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  ةـــمقدم
   

 قابلة فهي ةبدمؤ  غیر قواعده فإن وبذلك مختلفة مجالات في قانونیة مراكز لتنظیم معد التشریع   

القانونیة  القواعد لتحسین والآخر الحین بین المشرع ویتدخل المجتمع، تطور ویناسب یتناسب بما للتغییر

  فیلغي الساریة ویستحدث جدیدة یناط بها تنظیم العلاقات القانونیة. 

إذا تعاقب قانونان صادران في دولة واحدة على تنظیم مركز قانوني معین فإن التعارض    

 الحاصل بینهما یحل حسب قواعد القانون الإنتقالي أي القواعد الخاصة بتنازع القوانین من حیث

  . )1(الأخرى) القوانین في یقابلها وما الجزائري المدني القانون من 8 -7 – 6وهي المواد:( الزمان

أما بالنسبة لتنظیم العلاقات الخاصة الدولیة فإن حلها لا یتم بنفس الطریقة المعروفة في    

النظم القانونیة الداخلیة، لأن تلك العلاقات یتنازع حكمها قوانین صادرة من دول مختلفة ویكون 

ف بالأجنبیة في یة تتصبذلك التنازع إما تنازعا إیجابا أو تنازعا سلبا، وهي روابط وعلاقات قانون

      عي تحریك قواعد خاصة لفض التنازع.في سببها وتستدأو  موضوعهاأطرافها أو 

فلنفرض أن جزائریا إنتقل إلى بریطانیا للعمل أو الدراسة وهناك إستأجر شقة أقام فیها ثم     

 أجنبي بصفته الدولة هذه في القانوني وضعه عن التساؤل یثور أبناء. منه وأنجبت بإیطالیة تزوج

                                                           
)1(

  بین القوانین من حیث الزمان: التنازع النصوص القانونیة التي تحل   

  الأشخاص  جمیع على بالأهلیة المتعلقة انینالقو  تسري )2005 جوان 20 في المؤرخ 10 – 05 رقم (القانون : 6 المادة – 1     

  المنصوص علیها . الشروطتتوفر فیهم  الذین                     

   شخص توفرت فیه الأهلیة بحسب النص القدیم ناقص الأهلیة طبقا للنص الجدید، فلا یؤثروإذا صار                      

  تصرفاته السابقة .  لىذلك ع                     

  حالا.   بالإجراءات ) تطبق النصوص الجدیدة المتعلقة2005جوان  20المؤرخ في  10 -  05(القانون رقم :  7المادة   - 2     

  المدة  ه فیما یخصالقدیمة هي التي تسري على المسائل الخاصة ببدء التقادم وإنقطاعغیر أن النصوص                     

  السابقة على العمل بالنصوص .                     

  إذا قررت الأحكام الجدیدة مدة تقادم أقصر مما قرره النص القدیم، تسري المدة الجدیدة من وقت العمل                     

  لك . الجدیدة ولو كانت المدة القدیمة قد بدأت قبل ذ بالأحكام                     

  مدة التي تقررها الأحكام من ال أما إذا كان الباقي من المدة التي نصت علیها الأحكام القدیمة أقصر                    

  فإن التقادم یتم بإنقضاء هذا الباقي. الجدیدة                     

  ) تخضع الأدلة المعدة مقدما للنصوص المعمول 2005جوان  20المؤرخ في  10 – 05(القانون رقم :  8المادة  – 3      

  فیه الدلیل أو في الوقت الذي كان ینبغي فیه إعداده .     بها في الوقت الذي أعد                    
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والتعاقدي  التنظیمي جانبها في عمله علاقة له تخضع الذي القانون هو وما وواجباته، حقوقه هي فما

وما هو القانون الذي یسري على إیجار الشقة التي یقیم فیها، وما هو القانون الذي ینظم علاقة 

لذین ولدوا في زواجه من الإیطالیة في شقه الشكلي والموضوعي، وأخیرا ما هي جنسیة أبنائه ا

  . ؟بریطانیا

الخارج  في جزائري لمیراث بالنسبة تطرح التي الأولیة القانونیة الإشكالات من العدید یثیر كما   

ام جزائري بالتعاقد في دولة أخرى للقیام بأنشطة إستثماریة إلى غیر ذلك من الروابط ـأو قی

تشتمل على عنصر أجنبي ویدخل تنظیمها ضمن مجال قواعد التنازع في القانون التي القانونیة 

  الدولي الخاص. 

یتعین في الأمثلة التي سبق ذكرها وبالنظر إلى تزاحم عدة قوانین خاصة صادرة من دول    

 المقررة القواعد حسب المشكلة هذه تحل نأ منها جزء أو كلها القانونیة العلاقة حكم أجل من مختلفة

ویكون الحل  النزاع لفض الموضوعي القانوني النص إعمال قبل الخاص، الدولي انونـالق في

 بإستخدام الآلیة القانونیة المقررة في قانون القاضي لتنازع القوانین، وهو ما یقتضي أن یفسح

ي وعینتها ومبدأ القوانین شخصیة مبدأي بین التوفیق أي القانون لإمتداد المجال الوطني المشرع

 انون الدولياللجؤ إلى تطبیق القواعد القانونیة الموضوعیة في القأقلیمیة القوانین وإمتدادها أو 

والقرارات  الأجنبیة الأحكام وتنفیذ الأجانب ومركز الجنسیة مسائل في الشأن هو كما مباشرة الخاص

  .)2(والعقود الرسمیة الأجنبیة

الخاص وذلك  الدولي القانون مجالات تنظیم تولى الأخرى الدول غرار وعلى الجزائري فالمشرع   

1963من خلال إصداره لعدة قوانین، كان أولها قانون الجنسیة الجزائریة الصادر سنة 
الملغى  )3(

والمتضمن قانون الجنسیة الجزائریة المعدل  1970دیسمبر  15 المؤرخ في 86 -70 بالقانون رقم

                                                           
)2(

   تنقسم القواعد التي یشملها القانون الدولي الخاص إلى ثلاثة أنواع:    

   ویندرج تحتها القواعد المنظمة للجنسیة ومركز الأجانب.،  la jouissance de droitالنوع الأول: یتعلق بتنظیم التمتع بالحقوق 

 ویختص بهذا الأمر نظریة تنازع القوانین أما    l'exercise des droitsالنوع الثاني: ویشمل القواعد الحاكمة لممارسة الحقوق 

 وتشمل هذه الأخیرة  la sanction des droitsالمستوى الدولياعد المنظمة للحمایة القضائیة للحقوق على القو  فهو :النوع الثالث

: حفیظة السید الحداد ام الأجنبیة والإعتراف بها. أنظر ذلك في:الإختصاص الدولي للمحاكم الوطنیة، وتنفیذ الأحك موضوعي

 نلحلبي الحقوقیة بیروت لبنافي القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول المبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات االموجز 

 .  6 ص، 2009 طبعة
)3(

  المتضمن قانون  27/03/1963المؤرخ في  96 – 63أول قانون أصدره المشرع الجزائري بخصوص الجنسیة هو القانون رقم  

  .  02/04/1963الجنسیة الجزائریة المنشور في الجریدة الرسمیة الصادرة بتاریخ     
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المتضمن  154 - 66. ثم تلاه الأمر رقم 2015فبرایر سنة  27المؤرخ في  01 – 05والمتمم بالأمر رقم 

 25المؤرخ في  09 – 08قانون الإجراءات المدنیة المعدل والمتمم والملغى بموجب القانون رقم 

 66المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الساري المفعول حالیا. ثم الأمر رقم  2008 فبرایر

 2008جوان  25المؤرخ في  11 – 08المنظم لمركز الأجانب المعدل والمتمم بالقانون رقم  211 –

المتضمن دخول الأجانب وحركاتهم وشروط إستخدامهم، ثم الأحكام الواردة في القانون المدني 

 10 – 05المتضمن القانون المدني المتمم والمعدل بالقانون رقم  58 – 75وذلك بموجب الأمر رقم 

وفیه خصص المشرع الفصل الثاني من الباب الأول من الكتاب  2005یونیو  20رخ في المؤ 

 النصوص من مجموعة إلى بالإضافة )24 إلى 09( من المواد المكان حیث من القوانین لتنازع الأول

 إلى الجزائر إنظمت كما الدولیة. الخاصة القانونیة للعلاقات منظمة أحكاما تضمنتها القانونیة

  بمجالات القانون الدولي الخاص.  الصلة ذات الأطراف والمتعددة الثنائیة الإتفاقیات

 المسائل في معین قانوني نظام في المعتمدة الحلول أن هي إلیها الإشارة ینبغي التي والملاحظة   

لمثیلاتها  متعارضة أو مطابقة أو مشابهة تكون قد الخاص الدولي القانون بمجالات صلة لها التي

في أنظمة قانونیة أخرى، ومع ذلك فهي حلول وطنیة ذاتیة قابلة للملائمة مع المحیط وتطور 

المجتمع. ومن ثم فهي تشكل إنعكاسا للقانون الداخلي على الصعید الدولي ومن هنا أیضا یبرز 

 النقص سد في تتمثل التي والمتشعبة المعقدة المهمة بهذه یتكفل أن في الجزائري دور القضاء

 الدولیة والإعتبارات الوطنیة المصلحة لها تطبیقه عند مراعیا التشریعیة النصوص المحتمل في

الرغم  وعلى الدولیة، المجموعة في عضو بإعتبارها الجزائریة الدولة بها قبلت التي والإلتزامات

ة وعدم وجود من قلة الحكام القضائیة والإجتهادات القضائیة وغیاب التقالید القضائیة الراسخ

 إرادة عن والكشف الغامضة النصوص تفسیر في بها الإستعانة تتم التي للقوانین أعمال تحضیریة

المشرع في المرحلة السابقة التي كان فیها النهج السیاسي المتبع ذا أثر بارز في توجیه 

  القضاء. 

