا . 80قيمتيا ب   
ولما حان وقت دفع قيمة الصكوك أحجم ليزاردي عن ذلك مدعيا أنو ناقص الأىمية طبقا لقانون بمده 

سنة . فرفع ضده بائع  23سنة وكان عمره لايتعدى  25المكسيكي الذي كان يحدد سن الرشد ب 
وىرات الفرنسي دعوى يطالب فييا بدفع المبمغ المستحق مؤسسا دعواه عمى أن ىذا الشخص بالغ المج

. فحكم القضاء الفرنسي لصالح المواطن الفرنسي . سنة  21الرشد وفق القانون الفرنسي الذي يحددىا ب 
ية عمى كل بتطبيق القانون الفرنسي كإستثناء من القاعدة العامة والتي تقضي بتطبيق قانون الجنس

 المسائل المتعمقة بالأىمية .
وقد برر القضاء الفرنسي ىذا الإسثناء عمى أساس المصمحة الوطنية وبالتالي يستبعد القانون الأجنبي إذا 

.كان تطبيقو ضارا بالمصمحة العامة  
فقد بررت المحكمة حكميا بما يمي :وبالنسبة ليذه القضية   

أن المكسيكي كان بالغ سن الرشد وفقا لمقانون الفرنسي  -  
أن المتعاقد الفرنسي كان حسن النية وبالتالي بعد عذره بجيل القانون الأجنبي عذرا مقبولا  -  

.وانطلبقا من ىذه القضية أصبح ىذا الإستثناء معمولا بو ونصت عميو معظم التشريعات ومنيا التشريع 
 الجزائري .

 
  ج:الزوا/ 2

الزواج ىو الأساس الذي تقوم عميو الأسرة . وىو منح أفسح المجالات في العلبقات القانونية سواء منيا 
الداخمية أو تمك المتعمقة بالعلبقات الدولية الخاصة التي تتعدد فييا المسائل القانونية وتثور بصددىا 

التطبيق .مسألة تنازع القوانين .وبالتالي صعوبة تحديد القانون الواجب   
ويعود السبب في ذلك إلى الإختلبف في وجية نظر الأنظمة القانونية في مفيوم الزواج سواء فيما يتعمق 

 بشروط صحتو أو مسألة إشياره أو انحلبلو وآثاره .
أن الزواج يبدأ عادة لذلك تظير صعوبة في كبيرة في تكييف كل المسائل المتعمقة بالزواج باعتبار 

بغي تحديد القانون الذي يحكميا قبل التطرق إلى القانون الذي يحكم شروطو الموضوعية بالخطبة لذلك ين
.والشكمية وكذا آثاره وانحلبلو   

 



 
الخطبة:القانون الذي يحكم     

الخطبة مقدمة لمزواج وعميو فيي تدخل في نطاق الأحوال الشخصية في مجال القانون الدولي الخاص 
رغم أن المشرع الجزائري لم يحدد القانون الذي يحكميا بقاعدة إسناد خاصة فيي تخضع لمقانون الذي 

زواج وىو يحكم الأحوال الشخصية خاصة فيما يتعمق بشروطيا الموضوعية كشرط من يحرم بينيما ال
قانون جنسية الخاطب والمخطوبة ويطبق القانون تطبيقا موزعا إلا في الموانع فيطبق تطبيقا جامعا وىذا 

قياسا عمى القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية لمزواج . أما فيما يتعمق بشروطيا الشكمية فيي تخضع 
التصرف يخضع لقانون البمد الذي أبرم  من ق م ج التي تجعل شكل 19لمقاعدة العامة الواردة في المادة 

فيو التصرف أو لقانون الموطن المشترك لممتعاقدين أو القانون الوطني المشترك لممتعاقدين أو القانون 
 الذي يسري عمى الأحكام الموضوعية لمتصرف 

يحكم شكل  الذي.وبالنسبة إلى قواعد الإثبات التي يرجع إلييا لإثبات الخطبة فإنيا تخضع إلى القانون 
السالفة الذكر . 19التصرف المنصوص في المادة   

.وفيما يتعمق بآثار الخطبة كعدم جواز الخطبة عمى الخطبة فإنيا تخضع إلى قانون جنسية الزوج وقت 
 الزواج عمى الآثار المترتبة وقت الزواج والتي تناولنيا لاحقا .

عمييا طبقا لنص المادة الخامسة من قانون _ومادامت الخطبة مجرد وعد بالزواج فإنو يجوز العدول 
الأسرة غير أن العدول المصحوب بأفعال خاطئة التي تمحق أضرارا مادية أو معنوية بأحد الطرفين فإنو 
يستوجب التعويض ممن وقع منو الفعل الخاطئ مما يترتب المسؤولية التقصيرية وعميو تخضع لقاعدة 

من ق م ج ويطبق قانون المحل الذي وقع فيو  20دية طبقا لممادة الإسناد الخاصة بالالتزمات غير التعاق
 العدول المضر بالطرف الآخر 

أما فيما يتعمق باليدايا فقد اختمف الفقو في شأنيا فذىب البعض إلى اخضاعيا إلى قانون جنسية  -
 الطرفين عمى أساس أنيا تدخل في مسألة انعقاد الخطبة .

يرجع إلى قانون محل تحقق الإثراء باعتباره تطبيقا من لتزام برد اليدايا بينما يرى البعض الأخر أن الإ
 تطبيقات الإثراء بلب سبب 

. وفي كل ىذه الأحوال يمكن استبعاد تطبيق القانون الواجب التطبيق عمى الخطبة إذا كان مخالفا لمنظام 
 العام 
الزواج:القانون الذي يحكم      

يحكميا:ا/ الشروط الموضوعية والقانون الذي   
 وضع المشرع الجزائري قاعدة إسناد تحكم الزواج من حيث انعقاده وآثاره وانحلبلو .



ق  11وقد نظم مسألة إبرام عقد الزواج وشروطو الموضوعية )أركانو( بقاعدة إسناد خاصة في المادة  -
ىمية الزواج والصداق والولي م ج . وشروط الزواج الموضوعية تتمثل في الرضا أ  

وانعدام الموانع ... ويرجع لتكييف ىذه الشروط إلى قانون القاضي طبقا لمقاعدة العامة ولقد نصت المادة 
عمى القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية وأسندتيا إلى قانون جنسية الزوجين فنص )يسري عمى  11

ن الوطني لكل من الزوجين ( الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج القانو   
أن صياغة النص جاء متناسبة مع الغرض الذي أعدت لأجمو خاصة بعدما تدارك المشرع  الملاحظو -

 النقص في النص القديم بحيث أضاف لفظة )الموضعية( بأنيا ىي المقصودة  .
تتحد فييا تي ولا توجد أي صعوبة في تطبيق قانون جنسية الزوجين عمى شروط موضوعية في حالة ال-

 جنسية الزوجين 
غيى أنو يطرح التساؤل حول القانون الواجب التطبيق في حالة اختلبف جنسية الزوجية فيل نطبق قانون 

 جنسية الزوج أو قانون جنسية الزوجة أو تطبيقيما معا .
التالية . للئجابة عمى ىذا التساؤل ذىبت التشريعات وكذا الأحكام القضائية إلى تطبيق أحد الإتجاىات  

الجامع:التطبيق  -1  
المقود من التطبيق الجامع لقانون جنسية كلب الزجين ىو أن تتوفر الشروط الموضوعية التي يشترطيا 

 قانون جنسية الزوج في كل من الزوج نفسو والزوجة أيضا .
لزوجة وفي نفس الوقت يجب أن تتوفر الشروط الموضوعية التي يتطمبيا قانون جنسية الزوجة وفي ا

ذا تخمف شرط من الشروط المطموبة في القانونين في أحد الطرفين أوكلبىما  نفسيا وفي الزوج أيضا وا 
 كان الزواج غير صحيح 

وقد عمل بيذا المنيج القاضي الفرنسي بيدف جعل رابطة الزواج صحيحة في نظر كل من دولة الزوج 
 والزوجة 

الشروط   في وضع  تتحيلب باعتبار اختلبف التشريعاغير أن ىذا المذىب صعب التطبيق إن لم نقل مس
 الموضوعية

ورغم صعوبة تطبيقو إلا أنو يؤخذ بو ويطبق فيما يتعمق بموانع الزواج وىذا نظرا لخطورتيا إذ يجب ىنا 
 الأخذ بالتطبيق الجامع .

الموزع:التطبيق  -2  
يميل الفقو الحديث إلى قانون تطبيق قانون جنسية أطراف العلبقة الزوجية تطبيقا موزعا والمقصود 

بالتطبيق الموزع أنو يكفي لصحة عقد الزواج أن تتوفر الشروط الموضوعية التي يتطمبيا قانون جنسية 
 الزوج أن تتوفر فيو فقط دون اشتراط توفرىا في الزوجة 



وضوعية التي يشترطيا قانون جنسية الزوجة في الزجة فقط دون اشتراط توفرىا وأن تتوفر الشروط الم -
 في الزواج 

ق م ج بحيث  11وىذا ما اسقر عميو العمل القضائي ويبدو أنو ىو المقصود من مضمون المادة  -
فيما تخضع الشروط الموضوعية لمزواج لقانون جنسية الزوجين وفقا لمتطبيق الموزع غير أنو يمنع تطبيقو 

 يخص موانع الزواج فلب يطبق عميو إلا التطبيق الجامع.
من قانون الحالة المدنية عمى القانون يحكم الشروط الموضوعية لمزواج في  97وقد نصت المادة  -

الحالة التي يعقد في بمد أجنبي بين جزائريين أو بين جزائري وأجنبية واعتبرتو صحيحا شريطة ألا يخالف 
التي يتطمبيا القانون الوطني لمكان الزواج .الأساسية الجزائري الشروط   

 وبالمقابل فإن الأجانب الذين يتم زوجيم بالجزائر يخضعون إلى قانون جنسيتيم .
. ونلبحظ أن بعض الدول نصت صراحة في تشريعاتيا عمى الأخذ بالتطبيق الموزع منيا : ألمانيا . 

...ماعدا موانع الزواج التي أخضعتيا إلى التطبيق الجامع .تركيا . بمونيا . البرتغال . والنسما   
:  11الإستثناء الوارد عمى حكم المادة   

مضمون ىذا الاستثناء ىو جعل  11أورد المشرع استثناء عمى القاعدة العامة الواردة في المادة 
عية لمزواج إذا كان الاختصاص لمقانون الجزائري وحده فيما يتعمق بالقانون الذي يحكم الشروط الموضو 

الزواج.أحد أطراف العلبقة الزوجية جزائريا وقت انعقاد   
إذ تبقى خاصة إلى قانون جنسية كل من طرفي .وىذا الاستثناء يرد عميو ىو الآخر اسثناء يتعمق بالأىمية

 العلبقة الزوجية .
ي الأحوال المنصوص من ق م ج بقوليا ) يسري القانون الجزائري وحده ف13وىذا مانصت عميو المادة 

إذ كان أحد الزجين جزائريا وقت انعقاد الزواج إلا فيما يخص أىمية الزواج (  12و11عمييا في المادتين   
  يحكميا:والقانون الذي ب/ الشروط الشكمية لمزواج 

الشروط الشكمية لمزواج تعني تمك الأوضاع اللبزمة لإظيار إرادة الزوجين إلى العمم الخارجي مثل : 
عطاء الوكالة فيو ....  المسائل المتعمقة بشيره وتحريره وا 

وبالرجوع إلى القانون الجزائري نجده لم ينظم ىذه المسألة بقاعدة إسناد خاصة ولذلك لابد من الرجوع   
من ق م ج التي تنص ) تخضع  19إلى قاعدة الإسناد التي تحكم شكل التصرفات الواردة في المادة 

في جانبيا الشكمي لقانون المكان الذي تمت فيو ويجوز أيضا أن تخضع لقانون  التصرفات القانونية
الموطن المشترك لممتعاقدين أو لقانونيما الوطني المشترك أو القانون الذي يسري عمى أحكاميا 

 الموضوعية ( 
ز أيضا وطبقا ليذا النص فإن القانون الذي يحكم شكل الزواج ىو محل المحل الذي تم فيو الزواج ويجو 

أن يخضع لقانون الموطن المشترك أو لقانون جنسيتيما إذا اتحدت جنسية المتعاقدين أو لمقانون الذي 



يسري عمى أحكام الزواج الموضوعية وعميو فإن الزواج الذي يعقده الجزائريين في الخارج وفقا لشكل البمد 
إلى القنصمية الجزائرية لاتباع الشكل أن يمجاءوا الذي يتواجدون بو يعتبر صحيحا . كما يجوز ليم أيضا 

من قانون الحالة المدنية الجزائري . 97والمادة  71المطموب في القانون الجزائري طبقا لنص المادة |  
_والملبحظ أن قاعدة خضوع شكل التصرف إلى قانون المحل ىي قاعدة معروفة منذ القدم تسمى بقاعدة 

الاختلبف في مدى إلزاميتيا مدى إلزامية قاعدة  لوكيس التي اعتنقتيا أغمب التشريعات مع  
ممزمة:  Locus   ا/ قاعدة 

ذىبت بعض الدول في تشريعاتيا إلى جعل القواعد التي تحكم شكل التصرف إلى قانون المحل قواعد 
إلزامية آمرة لايجوز مخالفتيا عمى الإطلبق ومن ىذه التشريعات قانون الولايات المتحدة الأمريكية 

 والقانون الإنجميزي والقانون الياباني ومن سار في ىذا الإتجاه .
اختيارية:  Locus   ب/ قاعدة 

لم تجعل الدول العربية والدول الأوروبية قاعدة خضوع شكل التصرف إلى قانون المحل قاعدة إلزامية بل 
جعمتيا إختيارية وبالرجوع إلى القانون الجزائري نجده أعطى الإختيار لممتعاقدين بين شكل الزواج وفقا 

انون الذي يسري عمى الأحكام أو القلقانون المحل الذي تم فيو وبين شكمو وفق قانون الموطن المشترك 
 الموضوعية كالتصرف .

التي نصت صراحة عمى أن  05/10خاصة بعد تعديميا بالقانون  19وىذا ماىو واضح في نص المادة 
قاعدة لوكيس اختيارية من خلبل قول المشرع ويجوز ذكرىا لعدة ضوابط أخرى غير ضابط المحل . وىذا 

التي تجيز لمجزائريين في البلبد  97والمادة 71خاصة المادة ماتدعمو نصوص قانون الحالة المدنية 
 الأجنبية أن يتقدموا إلى القنصمية الجزائرية لعقد زواجيم وفقا لقانون جنسيتيم .

.وعميو يعتبر الزواج الذي تم في شكل يتطمبو بمد أجنبي يعتبر صحيحا في البمد الآخر وىذا مانصت 
بر الزواج الحاصل من حيث الشكل طبقا لقانون البمد الذي يباشر )يعت 1902عميو إتفاقية لاىاي لسنة 

   05فيو صحيحا في كل مكان أخر ( م 
أما بالنسبة لمدول التي تجعل شكل الزواج ركنا موضوعيا كاليونان فقد أعطتيا اتفاقية لاىاي السابقة  -

حسب نص المادة الخامسة من ويكون مخالفا لمشكل الديني وىذا الحق في رفض الزواج الذي يتم لرعاييا 
اتفاقية لاىاي بقوليا )ومع ذلك فمن المتفق عميو أنو يجوز لمبلبد التي يتطمب قانونيا شكلب دينيا لمزواج 

 ألا تعترف بصحة الزواج المعقود بين رعاياىا في الخارج في غير الشكل الديني المطموب ( 
 القانون الذي يحكم آثار الزواج :

آثارا منيا الشخصية ومنيا المالية :_يرتب الزاج   
فالآثار الشخصية ىي مجموعة من الحقوق والوجبات المتبادلة بين الزوج والزوجة وىذا مانصت عميو 

الخاص بقانون الأسرة . 05/02من قانون  36المادة   



الشريعة أما بالنسبة للآثار المالية فتتمثل في الذمة المالية لكل من الزوجين وبالرجوع إلى أحكام 
الإسلبمية نجدىا أنيا لاترتب أي أثر مالي باعتبار أن الذمة المالية لكل من الزوجين مستقمة إستقلبلا 

تاما بحيث يحتفظ كل طرف من أطراف العلبقة الزوجية بحريتو الكاممة في إدارة وتسير أموالو والتصرف 
رة أمواليما بشرط ألا يؤدي ذلك إلى جعل عمى كيفية إدافييا غير أن ىذا لايمنع من اتفاق الزوج والزوجة 

من قانون  37أمواليما مشتركة بينيما مثمما ىو معروف في الأنظمة الغربية وىذا مانصت عميو المادة 
   . 05/02الأسرة قانون 

   وفي الأنظمة الغربية يرتب الزواج آثار مالية إلى جانب الآثار الشخصية _  
لتزاماتو والآثار المالية ىي مجموعة من ا لقواعد القانونية أو الإتفاقية التي تبين حقوق كل من الزوجين وا 

دارتيا والإنتفاع بيا . وىذه الأنظمة السائدة في الغرب  يرادتيا وا  .وذلك في كل مايتعمق بممكية الأموال وا 
 قد تكون قانونية بحيث تكون واجبة الإتباع مالم يتفق الزوجان عمى نظام آخر 

ية يعتمدىا الطرفان بمقتضى عقد خاص غير عثد الزواج يسمى مشارطة الزواج وقد تكون إتفاق  
آثار الزواج في الدول الغربية :ا/ القانون الذي يحكم   

الأنظمة الغربية غير موحدة بخصوص القانون الذي يحكم آثار الزواج خاصة منيا المالية . فنجد أن 
القانون الفرنسي يخضع أثار الزواج الشخصية إلى قانون جنسية الزوج .أما الآثار المالية فقد اختمف الفقو 

فيي تخضع لقانون الجنسية بشأنيا فاعتبرىا بعض الفقياء داخمة في نطاق الأحوال الشخصية وبالتالي 
الزواج.الزوج وقت إبرام عقد   

وىناك طائفة من الفقياء والأحكام القضائية أخرجت آثار الزواج من نطاق الأحوال الشخصية وبالتالي 
يحكميا.اختمف في القانون الذي   

 .فيناك من أخضع الأثار المالية إلى قانون الإرادة سواء كانت الإرادة ضمنية أو صريحة 
.وىناك من أخضعيا إلى القانون الذي يحكم الموضوع عمى أساس أنيا واقعة وبالتالي يحكميا مايحكم 

 الواقعة 
وأخضع بعض الفقياء آثار الزواج إلى قانون الجنسية المشتركة لمزوجين توحيدا لمصالح الأسرة  -

يونان والبرتغال والمساواة بين الزوج والزوجة وىذا ماكانت تأخذ بو ألمانيا الإتحادية وال  
باعتبار كما أخضع جانب من الفقو آثار الزواج إلى قانون الموطن المشترك الذي استقر فيو الزوجان  -

 أن إرادتيما قد انصرفت إلى إختيار قانون الموطن عمى آثار الزواج المالية .
/ القانون الواجب التطبيق عمى آثار الزواج في التشريع الجزائري :ا  

من  12يسند التشريع الجزائري الآثار المالية والشخصية لمزواج إلى قانون جنسية الزوج فتنص المادة 
)يسري قانون الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقت انعقاد الزواج عمى الآثار  05/10القانون المدني 

 الشخصية والمالية التي يرتبيا عقد الزواج ( 



نص صراحة عمى خضوع كل من الآثار الشخصية والمالية إلى قانون عمى ىذا النص أنو  الملاحظو -
جنسية الزوج وقت إبرام عقد الزواج وىذا عكس النص السابق قبل التعديل الذي كان يركز عمى الآثار 

 المالية دون أن يذكر الآثار الشخصية وفي ىذا أكثر وضوح ودقة لأن كلب الأثرين ميمين .
من الأمر  37والمادة  36نجد ىذه الآثار مفصمة في المادة رة الجزائري وبالرجوع إلى قانون الأس -
والمعدل والمتمم لقانون الأسرة . 2005فبراير  27المؤرخ في  05/02  
من ق م ج أن المشرع بتحديده لمقانون الذي يطبق  12ويستنتج من قاعدة الإسناد الواردة في المادة  -

نجده من جية غمب وفضل قانون جنسية الزوج  الزواج.ويعد بو وىو قانون جنسية الزواج وقت إبرام عقد 
رعايتيا.باعتباره رب الأسرة ومن ثم يعطيو القانون سمطة   

د أعتبر أن آثار الزواج تضل خاضعة إلى قانون جنسية الزواج وقت إبرام عقد ومن جية أخرى فق -
وتبرير ذلك أن حقوق وواجبات الطرفين قد نشأت  الزوجية.الزواج حتى ولو غير جنسيتو بعد قيام الرابطة 

دة لأنو مع قيام الزواج وانعقاده وقبمت بيا الزوجة وليس من العدل أن تتغير بناء عمى إرادة الزوج المنفر 
 غير جنسيتو .

غير أنو كان من الأفضل عمى المشرع في الحالة التي تصبح فييا جنسية كل من الزوج والزوجة جنسية 
أن يخضع ىذه الآثار إلى قانون الجنسية المشتركة وليس إلى قانون جنسية الزواج وق إبرام عقد واحدة 

ج وحتى لايكون ىذا القانون المطبق قانون غريب الزواج . وذلك توحيدا لمنظام القانوني الذي يحكم الزوا
 وأجنبي عمى كلب الزوجين .
الزواج:بالنسبة إلى أثار  13الاستثناء الوارد في المادة   

إذا كان الزوج جزائريا فإنو في ىذه الحالة تكون العلبقة الزوجية ومايرتب عمييا من آثار الزواج خاضعة 
أن ر .غي 12امة الواردة في نص المادة لزواج طبقا لمقاعدة العلقانون جنسية الزوج عند إبرام عقد ا

المشرع أخضع آثار الزواج التي تكون فييا الزوجة جزائرية والزوج أجنبيا إلى القانون الجزائري وحده وىذا 
 استثناء من الأصل العام الذي يجعل خضوع آثار الزواج إلى قانون جنسية الزوج وقت الزواج .

القانون الجزائري عمى آثار الزواج إذا كان الزوج أجنبيا وفي المقابل الزوجة جزائرية وبالتالي يطبق 
 كإستثناء من القاعدة العامة .

القانون الذي يحكم بطلان الزواج :      
يتجو الرأي الراجح في الفقو إلى اخضاع الزواج الباطل إلى نفس القانون الذي يحكم الشرط الذي تخمف 

في بطلبن الزواج والذي كان سببا   
مثال ذلك: أن القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية لمزواج ىو قانون جنسية الزوجين ويترتب عمى ذلك 

 أن قانون جنسية الزوجين ىو الذي يحكم بطلبن الزواج .
 



الزوجية:القانون الذي يحكم حل الرابطة   
 ا/ في القانون الجزائري :

وضع المشرع الجزائري قاعدة إسناد تبين القانون الذي يحكم حل الرابطة الزوجية سواء بالتطميق أو 
من ق م ج حيث تنص )ويسري عمى انحلبل الزواج والإنفصال  12/2التفريق الجسماني في المادة 

 الجسماني القانون الوطني الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعوى ( 
في قانون الأسرة  وا النص أنو نظم التفريق الجسماني وىو نظام غير منصوص عميعمى ىذالملاحظ و -

م لايطبق إلا عمى الأجانب فقط . عمى التشريع الجزائري وبالتالي فيذا الحكوغريب   
أن المشرع أغفل الإشارة إلى القانون الذي يحكم الطلبق بالإرادة  12وكذلك يفيم من نص المادة  -

ولكن الشئ الذي يقرر ذلك أن الطلبق  منو. 48المنفردة مادام أن قانون الأسرة يقرر ذلك في المادة 
من ق أ ج . 49 والتطميق طبقا لمقانون الجزائري يجب أن يكون بناءا عمى حكم قضائي طبقا لممادة  

إلى قانون جنسية الزوج وقت رفع  12وبالتالي يخضع التطميق والتفريق الجسماني طبقا لنص المادة  -
 الدعوى وىو ماأخذت بو معظم الأنظمة 

وبالتالي فالمشرع الجزائري اعتد بجنسية الزوج وحدىا وىذا بخلبف الشروط الموضوعية لمزواج التي 
والزوجة.من الزوج  أخضعيا إلى قانون جنسية كل  

وتجدر الملبحظة أن إخضاع حل الرابطة الزوجية إلى قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى  -  
لأنيا قد تتزوج تحت منتقد من طرف الفقو عمى أساس أنو ينطوي عمى ظمم واجحاف في حق الزوجة 
قانونيا الطلبق فيرفع سمطان قانون جنسية زوجيا الذي لايجيز الطلبق ثم يتجنس بجنسية دولة يجيز 

الزوج دعوى بطمب الطلبق طبقا لقانون جنسيتو الجديدة فيحكم لو بذلك فتظمم الزوجة لذلك نجد الآراء قد 
 باينت في الأنظمة الغربية كما سنرى .

الزوجية:نطاق تطبيق القانون الذي يحكم حل الرابطة     
التطميق والتفريق الجسماني من لو الحق في يحدد قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى بالنسبة إلى 

الطلبق وكيفية ممارستو وكذا الأسباب التي يجب توافرىا لجواز الحكم بالتطميق والتفريق الجسماني كما 
 يحدد لنا قانون جنسية الزوج كل القواعد المتعمقة بقواعد الإثبات والأدلة الواجب توافرىا وتقديميا .

ة الزوج وقت رفع الدعوى أىم آثار انقضاء الزواج كتقدير أحوال النفقة كما يحدد لنا قانون جنسي -
وكذا التعويض لأحد الزوجين في حالة وجوده ويحدد لنا أيضا مايسقط من إلتزامات بين الزوجين المطمقة.

 نتيجة الإنفصال .
أو التفريق  للئشارة فإن مسألة الإجراءات المتعمقة بحل الرابطة الزوجية سواء عن طريق التطميق -

 21الجسماني تخضع إلى قانون القاضي لأنيا تعتبر من النظام العام وىذا طبقا لما نصت عميو المادة 
  05/10مكرر من ق م ج 



ولمجزائريين المتواجدين في الخارج التقدم إلى القنصميات الجزائرية لإجراء الطلبق -  
: 12الإستثناء الوارد عمى نص المادة   

ق م ج متعمقا بالقانون الذي يحكم انحلبل الزواج في  13وضع المشرع الجزائري استثناء في المادة 
بحيث يخضع انحلبل الرابطة الزوجية إلى  جزائريا.الحالات التي يكون فييا أحد أطراف العلبقة الزوجية 

وحده.القانون الجزائري   
ابطة الزوجية جزائرية ثم يغير الزواج جنسيتو فتصبح غير أن الإشكال يطرح في الحالة التي تنشأفييا الر .

  ؟الأطراف كميم أجانب بما فييا الزوجة . فيل تخضع إلى القانون الجزائري أم إلى قانون الجنسية الجديدة
في ىذا الصدد أن القضاء المصري قد طبق قانون الجنسية الذي نشأت فيو العلبقة الزوجية  نلاحظ -

.ويبدو أن ىذا الحكم ينطبق مع مقصود المشرع الجزائري بحيث يخضع حل الرابطة الزوجية في ىذه 
ساس ألى الحالة إلى القانون الجزائري رغم أن الأطراف كميم أصبحوا أجانب .ويبدو أن تبرير ذلك يرجع إ

 الغش نحو القانون .
 ب/ في القوانين الغربية :

لقد اختمفت الأنظمة الغربية في القانون الذي يحكم حل الرابطة الزوجية سواء بالتطميق أو التفريق 
 الجسماني ومن ذلك نجد :

عمى أنو يسري عمى انحلبل الزواج قانون آخر  1940القانون اليناني الذي ينص في قانون سنة  -
سية مشتركة اكتسبيا الزوجان أثناء الزواج وقبل رفع الدعوى فإذا لم توجد ىذه الجنسية المشتركة سوى جن

 قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج .
أما في فرنسا فقد كان القضاء يخضع التطميق والإنفصال الجسماني لقانون جنسية الزوجين فإن  -

بالطلبق في الحالة التي بالطلبق لمزوج الذي يسمح قانونو اختمف جنسية طبق التوزيع وبالتالي يحم   
ةيمنعو وىذا ماطبق في قضية السيد يكون قانون الزوج الآخر  Ferrari « فيراري »             

. ثم عاد القانون الفرنسي إلى إخضاع التطميق والتفريق الجسماني إلى قانون الموطن المشترط لمزوجين 
مشتركا سرى عمى التطميق قانون القاضي . فإن لم يكن ليما موطنا  

  النسب:القانون الذي يحكم 
يعتبر النسب من المواضيع المتعمقة بالأحوال الشخصية وىذا مانص عميو المشرع ونضمو في  قانون 
الأسرة . غير أن موضوع النسب وخاصة مسألة إثباتو لم يتناولو المشرع في قواعد الإسناد إلا بموجب 

نسب مكرر بقوليا )تسري عمى ال 13حيث وضع قاعدة إسناد خاصة في المادة  05/10القانون 
نكاره قانون جنسية الأب وقت ميلبد  الطفل.والاعتراف بو وا   

وفي حالة وفاة الأب قبل ميلبد الطفل فينظر إلى جنسية الأب وقت الوفاة (     



إذن فالمشرع أخذ في مسألة إثبات النسب بقانون جنسية الأب وقت ميلبد الطفل ميما كانت الجنسية التي 
ذلك.كان يحمميا قبل   

وفاة الأب قبل ميلبد الطفل فينظر إلى جنسية الأب وقت الوفاة . أما في حالة  
ومابعدىا من قانون الأسرة بكافة طرق الإثبات بما  40وفقا لما نصت عميو المادة ويتم إثبات النسب  -

 فييا الطرق العممية الحديثة .
جنسية الأم عمى أساس أنيا . وتجدر الإشارة إلى أن الأنظمة الغربية تسند مسألة إثبات النسب إلى قانون 

 المحور الأساسي في العلبقة الزوجية 
وذىب رأي أخر إلى إخضاع النسب إلى القانون الذي يحكم آثار الزواج أما فيما يخص الولد الطبيعي 

الطفل.فيخضع إثبات نسبو إلى قانون جنسية   
  والتبني:القانون الذي يحكم الكفالة 

الكفالة إلتزام عمى وجو التبرع بموجبيا يتم القيام بولد قاصر بنفقة وتربية ورعايتو مثل قيام الدولة بابنو 
وتتم بعقد شرعي . ولقد أدخميا المشرع في نطاق الأحوال الشخصية في مجال القانون الدولي الخاص 

قانون جنسية كل من الكفيل  بقوليا )يسري عمى صحة الكفالة 1مكرر  13وذلك بالنص عمييا في المادة 
 والمكفول وقت إجرائيا ويسري عمى آثارىا قانون جنسية الكفيل ... ( 

أن المشرع قد أخضع شروط صحة الكفالة إلى قانون جنسية كل من الكفيل والمكفول ويكون  الملاحظ.و
 تطبيق ذلك في حالة اختلبف جنسيتيما تطبيقا موزعا .

وينظر إلى قانون الجنسية وقت إجراء الكفالة .وبالرجوع إلى قانون الأسرة نجد شروط صحة الكفالة 
بعدىا.وما  116مبسطة في أحكام المادة   

ق أ ج وما بعدىا فقد أخضعيا المشرع  120أما بالنسبة إلى أثار الكفالة المنصوص عمييا في المادة  -
إجرائيا.الجزائري إلى قانون جنسية الكفيل وقت   

بني التي لايعترف بيا قانون الأسرة الجزائري .والملبحظ أن المشرع في ىذا المجال قد أظاف مسألة الت
ورتب عمييا نفس أحكام الكفالة وىذا الحكم ينطبق ويطبق عمى الأجانب دون الجزائريين باعتبار أن 

من ق أ ج . ىنا المشرع يضع  46 القانون الجزائري يجعل التبني ممنوع شرعا وقانونا طبقا لنص المادة
نفسو في موقف حرج في حالة تطبيق أحكام التبني مع أن قانونو الداخمي يمنعو وىذا مايجعمو يتأثر 

 بالأنظمة الغربية واستجابة لمرعاة مصالح الأجانب نتيجة النداءات الدولية . 
 القانون الذي يحكم النفقة بين الأقارب :

نفقة بين الأقارب ضمن الأحوال الشخصية ووضع ليا قاعدة إسناد خاصة بيا في أدرج المشرع الجزائري ال
ق م ج التي تنص ) يطبق القانون الوطني عمى الإلزام بالنفقة بين الأقارب لممدين بيا (  14المادة   

وقبل دراسة القانون الواجب التطبيق عمى الإلتزام بالنفقة يجدر بنا معرفة مايمي :  -  



 ا/ المقصود بالنفقة : 
العادية التي تحددىا القوانين في النفقة بين الأقارب ىي تمك النفقة التي تقرر وفقا لمقواعد الموضوعية 

مختمف الدول والتي يكون اليدف منيا حماية أطراف العلبقة العائمية المعوزة التي لاتقدر عمى الحياة 
 بمفردىا ومن ذلك تخرج كل من :

وىذه النفقة يحكميا قانون القاضي وليست  تية التي يقررىا القاضي أثناء نظر الدعوى لمزوجةالنفقة الوق -
ق م ج . 14المقصودة في نص المادة   

وتخرج أيضا النفقة الزوجية والتي تكون واجبة عمى الزوج اتجاه زوجتو فيذه النفقة تعتبر من أثار  -
 الزواج تقوم بقيامو وتنعدم بانعدامو .

د بالقرابة :ب/المقصو   
ق م ج .الصمة التي تقوم بين الأقارب والمبنية تارة عمى رابطة الدم  14المقصود بالقرابة في نص المادة 

أو الأصل المشرك الذي يجمع بين الأشخاص .وتارة أخرى عمى المصاىرة .وقد تكون ىذه القرابة مباشرة 
وقرابة الأب بزوجة إبنو فكميا قرابة مصاىرة .أو مصاىرة مثل :قرابة الإبن بزوجة أبيو أو قرابة حواشي   

 القانون الواجب التطبيق عمى النفقة بين الأقارب :
إلى قانون المدين بيا أي قانون جنسية الشخص  14أسند المشرع الجزائري الحكم الوارد في المادة 

بالنفقة ىو القانون الواجب المطالب بيذا الالتزام المتمثل في النفقة عمى أقاربو لأن قانون جنسية المدين 
 التطبيق وليس قانون جنسية الشخص الذي وجدت النفقة من أجمو .