 وسعیها في الأجنبیة الإستثمارات على وتفتحها السوق إقتصاد نظام إلى الجزائر إنتقال أن غیر   

تستوجب  عوامل الإقتصادیة التنمیة في لتسهم أمامها المجال وفتح الخارجیة الأموال رؤوس إجتذات

على قواعد القانون الدولي الخاص أن تقوم بالدور المنوط بها، وأن تكون أحكامه بمثابة القاطرة 

  التي تجر العجلة الإقتصادیة في شتى المجالات .



5 
 

إن النهج السیاسي والإقتصادي الذي إنتهجته الجزائر مؤخرا تطلب إعادة النظر في أحكام    

المنظومة التشریعیة الجزائریة لتواكب الواقع ویصبح القانون مطاوعا لمقتضیات النظام الجدید 

  للمجتمع. 

قانون أهم حدث حصل في هذا الشأن هو تعدیل أحكام تنازع القوانین وكان ذلك بموجب ال   

القوانین  بتنازع المتعلقة النصوص معظم تقریبا مس والذي 2005 جوان 20 في المؤرخ 10 – 05 رقم

. وفي هذا التعدیل أضاف المشرع 1975من حیث المكان الواردة في القانون المدني لسنة 

الوطني أحكاما جدیدة جعلت أحكام تنازع القوانین في الجزائر في مصاف القوانین الحدیثة. 

وبموجب ذلك التعدیل أیضا أصبحت أحكام تنازع القوانین في الجزائر أكثر تفصیلا وإیضاحا 

  وشمولا .
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  الفصل التمهیدي 

  ات العامة للقانون الدولي الخاصیالأساس
  

  المبحث الأول 

  أسباب ودوافع وجود القانون الدولي الخاص 
  

  المطلب الأول 

  القانون الدولي الخاصالضرورة العملیة لوجود 
  

بحكم طبعه، كما یقول علماء علم الإجتماع وبهذه الصفة یدخل مع غیره في  الإنسان مدني   

  علاقات متعددة ومتنوعة سواء مع مواطني دولته أومع أشخاص ینتمون إلى دول ومجتمعات

أخرى قبل وجود الدولة بالكیفیة التي هي علیها الآن، وهذا ما یجعلنا نبحث عن القانون الذي 

  یحكم هذه العلاقات القانونیة . 

الإتصال  وسائل بتطور یتمیز الحدیث العصر أن الخاص الدولي القانون وجود دوافع أهم ومن   

المقیمین  بالأشخاص والإتصال الدول لیمأقا بین التنقل وأصبح المجتمعات. مختلف وأفراد الدول بین

في شتى أصقاع الأرض أمر في غایة السهولة والیسر بالرغم من تباعد المسافات وترامیها. كل 

ذلك جعل علاقات الإفراد تتنامى أكثر من ذي قبل وبالتالي تحتاج إلى قانون یحكمها بالنظر 

  إلى طبیعة هذه العلاقات وما تتمیز به من خصوصیات .

ومن أسباب وجود القانون الدولي الخاص وجود إختلاف بین القواعد القانونیة التي تضبط    

عادات وتقالید  لإختلاف راجع وذلك الآخر المجتمع قواعد عن مجتمع كل داخل الأفراد سلوك

الأشخاص  بین الخاصة العلاقات هذه یحكم قانون عن البحث مهمة جعل مما الآخر عن مجتمع كل

وتقالیدها  وعاداتها أعرافها في تختلف معینة دولة إلى العلاقة أطراف من طرف كل ینتمي عندما

  وفي المرجعیات الأساسیة التي یقوم علیها المجتمع عن الدولة الأخرى . 

تتجاوز  التي العلاقات الدولي، الطابع ذات الخاصة العلاقات بیئة هو الخاص الدولي فالقانون    

 هو بیئة العام الدولي والقانون الداخلیة، العلاقات بیئة هو الداخلي القانون أن فكما والأقالیم. الحدود

الخاصة الدولیة  للعلاقات فإن كذلك دولیة، ومنظمات دول القانون، ذلك أشخاص بین العلاقات
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التي تبرم بین الأفراد المنتمین إلـى دول مختلفة أو العلاقات الخاصة التي تبرم بین دول وأفراد 

  بیئة 

 من تأتي فهي دولیتها أما طبیعتها من تأتي العلاقات هذه وخصوصیات خاصة قانونیة

)4(عناصرها
.  

الرئیسي   التقسیم أن الخاص الدولي القانون وجود وأسباب دوافع أهم من فإن ذلك إلى بالإضافة   

علاقات  ینظم الذي العام القانون وهناك بینها فیما الدول علاقات ینظم عام دولي قانون إلى للقانون

  الدولة بإعتبارها صاحبة سیادة ویسمى القانون العام الداخلي. 

علاقات  ینظم الذي الخاص القانون یوجد فإنه والداخلي) (الدولي بشقیه العام القانون جانب فإلى   

الأشخاص داخل المجتمع كما هي في الحالات بالنسبة للعلاقات التي یقوم بها الأفراد في 

  مجال القانون المدني أو القانون التجاري أو قانون الأسرة .

غیر أن العلاقات القانونیة لیست قاصرة على علاقات الدول ولا على علاقات الأفراد داخل    

بین شخصین تابعتین لدولتین أو یكون محل العلاقة أو سببها یقع  الدولة الواحدة، بل قد تكون

  في دولة أخرى . 

ففي هذه الحالات وغیرها تكون العلاقة القانونیة التي نشأت بین شخصین كل منهما ینتمي     

  إلى دولة معینة تكون هذه العلاقة ذات عنصر أجنبي.

لأنه لا  الخاص، الدولي القانون وهو یحكمها الذي القانون عن البحث حتمیة ذلك على ویترتب   

 یمكن إخضاعها إلى القانون الدولي العام لأنه مختص بحكم العلاقات بین الدول فقط، ولا یمكن

التي تكون  العلاقات بحكم فقط مختص لأنه الداخلي العام القانون علاقات ضمن إدراجها أیضا

  الدولة فیها صاحبة سیادة.    

یمكن لفروع القانون الخاص التقلیدیة أن تحكم علاقات الأفراد ذات العنصر  وفي المقابل لا  

الأجنبي لأنها وجدت أصلا من أجل تنظیم علاقات الأفراد الوطنیة، كأن تكون هذه العلاقة 

  مثلا علاقة بیع بین جزائیین ومحل البیع موجود في الجزائر وتم إبرام العقد في الجزائر. 

  ة تتكون من ثلاثة عناصر:فالعلاقة القانونی   

                                                           
)4(

 5ص 2009القانون الدولي الخاص، منشورات زین الحقوقیة، الطبعة الثالثة، بیروت، لبنان أسامة العجوز: –سامي بدیع منصور 

.  
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والمستأجر  المؤجر والمشتري، البائع ذلك ومثال أشخاصها أي القانونیة العلاقة أطراف أولها:    

  المتسبب في الضرر والمتضرر.

 الشيء أو عمل عن إمتناع أو عملا إما یكون ما وغالبا القانونیة العلاقة موضوع ثانیهما:    

  المادي 

  العلاقة كالمال المباع، أو العقار محل الإیجار.الذي تنصب علیه 

العلاقة مثل العقد أو  ءسبب العلاقة القانونیة وهو الفعل أو التصرف الذي ینشيثالثهما:    

  الفعل 

  الضار أو التصرف بالإرادة المنفردة.