لذا يجب أن يسري وبالرجوع إلى أحكام القضاء الفرنسي نجده أنو كان يعبر النفقة من النظام العام  -
ج أو القانون عمييا القانون الفرنسي الحديث يميل إلى جعل الاختصاص لمقانون الذي يحكم آثار الزوا

 الذي يسري عمى علبقة النبوة 
الالتزام بالنفقة نحو الأولاد وجعمت الاختصاص لقانون الموطن  1956وقد قررت اتفاقية لاىاي لسنة  -

العادي لمولد . فإذا كان ىذا الموطن يرفض الحق في النفقة فإن الاختصاص يكون لمقانون الذي تعينو 
النزاع.لمعروض عميو قواعد التنازع في دولة القاضي ا  

القاصر:القانون الذي يحكم حماية   
وضع المشرع الجزائري قاعدة إسناد خاصة بالوصاية والولاية والقوامة وحدد القانون الواجب التطبيق عمييا 

)يسري عمى الشروط الموضوعية الخاصة بالوصاية والولاية  05/10من ق م ج  15فتنص المادة 
الشخص الذي يجب  والقوامة وغيرىا من النظم المقررة لحماية القصر وعديمي الأىمية والغائبين قانون

 حمايو ....( 
والمقصود من الولاية في ىذا النص الولاية عمى المال وليست الولاية عمى النفس لأن ىذه الأخيرة  -

الزواج.الذي يحكم أثار تدخل في آثار الزواج وبالتالي يطبق عمييا القانون   



ىمية يحتاج إلى نظام يحميو والحكمة من الولاية عمى المال المقصودة في ىذا المجال أن ناقص الأ -
لى من يتولى أمر شؤنو المالية التي يحتاج إلى من يسيرىا ويديرىا وقد يكون ذلك عن طريق الوصاية  وا 

 أو الولاية أو القوامة .
أن المشرع قد قرر الأخذ بقانون جنسية الشخص الذي تجب حمايتو فيما يتعمق بالشروط  الملاحظو -

ة الشخص الذي يقوم بالحماية المقررة قانونا عمى ناقص الأىمية . ويبدو أن الموضوعية دون قانون جنسي
المشرع قد فضل قانون جنسية المحمي لأن ىذه النظم القانونية إنما جاءت لحماية ناقص الأىمية 

بالتصرفات القانونية مما يستمزم الأمر خضوع تمك والغائبين وسد عجزىم الذي يصادفيم عند القيام 
لى قانون جنسية الشخص الذي تجب حمايتو باعتباره القانون الذي يحكم أىميتو .الحماية إ  

 وعميو يجب الرجوع إلى قانون جنسية المحمي لمعرفة كل المسائل المتعمقة بالوصاية والولاية والقوامة .
. غير أنو في بعض الحالات يمنع الوصي أو القيم عن قبول الوصاية والولاية والقوامة فيثور التساؤل 

 عن القانون الواجب التطبيق ؟ 
ذىب رأي إلى الأخذ بقانون جنسية الشخص المحمي لتحديد أسباب الإمتناع  -  
دير أسباب الامتناع لأنو من ذىب رأي ثان إلى الأخذ بقانون جنسية الشخص الذي يقوم بالحماية لتق -

غير المعقول أن يكمف شخص بالولاية عمى مال الغير خلبفا لما يقضي بو قانون جنسية ىذا الرأي ىو 
 الأقرب لمصواب .

  الغربية:القانون الذي يحكم حماية القصر في النظم 
أخذت الدول اللبتنية وفرنسا بإخضاع المسائل الموضوعية إلى قانون جنسية ناقص الأىمية .أما بالنسبة 

لمدول الأنجموأمريكية  فيي تخضع ىذه المسألة لقانون موقع المال وبالنسبة للئجراءات فيي تخضع 
.لقانون القاضي طبقا لمقاعدة العامة   

عمى أن القانون الجزائري ىو الواجب التطبيق بالنسبة  15لمادة الاستثناء الوارد عمى الأصل العام في ا
لمتدابير المستعجمة في الحالة التي يكون فييا القصر وعديمي الأىمية والغائبين موجودين في الجزائر وقت 

.في الجزائر وقت الأخذ بالتدابير اتخاذ التدابير أو تعمقت التدبير بأمواليم الموجودة  
  والوصية:القانون الذي يحكم الميراث 

نظم المشرع الجزائري وكذا الدول العربية مسألة الميراث وأدخميا ضمن نطاق الأحوال الميراث :  /1
الشخصية وبالتالي أخضعيا إلى قانون الجنسية سواء كان الميراث واقفا عمى عقار أو منقول بحيث تنص 

ا )يسري عمى الميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بقولي 05/10ق م ج من قانون  16المادة 
 بعد الموت قانون جنسية اليالك أو الموصي أو من صدر منو التصرف وقت موتو (

وعميو بين قانون جنسية المتوفي شرط استحقاق الإرث ومن ىم الورثة وماىي مرتبة كل منيم وماىو 
 نصيبو . ويبين موانع الإرث وحالات الحجب .....



كتوريث غير مسمم لممسمم أما التركة التي ويستبعد تطبيق قانون الجنسية إذا كان مخالفا لمنظام العام 
 لاوراث ليا فيي تؤول إلى بيت المال أو الخزينة العامة .

الغربية:القانون الذي يحكم الميراث في الدول   
موطن المتوفي . تدخل بعض التشريعات الميراث في الأحوال العينية وتخضعو لقانون -  
فيخضع الميراث في العقار لقانون موطن  والمنقول.وبعض التشريعات تفرق بين الميراث في العقار  -

العقار . والميراث في المنقول لقانون موطن المورث . وىذا ماأخذت بو فرنسا وانجمترا وبمجيكا والولايات 
 المتحدة الأمريكية .

فقد أخضعتو كمو إلى قانون الجنسية بالنسبة لممورث سواء وقع عمى عقار أما ايطاليا وألمانيا واليونان  -
 أو منقول . 
نبواييو أن الميراث يجب أن يخضع كمو لقانون موقع المال لعوامل اقتصادية وسياسية بينما يرى 

 واجتماعية إذ أن خضوع العقار لقانون والمنقول لقانون قد يرتب مشاكل من حيث تطبيق القانون مثمما
حدث في ايصاء حفيدة جورج ساند بمنزل للؤكاديمية الفرنسية في فرنسا لكنيا توفيت في إيطاليا فخضع 

 الأثاث لمقانون الإيطالي بينما المنزل لمقانون الفرنسي . 
ىي كل تصرف في التركة يضاف إلى مابعد الموت وىي تنعقد عند صدورىا من الموصي الوصية :  /2

عمى موتو وقبول الموصي لو . وعميو يجب أن تتوفر لدى الموصي أىمية التبرع عند ولكن يتوقف نفاذىا 
صدورىا بما أن الوصية عمل إرادي لذى فالرأي السائد أن أىمية الموصي تخضع لقانون جنسيتو وقت 

ق م ج والمادة  16عمل الوصية وىو الرأي المعمول بو في فرنسا وىو أيضا المستخمص من نص المادة 
من القانون البولوني  29ق م المصري باعتبارىما مستمدتا من المادة  من 17  

من ق م ج تخضع الوصية من حيث شروطيا الموضوعية إلى قانون الجنسية  16. وطبقا لنص المادة 
بالنسبة لمموصي وقت وفاتو أما في فرنسا وانجمترا و وم أ وبعض التشريعات التي تمحق الوصية بالميراث 

خميا في نظام الأحوال العينية .وبالتالي تد  
فتخضع الوصية بالعقار لقانون الموقع .والوصية بالمنقول لقانون موطن الموصي وقت وفاتو . -  

قبل التعديل كان يخضع شكل الوصية إما لقانون  16يلبحظ أن المشرع في نص المادة شكل الوصية : 
ق م ج  16وىذا طبقا لمفقرة الثانية من المادة  جنسية الوصي وقت الإيصاء أو قانون البمد الذي تمت فيو

حذف ىذه الفقرة وىذا يدل عمى أن شكل الوصية يخضع  05/10غير أنو بتعديل القانون المدني بالقانون 
التي تنظم القانون الواجب التطبيق عمى شكل التصرف . 19لمقاعدة العامة الواردة في المادة   

أما رعايا الجزائر  الجزائر.وا وصاياىم في الشكل المعمول بو في كما أن للؤجانب في الجزائر أن يحرر 
في الخارج فإن ليم أن يقوموا بعمل وصاياىم سواء طبقا لشكل المحل أو لمشكل الذي يتطمبو القانون 

 الجزائري وأن يودعوا وصاياىم عمى سبيل الأمانة بالقنصميات الجزائرية .



  مرض الموت المقصود بيا  المريضتصرف وقد أضاف المشرع الجزائري التي تنفذ بعد الموت وىي   
من ق م ج  777/1التبرع الذي تنص عميو المادة     
     وقد ألحقيا المشرع بالوصية وبالتالي تسري عمى نفس الأحكام الخاصة بالوصية سواء فيما يتعمق   
.    بالشروط الموضوعية أو الشكمية     

  والوقف:القانون الذي يحكم اليبة      
   أدخل المشرع الجزائري كل من اليبة والوقف في نطاق الأحوال الشخصية وبالتالي أخضعيا لمقانون   
 من  16الذي يحكم الأحوال الشخصية وىو قانون الجنسية وىذا مانصت عميو الفقرة الثانية من المادة   
ق م ج بقوليا ) يسري عمى اليبة والوقف قانون جنسية الواىب أو الواقف وقت إجرائيا (     
وينظر إلى قانون الجنسية وقت إجراء التصرف أو وقت القيام باليبة والوقف باعتبار أنيا تنفذ في ذلك   
طبق عمييا قانون الوقت وبالتالي فيي تختمف عن الميراث والوصية باعتبار أنيما ينفذان بعد الموت في  
  الوفاة.الجنسية وقت   
وأدرجيا في أن كلب من القانون المصري والميبي قد أخرج اليبة من نطاق الأحوال الشخصية  نلاحظ. و  
القانون المدني كعقد من العقود الناقمة لمممكية وعميو فطبقا لمقانون المصري والميبي تخضع اليبة لقانون   
  العقد.  
وبالتالي كانت تدرج  05/10أن المشرع الجزائري لم يتناول اليبة والوقف إلا بموجب القانون  نلاحظ. و  
ضمن القانون الذي يحكم الأحوال الشخصية في مجال القانون الدولي الخاص انطلبقا من نص المادة   
 اضي بمقتضى الأولى من القانون المدني الجزائري التي تقضي بأنو إذا لم يوجد نص تشريعي حكم الق  
   مبادئ الشريعة الإسلبمية .  

القانون الواجب التطبيق عمى المال :       
       إذا كان ضابط الإسناد كما سبقت الإشارة إليو في الأحوال الشخصية يستمد من أطراف العلبقة   
  القانونية باعتبار أن الأشخاص ىم العنصر الغالب ومن ثم خضوعيا إلى قانون الجنسية أو الموطن   
   .فإن ضابط الإسناد في الأحوال العينية يختمف عنو حيث يستمد من موضوع العلبقة القانونية عمى   
     بالنسبة إلى  أساس أن موضوعيا ىو المال وىو العنصر المييمن ولو ثقل كبير من حيث الأىمية  
   أطراف العلبقة ومن ثم جرى العمل عمى إخضاع العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي المتعمقة   
   بالمال إلى قانون موقعيا .  

      مفيوم الأحوال العينية :    
     الأحوال العينية ىي كل مايتعمق بالمسائل القانونية المنظمة لممال سواء كان ماديا كالحقوق العينية  
   الواقعة عمى العقار أو المنقول وكل حقوق الممكية وأسباب كسبيا من حيازة وشفعة أو كان ىذا المال  

  معنويا مثل:  حق المؤلف .براءة الإختراع والممكية الصناعية ....



  نشأة قاعدة قانون موقع المال :     
  تعود قاعدة قانون موقع المال إلى القرون الوسطى وقد تطورت عبرمراحل متعددة نتيجة للئسيامات    
   م المحطات نقف عمى أىالفقيية إلى أن وصمت إلى قاعدة منظمة في كل التشريعات . ويمكن أن    
التي مرت بيا ىذه القاعددة عمى النحو التالي :     
 عن مدى ' 'بارتولوذلك حين تسأل الفقيو  13المعالم الأولى لظيور ىذه القاعد تعود إلى القرن   -1   
 حق الأجنبي في البناء فوق العقار الذي يممكو ؟ وقد أجاب عن ىذا التساؤل بنفسو بأن قانون موقع     
العقار ىو الذي يحكم ذلك .      
عمى يد الفقيو الفرنسي 'دارجنتريو' وذلك من خلبل دفاعو عمى  16تأكدت ىذه القاعدة في القرن   -2   

يخضع إلى قانون موقعو نيجة للؤخذ بيذا مبدأ إقميمية القوانين وتطبيقو دون استثناء مما جعل المال      
المبدأ .      
      عمى يد الفقيو الإيطالي 'مانشيني' حينما نادى  19ظيرت ىذه القاعدة مرة أخرى في القرن   -3   
بشخصية القوانين وذلك بامتداد القانون إلى خارج حدود الدولة واستثنى من ىذا الأصل المال     

إلى قانون موقعو عمى أساس أن ذلك من النظام العام .   وأخضعو   
  الألماني من المدارس التي أكدت عمى وجود قاعدة قانون موقع المال بزعامة الفقيو يعتبر الفقو   -4   
    'سافيني' وذلك من خلبل نظرية التركيز المكاني والتي تيدف إلى تطبيق قانون موقع العقار لأن     
مصالح الشخص تتركز عادة في المكان الذي يوجد فيو أموالو .      
  ون موقع المال وأصبحت منصوص عمييا في التشريع الجزائري حيث نظميا وىكذا نشأت قاعدة قان   
      مكرر من القانون المدني . 17و 17بنص المادتين    
ولقد استندت قاعدة قانون موقع المال إلى عدة مميزات منيا :     
قع المال الذي أن تطبق ىذه القاعدة يؤدي إلى استقرار المعاملبت وذلك بالرجوع إلى قانون مو    -  

لنا مدى وجود الحق العيني الذي يريد الشخص نقمو إلى الأخر    يبين   
تتحقق ىذه القاعدة حماية لمغير وذلك بسيولة الرجوع إلى حالة العقار من خلبل موقعو والإطلبع    -  

  بالشير  عمى مالحق بو من رىون وتأمينات وبالتالي يكون عمى بينة من أمره كما أن كل مايتعمق     
والتسجيل تخضع لقانون موقع العقار .       

وىذه المبررات أيضا نظرية التركيز المكاني الذي ذكرناه سابقا    -     
   اعتبر أغمب الفقياء أن العقارات جزء من اقميم الدولة وبالتالي فيي تبسط سيادتيا عميو ومن    -    

   المعقول أيضا أن يخضع لقانونيا حتى توفر الدولة قدرا من الحماية لمصالحيا      



     ومن المبررات أيضا أن المحاكم المختصة بالنظر في النزعات المتعمقة بالعقار تكون عادة ىي    -
  موقعو إلى قانون سواء كان عقارا أو منقولا ومن ثم خضوعو  المال.محاكم الدولة التي يوجد بيا ىذا   
  
 

   المادي:القانون الذي يحكم المال    
  العقار:القانون الذي يحكم   
يخضع المال من حيث التكييف لقانون موقع المال عملب بالاستثناء الذي وضعو بارتان وأخذ بو القانون   
ق م . 17الجزائري في الفقرة الأولى من المادة     
 عمى العقارات فإنو لايوجد أي إشكال بحيث أنيا مادامت ثابتة في ومن حيث القانون الواجب التطبيق   
    نو يطبق عمييا قانون موقعيا وىذا ماأخذت بو جميع التشريعات ويشمل تطبيق قانون إمكان واحد ف  
موقع العقار كل مايتعمق بحق ممكية ىذا العقار وطرق كسب الممكية من حيازة وشفعة .كما يشمل كل   
رتفاق ويشمل التقادم المكسب وطرق الإشيار الحقوق ال         عينية العقارية الأخرى من انتفاع وسكن وا 
الواجبة لمحقوق العقارية وحقوق الإمتياز الواردة عمى العقار ....    
بقوليا )يسري عمى الحيازة والممكية والحقوق العينية الآخرى قانون موقع  17وىذا مانصت عميو المادة   
     والقانون العراقي  19بيذا وكذا القانون السوري المادة  18وقد أخذ القانون المصري المادة العقار (  
.24المادة     
يطرح عمى ىذا النص أنو جاء خاصا بالعقار المتواجد في مكان واحد .غير أن الإشكال  الملاحظو    -
    في الحالة التي يكون فييا العقار يقع جزء منو في دولة وجزء منو في دولة أخرى فيصعب تطبيق    
  الأصل العام نظرا لصعوبة تحديد موقعو وبالتالي القانون الذي يحكمو .وىنا ذىب الرأي الراجح في    
 في ىذا الشأن اتفاقية فإن  الفقو إلى إخضاع كل جزء منو إلى قانون الدولة التي يقع فييا .مالم توجد   
    وجدت فيي التي تطبق .   
أما مسألة العقد الذي ينشئ حقا عينيا عمى عقار أو ينقمو أو ينصبو .فما ىو القانون الذي يخضع    -
  ؟إليو
:في ىذا الصدد أنو تباينت الأراء  نلاحظو     
   و أالعقد والواقع عمى عقار لقانون موقع العقار سواء من حيث المضمون إذ يرى 'نبوايبو' إخضاع   -
     بو المدرسة اليولندية وكذا الفقو  تخذأوىذا المذىب  و'جنتري' دار ثر وىذا ىو مذىبو الأأالشكل    
    'ستوري'مريكي بزعامة الأ   
صبح يخضع أي و أيعدل عن ىذا الر ن الفقو الحديث جعمو أي غير أاء الانجميزي بيذا الر ضخذ القأ  -

ي أخذ في البداية بر أما القضاء الفرنسي فقد ألى قانون العقد وليس لقانون الموقع إالواقع عمى عقار  العقد 



ىمية لقانون الجنسية خضاع العقد الواقع عمى عقار من حيث الأإنو استقر عمى أغير  'دارجنتريو'     
خذ بو القضاء الالماني .أ رادة وىذا ماحيث الموضوع لقانون الإحيث الشكل لقانون المحل ومن  ومن   

 
الجزائري:موقف المشرع        

رادة .وىذا ن العقار طبقا لمقانون االجزائري يخضع لقانون موقع العقار وليس لقانون الإأالعقد المبرم في ش 
     صل العام بإخضاع الأمن ق م ج .فبعدما نص عمى  18مايبرر الاستثناء الوارد عمى نص المادة  
  نو يسري عمى العقود المتعمقة بالعقار أغير )خيرة رادة جاء الاستثناء في الفقرة الأالعقود عمى قانون الإ 
.خذ بو القانون المصري أوىو نفس الحكم الذي  (قانون موقعو   
بة إلى الأىمية فيي تخضع تثناء يخضع العقد الواقع عمى عقار لقانون موقعو أما بالنسوطبقا ليذا الاس  -
وىي 19أما بالنسبة لشكل العقد فيي تخضع لمقواعد المنظمة في المادة الجنسية.إلى قانون    

.19خرى المنصوص عمييا في المادة أو الضوابط الأ  Locus   لقاعدةقانون المحل طبقا  
   المادية:القانون الذي يحكم المنقولات / 2    
أصبح المنقول يخضع لقانون الموقع في كل التشريعات ولقد نص المشرع الجزائري عمى ىذا الحكم في  
   بقولو ) ويسري عمى المنقول المادي قانون الجية التي يوجد فييا وقت تحقق السبب  17نص المادة  
  فقدىا ( و أو الحقوق العينية الأخرى أالذي ترتب عميو كسب الحيازة أو الممكية  
يستفاد من ىذا النص أن القاعدة العامة ىي خضوع المنقولات إلى قانون موقعيا الفعمي أو الحقيقي وقت  
  تحقق سبب حيازتيا أو ممكيتيا أو فقدىا ... 
  غير أنو يطرح التساؤل في الحالات التي تخص بعض المنقولات كالسفن والبضائع باعتبارىا تتحرك   
لك ماىو القانون الذي يحكميا ؟وطبقا لذأخر.من مكان إلى    
    أىميا.للئجابة عمى ىذا التساؤل نورد أىم الآراء الفقيية في ىذا الشأن ومحاولة ترجيح  
  يحكميا:ا/ السفن والطائرات والبضائع والقانون الذي   
الأصل أن السفن تعتبر منقولا غير أنو في بعض النواحي تعتبر عقار وبالتالي يذىب الرأي الراجح في   
  الفقو إلى إخضاعيا إلى قانون البمد الذي تحمل عممو وكذلك الأمر بالنسبة لمطائرات نظرا لكثرة تنقميا  
 لمناطق التي لاتخضع لسيادة من جية وصعوبة تحديد القانون الذي يحكميا في حالة كونيا متواجدة با 
الدول وبالتالي فالمكان الذي يعد بو ىنا ىو مكان وجودىا القانوني وىذا مادعمتو إتفاقية بروكسل لسنة  

   التي تقضي بإخضاع رىن السفينة والبضائع الموجودة عمييا لقانون العمم ونفس الشئ بالنسبة  1926
لمطائرات .   