فإذا توافرت الصفة الأجنبیة في عنصر من هذه العناصر یترتب على ذلك حتمیة البحث     

 وهذا أجنبي) عنصر على تشتمل التي (العلاقات العلاقات من النوع هذا یحكم الذي القانون عن

 الدولي العام القانون لقواعد إخضاعها یمكن لا أنه ذلك ونتیجة الخاص. الدولي القانون هو القانون

 أن یمكن ولا الدولي) المجتمع أشخاص بین (أي فقط الدول بین بإعتباره مختص بحكم العلاقات

تكون الدولة  التي العلاقات بحكم مختص لأنه الخاص أو العام الداخلي سواء القانون یحكمها

العلاقة بین مواطني الدولة في شأن یخضع لقواعد القانون  أن سیادة أو صاحبةوطرف فیها 

  الداخلي. 

 عنصر على المشتملة العلاقات تحكم أن التقلیدیة الخاص القانون لفروع یمكن لا أنه كما   

أجنبي لأنها وجدت أصلا لحكم وتنظیم علاقات الأفراد الوطنیة، كأن تكون هذه العلاقة علاقة 

 وطنیة علاقة فهي ثم ومن الجزائر في العقد إبرام وتم الجزائر في البیع ومحل بیع بین جزائریین

  محضة لا یوجد فیها العنصر الأجنبي.

طویل  زمن ومنذ أدت المثال سبیل على واردة وهي الذكر السالفة والأسباب الدوافع أن والنتیجة   

إلى البحث عن فرع من فروع القانون یسمى بالقانون الدولي الخاص وتناط بقواعده مهمة حكم 

  يوضبط جمیع العلاقات القانونیة التي تشتمل على عنصر أجنب
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فقواعد القانون الدولي الخاص تعنى بتنظیم الحیاة الخاصة الدولیة وذلك بتحدیدها للقواعد   

  .)5(القانونیة الواجبة التطبیق على الأفراد بشأن العلاقات القانونیة الدولیة
  

  المطلب الثاني 

  تعریف القانون الدولي الخاص وسبب تسمیته بهذا الإسم
   

  الدولي الخاصتعریف القانون : الفرع الأول 
  

نظرتهم  إختلاف هو ذلك ومرد الخاص الدولي للقانون شامل تعریف وضع في الفقهاء إختلف   

لهذا الفرع من القانون من حیث طبیعته القانونیة ونطاقه ومصادره، وبحسب الفلسفة القانونیة 

   التي تسود المدارس الفقهیة أو التي یؤمن بها ذلك الفقیه . 

  القوانین  تنازع في نطاقه وحصر القانون لهذا الوطني الطابع على عموما یركز التقلیدي فالفقه   

  . )6(عندما یعرف هذا القانون

بأنه ذلك الفرع من القانون العام الفرنسي الذي یحكم توزیع  NEBOYEEفعرفه الفقیه نیبواییه    

یتمتعون به من حقوق في العلاقات الأفراد توزیعا دولیا على أساس الجنسیة أوالموطن لبیان ما 

الدولیة وطریقة كسبها أو فقدها طبقا للقوانین المختصة بمساعدة السلطات والجهات القضائیة 

  .)7(المختصة

بأنه فرع قائم بذاته من القانون  LEREBOURS - PIGEONIERE وعرفه الفقیه لیروبیجونییري   

وفض  الأجانب ومركز بالجنسیة المتعلقة الخاص القانون وقواعد العام القانون قواعد یضم الداخلي

  تنازع القوانین . 

فقد عرفه بأنه یتضمن مجموعة القواعد الواجبة التطبیق على  BATIFFOLأما الفقیه باتیفول    

  .)8(أشخاص القانون الخاص في علاقات الجماعة الدولیة

                                                           
)5(

  قریب من هذا المعنى ما ذكره كل من:  

  -   Batifol et Lagarde: Droit international privé, L.G.D.J, 7éd ,T ,1 , p , 3 .  

  -   Loussouarn et Bourel: Droit international privé , Dalloze , 2e  ed , p , 2 .  

  -   Gutman: Droit international privé , Dalloze , 1999 , p , 1 .  

)6(
 1927القانون الدولي الخاص في أوروبا وفي مصر، مطبعة السعادة : هیفعبد الحمید أبو راجع أهم التعاریف التي أوردها  

  وما بعدها     14ص
)7(

 .  45 فقرة،  1974 طبعة راجع كتابه (دروس في القانون الدولي الخاص) 
 .  2 فقرة ،1970، الطبعة الخامسة، 1القانون الدولي الخاص، ج  لاجارد:راجع مؤلفه مع  )8(
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 القانون من الفرع ذلك بأنه القانون هذا االله عبد الدین عز الفقیه عرفه فقد العربي للفقه بالنسبة أما   

ویبین الحلول  فیها الأجانب ومركز والموطن للدولة التابعین الأشخاص جنسیة یحدد الذي الداخلي

  الواجبة الإتباع في تنازع القوانین وتنازع الإختصاص القضائي الدولیین. 

 علاقات بتنظیم تتعلق التي القواعد مجموعة بأنه نطاقه زاویة من الفقهاء بعض عرفه حین في   

 القضائي الإختصاص مسألة تعالج والتي أجنبي، عنصر بها إقترن إذا والشخصیة المالیة الأفراد

   .)9(الأجنبیة والأوامر الأجنبیة الأحكام تنفیذ كیفیة وتبین والموطن والجنسیة الأجانب وحالة الدولي

الدولیة  الخاصة العلاقات تحكم التي الفنیة القواعد مجموعة بأنه زروتي الأستاذ/الطیب ویعرفه   

  . )10(من حیث تحدید أصحاب الحقوق وإستعمالها ونفاذها

قواعده  على ینبغي ثم ومن والتأصیل التطور طور في یزال لا الخاص الدولي القانون أن والواقع   

 القانون تعریف یمكن فإنه ولذلك الحدیثة، الخاصة الدولیة المعاملات مستجدات تستوعب أن

 تشتمل عندما الخاصة الدولیة العلاقات تحكم التي القانونیة القواعد مجموعة بأنه: الخاص الدولي

الواجب  القانون وبیان ونفاذها وإستعمالها الحقوق أصحاب تحدید حیث من أجنبي عنصر على

  التطبیق علیها.

مجملها  في قواعده تنصب الخاص الدولي القانون أن یتضح الذكر السالفة التعاریف خلال من   

  على معالجة التصرفات والعلاقات القانونیة الخاصة الدولیة ذات العنصر الأجنبي. 

أنه  أولهما، دوره وضبط الخاص الدولي القانون تعریف في مؤثران عاملان هناك أن والحقیقة   

 قانون لا یزال في طور التطور والتأصیل مقارنة بالقانون الدولي العام التقلیدي الذي ترسخت

العلاقات الخاصة  مستجدات الخاص الدولي القانون قواعد تستوعب أن یجب ذلك وعلى قواعده،

یتعین  أن إضفاء الصفة الدولیة علیه الثانيالدولیة الحدیثة وتجاربها وتتطور بتطورها، والعامل 

حتما أن یتأثر بمفاهیم جدیدة سائدة في العلاقات الدولیة كالعولمة والنظام القانوني الجدید 

وحقوق الإنسان وإستعمال التكنولوجیا الحدیثة بل وكونه أصبح موضوعا للقانون الدولي العام 

   .)11(مباشرة في بعض مجالاته
  

  .الدولي الخاصسبب تسمیة هذا القانون بالقانون الفرع الثاني: 

                                                           
)9(

 .5ص 4 بند 1991مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثالثة،  علي علي سلیمان: 
)10(

تنازع    الأول الجزء الجزائري الخاص الدولي القانون كتابه في زروتي: الطیبالأستاذ/ أوردها التي التعاریف مختلف في أنظر 

  . وما یلیها 7 ص، 2010، القوانین، مطبعة الفسیلة، الجزائر
)11(

 .  10 ص، مرجع سابق  الطیب زروتي:  
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القانون الدولي الخاص هو الإصطلاح الشائع بین فقهاء القانون الدولي الخاص، وسمي    

  بهذا الإسم بالنظر إلى العلاقة القانونیة التي وجد من أجل تنظیمها وحكمها والتي تشتمل في 

  جمیع الحالات عنصرا أجنبیا.

فمن جهة أن العلاقة القانونیة التي ینظمها القانون الدولي الخاص علاقة تتعدى إقلیم الدولة    

 بالدولي سمي ولذلك السبب) – المحل – (الأطراف معةتمج أو الثلاثة عناصرها بأحد أكثر أو الواحدة

صاحبة طرف فیها بصفتها الدولة  لیست )12(ومن جهة أخرى فهذه العلاقة قائمة بین شخصین

  ة ومن ثم سمي هذا الجانب في شقه الثاني بالخاص. دسیا

الخاص  الدولي القانون على أطلق الزمن من طویلة لفترة أنه تجاهلها یمكن لا التي والحقیقة   

هارفارد  جامعة في أستاذ "ستوري" الأستاذ أصدر 1834 عام وفي القوانین. تنازع قواعد إصطلاح

آنذاك مؤلفا قیما أسماه "تعلیقات في تنازع القوانین" وفي هذا الأخیر والقاضي بالمحكمة العلیا 

  بإستعمال  "فولیه" الأستاذ قام فرنسا وفي المرات، من العدید الخاص الدولي القانون إصطلاح ورد

  .  1843الإصطلاح المتقدم كعنوان لمؤلفه القیم الصادر عام 

وهكذا تم تداول المسمى السابق على نحو واسع في القارة الأوروبیة ولاشك أن إصطلاح    

 –السابقة  التسمیات أصحاب بإعتراف – دقیق نحو على المراد حقیقة عن یعبر لا القوانین" "تنازع

لا ینطوي على أي تنازع حقیقي، وإنما هو في حقیقته إختیار لأفضل القوانین المتنافسة. فإذا 

 یعد فلم الأجانب، ومركز القضائي الإختصاص وتنازع بالجنسیة المعني المبحث إلى أضفنا

مصطلح تنازع القوانین قادرا على وجه الإطلاق على التعبیر عن المادة محل البحث بعد هذا 

  التوسع في مفرداتها.

وتجدر الإشارة إلى أن بعض الدول التي تستعمل إصطلاح القانون الدولي الخاص إنما    

 الآخر البعض أن حین في غیر، لیس القضائي الإختصاص وتنازع القوانین تنازع تقصد به:

والذي یستعمل ذات الإصطلاح السابق إنما یقصد به الجنسیة، الموطن، مركز الأجانب   منها

  . )13(تنازع الإختصاص القضائي الدوليتنازع القوانین و 

                                                           
 personne( وأیضا الشخص المعنوي أو الإعتباري كالشركة )personne physique( الطبیعينعني بالشخص الشخص   )12(

moral( . وتدخل في حكم ذلك بعض الأشیاء ذات القیمة المالیة المعتبرة كالسفن والطائرات التي تحمل علم دولة ما   
  .  405، ص2007 الإسكندریة،المدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دار الفكر الجامعي،  هشام خالد:  )13(
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 وننوه إلى أن بعض الفقهاء یطلقون علیه إصطلاح القانون الخاص الدولي وهذا في الحقیقة   

تجاوزها حدود  جانب عن الخاصة العلاقة جانب یغلب أنه هناك ما غایة شيء الأمر من یغیر لا

علیه تسمیة تنازع القوانین بإعتبار أن . فیما أن هناك جانب آخر یطلق )14(إقلیم الدولة الواحدة

 المواضیع جمیع على تطغى التي المشكلة وأنها وجوده، في الجوهري فكرة التنازع كانت السبب

  القانون الدولي الخاص. ینظمها التي

ومهما یكن الإختلاف في التسمیات أو في الإصطلاحات فالمضمون یبقى واحدا وهو أن     

 عنصر ذات قانونیة علاقة ضمن تثار التي للمشاكل للحلول بإیجاده یعالج القانون من هذا الفرع

  أجنبي في جمیع مجالاتها المختلفة.

  المبحث الثاني 

  نطاق القانون الدولي الخاص 
  

إختلف الفقه إختلافا شدیدا حول تحدید موضوعات أو مباحث القانون الدولي الخاص إذ نجد    

 الفقه به ویؤمن الخاص الدولي القانون لنطاق موسع رأي الصدد، هذا في إتجاهات ثلاثة

)15(يالفرنس
 

 .)16(الفقه الأنجلوسكسوني ویتبناه الخاص الدولي القانون لموضوعات مضیق ورأي 

  وهناك رأي وسط بینهما. 

  

  مطلب الأولـال

  قوانین ــازع الـتن
  

                                                           
)14(

 التجارةالإشارة إلى أن الفقه الحدیث یجعل إصطلاح القانون الخاص الدولي قاصرا على القواعد الموضوعیة التي تحكم  ینبغي  

  . یلیها وما 05 ص، مقدمة في القانون الدولي الخاص بدون سنة ولا مكان نشرأبو العلا النمر:  الدولیة. راجع تفاصیل ذلك في:

)15(
  =المفهوم الواسع للقانون الدولي الخاص تتبناه المدرسة الفرنسیة، أنظر ذلك:  

  .  10 ص،  1987، هوللوفواییه ، دي لابرادیل: القانون الدولي الخاص، طبعة ماسون  -=  

  .  8 ص،  1998 مونتشریثتین، 6 بییر ماییر: القانون الدولي الخاص الطبعة  -    

  .  16 ص 1997 سامي بدیع منصور: القانون الدولي الخاص ، الدار الجامعیة،  -     
)16(

  .  14 مرجع سابق، صسامي بدیع منصور وأسامة العجوز:  وأنظر أیضا:.  38 – 37 مرجع سابق ، صهشام خالد:   
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تنازع القوانین بإجماع الفقه الدولي صمیم القانون الدولي الخاص، بل أنه  یشكل موضوع   

المحور الرئیسي الذي إنطلق منه الفقه منذ القرون الوسطى لمعالجة العلاقات القانونیة ذات 

  .)17(العنصر الأجنبي

ث ویرى أنصار الإتجاه المضیق لنطاق القانون الدولي الخاص أن تنازع القوانین هو المبح   

  خلافا  الوحید للقانون الدولي الخاص وأساس هذا النظر السابق أن باقي الموضوعات

  لتنازع القوانین إنما تتعلق بفروع أخرى من القانون. 

 ضمن یدخل إنما الدولي القضائي الإختصاص إن السابق الإتجاه أصحاب لدى ذلك وبیان   

والجنسیة  الجزائري القانوني النظام في الحال هو كما والإداریة المدنیة الإجراءات قانون مباحث

حیث أنها تحدد ركن الشعب في الدولة وبالتالي فهي غریبة  –الداخلي –تعتبر من القانون العام 

  عن القانون الدولي الخاص. 

ویرى أنصار الإتجاه السابق أن علم تنازع القوانین له طابعه الخاص وذاتیته المتمیزة على    

  النحو الذي یجب معه أن یقتصر القانون الدولي الخاص علیه ولا یشتمل سواه. 

  لتقنیة  الأساسي المحور هي الأجنبي العنصر على تشتمل التي القانونیة العلاقـات كانت وإذا   

وانین، فقد یقال لماذا لا تعامل هذه العلاقات معاملة العلاقات الوطنیة وبالتالي یطبق تنازع الق

وعدم  قانونیة فوضى إلى یؤدي لأنه معقول غیر البسیط الحل هذا أن ذلك الوطني. القانون علیها

  إستقرار للمراكز القانونیة.

هناك  وتمسك التعدد یحضر غربي بلد إلى بهما وإنتقل بإمرأتین متزوج جزائریا أن فالنتصور   

بحقه المكتسب، فلاشك أن قضاء هذه الدولة في حالة تطبیقه لقانونه الوطني فقط سوف یقضي 

برفض هذا التعدد طالما أن قانونه الداخلي لا یسمح به. بینما في حالة إستعمال التقنیة المقررة 

م أنه نشأ صحیح وفق قانون أجنبي في تنازع القوانین فإنه سوف یسمح بترتیب آثار التعدد ما دا

  مختص. 

 وبالمثل لنفترض أن جزائریة متوفي عنها زوجها أرادت أن تعید الزواج في إسبانیا حیث یمنع   

فتطبیق القانون  ذلك وعلى زوجها. عنها المتوفي المرأة على أخرى مرة الزواج الإسباني القانون

 وبالنتیجة بلیغة أضرار عنه عنصر أجنبي تترتبالداخلي مباشرة على العلاقات المشتملة على 

إستعمال وسائل خاصة لمعالجة هذه العلاقات  تحتم لذلك القانونیة، المراكز إستقرار عدم إلى یؤدي

                                                           
)17(

   .  21مرجع سابق، صالطیب زروتي:   
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عن طرق قواعد الإسناد التي لا تعطي حلا مباشرا للنزاع بل یقتصر دورها على الإشارة إلى 

  . )18(ة إعطاء الحلالقانون الواجب التطبیق الذي تقع علیه مهم

وأنصار الإتجاه المضیق للقانون الدولي الخاص وحصره في تنازع القوانین مستندین في ذلك    

  إلى حجتین: 

   مستخلصة من طبیعة قواعد تنازع القوانین بإعتبارها قواعده مزدوجة وشكلیة لا أولهما:    

  )19(المتنازعة القوانین بین من المختص القانون على تدل وإنما النزاع موضوع في تفصل

غیر أنه وردا على هذه الحجة بأن قواعد التنازع قد تكون أیضا منفردة أو مفردة ومع ذلك    

من القانون المدني قبل تعدیلها  )10(تؤدي إلى نفس النتیجة، فعلى سبیل المثال أن المادة 

وأهلیتهم  الجزائریین حالة أن على تنص 2005 جوان 20 في المؤرخ 10 – 05 رقم القانون بموجب