     ئع تواجدىا في بعض الأحيان في مونئ دول لاعلبقة ليا بقانون ىذه .ونظرا لمحركة السريعة لمبضا 
 الدولة وليس لممتعاممين عمما بقانون الدولة التي ترسو البضاعة فوق إقميميا وىذا ماجعل الأراء الفقيية  
تختمف في شأن القانون الواجب التطبيق عمى البضائع .   
يحكم البضاعة المتنقمة ىو القانون الشخصي لمالكيا ومن ثمة  إذ يرى فريق من الفقو أن القانون الذي  -
متى عرفنا الشخص المالك لمبضاعة عرفنا القانون الذي يحكميا .   
 ويرى فريق أخر إخضاعيا لقانون العمم الذي يحكم وسيمة النقل كما جاء في إتفاقية بروكسل السابقة   -
حتى ولو كانت ىذه الوسيمة )سفينة .طائرة ( راسية فوق إقميم دولة لاعلبقة ليا لابالبضاعة ولا بوسيمة   
النقل .    
   ويعتقد آخرون أن البضاعة تخضع لقانون الدولة التي تتجو إلييا عمى أساس أنيا ىي التي سوف   -
د التي قد تجري فوق إقميميا .تستقر بيا أما بقية الدول التي تمر بيا فلب صمة ليا بالعقو      
ب/ القطارات والعربات والقانون الذي يحكميا :      
   بالنسبة إلى القطارات والعربات دأب المجتمع الدولي إلى البحث عن توحيد الأحكام القانونية المتعمقة  
    بكل الحقوق العينية المترتبة عمى التصرفات الواردة عمى القطارات وذلك عن طريق الإتفاقيات ولقد  
إتجيت الأراء إلى تحديد القانون الواجب التطبيق عمييا بقانون الدولة التي توجد بيا القطارات .   
قانون مكان تواجدىا الفعمي .وبالنسبة لمسيارات باعتبارىا منقولا ماديا فالقانون الذي يحكميا ىو    
   . غير أن ىناك رأيا فقييا أخضع كل من القطارات والعربات وكذا السيارات إلى قانون الدولة التي تم  
   والطائرات.تسجيميا فييا وذلك عمى غرار السفن  
   التنازع المتحرك )المتغير(:  
 ن إلى أخر ويكون قد تعمقت بو حقوق في كلب تطرح الإشكالية في حالة إنتقال المنقول المادي من مكا 
الإقميمين أو في أحدىا .فينا تكون أمام مايعرف بالتنازع المتحرك والسؤال الذي يطرح ىنا .ماىو القانون  
الذي يطبق ؟    
  وتثور الصعوبة أكثر عندما تتحقق الحيازة أو أي سبب من أسباب كسب الحقوق العينية عمى المنقول  
في ظل قانون قديم يعترف بيا ثم تنتقل إلى قانون جديد لايعترف بيا وفي ىذا الصدد ىناك رأيين حول  
ىذا الإشكال .   
يرى جانب من الفقو ضرورة تطبيق القانون الجديد بدلا من القانون القديم وذلك عمى أساس أنو يوفر ا/  
  قانون الجديد أكثر من غيره ويحقق ليم بذلك سلبمة المعاملبت بين المتعاقدين لأنيما يعرفان قواعد ال 
    ذوىذه الصورة قريبة من نازع القوانين من حيث الزمان التي تقضي بتطبيق القانون الجديد الطمأنينة. 
مثال : لو فرضنا تطبيقا فوريا وبصورة مباشرة .وبالتالي تطبق أيضا عمى تنازع القوانين من حيث المكان  
  لايعترف قانونيا بقاعدة الحيازة في المنقول سند الممكية ثم نقل من طرف حائزه  وجود منقول في دولة 



إلى دولة أخرى تبقي قانونيا بأن الحيازة في المنقول سند الممكية .فطبقا لمرأي السابق يعبر الحائز مالكا  
قول )بين دولة تعتبر لممنقول طبقا لمقانون الجديد وليس القديم .ونفس الشئ ينطبق عمى قاعدة تسميم المن 
التسميم ناقلب لمممكية وأخرى تعتبر الممكية تنتقل ولو بدون تسميم (    
.غير أن ىذا الرأي تعرض لمنقد باعتباره يؤدي إلى إىدار الحقوق المكتسبة في ظل القانون القديم    
  ب/ ذىب فريق أخر من الفقو في حالة تنقل المنقول من دولة إلى آخرى إلى إحترام الحقوق المكتسبة  
في ظل القانون الذي نشأت فيو تمك الحقوق .حتى ولو نقمت إلى سمطة قانون دولة لايعترف بيا شريطة  
   قانون القديم وألا تحت سمطان الأن يكون اكتسابيا إكتسابا صحيحا وأن جميع جميع عناصرىا قد تم  
تكون مخالفة لمنظام العام في القانون الجديد   

 مثال:أن يمتمك شخص في الجزائر منقولا بمجرد عقد البيع دون أن يتسممو فمو إنتقل ىذا المنقول إلى   
كا سوسيرا مثلب التي تشترط التسميم في المنقول كي تنتقل الممكية فإن المشتري طبقا ليذا الرأي يبقى مال 
لو عمى الرغم من عدم تسممو .لأن ىذا الحق تم في ظل القانون القديم ويجب إحترامو .   
موقف المشرع الجزائري :    
 يبدو أن  المشرع الجزائري قد حرص عمى ضرورة الإحرام الدولي لنفاذ الحقوق المكتسبة وىذا مايستفاد  
من خلبل إعطائو الاختصاص التشريعي إلى قانون الجية التي يوجد بيا المنقول  17من صياغة المادة  
عند تحقق السبب الذي أدى إلى حيازتو أو تممكو أو ترتيب الحقوق العينية الأخرى .   

القانون الذي يحكم المال المعنوي :  /3     
  كحق المؤلف وبراءة الإخراع والعلبمة التجارية ونظرا يقصد بالمنقولات المعنوية تمك الحقوق المعنوية  
   مكرر من  17لأىمية ىذا المنقول نظمو المشرع الجزائري بقاعدة إسناد خاصة واردة في نص المادة  
  .من القانون المدني  05/10قانون  
 والظاىر من نص المادة أن المشرع الجزائري قد أخضع الأموال المعنوية إلى قانون محل وجودىا وقت  
    تحقق أسباب الحيازة والممكية وجميع الحقوق العينية وبالتالي يكون قد قاربيا في الحكم إلى المنقول  
   ودىا وقت تحقق السبب مكرر )يسري عمى الأموال المعنوية قانون محل وج 17المادي فنص المادة  
الذي ترتب عميو كسب الحيازة أو الممكية أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدىا (   
  غير أن مايميز المنقول المادي عن المنقول المعنوي من حيث الإسناد إلى محل وجودىا وقت ترتيب  
      ول معنوي عمى حدى الحقوق أو فقدىا .أن المشرع في المنقول المعنوي فرق وفصل موقع كل منق 
وأعطاه حكما خاصا بو وفقا لما يمي :   

      الممكية الأدبية والفنية :  -1   
   مكرر عمى محل وجود ىذا المنقول المعنوي بقوليا )يعد محل وجود الممكية الأدبية  17نصت المادة  
    والفنية مكان النشر الأول لممصنف أو إنجازه (  



  رغم أن بعض الفقياء قد اعتبرىا كالمنقولات المادية وبالتالي فيي تخضع لقانون موقعيا فافترضوا أن  
والمعدلة سنة  1886موقعيا المكان الذي نشرت فيو لأول مرة وىذا الحكم أخذت بو اتفاقية برن لسنة  

طبيعة الممكية .كما أن محل نشر المؤلف ىو الذي يبين مدى الحق ومدتو وكذا يبين لنا  1948  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 . وجاء حكم المشرع الجزائري واضحا حين كيف الممكية الأدبية والفنية وألحقيا بالمنقول المعنوي وحدد  
وبالتالي لايمكن مكانيا بمكان النشر الأول لممصنف أو إنجازه .غير أن ىذا الحكم قد يوا جو إشكالات  
عدة بمدان في وقت واحد .تحديد محل وجوده بدقة كنشر المؤلف في    
 تكفمت إتفاقية برن السابقة بحل ىذا الإشكال بحيث يعمل بقانون البمد الذي يمنح أقل مدة لمحماية وىذا  
   بينما يرى جانب من الفقو إخضاعو إلى قانون البمد  1952الحكم دعمتو إتفاقية جنيف المنعقدة سنة  
الذي م فيو النشر الأساسي    
نشر المؤلف وبقي مخطوطا فالواضح من نص المادة السابقة أن المشرع الجزائري لم يشترط أما إذا لم ي 
 النشر فقط لتحديد محل وجود ىذا المنقول المعنوي بل إعتد كذلك بحالة إنجاز المؤلف يعني أن يكون  
لمحل الذي تم فيو صاحب ىذه الممكية الأدبية أو الفنية قد فرع من انجازه ليذا الحق وبالتالي يعتد بيذا ا 
الإنجاز .   
 وفي ىذا المجال في حالة عدم نشر المؤلف يرى البعض إخضاعو إلى القانون الشخصي لممؤلف وىذا  
ماأخذت بو اتفاقية بران .   
        بقيت مسألة الإعتداء عمى حق المؤلف في بمد وتم رفع الدعوى في بمد أخر . ىنا يرى البعض  
      إختصاص قانون البمد الذي وقع فيو الإعتداء ويرى آخرون إخصاص قانون البمد الذي رفعت فيو  
الدعوى وىو قانون القاضي . ويرى آخرون تطبيق كلب القانونين    



    2/ براءة الإختراع: 
مكرر )ويعد محل  17يعد محل وجودىا البمد الذي منحيا وبالتالي يسري عمييا قانونو وفقا لنص المادة   
وجود براءة الاختراع لمبمد الذي منحيا (    

الصناعية:الممكية / 3     
  مكرر البمد الذي سجلب فيو أو أودعا  17يعد محل وجود الرسم والنموذج الصناعيين وفقا لنص المادة  
   اخضاعيا لقانون موقعيا أي مكان تواجدىا والبعض الأخر وفي ىذا المجال نجد بعض الفقياء  فيو. 
    يقرر إخضاعيا لقانون الدولة التي تمنح حمايتيا . 
  التجارية:العلامة / 4   
 17حدد المشرع الجزائري عمى مكان أو محل العلبمة التجارية بمنشأة الإستغلبل وذلك بقولو في المادة  
   مكرر )ويعد محل وجود العلبمة التجارية منشأة الإستغلبل ( وبالتالي الييئة التي تستقل ىذه العلبمة  
بعض إخضاعيا لقانون البمد الذي عمى سمعيا تكون محلب ليذه العلبمة التجارية وفي ىذا المجال يرى ال 
.إستعممت فيو لأول مرة    
 
 

  :الإسم التجاري /5   
 مكرر ) ويعد  17يعد محل وجود البمد الذي يوجد فيو المقر الرئيسي لممحل التجاري وفقا لمنص المادة  
  محل وجود الإسم التجاري بمد المقر الرئيسي لممحل التجاري (  
المال:.الحالات التي تخرج من نطاق قانون موقع     
    وبالتالي فالأموال  16اعتبره المشرع الجزائري من الأحوال الشخصية وفقا لنص المادة  الميراث: -1 
       .الموروثة تخضع لقانون الجنسية وليس لقانون موقعيا رغم أن الميراث من طرف كسب الممكية 
والتي تخضع  16المشرع الجزائري من الأحوال الشخصية طبقا لنص المادة اعتبرىا أيضا  الوصية: -2 
   لقانون الجنسية خاصة فيما يتعمق بشروطيا الموضوعية غير أن مسألة شير الوصية يخضع لقانون  
  .موقع المال الذي ترد عميو الوصية 

  القانون الذي يحكم الالزامات التعاقدية )قانون الإرادة ( :   
  مر قانون الإرادة بعدة مراحل حتى وصل إلى مبدأ عام مقرر بجميع التشريعات والمقصود بالإلتزامات  
التعاقدية في مجال القانون الدولي الخاص ىو تمك التصرفات الإرادية التي يجرييا الأفراد فيما بينيم في  
ة.مجال العقود الدولية ذات العنصر الأجنبي التي يحكميا قانون الإراد   
  وكذا الوصية من نطاق الإلتزامات التعاقدية في ىذا المجال ويخرج الوطنية.و طبقا لذلك تخرج العقود  
  أيضا العقود المتعمقة بالأحوال الشخصية . 



والفيمسوف كانت  سافينيولقد ساىم في تطور قانون الإرادة المدرسة الإيطالية وكذا بعض الفقياء ومنيم  
  ديملانوالفقيو  
  فيما يتعمق بتنازع القوانين في البيوع ورغم ذلك لم  1954كما أخذت بو إتفاقية لاىاي المنعقدة سنة   -
يسمم ىذا المبدأ من النقد .    
  الإرادة:قانون   
  :من القانون المدني القانون الذي يحكم الإلتزمات التعاقدية فتنص 05/10من قانون  18بينت المادة  
 ) يسري عمى الإلتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقدين  
أو بالعقد (    
 المتعاقدين الصريحة وبذلك يكون ىنا أن المشرع قد حدد ضابط الإسناد أنطلبقا من إرادة  الملاحظو  -
المشرع أغفل النص عمى الإرادة الضمنية التي يمكن أن تكتشف من الظروف الملببسات الي يمكن    
 19خلبليا كشف الإرادة الضمنية .كما فعمت بعض التشريعات ومنيا التشريع المصري في المادة  من 
طبيقو ( وىذا القانون المدني والتي تنص ) ....أو تبين من الظروف أن قانونا أخر ىو الذي يراد ت  من 

     ماذىب إليو المشرع السوري والأردني والعراقي ....الخ      
 نجد أن المشرع لم يجعل الإرادة مطمقة  05/10من قانون  18غير أن الشئ الإيجابي في نص المادة  
   بل وضع قيودا عمى حرية المتعاقدين في إختيار القانون الواجب التطبيق عمى العقد بحيث يكون ىذا  
القانون المختار لو صمة بالمتعاقدين كأن يختار قانون جنسية أحدىما أو قانون موطنو أو أن تكون ليذا  
القانون صمة بالعقد كأن يختار قانون محل تنفيذ العقد وىذا ماأخذ بو الفقيو ....   
    يبرم فيو  الذيوىذا المبدأ لم يكن سائدا في النص القديم بحيث كان ينص عمى تطبيق قانون المحل  
  العقد مالم يخترا المتعاقدين قانونا آخر .وبالتالي فالنص القديم قد جعل ضابطا أصميا وىو الإرادة وقد  
جعميا مطمقة وأساس يعمد عميو لتحديد القانون الواجب التطبيق .وضابطا استثنائيا وىو المحل وبالتالي  
    قد  05/10من قانون  18ل إلا أن نص المادة اقتصر عمى ضابطين فقط وىما قانون الإرادة والمح 
وسعت من دائرة الضوابط التي تحكم الإلتزامات التعاقدية في الحالة التي لاتوجد فييا الإرادة الصريحة أو  
الضمنية وىذا تماشيا مع التشريعات خاصة العربية التي أخذت بضوابط أخرى غير ضابط الإرادة .ولعل  
       عند غياب الإرادة دون أن يعمد إلى ل القاضي يرجع إلى ىذه الضوابط الحكمة في ذلك ىي جع 
اسخلبص ىذه الإرادة بنفسو وبالتالي يمجأ إلى تركيز العقد .وبالتالي تحديد القانون الواجب التطبيق وىذا  
مايؤدي إلى إعطاء مجالا واسعا لمقاضي لإعمال السمطة التقديرية التي قد تضر بالمتعاقدين .   
وىذه الضوابط رتبيا المشرع الجزائري كما يمي :    
المشتركة:قانون الموطن المشرك أو الجنسية      