یحكمها القانون الجزائري ولو كانوا مقیمین في بلاد أجنبیة، وبمفهوم المخالفة یفهم من هذه 

 مقیم یكون عندما وأهلیته حالته على التطبیق الواجب هو الأجنبي جنسیة دولة المادة أن قانون

  الجزائر وتعلق الأمر بشأن یخص أهلیته أو حالته المدنیة.   في

القانونیة  النظم من طوائف إلى إسناد كقواعد منهجها في تبرز القوانین تنازع ذاتیة أن ثانیهما:   

العنصر  المعنیة بعد إجراء عملیة التكییف. وذلك عن طریق تجمیع العلاقات القانونیة ذات

 بطائفة خاص الأجنبي في مجموعة طوائف یطلق على كل واحدة منها إسم معین، فیوجد نظام

الشكل في التصرفات  بحكم وآخر المالیة والمعاملات بالعقود خاص وآخر .)20(الشخصیة الالأحو 

معینة وهذا الوضع غیر  القانونیة وبالتالي یختص قانون معین بحكم كل فكرة مسندة في طائفة

  .)21(مألوف في الفروع الأخرى للقانون

                                                           
   . 21ص، 2009افة للنشر والتوزیع، الأردن، طبعة القانون الدولي الخاص، دار الثق في شرحالوجیز د المصري: محمد ولی )18(
)19(

تكون قاعدة التنازع مزدوجة عندما تشیر إلى إمكانیة تطبیق قانون القاضي وإمكانیة تطبیق القانون الأجنبي ومثالها  المادة   

  من القانون المدني الجزائري. )10(

قاعدة التنازع لا تفصل في موضوع النزاع وإنما تدل على القانون المختص من بین القوانین أما صفة الشكلیة فهي أن    

   ازعة لإستخلاص الحل الموضوعي.   المتن
)20(

تخص  )17(من القانون المدني والمادة ) 16إلى المادة  10(فمثلا في النظام القانوني الجزائري تضم طائفة الأحوال الشخصیة من المادة 

  . .........تخص شكل التصرفات القانونیة )19( تخص الإلتزمات التعاقدیة والمادة )18(ة المال سواء كان عقارا أومنقولا. والمادتكییف 

)21(
  . 37مرجع سابق، ص هشام خالد:  
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وطبقا لقواعد الإسناد الجزائریة تخضع الأحوال الشخصیة لقانون الجنسیة، والعقود لقانون    

)22(التصرف إبرام محل لقانون والشكل وجودها، مكان لقانون والأموال الإرادة
العلاقة  تكییف ویقوم 

 المناسب القانوني القاضي بدور هام وحاسم في تحدید الوصف القانونیة الذي یتم طبقا لقانون

السالفة الذكر ومن ثم فتحدید النظم  النظم إحدى إلى القانونیة العلاقة بإسناد القیام بغرض

  المختلفة وإجراء التكییف یتم طبقا لقواعد منهجیة خاصة بتنازع القوانین. 

بینما في المسائل الأخرى كالجنسیة وتنازع الإختصاص القضائي الدولي ومركز الأجانب    

یتم العمل بهذه الطریقة والمنهجیة الخاصة. ولكن یؤخذ على هذا الرأي أنه یستند والموطن لا 

إلى الطبیعة الشكلیة لقواعد التنازع ویتجاهل وظیفتها التكاملیة مع المسائل الأخرى في تنظیم 

  العلاقات الدولیة الخاصة.

   المطلب الثاني

  .المجالات الأخرى للقانون الدولي الخاص
  

  إذا كـان تنازع القوانین یأخذ نصیب الأسد في قواعد القانون الدولي الخاص ویعتبره جانب    

تنظمها قواعد  أخرى موضوعات هناك فإن القانون لهذا الأساسي المحور یشكل أنه الفقهاء كبیر

  القانون الدولي الخاص لا تقل أهمیة عن تنازع القوانین وهي على النحو التالي:
   

  .تنازع الإختصاص القضائي : الفرع الأول
  

            

قواعد الإختصاص القضائي الدولي تمثل الجانب الإجرائي لمشكلة تنازع القوانین، فإذا كانت    

قواعد تنازع القوانین تعنى ببیان وتحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع المشتمل على 

 هذا بنظر المختصة المحكمة تحدد الدولي القضائي الإختصاص قواعد فإن أجنبي، عنصر

للأفراد  تثبت التي الحقوق أن بإعتبار هامة مسألة وتلك أجنبي، عنصر على المشتمل النزاع

  .)23(بمقتضى القانون تظل عدیمة الجدوى إذا لم یستطع هؤلاء حمایتها عن طریق القضاء

                                                           
)22(

تخص الشروط  )11( من القانون المدني تخص الأهلیة والحالة المدنیة، المادة )10(في قواعد الإسناد الجزائریة المادة  

مكرر  13( الزواج وإنحلاله والإنفصال الجسماني، المادةالمتعلقة بآثار  )12( الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج، المادة

 الشروط تخص والتي )15( المادة الأقارب، بین بالنفقة الإلتزام مسألة تعالج التي )14( المادة والكفالة النسب تخص )1ومكرر

وسائر التصرفات التي تنفذ بعد  والوصیة المیراث تعالج فهي )16( بالولایة والوصایة والقوامة بینما المادةالموضوعیة الخاصة 

  . الموت

  .  32بیروت، لبنان ص ،201 فكرة تنازع القوانین في الفقه الإسلامي، منشورات الحلبي الحقوقیة طبعة :رمزي محمد علي درار)23(
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ومن ثم دراسة قواعد الإختصاص القضائي بجناب تلك المتعلقة بالإختصاص التشریعي أمر    

مبرر، حیث أن القانون الدولي الخاص في سعیه لتنظیم العلاقات القانونیة ذات العنصر 

 ذات النزاعات في بالنظر دولیا المختصة المحكمة تحدید أولهما أساسیتین: مشكلتین الأجنبي یواجه

 من النوع هذا على التطبیق الواجب القانون بتحدید تتعلق وثانیهما: الأجنبي. العنصر

  .)24(العلاقات

 القضائي والإختصاص القوانین) (تنازع التشریعي الإختصاص بین الوثیق الترابط من وبالرغم   

 الخاص الدولي القانون نطاق من القضائي الإختصاص بإستبعاد ینادي الفقه من البعض فإن

 طبقا بإختصاصه یقضي أجنبي عنصر على مسألة مشتملة علیه تعرض عندما القاضي أن بحجة

 ترى الفقه غالبیة أن إلا الواقع، في القضائي الإختصاص لتنازع وجود لا وبالتالي الوطني، لقانونه

 التطبیق الواجب القانون القاضي یحدد فلكي الفرع، هذا مشتملات ضمن الموضوع هذا بإدخال

أمامه ینبغي علیه أولا الفصل فیما إذا كان مختصا بالنظر في النزاع أم  المعروض النزاع على

 الإسناد قواعد ضوابط ضوء على التطبیق الواجب القانون تعیین إلى ذلك بعد غیر ذلك، ثم ینتقل

  .)25(في قانونه

  المشرع الوطني هو الذي یحدد إختصاص المحاكم الوطنیة بالنسبة للمنازعات المشتملة    

)26(الجزائریة والإداریة المدنیة الإجراءات فقانون أجنبي، عنصرعلى 
 تكون متى یبین الذي هو 

  المحاكم 

بالتصرف الجزائریة مختصة، وهل یجوز مقاضاة أجنبي في الجزائر أو متابعة وطني فیها قام 

في الخارج، وهل یجوز للأجنبي أن یلجأ إلى القضاء الوطني لحمایة حق من الحقوق التي 

  .؟ )27(یتمتع بها

                                                           
)24(

     10ص، 1992 القضائي الخاص الدولي، الجزء الأول، الفتح للطباعة والنشر، بدون مكان نشر طبعةالقانون  :حفیظة السید الحداد 
)25(

 13ص 1954القانون الدولي الخاص، طبعة  أحمد مسلم:وقریب من هذا المعنى أنظر:  23مرجع سابق، ص الطیب زروتي: 

الأول للأحكام، الكتاب  الدولیة والآثار الخاص، الدولي القضائي الإختصاص الخاص، الدولي القانون إبراهیم: أحمد إبراهیم وأیضا:

    .    3ص،  1991نشر سید عبد االله وهبة، سنة 

)26(
    المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الجریدة  2008 فبرایر 25 المؤرخ في 09 – 08: الصادر بموجب القانون رقم  

  .  2008 فبرایر 28 بتاریخ 21 الرسمیة عدد
المؤرخ  09 - 08من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الصادر بموجب القانون رقم  )42 – 41(راجع في هذا الشأن المادتان   )27(

  =وفي بعض الأحیان یلجأ المشرع إلى وضع قواعد إسناد خاصة بتنازع الإختصاص القضائي الدولي. . 2008 فبرایر 25 في
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فالقاضي الوطني المعروض أمامه النزاع لا یتطرق إلى إختصاص المحاكم الأجنبیة    

وبالتالي یستطیع إخضاع النزاع إلى طائفة من النظم القانونیة ثم یسند العلاقة إلى قانونه أو 

 إلى (الإحالة الإحتیاطیة الإسناد وقواعد التكییف طریق عن الحل هذا ویأتي إلى قانون أجنبي،

 الدفع حالة في الوطني القانون إختصاص الإحالة، بنظام تأخذ التي الدولة القاضي في قانون

 القانون وحالة المخالفة للنظام العام).ومن هنا تبدو العلاقة وطیدة بین تنازع القوانین نحو بالغش

 إدخال وجوب یرى الذي المعتدل الاتجاه یتبناه الذي الموقف وهو القضائي الاختصاص وتنازع

  .)28(الخاص الدولي القانون قواعد موضوعات ضمن القضائي الاختصاص تنازع
  

  .مركز الأجانباني: فرع الثـال
  

مجموعة  على هو الوقوف الخاص الدولي القانون نطاق في مركز الأجانب بدراسة المقصود   

التي یتحملون بها القواعد القانونیة التي تبین الحقوق التي یتمتع بها المعنیون، وكذا الإلتزمات 

  أثناء تواجدهم في الدولة.

الأجنبي  یباشره الذي القانوني للنشاط مظهر أي في البحث الدراسة هذه تسبق المسلمة وبهذه   

في الدولة، فقبل أن یرتبط الأجنبي بتعاقد أو یكتسب ملكیة مال من الموال بأي سبب من 

القانون الواجب التطبیق على وضع قانوني أسباب الملكیة، وبعبارة أعم قبل أن تثار مسألة 

 بها التمتع للأجانب یجوز التي الحقوق من بمزایاه الإستئثار یرید الذي الحق یكون معین یجب أن

  .)29(لتشریع الدولة التي یباشر فیها نشاطه القانوني وفقا

دراسة المركز القانوني للأجانب ضروریة في إطار القانون الدولي الخاص بإعتباره مسألة    

  وتنازع  القوانین تنازع في كنا إذا لأنه القضائي، الإختصاص وتنازع ،)30(القوانین تنازع في أولیة

 بصدد المختصة والمحكمة التطبیق الواجب القانون عن نبحث الدولي القضائي الإختصاص

المراكز القـانونیة ذات العنصر الأجنبي، فإنه یتعین أولا أن نبین هل الأجنبي یملك هذا الحق 

أي له صلاحیة إكتسابه والتمتع به. فإذا لم یكن للأجنبي هذا الحق فلا مجال إذن لبحث مسألة 

                                                                                                                                                                                           

المؤرخ  10 – 05مكرر من القانون المدني الجزائري المضافة بقانون  )21(ومن ذلك على سبیل المثال ما تنص علیه المادة = 

من أنه "یسري على قواعد الإختصاص والإجراءات قانون الدولة التي ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها  2005یونیو 20في 

  . "الإجراءات
)28(

  .  24سابق، صمرجع  الطیب زروتي:  
)29(

  . 173 مرجع سابق، ص هشام خالد:  
)30(

   .  14القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  أحمد مسلم:  
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نیة سببا من أسباب كیفیة إستعماله وحمایته، لذلك كان عدم الإعتراف للأجنبي بالشخصیة القانو 

تأخر ظهور علم القانون الدولي الخاص، فمن المنطق ألا نبحث في كیفیة تعاقد الأجنبي 

وإكتسابه ملكیة مال معین إلا إذا ثبت له التعاقد والتملك أولا، وكذلك لا یمكن أن نبحث في 

  .)31(الزواجصحة الزواج من حیث الشكل أو الموضوع بالنسبة للأجنبي إذا لم یكن له الحق في 

ونادى بإدخال هذا الموضوع في نطاق القانون الدولي الخاص فقهاء الرأي المعتدل على    

والموطن.  الجنسیة ضابطي حسب دولیا توزیعا موزعة والمعنویة الطبیعیة الأشخاص أن إعتبار

متمتع  وبالتالي فالفرد إما أن یكون متمتعا بجنسیة الدولة وهذا هو الوطني، وإما أن یكون غیر

  بها وهذا هو الأجنبي المتوطن أي المقیم في إقلیم الدولة.

لذلك كانت مسألة الأجانب هامة وجدیرة أن تدرج ضمن موضوعات القانون الدولي الخاص    

بإعتبارها هي التي تبین الأحكام المتعلقة بإقامة الأجانب على إقلیم الدولة ومدى إعتراف الدولة 

  ته للمجتمع بالحقوق الخاصة في الدولة التي یقیم بها بشخصیته القانونیة وأهلی

مركز  دراسة فإن وعلیه الدولي، القضائي والإختصاص القوانین لتنازع عنها غنى لا مسائل وهي

  .  )32(الأجانب تعد مقدمة ضروریة لدراسة تنازع القوانین

  تبقى الإشارة إلى أن موقف الدول یختلف بشأن نطاق الحقوق التي یتمتع بها الأجانب على    

 إقلیمها، وهي مواقف ناتجة من السیاسیة المنتهجة نحو الأجانب من حیث تشجیع الهجرة وفتح

 لرعایاها للخارج المصدرة الكبیرة السكانیة الكثافة ذات فالدول بسكانها، وإندماجهم العمل فرص

 تلك أو تضیق كثیرا من نطاق الحقوق المسموح بممارستها للأجانب، بینما الدول القلیلة السكان

 تسعى التي الدول وكذا الأجانب، تجاه سخیة سیاسة تتخذ الفنیة العاملة الید إلى تفتقر التي

 هذه لإستثمار المختلفة والحوافز التسهیلات كل تقدم الخاصة الأجنبیة الأموال رؤوس لإجتذاب

  وعلى الأجانب. الدول على بالفائدة یعود إقتصادیا نموا یحقق بما الأموال
  

  .موطن والجنسیةـال: الفرع الثالث
  

دراسة الجنسیة بإعتبارها من موضوعات القانون الدولي الخاص فهي من ناحیة تبین من هو    

 القانون بها یعنى والتي الدولیة الخاصة العلاقات في الهامة المحاور أحد یعد الذي الأجنبي

                                                           
)31(

  .  11، ص 1980 طبعة سنة -الجنسیة –مبادئ القانون الدولي الخاص ماهر إبراهیم السداوي:   

)32(
  . 34مرجع سابق، ص  :رمزي محمد علي درار  
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الدولي الخاص، فالجنسیة معیار التمییز بین الوطني والأجنبي بما لهذا التمییز من آثار قانونیة 

   .)33(والدولي الداخلي الصعیدین على للأجنبي بالنسبة عنه للوطني القانوني المركز یختلف إذ هامة

الأجانب، إذ  مركز دراسة في البدایة نقطة بإعتبارها الناحیة هذه من الجنسیة دراسة أهمیة وتبدو   

الجنسیة  قواعد هي لاشك ذلك إلى والسبیل مركزه، عن التساؤل قبل الأجنبي هو من تحدید ینبغي

. كما أن الجنسیة تلعب دورا )34(وهي بذلك تعد مسألة أولیة في مركز الأجانب وتنازع القوانین

  هاما في مجال تنازع القوانین، وتنازع الإختصاص القضائي الدولي. 

ففي مجال تنازع القوانین وفي سعي المشرع للبحث عن القانون الواجب التطبیق على علاقة    

طبیق الت الواجب القانون إلى القاضي یرشد إسناد كضابط بالجنسیة المشرع إعتد أجنبي، عنصر ذات

الإعتداد  على الجزائري المشرع ومنها التشریعات من كثیر دأبت فقد أمامه، المعروض النزاع على

  . )35(بالجنسیـة في تحدید القانون الواجب التطبیق على مسائل الأحوال الشخصیة

على  "یسري أن على المدني القانون من )10( المادة في الجزائري المشرع علیه نص ما ذلك من  

الحالة المدنیة للأشخاص وأهلیتهم قانون الدولة التي ینتمون إلیها بجنسیتهم" وكذلك ما نص 

بعد  تنفذ التي التصرفات وسائر والوصیة المیراث على "یسري القانون نفس من )16( المادة في علیه

  الموت قانون جنسیة المالك أو الموصي أو من صدر منه التصرف وقت موته". 

ا اخضع الأهلیة والحالة المدنیة للأشخاص والمیراث لقانون الجنسیة، وهكذا تبدو فالمشرع هن   

أهمیة الجنسیة في مجال تنازع القوانین تساعد القاضي في تحدید القانون الواجب التطبیق في 

  كثیر من النزاعات ذات الطابع الدولي. 