وسع المشرع الجزائري من دائرة القانون الواجب التطبيق عمى الإلتزامات التعاقدية بحيث في حالة غياب  
الإرادة بين المتعاقدين فإنو يجب الأخذ بصفة تمقائية بقانون الموطن الفعمي المشرك لممتعاقدين إذا إتخذا  
  موطنا .أو الأخذ بقانون الجنسية المشتركة لممتعاقدين إذا كانت ليما جنسية واحدة وىذا مانصت عميو  
   الموطن المشترك أو الجنسية  )وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون 05/10من قانون  18المادة  
   المشركة (  

قانون محل إبرام العقد :     
      بعدما كان ينص المشرع الجزائري عمى ىذا الضابط في النص السابق قبل تعديمو وجعمو كضابط  
   احتياطي يسند إليو القانون الواجب التطبيق عمى الإلتزامات التعاقدية تمقائيا في حالة انعدام الإرادة .  
  جاء النص الحالي ووضعو في المرتبة الرابعة بحيث يطبق قانون محل إبرام العقد بصفة تمقائية إذ لم  
 نسية مشتركة .وىذا حسب مانصت عميو توجد إرادة بين المتعاقدين أو لم يكن ليما موطنا مشتركا أو ج 
  )وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد (  05/10من قانون  18المادة  
غير أن ىذا الضابط أو الأساس عرض لمنقد خاصة في الحالة التي يكون ىذا المحل بعيد الصمة بالعقد  
عرضا .وىذا ماجعل المشرع الجزائري لايوليو أىمية أو المتعاقدين كأن يكون ىذا التعاقد في ىذا المحل  
  كبيرة بقدر أىمية الضوابط السابقة ولذا جعمو في المرتبة الأخيرة . 
  قد جاء متكاملب في أحكامو في الضوابط  05/10من قانون  18وعمى ىذا الأساس يكون نص المادة  
     ادى العيوب التي كانت تشوب النص السابق التي رتبيا وفقا لأىميتيا .وبالتالي يكون قد فالقانونية  
خاصة فيما يتعمق بقانون الإرادة في حد ذاتو التي جعميا مطمقة .وكذا اقتصاره عمى ضابطين فقط .   
    .غير أن التساؤل المطروح ىو حول رتيب ىذه الضوابط فيل يأخذ بيا القاضي ويطبقيا وفق ترتيب  
   النص أم لا ؟ 

لصياغة النص يجد أن المشرع قد أوردىا وفق الترتيب السابق لذا لابد من احرام ىذا الترتيب إن المتمعن 
وىذا ماتدعمو عبارة )وفي حالة عدم إمكان ذلك (أي في حالة عدم وجود الإرادة نطبق قانون الموطن 

قانون  المشترك أو الجنسية المشركة وفي حالة عدم تحقق أحد ىذين الضابطين ولم تكن إرادة يطبق
لمقاضي لتحديد القانون الواجب التطبيق ى لايجعل سمطة تقديرية تالمحل لذا فالترتيب ميم ح  

 قانون الإرادة في الدول والتشريعات الغربية :
 بالنسبة لمدول الغربية الوضع غير مستقر بالنسبة لمضوابط المعمول بيا 

  .ة المشتركة لممتعاقدين أمام الضوابط الأخرىفمثلب التشريع الألماني يعطي الأولوية إلى ضابط الجنسي
ذىب التشريع السويسري إلى الأخذ بضابط محل تنفيذ العقد . -  
أما القضاء الفرنسي فكانت أحكامو غير مستقرة فذىب في بعض الحالات إلى الأخذ بالجنسية  -

 المشتركة تارة وبقانون محل إبرام العقد تارة أخرى وبقانون مكان تنفيذ العقد في بعض الحالات 



في حالة في بيع المنقولات المادية بضابط قانون موطن البائع  1956.وقد أخذت اتفاقية لاىاي لعام 
 سكوت المتعاقدين .

  :مدى قوة نصوص القانون المختار  
ذىب رأي إلى أن إختيار قانون معين يجعل نصوصو تفقد صفتيا القانونية ويرتب عمى ذلك أن إلغاءه  -

من شروط العقد )قضية شركة الملبحة أو تعديمو لايؤثر في بنود العقد .باعتبار أن ىذا القانون أصبح 
القضاء الفرنسي  ( 21/06/1950  
وذىب رأي آخر إلى أن النصوص القانونية لمقانون المختار من طرف المتعاقدين لاتنصير إنصيارا  -

 تاما ولاتفقد صفتيا القانونية ويترتب عمى ذلك حتمية تعديميا في حالة تعديل القانون أو إلغائو .
الإرادة:نطاق تطبيق قانون      
الجوانب القانونية التي يطبق فييا قانون الإرادة :  -  

تتمثل في ثلبث جوانب أساسية لمعقد سواء من حيث تكوينو أو من حيث آثاره أو من حيث أسباب 
 إنقضاء الإلتزامات المترتبة عميو 

ضا أو فمن حيث تكوين العقد يبين قانون الإرادة مدى توفر الأركان والشروط سواء ماتعمق بركن الر  -
 المحل أوالسبب وكل مايرتب عن تخمف ىذه الجوانب 

كما يبين ىذا القانون كل الآثار المترتبة عمى العقد كبيان المسفدين من العقد وطرق تنفيذ العقد وبيان  -
 قواعد فسخو 

يبين طرق إنقضاء العقد كالتقادم المسقط ....ومن حيث إنقضاء الإلتزام التعاقدي  -  
:الحالات التي تستبعد من نطاق قانون الإرادة      
في الفقرة الأخيرة ) غير أنو  05/10من قانون  18حيث نصت المادة  عقار:العقود الواردة عمى  -1

 يسري عمى العقود المتعمقة بالعقار قانون موقعو ( وىذا فيما يتعمق بالحقوق العينية كما سبق وأن ذكرنا 
كما سوف نرى . 19يخضع شكل العقد إلى أحكام المادة بحيث  العقد:شكل  -2  
باعتبار أن الأىمية لصيقة بالشخص فيي تخضع لقانون الجنسية طبقا لما نصت  المتعاقدين:أىمية  -3

ق م ج  10عميو المادة   
باعتبار أن عقود العمل يغمب عمييا الجانب التنظيمي مما يجعل جل قواعدىا آمرة عقود العمل :  -4

وكذا القانون  1976الي لاتخضع لقانون الإرادة وىذا ماأخذ بو محكمة النقض المصرية في أفريل نة وبالت
 الكويتي 

إلى  10خضع لقانون الجنسية وىذا حسب مارأيناه إبتداء من المادة عقود الأحوال الشخصية :  -5
من القانون المدني . 16المادة   



الأشياء في شكميا لقانون البمد الذي تمت فيو ويجب أيضا  قبل التعديل )تخضع العقود مابين 19المادة 
 أن تخضع لقانون الموطن المشترك لممتعاقدين (

 القانون الذي يحكم شكل العقد :
 05/10من ق م ج قانون  19نظم المشرع الجزائري شكل العقود بقاعدة إسناد خاصة في نص المادة 

التي تنص ) تخضع التصرفات القانونية في جانبيا الشكمي لقانون المكان الذي تمت فيو ويجوز أيضا أن 
الذي يسري عمى تخضع لقانون الموطن المشترك لممتعاقدين أو لقانونيما الوطني المشترك أو القانون 

 أحكاميا الموضوعية ( 
        قاعدةعمى ىذا النص أن المشرع قد أخذ بالقاعدة التقميدية والشييرة كأصل عام وىي  الملاحظو

.لعقود من حيث الشكل لقانون المحلالتي تقضي بخضوع ا Locus 
المشترك وىو  وفي المقابل نجد المشرع قد أجاز خضوع العقد من حيث الشكل إلى قانون الموطن -

نظرا لما يوفره ىذا الضابط من ضمان سلبمة المعاملبت وحرية المتعاقدان.المكان الفعمي الذي يتواجد بو 
الذي يعيشان تحت ظمو حتى ولو اعتبرا أجنبيين عمى ىذا الموطن .المتعاقدين بأحكام القانون   

كما أبقى المشرع عمى ضابط الجنسية المشتركة بحيث إذا إتخذا المتعاقدين في الإنتماء إلى وطن واحد  -
 جاز ىما إخضاع عقدىما لقانون الجنسية المشركة مادام يعرفان ىذا القانون وصمتيما بو قوية 

لعقد وىو ضابطا رابعا يخضع إليو شكل ا 05/10كما أضاف المشرع في النص المعدل بالقانون  -
خضوعو لمقانون الذي يسري عمى أحكامو الموضوعية أي لمقانون الذي يحكم موضوع العقد وىذا توحيدا 

وموضوعا.لمقانون الذي يحكم العقد شكلب   
وىذا مايجعل المشرع الجزائري يتدارك النقص الحاصل في النص قبل التعديل الذي كان ينص عمى 

ون المحل .ويجوز أن يخضع لقانون الوطني المشرك .وطبقاضابطين فقط وىو خضوع شكل العقد لقان  
إلزامية وىذا في الحالة التي لاتكون فييا جنسية   Locus  قاعدةلذلك جعل بعض الباحثين يجعمون  

  .مشتركة بالنسبة لممتعاقدين وفق النص القديم
أخذت بيذه الضوابط يكون المشرع قد ساير التشريعات التي  05/10من قانون  19وطبقا لنص المادة 

نظرا لأىميتيا وصمتيا بالعقد والمتعاقدين ولذلك يكون النص متكاملب ويفسح المجال لممتعاقدين لاختيار 
 الشكل المطموب الذي يفرغ فيو عقدىما .دون مرعاة الترتيب الوارد في النص .

 : Locus قاعدة لوكيس   
)منذ القرون الوسطى ( عمى يد المدرسة الإيطالية القديمة  13و 12ظيرت ىذه القاعدة منذ القرن 

' مديد' وىو في مدينة "فينيس" بمناسبة بحثيا في شكل وصية ثم تحريرىا من طرف أحد سكان مدينة 
لمدينة الثانية شيود بينما يشترط قانون ا 7بحيث كان قانون المدينة الأولى يستمزم لصحة الوصية حضور 

 3فقط . وقد اعبر القضاء أن الوصية صحيحة مادامت قد تم في مدينة فينيس بحضور  3حضور 



شيود . ثم توسعت المدرسة الإيطالية واعتبرت الوصية صالحة في كل مكان مادامت صحيحة في مكان 
 تحريرىا .

التصرف شكلب أو موضوعا .إلى أن وأخذ فقياء المدرسة الإيطالية القديمة يطبقون ىذه القاعدة عمى كل 
عشر وفصل بين الموضوع والشكل فأخضع الموضوع إلى  16جاء الفقيو الفرنسي ديمولان في القرن 

قانون الإرادة وأبقى الشكل خاضعا إلى قانون المحل .ثم أخذت بيذه القاعدة معظم تشريعات العالم مع 
 الإختلبف في مدى إلزاميتيا .

وجعل لممتصرف الخيار في إخضاع شكل التصرف إما لقانون  19ائري في المادة وأخذ بو القانون الجز 
لمعقد.الموطن المشترك أو لقانونيما الوطني أو لمقانون الذي يحكم الأحكام الموضوعية   

:    Locus   مبررات قاعدة 
القاعدة:من أىم مبررات ىذه   

لمشكل المحل لسلبمة المعاملبت بين المتعاقدين نظرا لكون قواعد الشكل الخاضعة لممحل مدى ملبءة 
كما أن قواعد المحل واجبة الإحترام وىذا مايؤدي إلى الإستقرار في المتعاقدين.تكون سيمة ومعروفة لدى 

 المعاملبت وعدم التخوف في القوانين الأخرى التي قد لايعرفيا المتعاقدان 
 

حالات تطبيق قاعدة  Locus      تطبيقيا:نع الواردة عمى والموا    
:     Locus   ا/ حالات تطبيق قاعدة  

إذ تعتبر مجالا واسعا لتطبيق ىذه القاعدة خاصة في مجال الحالة المدنية التي  الشخصية:الأحوال  -1
والوثائق يخضع إلىيتمتع بيا الشخص منذ ميلبده إلى غاية وفاتو فكل من يثبت في المحررات   

1970ونجد تطبيق ذلك في قانون الحالة المدنية الجزائري لسنة   Locus لقاعدةقانون المحل وفقا    
التي تعتبر كل التصرفات التي تجري في بمد أجنبي صحيحة إذا حررت طبقا لقانون ىذا  96في المادة 

 البمد .
رف رعاياىا في الدول الي يعقدون زواجيم يجيز أغمب التشريعات الأشكال المتبعة من طالزواج :  -2

 بيا وىذا ماأخذ بو المشرع الجزائري مالم تخالف ىذه الأشكال النظام العام أو الأداب العامة 
أي الوطن عمى شكل الزواج إذا طمب الجزائري .وتجدر الملبحظة ىنا أنو يمكن تطبيق قانون الجنسية 
من قانون الحالة المدنية وىذا توسيعا  97و  71المقيم في الخارج ذلك أمام القنصميات طبقا لنص المادة 

 لقاعدة لوكيس 
أما جانبيا  18إذ يخضع جانبيا الموضوعي لقانون الإرادة وفقا لنص المادة  الإلتزامات التعاقدية : -3

ضع لقانون المحل أو الموطن المشترك أوقانون الوطن المشرك أو القانون الذي يسري عمى الشكمي فيخ
 أحكامو الموضوعية .



تطبق القاعدة خاصة مايترتب عن الورقة التجارية السفتجة بحيث يقول الرأي  الإلتزامات التجارية : -4
شاؤىا فيو .الراجح فقيا إلى إخضاعيا من حيث الشكل إلى قانون المحل الذي تم إن  

اعتبرت الأوراق التجارية القابمة لمتداول قد اشترطت فييا  1932-1931غير أن إتفاقية جنيف سنتي 
    الدول المتعاقدة أن يطبق عمييا شكل الورقة قانون الجنسية لممتعاقدين . 

 : Locus   ب/ موانع تطبيق قاعدة 
 يكاد يجمع الفقو والقانون بأن الشكل المتعمق بالتصرفات الواردة عمى العقار  العقار:قانون موقع  -1

.Locus قاعدة تخضع إلى قانون محمو وليس إلى    
ق م ج  18وىذا مايستخمص من مضمون الفقرة الأخيرة من المادة   

ويتمثل في الحالة التي يمجأ إلييا المتعاقدان من أجل التحايل عمى القانون  الغش نحو القانون : -2
الذي يحكم العلبقة القانونية فإن ىذا الشكل الذي يتضمن التحايل يكون غير مقبول لأنو مشوب بالغش . 

)أو ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش  24وىذا مايؤدي إلى منع تطبيق قاعدة لوكيس وفقا لنص المادة 
و القانون ( نح  
مخالفة شكل التصرف لمنظام العام يؤدي لامحالة إلى منع الشكل المقرر طبقا بقاعدة النظام العام :  -3

لوكيس باعتبار أن النظام العام ىو عبارة عن جزء من سيادة الدولة مثال : الشكل الديني لعقد الزواج عند 
لا بعض الدول كاليونان التي تعتبره شرطا موضوعيا وبالتالي وجوب إبرام عقد الزواج أمام ر  جل الدين وا 

 كان ىذا الزواج باطلب . فيذا الشكل يعتبر باطلب في الجزائر 
في الحالة التي تتخمى فييا   Locus   قاعدةويتمثل ىذا المانع من تطبيق  الإحالة : -4

قواعد الإسناد عن إختصاصيا لصالح قوانين دول أخرى . ومنو إذا أحال القانون الوطني إلى قانون دولة 
 أخرى.

قاعدةفإن ىذا التخمي يعد مانعا من تطبيق   Locus وبالتالي عدم تطبيق قانون محل إبرام  
التصرف بل القانون الذي مت الإحالة إليو في الحالة الي يكون فييا القانون الوطني أو قانون المحل 

 يأخذ بالإحالة
 : Locus  شكل التصرف الذي تحكمو قاعدة  

ظيارىا إلى العالم الخارجي ويترتب عمى  يقصد بشكل التصرف القانوني الإطار الذي تصب فيو الإرادة وا 
وأشكالا مقررة لإنعقاد العقد وأشكالا مكممة للؤىمية التصرف.ىذا المفيوم أن ىناك إشكالا لإثبات   

.Locus   لقاعدةلذلك يجب التمييز بين مختمف ىذه الأشكال وبيان أييما يخضع  
 ا/ الشكل المطموب لانعقاد العقد :



أي إعتبار الشكل كركن من أركان العقد لذا لابد من وافر ىذا الركن لإكتمال التصرف لكن ماىي الأسس 
التي تعتمد عمييا لتحديد ماإذا كان ىذا الشكل مطموبا لصحة التصؤف القانوني أم أنو مجرد إظيار 

 الإرادة لمعالم الخارجي ؟
لفقو وبعض التشريعات أنو يجب الرجوع إلى القانون الذي يحكم موضوع العقد لتحديد يرى جانب من ا -

لا كان التصرف باطلب   ما إذا كان ىذا القانون يستمزم شكلب معينا فيجب توفره وا 
المحل.أما الأوضاع الخارجية فتخضع لقانون   

ف لتحديد الشكل المطموب فإذا ويعتقد آخرون أنو يجب الرجوع إلى قانون المحل الذي أبرم فيو الصر  -
كان ىذا المحل يعتد بالشكل العرفي مثلب لمتصرف . كان ىذا التصرف صحيحا مادام مطابقا لشكل 
المحل الذي أبرم فيو حتى ولو كان قانون الموضوع لايعتد بالشكل العرفي بل يشترط الرسمية وىذا ما 

ييا في شكل عرفي بين فرنسيين في كندا مع أخذ بو القضاء الفرنسي إذ حكم بصحة ىبة عقارية تمت ف
 أن القانون الفرنسي يستمزم الرسمية 

 غير أن الفقو والقضاء ىنا يسثنيان الشكل المطموب لإبرام بعض التصرفات كالرىن الرسمي 
بينما ذىبت التشريعات   Locus   لقاعدةالذي يجب إجراؤه أمام الموثق فيذا الشكل لايخضع  

العربية ضرورة الرجوع إلى القانون الشخصي وبالتالي يعتبر الشكل المطموب لانعقاد العقد من القواعد 
رضاء العاقد ومن ثمة فيي مكممة للؤىمية الواجبة في عممية إنعقاد الموضوعية التي شرعت من أجل حماية 

العقد وبالتالي فالمادة 883 ق م ج الإشكال لايخضع لقاعدة لوكيس مثل الشكمية في الرىن الرسمي الذي يطبق 
 عميو قانون الموضوع

 ب/ الشكل المكمل للأىمية : 
تعتبر قوانين الدول العربية أن بعض الأشكال المطموبة لانعقاد العقد قاعدة موضوعية شرعت لحماية 

ا ماأخذ بو رضاء العقد فالشكمية حسب ىذا الرأي مكممة للؤىمية وبالتالي فيي تخضع لقانون الجنسية وىذ
الفقو والقضاء في مصر .وأغمب الدول العربية كالجزائر ومن الأمثمة عمى ذلك الترشيد القانوني لناقص 

 الأىمية حى يزاول التجارة عن طريق الإذن الذي يعطي لو من طرف المحكمة .
 طريق الاذن الذي يعطي لو من طرف المحكمة .