نسیة كضابط لإختصاص أما في مجال الإختصاص القضائي الدولي فنجد المشرع یعتد بالج  

المحاكم الوطنیة في كثیر من النزاعات ذات العنصر الأجنبي. فقد نص المشرع الجزائري في 

جزائري أمام  كل بالحضور یكلف أن "یجوز على والإداریة المدنیة الإجراءات قانون من )42( المادة

الجهات القضائیة الجزائریة بشأن إلتزامات تعاقد علیها في بلد أجنبي حتى ولو كان مع أجنبي" 

  ففي هذه الحالة ینعقد الإختصاص للمحاكم الجزائریة إذا كان المدعى علیه جزائریا. 

                                                           
)33(

الوسیط في تنازع القوانین وتنازع الإختصاص القضائي الدولي، دار النهضة العربیة، القاهرة سامیة راشد:  –فؤاد ریاض   

  .  27 ص، 1987
)34(

  .27، ص1982سید عبد االله وهبة سنة لقضائي الدولي، الجزء الأول، نشر تنازع القوانین والإختصاص ا :إبراهیم أحمد إبراهیم  
)35(

  . 35مرجع سابق، ص  :رمزي محمد علي درار  
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س كما أن توزیع الأشخاص دولیا یتم على أساس أحد العاملین الجنسیة أو الموطن، فأسا   

الجنسیة بإعتبارها رابطة قانونیة وسیاسیة وروحیة بین الفرد والدولة، فالجنسیة ترتبط بالسیادة 

وتعبر عن تواجد الدولة كما ترسم حقوق وإلتزامات أفرادها، فالمبدأ الأساسي الذي یطبع مختلف 

ة القواعد في مادة الجنسیة هو حریة كل دولة في وضع تنظیم خاص لجنسیتها كنتیجة لازم

  . )36(لمبدأ السیادة

ویستند جانب معتبر من الفقه في إدراج الجنسیة ضمن مشتملات القانون الدولي الخاص    

  إلى الحجج التالیة: 

  أن الفصل في مسألة الجنسیة سابق وضروري للفصل في تنازع القوانین ویتعین على – 1   

القاضي المعروض علیه النزاع أن یحدد أولا جنسیة الشخص لكي یتحدد القانون الواجب  

  التطبیق على أحواله الشخصیة.

أن تمسك الأجنبي بحق معین یستدعي البحث أولا ما إذا كان هذا الشخص أجنبیا أو لا  -  2   

  وهذه المسألة مرتبطة بتحدید جنسیته. 

د حالة الشخص وأهلیته إلى قانون الموطن بدلا من قانون الجنسیة بالنسبة للدول التي تسن -  3   

مثل بریطانیا والولایات المتحدة الأمریكیة تظهر أهمیة الجنسیة في التمییز بین موطن الوطني 

)37(وموطن الأجنبي
 .   

 لبعض طبقا أجنبي عنصر على المشتملة المنازعات في القضائي الإختصاص ینعقد  -  4   

لمحـاكم الدولة التي ینتمي إلیها المدعي وفي دول أخرى یسند الإختصاص القضائي القوانین 

لمحاكم الدولة التي ینتمي إلیها المدعى علیه وفي كلتا الحالتین یتوقف الإختصاص القضائي 

  .)38(على تحدید جنسیة الخصوم

من یستبعد  وبالرغم من وجاهة الحجج التي سبق ذكرها فإن هناك فیئة قلیلة من الفقهاء   

الجنسیة من نطاق القـانون الدولي الخاص على إعتبار أنها مسألة داخلیة متعلقة بسیادة الدولة 

  ویستقل كل مشرع بوضع أسس تحدیدها.

                                                           
)36(

  . 537مرجع سابق، ص  :أسامة العجوز - سامي بدیع منصور  
)37(

  . 25 مرجع سابق، ص :الطیب زروتي  
)38(

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على "یؤول الإختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع في دائرة  )37( تنص المادة  

إختصاصها موطن المدعى علیه، وإن لم یكن له موطن معروف، فیعود الإختصاص للجهة القضائیة التي یقع فیها آخر موطن له، وفي 

  ة القضائیة التي یقع فیها الموطن المختار ما لم ینص القانون على خلاف ذلك".  حالة إختیار موطن یؤول الإختصاص الإقلیمي للجه
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ومن هنا تبدو أهمیة الجنسیة في مجال تنازع القوانین والإختصاص القضائي الدولي الأمر    

   .)39(دولي الخاص أمرا منطقیا ومقبولاالذي یجعل إدراجها ضمن موضوعات القانون ال

أما بالنسبة للموطن فإنه یحتل مكانة لا یستهان بها في مجال تنازع القوانین والإختصاص    

القضائي الدولي، ذلك أن قانون الدولة التي یكون الشخص متوطنا فیها یقوم مقام قانون الدولة 

 التي القانونیة فالعلاقات الأحوال، بعض في القوانین تنازع حل في بجنسیته إلیها ینتمي التي

تستند عادة إلى قانون الجنسیة في بعض الدول تستند إلى قانون الموطن في البعض الآخر 

فهناك من النظم ما یتبنى قانون دولة الموطن لیسري على مسائل الحالة والأهلیة بدلا من قانون 

  .)40(هاالجنسیة كالقانون الإنجلیزي والقانون الأمریكي وغیر 

یصدق  الخاص الدولي بالقانون وعلاقتهما وموطنه الطبیعي الشخص جنسیة أهمیة عن قیل وما   

 ذلك أیضا على الشخص المعنوي، لذلك یبحث الفقهاء في طبیعة الرابطة بین الشخص المعنوي

مكان الرئیسي أو  إدارته مركز وبین بینه والعلاقة الإعتباري" الشخص "جنسیة عنوان تحت والدولة

مباشرة أعماله تحت عنوان موطن الشخص الإعتباري، ونظرا لما یتمیز به الشخص الإعتباري 

من نشاط إقتصادي واسع وقوة إنتشار فإن لتحدید جنسیته وموطنه آثار هامة في القانون الدولي 

  . )41(الخاص

 في هام دور له یكون قد الموطن أن نجد الدولي القضائي الإختصاص تحدید مجال وفي   

 الدولي الطابع ذات المنازعات نظر بشأن الدولة لمحاكم الدولي القضائي الإختصاص تحدید

  والإداریة. المدنیة الإجراءات قانون من )37( المادة في الجزائري المشرع ذلك على نص مثلما

وبهذه المثابة فإن الموطن یكون لازما لتنازع القوانین والإختصاص القضائي الدولي لزوم    

  . )42(الجنسیة تماما الأمر الذي یبرر إدراجه ضمن موضوعات القانون الدولي الخاص
  

                                                           
)39(

 الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول الجنسیة، الكتاب الثاني القانون القضائي الخاص الدولي دار :حفیظة السید الحداد 

=  

  . 7الفكر الجامعي، الإسكندریة، ص = 
)40(

 1996 بین الشرائع أصولا ومنهجا، مكتبة الجلاء، القاهرة، الطبعة الأولىالإختیار علم قاعدة التنازع و  :سلامة أحمد عبد الكریم 

  . 650ص

)41(
 نظامها على یسري ومؤسسات وجمعیات شركات من الإعتباریة الأشخاص أما..." أن: على المدني القانون من )10( المادة تنص 

نه إذا مارست الأشخاص الإعتباریة الأجنبیة نشاطا في أغیر قانون الدولة التي یوجد فیها مقرها الإجتماعي الرئیسي والفعلي القانوني 

  ".الجزائر فإنها تخضع للقانون الجزائري
)42(

  . 28 ص تنازع القوانین والإختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، :إبراهیم أحمد إبراهیم  
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  .ار الأحكام الأجنبیةــآث: الفرع الرابع 
  

لكي یكون الحكم قابلا للتنفیذ في بلد الإستقبال لابد أن یتصف بالصفة الأجنبیة من جهة    

  وأن یكون صادرا في منازعات القانون الخاص من جهة أخرى. 

یقصد بالحكم الأجنبي بصدد الإعتراف به وتنفیذه القطعي أي الذي یحسم موضوع النزاع    

ون الحكم قطعیا هو أن الأحكام القطعیة وحدها هي كله أو بعضا منه، والعبرة من إشتراط ك

التي تحوز حجیة الأمر المقضي به، والمرجع في تحدید كون الحكم الأجنبي متمتعا بهذه 

الحجیة من عدمه هو قانون الجهة القضائیة الذي أصدرته. كذلك فإن قرارات المحكمین وعلى 

ات التحكیم فإنها تخضع لنفس القواعد الرغم من الفوارق المعروفة بین الحكم القضائي وقرار 

  . )43(الخاصة بالحكم الأجنبي

  والسؤال الذي ینبغي طرحه هو متى یعد الحكم أجنبیا؟.        