في أموال القاصر .وىذا ىو الحكم المستخمص من الاذن الذي يعطي لموصي حتى يقوم بالتصرف  -
ق م ج . 15حكم المادة   

:ج/ الأشكال المتعمقة بالشير   
إذ من المتفق عميو أن شير التصرفات العقارية بطريق التسجيل أو القيد يخضع لقانون موقع العقار 

.Locus لضمان سلبمة المعاملبت وبالتالي فيعد ىذا مانعا من تطبيق قاعدة 



وبالنسبة لشير التصرفات الواقعة عمى منقولات يرى القضاء الفرنسي إخضاعيا لقانون الموقع الفعمي   
 لممنقول.

 د/ الشكل المطموب لإثبات التصرف :
يرى الفقو في فرنسا إخضاعو لقانون المحل مثل تحرير الورقة كتابة أو شيادة الشيود أو إثبات التاريخ أو 

... التوقيع أوالمصادقة عميو  
لم يختمف الفقو في شأنيا ..وبالتالي فإن الشكل المادي الخارجي يخضع لقانون المحل .وىذه المسألة   

 و/ الأشكال المتعمقة بالمرافعات :
تتمثل في إجراءات التقاضي وسير الدعوى والمعمول بو فقيا وقضاءا عند أغمب التشريعات أن كل 

المحكمة المختصة تخضع لقانون القاضي .أمام ات المسائل المتعمقة بالمرافع  
وىذا الحكم قد أخذ بو المشرع الجزائري في التعديل الأخير بحيث أسند كل القواعد المتعمقة بالإختصاص 

مكرر بقوليا ) يسري عمى  21التي ترفع فييا الدولة وىذا مانصت عميو المادة قانون الدولة ل اتوالإجراء
نون الدولة التي ترفع فييا الدعوى أو تباشر فييا الإجراءات ( قواعد الاختصاص والإجراءات قا  

 
 
 
 

 القانون الذي يحكم الإلتزامات غير التعاقدية :
التي تنص ) يسري عمى  20نظم المشرع الإلتزامات غير التعاقدية بقاعدة إسناد خاصة في نص المادة 
 الإلتزامات غير التعاقدية قانون البمد الذي وقع فيو الفعل المنشئ للئلزام ( 

لتقصرية ويقصد بالالتزامات غير التعاقدية كل الالتزامات المتولدة عن الأفعال الضارة المرتبة لممسؤولية ا
 أو الناتجة عن الأفعال النافعة كالإثراء بلب سبب والأعمال الفضولية .

ويتعدى مضمون ىذه القاعدة إلى الالتزامات الناجمة عن الجنح وأشباه العقود وتجدر الملبحظة أن 
وبين  غير أنو لم يفرق بين الأفعال الضارةوقوعيا.المشرع أسند الالتزامات غير التعاقدية إلى قانون محل 

التي ىي     وىو قانونالأفعال النافعة إذ تدخل جميعا في مضمون القاعدة وبالتالي يحكميا قانون واحد 
التصرفات .إنما ىو تطبيق  بشكل Locus  قاعدةالمحل وىذا التطبيق ليس المقصود منو  

.Loxloci delicti لقاعدة أخرى 
  ر:ف المشرع الجزائري من الفعل الضاموق 



جعل المشرع الجزائري مسألة تكييف الفعل الضار وجعمو غير مشروع ليس القانون المحل وحده بل لابد 
بحيث أوجب أن يكون الفعل غير مشرع طبقا لقانون البمد الذي وقع فيو  الجزائري.من اشتراك القانون 

  الأولى.الفقرة  وغير مشروع طبقا لمقانون الجزائري لكي تأخذ بقاعدة الإسناد المنصوص عمييا في
وبالتالي فإن قانون المحل لايطبق في الحالات التي يكون فييا الفعل مشروعا في الجزائر وغير مشروع 

 طبقا لمقانون الذي وقع تحت ظمو .
الناشئة عن الفعل الضار بقوليا ) غير فيما أنو يتعمق بالالتزامات  20فتنص الفقرة الثانية من المادة 

ن كانت  لاتسري أحكام الفقرة السابقة عمى الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وا 
 غير مشروعة في البمد الذي وقعت فيو ( 

 ولعل ىذا الموقف تشترك فيو أغمب التشريعات العربية .
الأفعال التي يقومون بيا وتكون مشروعة والحكمة في ذلك أن المشرع لم ينشأ أن يسأل الأشخاص عن 

ن كانت غير مشروعة طبقا لقانون البمد الذي وقعت فيو وعميو يطبق قانون  طبقا لمقانون الجزائري حتى وا 
 المحل في الحالة التي يكون فييا الفعل غير مشروع في القانونين معا .

ذا كان الفعل مشروعا طبقا لقانون البمد الذي وقع فيو وغي - ر مشروع طبقا لمقانون الجزائري ويطبق وا 
المحل.أيضا قانون   

خضاعو لقانونو إذ كان الفعل الذي  . وفي كل ىذا حاول المشرع تغميب مصمحة الشخص مرتكب الفعل وا 
أتاه بمد أجنبي غير مشروع وفي الجزائر يعد مشروعا وفي ىذه الحالة لاتخضع الالتزامات غير التعاقدية 

ق م ج . 20اردة في الفقرة الأولى من نص المادة لمقاعدة العامة الو   
 

 مبررات قانون محل وقوع الفعل :
ليست العبة بتحديد قانون المحل بأشخاص أطراف العلبقة القانونية وليست العبرة أيضا بموضوع 

 العلبقة الذي يتمثل في الإلتزام بالتعويض عما يحدثو الفعل الضار .
وىو الفعل الضار وذلك عملب بمشروعية الفعل من عدمو وقد اعتمد الفقو ولكن العبرة بمصدر الواقعة 

 في برير قاعدة خضوع الفعل إلى قانون المحل الذي وقع فيو مجموعة من المبررات أىميا :
الدولة:الصمة التي ربط بين قانون المحل وحياة مجتمع  -     

ث تحديد الأثر بالنسبة للؤفراد مادام ىذا يعتبر قانون المحل الأكثر قدرة من القوانين الأخرى من حي
القانون معروف لدييم مما يجعمو ىو الأقراب إلى حكم سموكيم داخل ىذا المجتمع الذي يظم كل من 

 أطراف العلبقة والقانون وكذا الفعل .
خضوع الفعل إلى مبدأ الإقميمية : -     



طقية لتطبيق مبدأ إقميمية القوانين الذي يعود تطبيق قانون المحل عمى الفعل الضار إلى النتيجة المن
 يقضي بأن كل الأفعال التي تقع فوق إقميم الدولة تخضع إلى قانون تمك الدولة 

خضوع الفعل إلى نظرية الركيز المكاني : -     
أن تبرير تطبيق قانون المحل الذي وقع فيو الفعل الضار يعود إلى تطبيق   BATIFFOL يرى 

ي المعمول بيا في حل تنازع القوانين .نظرية التركيز المكان  
ويعني ذلك أن تركيز العلبقة الناجمة عن الفعل الضار يجب أن يكون بالرجوع إلى السبب المنشئ 

 للئلتزام .أي تحديد المكان الذي تم فيو ارتكاب الفعل وىو الذي قامت عميو العلبقة القانونية .
 مبدأ الشرعية :

سمطانو.إن قانون المحل ىو المختص بتحديد مدى مشروعية الفعل الذي يقع تحت   
المدني.وتبرير ذلك أن الجرائم المدنية تخضع لقانون محل وقوعيا لتعمقيا بمسألة الأمن   

تخضع الالتزامات غير التعاقدية لمحل وقوعيا من حيث التكييف ولا تخضع  . وعمى ىذا الأساس
القاضي.في التكييف التي تقضي بخضوعو إلى قانون إلى القاعدة العامة   

 نشأة قاعدة محل وقوع الفعل :
يعود ظيور ىذه القاعدة إلى العصور الوسطى حيث عرفت في فقو الأحوال الإيطالية القديمة حيث 
كانت الالتزامات غير التعاقدية الناتجة عن الجرائم تخضع إلى قانون المحل الذي ارتكب فيو الفعل 

يقصد بالجريمة الجنائية لأنو لم يكن يفرق بين المسؤولية المدنية والمسؤولية الجنائية آنذاك .وكان   
قاعدة خضوع الفعل الضار إلى قانون محل وقوعو وذلك  16في القرن  دارجنتريووقد أكد الفقية  -

.طبقا لمبدأ إقميمية القوانين وقد سار ىذا المنوال في الفقو اليولندي   
ني وذلك كاإستثناء من نظريتو التي كان ىذه النظرية عمى يد الفقيو الإيطالي مانشيثم تأكدت  -

ينادي بيا وىي شخصية القوانين بحيث جعل الفعل الضار لايخضع لقانون الشخص الذي ارتكبو بل 
 يخضع إلى قانون المحل .

BATIFFOL غير أنو أرجع القاعدة إلى نظرية التركيز 19في القرن   أخذ بو الفقيو وىذا الحكم   
 المكاني.

أخضع الإلتزامات غير التعاقدية لقانون القاضي وبالتالي خرج عن القاعدة  سافينيأما الفقيو الألماني 
 العامة .

أساس تحديد قانون المحل الذي وقع فيو الفعل :     
وقوع جميع عناصر الواقعة في دولة واحدة :/ 1  

لاتوجد صعوبة في الحالات التي تقع جميع عناصر الفعل في دولة واحدة سواء كان ذلك بالنسبة إلى 
التي تعطي  20الفعل الضار أو النافع . وذلك بالرجوع إلى إعمال قاعدة الإسناد الواردة في المادة 



.قانون البمد الذي الإختصاص لقانون ىذه الدولة باعتباره قانون المحل الذي وقع فيو الفعل فتنص )..
 وقع فيو الفعل المنشئ للئلتزام ( 

توزيع عناصر الفعل عمى عدة دول : / 2  
قد تتوزع عناصر الواقعة بين عدة دول كأن يقع الخطاء في دولة بينما يتحقق الضرر في دولة أخرى 

أو أن يقوم شخص بإرسال أخرى.إقدام شخص عمى وضع قنبمة في طائرة وتنفجر في دولة  مثال:
وىذه الجرائم يعبر عنيا وشتما.رسالة إلى شخص أخر مقيم في دولة أخرى تتضمن ىذه الرسالة قذفا 

 بالجرائم المستمرة . 
غير أن القضاء اختمف في تحديد القانون الواجب التطبيق بين قانون نشوء الفعل وقانون تحقق 

 الضرر إلى مايمي :
قانون المحل الذي وقع فيو الخطأ عمى أساس أن المسؤولية  ذىب البعض إلى تطبيق -ا

التقصيرية تيدف في قواعدىا إلى حماية المجتمع من كل الأعمال غير المشروعة .باعتبار أن 
تعتبر من الأمن المدني بالنسبة إلى الدولة التي وقع فييا الخطأ.قواعد المسؤولية التقصيرية   

نصر الضرر في تحديد القانون الواجب التطبيق بالنظر إلى ذىب فريق آخر إلى الإعتداد بع -ب
صبحت تقوم عمى جبر أالتي أىميتو التي أصبح يتمتع بيا بالنسبة إلى قيام المسؤولية التقصيرية  

 الضرر ولاتعطي أىمية إلى عنصر الخطأ .
د أغمب كما أن الضرر يعتبر ماديا وبالتالي يسيل تركيزه في محل معين وىذا الرأي سائدا عن

   الفقياء.
 

حالة توزيع الضرر عمى عدة دول : -3  
في الحالة التي يتوزع فييا الضرر بين عدة دول فإن الاختصاص يوزع بين ىذه الدول وفقا لرأي 

 بعض الفقياء بحيث ينص قانون كل دولة بالجزء الذي وقع فوق إقميمو 
المضرور بأن يختار قانونا واحدا في حين ذىب البعض الأخر إلى إعطاء الإختيار إلى الشخص 

  .من ضمن تمك القوانين يحقق لو مصالحو
بينما يذىب آخرون إل أن القانون الواجب التطبيق ىو قانون الدولة التي وقعت فييا الواقعة التي 

ويذىب البعض إلى الأخذ بقانون البمد الذي وقعت فيو الواقعة الرئيسية  .أدت إلى حدوث الضرر
  .حدوث الضرر التي أدت إلى

يبرز إلى النتيجة الإيجابية لمفعل بحيث  باعتباره. ويطبق قانون المحل بالنسبة للؤفعال النافعة 
النافع.العالم الخارجي أكثر من الفعل الغير   

الملائم:تطبيق القانون  /4  



 : Morris الفقيوتعتبر ىذه النظرية حديثة إذ نشأت في أمريكا عمى يد    
وتيدف ىذه النظرية إلى البحث عن القانون الملبئم الذي تتحقق الفائدة بتطبيقو بحيث تذىب إلى  

بحث كل حالة عمى حدى . وتطبق في كل حادث القانون الذي يلبئمو دون التقيد بمبدأ معين 
Morris الفقيو.وىي أقرب من نظرية التركيز التي وضعت في نطاق العقود .وقد انتيج   

قانون الملبئم ىو الذي تتركز في نطاقو أكثر النقاط عددا كأن يقع حادث مرور في في تحديد ال
ويصيب بو فرنسيا كان برفقتو . فإذا طبقنا المبدأ ألماني من طرف فرنسي يقود سيارة مسجمة بفرنسا 

ذا أخذنا نظرية القانون ا لملبئم العام فالقانون الواجب التطبيق ىو الألماني باعتباره قانون المحل .وا 
يطبق القانون الفرنسي لأنو ىو الأصمح ويقضي بالتعويض خاصة المعنوي ىذا الأخير لايعترف بو 

 القانون الألماني .
النيج الكيفي وذلك بتحديد النقاط ذات القيمة الأكثر والتي تدور حوليا   Morris  كما انتيج  

النزاع.محاور   
Babcock etjakson  وأشير قضية أثيرت بصددىا نظرية القانون الملبئم ىي قضية  

نطاق تطبيق قانون المحل عمى الالتزامات غير التعاقدية :      
 ا/ بالنسبة لمفعل الضار : 

وعميو يبين قانون المحل ركن الخطأ  20يطبق قانون المحل مع مراعاة الإستثناء الوارد في المادة 
. كما يحدد أىمية مرتكب الخطاء .ومتى تقوم المسؤولية ونوعيا   

سباب التي تؤدي إلى كما يبين الضرر الذي يمحقو التعويض سواء كان أدبيا أو ماديا .كما يبين الأ
 حدوث الضرر سواء منيا المباشرة أو غير المباشرة .أو الأسباب التي تؤدي إلى دفع المسؤولية 

مثال: أن يقع فعل ضار في الجزائر وعرض النزاع عمى القاضي الفرنسي فيطبق القاضي القاعدة 
 العامة " تطبيق قانون المحل " لذلك يجب عميو تحديد .

  05/10من قانون  124التعويض عن الضرر الذي كان نتيجة لمخطأ طبقا لممادة  -
مكرر من قانون  124تحديد ماإذا كانت المسؤولية ناتجة عن الاستعمال التعسفي لمحق المادة  -
05/10 .  

 آثار تطبيق قانون المحل عمى الفعل الضار : 
يشمل نطاق تطبيق قانون المحل الآثار القانونية المتولدة عن الفعل المرتكب والذي ترتبت عنو 

 المسؤولية . 
ومن أىم الجزاءات المترتبة عن المسؤولية التعويض لذا يرجع إلى قانون المحل لمعرفة المسائل  -

ون ذلك وكيفية تقديره وطبقا لممثال السابق يرجع القاضي إلى المواد المتعمقة بالتعويض ومتى يك
مكرر من ق م . 182 – 182والتي بدورىا تحيل إلى المواد  05/10من قانون  131- 126  



كما يبين قانون المحل حالة تعدد المسؤولين وبالتالي يبين لنا مسؤولية كل واحد منيم وبالرجوع إلى  -
فاء المتسبب في الضرر سواء أحدث ىذا الضرر بفعل منو أو امتناع أو بإىمال المثال السابق يتم إع

من  125أو عدم حيطتو في الحالة التي يكون فييا الشخص غير مميز وىذا ماتنص عميو المادة 
. 05/10قانون   

الضار:ب/ بالنسبة لمفعل   
لتحديد الالتزامات غير تطبق القاعدة السابقة عمى الفعل النافع وعميو يرجع إلى قانون المحل 

سبب.التعاقدية كتحديد المسائل المتعمقة بالإثراء بلب   
فمو عرض عمى القاضي الفرنسي مسألة الإثراء بلب سبب أو الدفع غير المستحق أو الفضالة التي 
وقت حدوثيا في الجزائر . فطبقا لمقاعدة السابقة يرجع القاضي إلى أحكام الإثراء بلب سبب طبقا 

مثلب . 142و  141لممادة   
وما بعدىا لتحديد أحكام الدفع غير المستحق وبيان أحكام  144- 143ويرجع أيضا إلى المواد 

وما بعدىا . 151و  150الفضالة يرجع إلى المواد    
القانون الذي يحكم قواعد المرافعات ومسائل الإختصاص :    

 كل المسائل المتعمقة بالإجراءات المدنية وكذا سير الدعوى وكل القواعد التي تحكم الاختصاص 
كانت محل خلبف بين الفقياء في القانون الواجب التطبيق عمييا ؟ فيل تخصيا للؤصل العام الذي 

 يحكم الالتزامات غير التعاقدية ؟
ن القاضي . ونفس الحكم أخذ بو القانون ولنا أن نشير ىنا أن القوانين العربية أخضعتيا لقانو 

الجزائري حيث أخضع قواعد الإختصاص ومسائل الإجراءات إلى قانون الدولة التي ترفع فييا 
الدعوى أو تباشر فييا الإجراءات والحكمة في اخضاع قواعد الاختصاص ومسائل الإجراءات لقانون 

في الدولة فتطبق إذا عمى سبيل الإلزام . القاضي يقتضييا التنظيم العام لمرفق العدالة والقضاء  
المحل:موانع تطبيق قانون    

يستبعد تطبيق قانون المحل الذي يحكم الالتزامات غير التعاقدية إذا خالف النظام العام والآداب 
. 05/10من قانون  24وىذا مانصت عميو المادة  الجزائر.العامة في   

الجزائري.القانون  ويحل محل القانون المخالف لمنظام العام  
فتنص :)لايجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا لمنظام العام أو 

ختصاص بواسطة الغش نحو القانون .الآداب العامة في الجزائر . أو ثبت لو الإ  
 يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام أو الآداب العامة ( 

 ونفس الحكم ينطبق عمى مسألة الغش نحو القانون .
الأجنبي:موانع تطبيق القانون     



عدم تطبيق القانون الأجنبي لممصمحة الوطنية أو لمصمحة الفصل في النزاع / 1  
 ويمكن تمخيص بعض المسائل التي تمت دراستيا في المواضيع السابقة الخاصة بتنازع القوانين 

وىذه الحالات إما أن تكون وفق نصوص خاصة أو واردة عمى أساس المصمحة سواء الوطنية منيا 
 أو تمك المتعمقة بالنزاع في حد ذاتيا .فيستبعد تطبيق القانون الأجنبي 

ق م  10/2بالنسبة لتصرف الأجنبي ناقص الأىمية المتعمق بالمال لسبب في خفاء المادة  -1  
يستبعد كذلك تطبيق القانون الأجنبي بواسطة التكييف مثل إستبعاد تطبيق القانون اليولندي في  -2

 وصية اليولندي .وكذا في حالتو .
)حق الزوج المحتاج ( .ى القاضي إستبعاد تطبيق القانون الأجنبي إذا كان غير معروف لد -3  
ق م ج لا يطبيق القانون الأجنبي . 13بالنسبة للئستثناء الوارد في المادة  -4  
بالنسبة لمشخص الذي لو أكثر من جنسية ومن بينيا الجنسية الجزائرية فيطبق عمييا القانون  -5

. 05/10ق م من قانون  22الجزائري دون الأجنبي المادة   
انون الأجنبي الواجب قانون القاضي الجزائري في الحالة التي يتعذر فييا إثبات الق كذلك يطبق -6

التطبيق مثل: عدم إختيار المتعاقدين لقانون يحكم عقدىما واستحالة تركيزه في مكان معين .حسب 
. 05/10مكرر قانون  23نص المادة   

قا لمقانون الأجنبي مشروعا في يستبعد تطبيق القانون الأجنبي إذا كان الفعل غير مشروع طب -7
ق م ج . 20/2الجزائر وطبقا لممادة   

وذلك  15/2الاستعجال المنصوص عمييا في المادة لا يطبيق القانون الأجنبي أيضا في حالات  -8
بالقصر وعديمي الأىمية والغائبين الموجدين في الجزائر  فيما يخص التدابير المستعجمة الخاصة 

 وقت اتخاذ ىذه التدابير 
استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لتعارضو مع النظام العام :/ 2  

إذا أشارت قاعدة الإسناد إلى تطبيق القانون الأجنبي وكان ىذا الأخر يتعارض مع النظام العام يمكن 
م الأحكام الخاصة بالنظام العام ما المقصود بالنظام العام ؟لكن قبل التطرق لأىاستبعاده.  

. النظام العام ىو مجموعة من الأسس السياسية والإقتصادية والإجتماعية والمعتقدات الدينية 
والحضارية التي تسود في مجتمع معين في وقت معين ويتضح من ىذا المفيوم لمنظام العام أنو 

مجتمع لأخر لذا يترك مسألة تقدير فكرة النظام العام لقضاء كل يختمف مفيومو من مسألة نسبية 
دولة .وقد عرضت محكمة النقض الفرنسية النظام العام الوطني بأنو يتوقف إلى حد كبير من الرأي 

 السائد في كل عصر 
 .شروط التمسك بالدفع بالنظام العام :



الوطنية وبالتالي لايمكن إثارة الدفع أن يتم تعيين القانون الأجنبي من طرف قاعدة الإسناد  -1
بالنظام العام إذ أستبعد تطبيق القانون الأجنبي لسبب آخر 'غير النظام العام ' مثل أن يكون قانون 
القاضي إقميميا .أو يكون القانون المختار من طرف المتعاقدين دون أن تكون لو أي صمة بيما أو 

 بالعقد )الإحالة (
الأجنبي مع مقتضى من مقتظيات النظام العام السالفة الذكر والمحددة من أن يتعارض القانون  -2

 طرف القاضي .
أن تكون المخالفة لمنظام العام حالية عند رفع الدعوى أي ينظر إلييا وقت رفع الدعوى حتى ولو  -3

لى وقت ثم بعد ذلك تم التمسك بالدفع بو فينظر إكان الحق قد تم دون أن يكون مخالفا لمنظام العام 
رفع الدعوى . وىذا عكس قاعدة الإسناد إذ الحكم يسند إلى القانون الأجنبي الواجب التطبيق عند 

 1884وقوع الحادث أو نشوء الحق حتى ولو تغيرات قاعدة الإسناد مثل : الطلبق في فرنسا قبل 
ثبات النسب قبل  1929والتبني قبل سنة  . 1912وا   

عام : آثار التمسك بالدفع بالنظام ال  
يترتب عمى التمسك بالدفع بالنظام العام إستبعاد تطبيق القانون الأجنبي الواجب التطبيق ويعوض في 

 ذلك قانون القاضي .
 ويمكن أن يكون تدخل القاضي وفصمو في مسألة النظام العام بطريقة سمبية أو إيجابية .

ا/ إذ يتم بطريقة سمبية في الحالة التي يقتصر فييا دور القاضي عمى استبعاد القانون الأجنبي لأنو 
يتلبءم مع قوانينو الداخمية ويرفض الطمب بتطبيق ىذا القانون ويقف القاضي موقفا سمبيا .)يتقدم 

 فرنسي بطمب الطلبق في اسبانيا ( 
تبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفتو لمنظام العام اسب/ يقف القاضي موقفا إيجابيا أي في حالة 
أن يتقدم يونانين مقيمان في فرنسا بطمب عقد  :مثاليقدم القاضي حلب لحكم القضية وليكن قانونو 
.فيستبعد تطبيق ىذا القانون لمخالفتو النظام العام في  قرانيما في الشكل الديني طبقا لقانون جنسيتيما

  قضية عمى طبقا لمشكل المدني وفقا لمقانون الفرنسي وقد طرحت بيذا الصدد فرنسا .ويعقد زواجيما
قد تزوج من فرنسية      Nilson Moris     الفرنسي تتمثل في أن أمريكي يدعى  القضاء

التي احتفظت بجنسيتيا عند الزواج وكانت ممثمة غير أن زوجيا    jeanne Aubert تدعى   
اشترط أن لاتعود لمينة التمثيل ولكنيا عادت فرفع الأمر لمقضاء فاستبعد القاضي الفرنسي تطبيق 
القانون الأمريكي رغم أن قاعدة الإسناد الفرنسية تشير إلى تطبيق القانون الأمريكي الذي يجيز 

أنو إذا "  1930أفريل  08لمزوجة التمثيل دون إذن زوجيا وقالت المحكمة في حكميا الصادر في 
كان قانون أجنبي يمنح الزوجة أىمية غير محدودة تسمح ليا بممارسة مينة التمثيل رغم معارضة 



من ىذه الناحية ويمكن استبعاده وىكذا زوجيا فإن ىذا القانون يكون مخالفا لمنظام العام في فرنسا 
 كسب الزوج الدعوى 

موقف المشرع الجزائري :    
لقد اعتنقت أغمب التشريعات لوضعية الدفع بالنظام العام فنص عمى ذلك القانون الفرنسي والبمجيكي 
والقانون الألماني وكذا أخذ بو القضاء الإنجميزي . كما نص عمى ىذا المبدأ القانون الجزائري وكل 

وز تطبيق القانون من القانون المدني بقوليا ) لايج 24القوانين العربية وجاء ذلك في نص المادة 
 الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا لمنظام العام والآداب العامة في الجزائر... ( 

والملبحظ أن المشرع الجزائري لم يترك المسألة التي أشارت إلييا قاعدة الإسناد الجزائرية وأرشدت إلى 
انون الأجنبي لمنظام العام .لم يتركيا بدون تطبيق القانون الأجنبي وتبين لمقاضي الجزائري مخالفة الق

حل بل كانت تدخمو إيجابيا .أي بعد رفض القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام أعطتنا الحل وىو 
تطبيق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام والآداب العامة .وىذا مانصت 

بقوليا )يطبيق القانون الجزائري محل  05/10المعدلة بالقانون  24عميو الفقرة الأخيرة من المادة 
 القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام والآداب العامة ( 

فحسب.آمرة وليست ناىية  24وبالتالي تكون المادة   
 وتأخذ بعض القوانين وكذا القضاء بتطبيق مايعرف بالأثر المخفف والأثر الانعكاسي لمنظام العام 

 
تبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمغش نحو القانون :إس/ 3  

يقصد بالغش نحو القانون التحايل عمى ضوابط الإسناد بقصد التيرب من تطبيق القانون الواجب 
وقد يقع ىذا التحايل بتغيير الجنسية حتى يتيرب من تطبيق قانون الأحوال الشخصية كما قد التطبيق.

قمو إلى إقميم آخر .يتم التيرب بتغيير مكان المنقول بن  
أو يقوم المتعاقدين باختيار قانون يطبقانو عمى عقدىما غير القانون الواجب التطبيق تيربا من بعض 

  كالضرائب.الالتزامات 
 مصدر نظرية الغش نحو القانون :

عرف الغش نحو القانون في القانون الفرنسي غير أنو لم يتبمور في قالب نظرية منظمة إلا بعد 
وذلك بمناسبة القضية الشييرة التي عرضت عمى القضاء الفرنسي وىي       19منتصف القرن 

:Beau ffe rmont    بوفرمونقضية السيدة  
ضابط فرنسي فاكتسبت الجنسية الفرنسية وتتمخص وقائعيا في أن سيدة بمجيكية الجنسية تزوجت من 

بالزواج ثم بعد ذلك حصل بينيما انفصال جسماني فأرادت الطلبق غير أن القانون الفرنسي لم يكن 
يبيح الطلبق يومئذ فذىبت إلى ألمانيا وتجنست بجنسية إحدى مقاطعاتيا فحصمت عمى حكم بالطلبق 



وتزوجت بأحد الأمراء الرومانيين فرفع الزوج الأول  طبقا لقانون جنسيتيا الجديدة ثم ذىبت إلى برلين
دعوى أمام القضاء الفرنسي يطالب فييا بإعتبار التطميق باطلب وبالتاي بطلبن زواجيا.فحكم لو 

 القضاء الفرنسي مبررا ذلك بأن تجنس ىذه السيدة بالجنسية الألمانية قد تم غشا نحو القانون الفرنسي 
نتشارا في أغمب تشريعات العالم .وبعدىا عرفت ىذه النظرية إ  

موقف المشرع الجزائري :     
إن المتتبع لأحكام القانون الدولي الخاص الجزائري يجد أن المشرع قد تدارك النقص الحاصل في 

ىذه المسألة ورتبيا وفقا لقاعدة الإسناد الخاصة بمخالفة النظام العام والآداب العامة وبالتالي يكون قد 
بقوليا  24تطبيق القانون الأجنبي الذي يثبت لو الغش نحو القانون وذلك في نص المادة استبعد 

 ).... أو ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون (
ولا شك أن ىذا النص جاء مسايرا لمتطورات الحاصمة عمى مستوى التشريع ومحاولة سد الفراغ 

الأشخاص الذين يمجؤون إلى تغيير ضوابط الحاصل في النصوص وبالتالي قطع الطريق أمام 
 الإسناد تيربا من تطبيق القانون الواجب التطبيق .

وكان ىدف المشرع حماية مصمحة أطراف العلبقة القانونية من جية وحماية القانون في حد ذاتو 
 وجعل أحكامو واجبة التطبيق 

لتطبيق إذ أثبت أن ىناك غشا نحو . غير أن المشرع الجزائري قد أغفل عن مسألة القانون الواجب ا 
وكان عميو أن يمحق أحكام الغش نحو القانون بأحكام مخالفة لمنظام العام .القانون   

 وبالتالي تطبيق القانون الجزائري في ىذه الحالات .
) ولما سكت المشرع الجزائري عن ذلك يمكن أن نستنتج أن القانون  24الفقرة الأخيرة من المادة 

طبيق في حالة ثبوت الغش ىو القانون الذي أشارت إليو قاعدة الإسناد قبل تغييرىا من الواجب الت
 الأفراد ( 

 أساس الغش نحو القانون : 
أرجع بعض الفقياء الغش نحو القانون إلى نظرية الصورية المعروفة في القانون المدني التي تفترض 

وجود عقد ظاىر غير حقيقي يستر عقدا حقيقيا وبالتالي فإرادة المتعاقدين الظاىرة غير مطابقة 
صرف ظاىر غير أن ىذا الأساس الحقيقي لمغش نحو القانون لأن الغاش يقوم بتالمستترة.لإرادتيما 

 حقيقي غرضو غير مشروع ولايخفي بذلك إرادتو 
. وأرجعو البعض الأخر إلى نظرية التعسف في استعمال الحق باعتبار أن المتعسف في استعمال   

حقو كالغاش نحو القانون لأن كلبىما يتبع لو القانون رخصة فيسئ إستعماليا .غير أن الغش نحو 
ل الحق بإعتبار أن الغش يمس مصمحة عامة والتعسف القانون أخطر من التعسف في إستعما

 يصيب مصمحة شخصية .



ولقد أرجع بعض الفقياء الغش نحو القانون إلى المسؤولية التقصيرية وأقرب أساس لمصواب والمنطق 
 ىو التعسف في استعمال الحق .

شروط الدفع بالغش نحو القانون :     
شرطين:لابد من توافر  -     

الغش ضابط الإسناد كأن يغير الشخص الجنسية أو الموطن أو موقع المنقول . أو كأن ا/ ان يغير 
 يختار المتعاقدان قانونا غير القانون الواجب التطبيق )الركن المادي ( .

ب/ ان يكون تغيير ضابط الإسناد بسوء نية قصد التيرب من القانون الواجب التطبيق غير أن ىذا 
ر أن البحث في نفس الإنسان يتيح المجال لمقضاة للئستبداد والخطاء في الشرط كان محل نقد باعتبا

 الحكم ...)الركن المعنوي ( . 
الجزاء المترتب عمى الغش نحو القانون :    

واعتباره باطلب .يرى بعض الفقياء أنو يجب حرمان التصرف المشيب بعيب الغش من أي أثر قانوني 
يقع التجنس غشا نحو القانون لموصول إلى التطميق فإن ىذا سواء في الوسيمة أو في الغاية كأن 

التجنس يكون باطلب ويترتب عمى بطلبنو  بطلبن التطميق . ولعل حجة ذلك أن الآثار المترتبة عمى 
التصرف تكون عديمة الأىمية إذا لم يتحقق الأثر الذي إرتكب الغش من أجمو لذلك لاتفرض عمى 

أن عدم إحداث  نجددي بوفرمون . وبالرجوع إلى قضية مدام  ىذا الشخص آثارا لم يبحث عنيا
الطلبق لأثره في فرنسا أدى إلى فشميا في الغاية من تجنسيا وبالتالي لاييميا مايترتب عمى ىذه 

 الجنسية من آثار قانونية .
. ويرى جانب آخر من الفقو أن يقتصر الجزاء عمى عدم الاحتجاج بالأثر الذي أراد ذو الشأن   
مادام  قضية حكميا في  لغش من أجمو وىذا ماأخذت بو محكمة النقض الفرنسية ويكتشف ذلك منا

إذ اعتبرت تطميقيا عديم الأثر بفرنسا ولم تحكم ببطلبن تجنسيا بالجنسية الألمانية .دي بوفرمون   
التمييز بين حالتين : باتيفول وفي علبج مسألة الجزاء المترتب عمى الغش نحو القانون رأى الفقيو   
ا/ أن يقع الغش نحو القانون في تصرف قانوني كالتجنس وفي ىذه الحالة يمكن أن تندمج الغاية  

 بالوسيمة وبالتالي وجوب عدم الإعتراف بأي أثر لا لمغاية ولا لموسيمة .
اجب أن يقع الغش نحو القانون في عمل مادي كنقل منقول إلى بمد تيربا من القانون الو ب/  

التطبيق وفي ىذه الحالة يقتصر الجزاء عمى اعتبار الغاية غير المشروعة عديمة الأثر في دولة 
القاضي دون أن يمتد ذلك الجزاء إلى غير ذلك من الأثار فمو تمف ىذا المنقول في البمد الذي إنتقل 

 إليو لطبق عميو قانون ىذا البمد .
:علاقة الغش نحو القانون بالنظام العام     



رأى بعض الفقياء أن الغش نحو القانون ماىو إلا صورة من صور الدفع بالنظام العام باعتبار أن 
 كلب المفيومين ييدفان إلى استبعاد تطبيق القانون الأجنبي .

إلا أن ىناك من الفقياء من اعتبر طبيعتيا مختمفة إذ في الدفع بالنظام العام يرد تجنب مضمون 
القانون الأجنبي لتعارضو مع وجية نظر قانون القاضي كما أنو ليس للؤطراف أي باعث غير 
بالتالي مشروع في اختيار ىذا القانون بينما الدفع بالغش نحو القانون يقوم عمى إعتبار وجود إحتيال و 

نما يستبعد لفكرة الباعث غير يستبعد تطبيق ىذا القانون ليس لمخالفتو  لنظرة قانون القاضي وا 
 المشروع من طرف الأطراف .

الأجنبي:كيفية تطبيق القانون   
إذا أشارت قاعدة الإسناد الوطنية إلى تطبيق قانون أجنبي فكيف يتسنى لمقاضي المعروض عميو 

نون ؟ وماىي الأسس التي يعتمد عمييا سواء من حيث تحديد الطبيعة القانونية النزاع تطبيق ىذا القا
 لمقانون الأجنبي أو من حيث تحديد دور القاضي في البحث عن مضمون قواعد ىذا القانون ؟

الطبيعة القانونية لمقانون الأجنبي الواجب التطبيق :     
مسألة الطبيعة القانونية التي تعطى لمقانون  يمكن تمخيص أىم الإتجاىات الفقيية التي قامت بدراسة

الأجنبي المختص أو الأساس القانوني الذي يمكن الإعتماد عميو من طرف القاضي اتجاه تطبيق 
 القانون الأجنبي فوق إقميم دولتو وفق النظريات التالية :

 
نظرية الحقوق المكتسبة : /1  

سادت ىذه النظرية في البلبد الأنجموساكسونية التي ترى أن القاضي يطبق القانون الأجنبي في بمده 
المكتسب الذي رتبو ىذا القانون لصاحب الحق . وبالتاي يطبق القاضي الوطني إحتراما منو لمحق 

لأجنبي .القانون الأجنبي ماىو إلا اعتراف بالحق المكتسب الذي نشأ تحت سمطان ىذا القانون ا  
ويعاب عمى ىذه النظرية أن قواعد التنازع ىي التي تحدد لنا القانون الواجب التطبيق وبالتالي فإنو 
في الحالة التي لاتشير قاعدة الإسناد إلى تطبيق ىذا القانون الأجنبي لانقول لصاحب الحق أن لو 

 حقا مكتسبا .
نظرية تطبيق القانون الأجنبي باعتباره واقعة :/ 2  

والمقصود من ىذه النظرية أن القاضي الوطني عندما ترشده قاعدة الإسناد إلى تطبيق القانون 
نما باعتباره واقعة من بين الوقائع  نما باعتباره قانونا وا  الأجنبي فيقوم بتطبيقو ليس باعتباره قانونا وا 

المطروح.التي تثار بصداد النزاع   
نتيجة ليذا الطرح قالو بأن القانون سي غير أن الفقياء وقد نادى بيذا الرأي جانب من الفقو الفرن

الأجنبي لايمكن لمقاضي تطبيقو من تمقاء نفسو بل يجب أن يتمسك بو الخصوم وبالتالي يفقد جانب 



الإلزام فيو وىذا ىو الرأي السائد في الدول الأنجموأمريكية .غير أن التطبيقات القضائية تبين أحكاما 
 مختمفة .

وم أن يقوموا بتقديم أدلة إثبات ىذا القانون وتطبيقا لذلك إذا أخطاء القاضي في تفسير كما أن الخص
 القانون الأجنبي لايخضع إلى رقابة المحكمة العميا .لأنيا محكمة قانون .

ويعاب عمى ىذه النظرية التناقض الذي وقعت فيو حين إعتبرت أن القاعدة القانونية تفقد عنصر 
حين أن قاعدة الإسناد الوطنية يقيد ليا عنصر الإلزام .الإلزام بداية في   

نظرية الإستقبال أو الإندماج :  /3  
يكون باعتباره قانونا وليس واقعة ويعود أصل تنطمق ىذه النظرية من أن تطبيق القانون الأجنبي 

نظرية الإستقبال إلى الفقو الإيطالي التي تعني في مضمونيا أن الإستقبال والإستيعاب يجعل القاضي 
الوطني يطبق القانون الأجنبي عمى أساس أنو أصبح مندمجا في قانونو الوطني . فيصبح تطبيقو 

قانونو الوطني  يشبو تطبيق لقاعدة من قواعد التنازع في  
 غير أن أنصار ىذه النظرية اختمفو حول صورة الإندماج :

فذىب التقميديون إلى أن الإستقبال أو استعاب القانون الأجنبي يكون ماديا موضوعيا شأنو شأن  - 
القانون الداخمي وبالتالي يصبح ىذا القانون الأجنبي مندمجا بمضمونو في قانون القاضي وعند 

الوطني لمقانون الأجنبي فيو يطبقو كقانون وطني وليس كقانون أجنبي  تطبيق القاضي  
وذىب المحدثون إلى أن الإندماج لايمس المضمون بل يمس الشكل وبالتالي فإن القانون الأجنبي  - 

 يبقى متحفظا بكيانو القانوني وصفتو الأجنبية وشبيوا القانون بالعرف .
ويمكنو أيضا التفسير وىذا أىم إنتقاد  لقانون الأجنبياضي بوتطبيقا ليذه النظرية يفترض عمم القا

 وجو ليذه النظرية ) صعوبة عمى القاضي . وكذا التفسير ( .
نظرية التفويض :  /4  

أي يطبق عمى أساس أنو تعويض من المشرع الأجنبي بحيث تكون قد قبمت قاعدة الإسناد بتطبيقو 
من الفقياء في فرنسا والألمان .في قانون القاضي . وتزعم ىذا الرأي طائفة   

غير أن ىذه النظرية لم تعرف الرواج لا في فرنسا ولا في ألمانيا باعتبار أن الفقو الفرنسي يعتبر 
 القانون الأجنبي واقعة كما أن التعويض يفترض معرفة المفوض وىنا ىو مجيولا .

نظرية المجاممة الدولية :/ 5  
اليولندية والمقصود بيذه النظرية أن الدولة في وضعيا لقواعد  شاىدت ىذه النظرية في فقو المدرسة

التنازع في قانونيا ليست ممزمة بقبول تطبيق القانون الأجنبي . أما إذا قبمت ذلك فإنما يكون عمى 
يخضع لأىواء أساس المجاممة الدولية وما أعيب عمى ىذه النظرية ىو أن وضع قواعد التنازع 



رية لاتقوم عمى أساس قانوني صريح بل تقوم عمى أساس قواعد شبيية المشرع كما أن ىذه النظ
 بالقواعد الأخلبقية . 

 دور القاضي الوطني في تطبيق القانون الأجنبي :
:ر القاضي في إعمال قاعدة الإسنادا/ الموقف الفقيي من دو   

وجوب تطبيق قاعدة الإسناد : -1  
يتجو الفقو الحديث في فرنسا إلى القول بضرورة تطبيق القانون الأجنبي ولو لم يتمسك بو الخصوم . 
إذ يجب عميو تطبيقو من تمقاء نفسو . وكذا ساد ىذا الرأي في مصر . والحجة في ذلك أن مشرع 

قواعد القاضي قد أمر بتطبيق القانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد الوطنية فيي التي أعطت ل
 القانون الأجنبي قوة الإلزام وبالتالي فالقاضي يقوم بتنفيذ أوامر مشرعو في تطبيق 

القانون الأجنبي والمتتبع لنصوص قواعد الإسناد الجزائرية أنيا أخذت بيذا الموقف وىو المستنتج من 
 صياغتيا وذلك بإرشادىا إلى تطبيق القانون الأجنبي إذا أشارت إليو قواعد الإسناد 

القانون الأجنبي من تمقاء نفسو حتى ولو لم يتمسك بو الخصوم .  وبالتالي فالقاضي الجزائري يطبق
 ويترتب عمى ذلك أن قواعد الإسناد من النظام العام .

الإسناد:عدم إلزامية قاعدة  /2  
 ذىب جانب من الفقو إلى القول بأن قاعدة الإسناد ذات طبيعة إختيارية وطبقا لذلك فإن القاضي

المعروض عميو النزاع غير ممزم بتطبيق القانون الأجنبي المختص من تمقاء نفسو بل يقوم بتطبيق 
القانون الأجنبي إذا تمسك بو الخصوم صراحة وعمييم إثباتو باعتبار أن القاضي لايفترض فيو العمم 

سناد ليست من بالقانون الأجنبي كما يفترض عممو بالقوانين الداخمية .ونتيجة لذلك فإن قواعد الإ
 النظام العام .

غير أن بعض القوانين نجيا قد نصت صراحة عمى إلزامية تطبيق القاضي لمقانون الأجنبي عندما 
 تأمر بو قواعد الإسناد الوطنية مما يجعل ىذا الرأي بعيدا عن الصواب .

الإسناد:ب/ موقف القضاء من دور القاضي في إعمال قاعدة   
الفرنسي وبعض الدول الأوربية :موقف القضاء / 1  

عمل القضاء الفرنسي التقميدي عمى تطبيق القانون الأجنبي المختص بشرط أن يتمسك بو الخصوم 
 عمى العموم .

غير أن موقف محكمة النقض الفرنسية لم يكن مستقرا . بحيث قضت في البداية بأن قاعدة الإسناد 
م العام وىذا مايترجمو الحكم الصادر عن المحكمة ليست ممزمة لمقاضي باعتبارىا ليست من النظا
. 12/05/1959الفرنسية في قضية الزوجين الإسبانيين بتاريخ   



ثم غيرت موقفيا واعتبرت القاضي ممزم بتطبيق قاعدة الإسناد التي تثبت إلى القانون الأجنبي   
أكتوبر  11وحكم  1960مارس  02المختص .وىذا ماتعبر عنو الأحكام الصادرة عنيا مثل حكم 

بحيث أشارت محكمة النقض في ىذه الأحكام بأن قضاة الموضوع   1988أكتوبر  18و 1988
من  1015بقوا القانون الأجنبي عمى أساس عدم تمسك الخصوم بو يعتبر خرق لممادة الذين لم يط

قانون المرافعات الفرنسي التي تمزم القاضي الفرنسي الفصل في النزاع المعروض عميو وفقا لما 
 أشارت إليو قواعد الإسناد 

يطاليا يعمل القضاء عمى إلزام القاضي الوطني الم عروض عميو النزاع تطبيق .وفي ألمانيا وسويسرا وا 
القانون الأجنبي ولو لم يتمسك بو الخصوم وىذا ماقضت بو محكمة النقض الإيطالية في تاريخ 

28/04/1949 .  
/ موقف قضاء الدول العربية :2  

إن المتتبع لقضاء الدول العربية بصفة عامة يجده فقيرا من حيث الإجتياد أو القضاء في ىذا المجال 
عمى قمتيا لمحكمة النقض المصرية إذ قضت في حكم ليا صادر في الأعمال  غير أن ىناك بعض

أن يتمسك بالقانون الأجنبي لايعد أن يكون واقعة يجب إقامة الدليل عمييا . 1965/ يوليو سنة 07  
بإلزام إحدى قواعد  1960مارس  2ومن ناحية إلزام القاضي بتطبيق قواعد الإسناد قضت في 

بإعتبارىا من النظام العام وفي الجزائر ينذر ذلك . 14ص المادة الإسناد المتعمقة بن  
 .دور القاضي في إثبات وتحديد مضمون القانون الأجنبي :

 
موقف الفقو :/ 1  
اتجو الفقو إلى ثلبث إتجاىات أساسية : -    

: ا( افتراض عمم القاضي الوطني بالقانون الأجنبي  
لممدرسة الإيطالية ىذه المدرسة التي تعتبر القانون الأجنبي ذا تزعم ىذا الإتجاه الفقياء المؤيدين 

طبيعة قانونية وليس عنصرا من عناصر الواقع وبالتالي يفترض في القاضي المعروض عميو النزاع 
المشتمل عمى عنصر أجنبي مثل عممو بالقوانين الوطنية .ويترتب عمى ذلك أن عبئ الإثبات عمى 

لب بتطبيقو من تمقاء نفسو .عاتق القاضي كما لو أن يطا  
 ب( عدم افتراض عمم القاضي بالقانون الأجنبي :

إن إفتراض عمم القاضي الوطني بالقانون الأجنبي أمرا صعبا ومستحيلب لأنو لايعتبره قانونا بمفيومو 
 الدقيق الذي يطمق عمى القوانين الداخمية إذ ىو مجرد واقعة تحيط بالعلبقة المتنازع في شأنيا .

وكنتيجة ليذا المفيوم لايمكن لمقاضي تطبيق القانون الأجنبي إلا إذا تمسك بو الخصوم وقاموا . 
 بإثباتو والبحث عن أحكامو .



 ج( التعاون بين القاضي والمتقاضي :
وذلك باعتبار أن القاضي ىو المخول بالفصل في النزاع والخصوم ييميم الأمر بالنسبة إلى الوصول 

والمقنعة.ة القانونيإلى الحمول   
وعميو فإذا طالب الخصوم تطبيق القانون الاجنبي فعمييم تقديم مصدر ىذا القانون ويقوم القاضي 

 بالتحقق منو ومن صحتو .وكذا لو سمطة في تفسيره .
ولاشك أن ىذا الإتجاه يوفق بين الاتجاىين السابقين لأنو يجعل لكل من القاضي والمتقاضي دورا 

د الحمول القانونية وفي مجال تنازع القوانين . خاصة في مسألة البحث عن متكاملب وىاما في إيجا
 أحكام القانون الأجنبي وقواعده وطرق إثباتو .

 موقف القضاء في مسألة إثبات القانون الأجنبي : 
طبقا لمرأي السائد في فرنسا ومصر والدول التي اعتبرت أن القانون الأجنبي واقعة فإن عمى الخصوم 

وليس القاضي ممزما بمعرفتو وتتم عممية الإثبات في فرنسا أن يطمب من الخصوم شيادة  إثباتو
بإثبات القانون الاجنبي ويجوز إثباتو بكل طرق الإثبات وذلك إما بالأخذ برأي أحد رجال القانون أو 

 الرجوع إلى كتاب في الفقو ...
ن القانون الأجنبي إذا كان ىذا القانون أما القضاء الإنجميزي فقال أن لمقاضي أن يحكم بما يعرفو م

 مشيورا ويجيز إثباتو بشيادة الشيود ...
إثبات والمتتبع لمقضاء الجزائري لايجد أحكاما بيذا الصدد نظرا لحداثتو ولكن نجده تناول مسألة 

( التي تنص )يطبق القانون الجزائري إذا تعذر 05/10مكرر) 23القانون الأجنبي في نص المادة 
القانون الأجنبي الواجب تطبيقو (  إثبات  

لكن النص لم يبين لنا عمى من يقع عبئ الإثبات ىل عمى القاضي أم عمى الخصوم ؟ والقريب 
لمصواب ىو أن يكون عمى الخصوم وذلك تأثرا بالمشرع الفرنسي والمصري المذان يعتبران القانون 

ة.الجزائريالأجنبي واقعة وكذا بالرجوع إلى قواعد الإسناد   
والشئ الإيجابي في ىذا النص ىو إقراره لتطبيق قانون القاضي الجزائري في حالة تعذر إثبات 

القانون الأجنبي وىذا تماشيا مع التشريعات العالمية الحديثة وبالتالي يطبق القاضي في ىذه الحالة 
 أقرب القوانين لو وىي قانونو .

في تطبيق القانون الأجنبي : الطعن في حكم القاضي أمام محكمة النقض إذا أخطأ  
يرى قضاء محكمة أحكام النقض الفرنسية وبمجيكا أنو لايجوز الطعن بالنقض في أحكام القاضي في 

حالة خطئو في تطبيق القانون أو تفسيره بإعتبار أن وظيفة محكمة النقض توحيد حكم القانون 
أن محكمة النقض الفرنسية قبمت  الداخمي ولا يتصور ىذا الدور بالنسبة لمقانون الأجنبي . غير

 الطعن في حالة تشويو ومسخ القانون الأجنبي ...



أما في إيطاليا فتقبل محكمة النقض الطعن لخطأ في تطبيق القانون الأجنبي وىذا الرأي السائد في 
 الإتحاد السوفياتي والنمسا ...

غير أن ىناك رأيا فقييا أخر الطعن.ولقد اخذ الفقو في مصر برأي محكمة النقض الفرنسية أي عدم 
  .يقول بأن محكمة النقض تراقب تطبيق القانون الأجنبي إذا كانت قاعدة التنازع المصرية تمزم بتطبيقو

من قانون الإجراءت المدنية نجده يجيز الطعن بالنقض  233/5أما المشرع الجزائري فطبقا لممادة 
مق بالأحوال الشخصية فقط .ويعني ذلك عدم لمخالفة أو خطاء في تطبيق القانون الأجنبي المتع
 جواز الطعن بالنقض في غير الأحوال الشخصية .

الخاص بالإجراءات المدنية  08/09في القانون  358/6وأبق المشرع عمى ىذا الحكم في المادة 
تكون الطعن بالنقض في حالة مخالفة الإتفاقيات الدولية والتي غالبا ما 07والإدارية .وجاء في الفقرة 

الحكم وبالمقابل قد تشير إلى تطبيق منظمة لأحرى مسائل القانون الدولي الخاص كتنظيم مسائل 
نسبيا من دائرة الطعن بالنقض فيما يتعمق أو مسائل الجنسية وبالتالي فالمشرع وسع  القانون الأجنبي

 بالخطأ أو مخالفة لمقانون الأجنبي .
 
 

  
 

  
   

 
  
 
 
  