، بغض النظرعن جنسیة )44(یعد الحكم كذلك متى كان صادرا بإسم سیادة دولة أجنبیة   

القضاة الذین یفصلون في الخصومة، ودون الإهتمام بالمكان الذي صدر فیه، ونصت المادة 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على "یعد التحكیم دولیا بمفهوم هذا القانون  )1039(

 الأحكام أن كما ،قل"الأ على لدولتین الإقتصادیة بالمصالح المتعلقة النزاعات یخص الذي التحكیم

 لتسویة الدولي والمركز الدولیة العدل كمحكمة القضاء سلطة لها التي الدولیة الهیئات من الصادرة

  .)45(أجنبیة اأحكام C.I.R.D.I الأخرى الدول ورعایا الدول بین الإستثمار منازعات

وتعتبر من قبیل الأحكام الأجنبیة قرارات التحكیم التي تصدر في الخارج دون الإهتمام    

  بجنسیة الخصوم أو جنسیة المحكمین أو المكان الذي عقدت فیه المحكمة. 

 ویرى جانب كبیر من الفقه أن حجیة آثار الحكم الأجنبي تتمثل في جوازیة الإحتجاج بالحالة   

التنفیذیة) وعن أیة  القوة (مسألة الإلزامیة بالقوة مرتبطة مسألة أي عن بمعزل ه،عن الناشئة القانونیة

                                                           
)43(

الإعتراف بأحكام التحكیم الدولي وتنفیذها في الجزائر راجع القسم الثالث من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بدایة في   

  .  1054إلى غایة المادة  1051من المواد 
)44(

یة بسبب فقدان هذا الوصف للحكم الأجنبي قضى القضاء الفرنسي بعدم شمول الحكم الروسي الصادر عن المحكمة القنصل 

یصدر بإسم سیادة دولة  بعد قیام الثورة الروسیة لأن مثل هذا الحكم لم ةالروسیة التي أسسها المهاجرون الروس في قسطنطینی

النظریة العامة في القانون القضائي الخاص الدولي، الكتاب الثاني الإختصاص القضائي :حفیظة السید الحدادأجنبیة. أنظر: 

    . 317هامش الصفحة  2007الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة وأحكام التحكیم، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
)45(  

Andrea Giardina: L'exécution des sentences de centre international pour les règlement des différents relatifs aux  
      investissements. Rev. Crit, 1983 , p 273.    
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 بالحكم یحتج المحكمة) القضیة بقوة مرتبطة مسألة فیه(وهي مناقش غیر طابع ذات مسألة

الأجنبي عندما یتمكن المستفید منه من التذرع بالحالة القانونیة الناشئة عنه بمعزل عن أي 

مع إحتمال أي منازعة مستقبلیة، على ذلك فإننا لسنا بصدد إعتبارمجرد واقعة، مسألة تنفیذیة و 

  .)46(بل نحن بصدد الأخذ بالإعتبار الواقعة الناشئة عن الحكم الأجنبي

القانون  نطاق ضمن أدخلت علیها المترتبة والآثار الأجنبیة الأحكام دراسة موضوع أن والواقع   

 نشأ إذا الحق أن إذ القضائي، الإختصاص وبتنازع الحق بإستعمال لعلاقته الخاص الدولي

صحیحا طبقا لقانون مختص یجوز التمسك به في الدول الأخرى تأسیسا على فكرة النفاذ الدولي 

للحقوق المكتسبة، وبما أن الأحكام القضائیة تكون منشئة أو كاشفة للحقوق فقد أدخل تنفیذ 

القانون الدولي الخاص، ومثال ذلك یستصدر صاحب الأحكام والأوامر الأجنبیة في نطاق 

مصلحة حكما من محكمة أو هیئة تحكیم أجنبیة ویرید التمسك بآثار هذا الحكم في بلد آخر 

ففي هذه الحالة هناك قواعد قانونیة خاصة في هذا الموضوع تلحق بقانون الإجراءات المدنیة 

في ضرورة عرض الحكم الأجنبي أمام جهة والإداریة تتعلق بتنفیذ الأحكام الأجنبیة وتتلخص 

قضائیة وطنیة لمنحة الصیغة التنفیذیة عندما یستنفذ كافة طرق الطعن العادیة ویكون غیر 

مخالف للنظام العام حسب قانون القاضي الآمر بالتنفیذ لكي یصبح الحكم الأجنبي حینئذ قابلا 

  .)47(للتنفیذ في هذا البلد

 موضوعات تحدید حول الفقهاء لإختلاف الموجز العرض هذا خلال من لنا إتضح فقد والخلاصة   

الدولي الخاص على  القانون إشتمال أنصاره یرى الذي الموسع الإتجاه أن الخاص الدولي القانون

موضوعات الجنسیة ومركز الأجانب والموطن وتنازع الإختصاص القضائي وآثار الأحكام 

القوانین، وإن كانت مستقلة عن بعضها البعض نسبیا فیما تعالجه الأجنبیة بالإضافة إلى تنازع 

بصفة خاصة، إلا أنها تتكامل مع بعضها وتلتقي عند هدف واحد وهو تنظیم العلاقات الخاصة 

الدولیة تنظیما دولیا، وكذا الأرتباط الوثیق بین هذه الموضوعات وإعتبارها حلقة متصلة لا غنى 

لطابع الدولي، ولذلك تصلح لتكون موضوعات لفرع مستقل من عنها لدراسة العلاقات ذات ا

  القانون الدولي الخاص.

                                                           
)46(

دروس في القانون الدولي الخاص، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، الطبعة الأولى  عبده جمیل غصوب:  

  . 564بیروت، لبنان، ص   2008

)47(
  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة . )606 – 605(راجع المادتین   
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   المطلب الثالث

  علاقة القانون الدولي الخاص ببعض فروع القانون الأخرى 
  

لقواعد القانون الدولي الخاص علاقة تتسم أحیانا بالضیق وأحیانا بالإتساع ببعض فروع    

  القانونیة وذلك على النحو التالي:  القانون الأخرى من حیث الجوانب

  الخاص بالقانون الدولي العام الدولي الفرع الأول:  علاقة القانون 
  

 أشخاص بین (أي الدول بین العلاقات تنظم التي القانونیة القواعد هي العام الدولي القانون قواعد    

  القاعدة  تعتبر فلكي ذلك وعلى معینا، أمرا وتقر العام الدولي للقانون مصدر في وترد الدولي) المجتمع

  من قواعد القانون الدولي العام فإنه ینبغي: 

    –للقانون عامة مبادئ عرف – (معاهدة العام الدولي القانون مصادر أحد في القاعدة هذه ترد أن -   

  قرارات المنظمات الدولیة). 

 من ما غرض لتحقیق وسیلة هي القاعدة أن أي معین، أمر تقریر على القاعدة تعمل أن -   

  خلال قیامها بوظیفة معینة.

 منهما كل ینظمها التي العلاقة إلى بالنظر العام الدولي بالقانون الخاص الدولي القانون یلتقي   

تعتبر مصدرا  الدولیة المعاهدة أن كما الواحدة، الدولة حدود تتعدى علاقة هي القانونین كلا ففي

الفقهیة  والإجتهادات الدولي القضاء وأحكام الدولي العرف أن ذلك إلى بالإضافة منهما، لكل رسمیا

  الدولیة ومبادئ القانون العامة تعتبر قاسما مشتركا بین القانونین .

 القانون أن ومنها بینهما الإختلافات عدید هناك أن بل مطلقا یعتبر لا الإلتقاء هذا أن إلا   

والمنظمات الدولیة بإعتبارها أشخاص للمجتمع الدولي في حین الدولي العام یخاطب الدول 

  تخاطب قواعد القانون الدولي الخاص الأشخاص سواء الطبیعیة أو المعنویة.

كما أن قواعد القانون الدولي العام لا تصدر عن سلطة مختصة (سلطة فوق الدول) في    

حین أن قواعد القانون الدولي الخاص تصدرها السلطة التشریعیة المختصة في كل دولة، 

بالإضافة إلى ذلك أن قواعد القانون الدولي العام ینقصها الجزاء بمفهومه الدقیق على عكس 

   .)48(اعد القانون الدولي الخاصذلك بالنسبة لقو 

                                                           
)48(

) لا تسري أحكامها إلا حیث لا یوجد 20إلى  9من القانون المدني على أن المواد السابقة (المواد من  )21(تنص المادة   

  نص على خلاف ذلك في قانون خاص أو معاهدة دولیة نافذة في الجزائر. 
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تتصف قواعد القانون الدولي بالطبیعة غیر المركزة بالنسبة للتشریع الدولي فلا توجد سلطة    

تشریعیة مركزیة تصدر منها قواعد القانون الدولي، فالمعاهدة الدولیة یتم إقرارها في مجموعة 

بعضها، ولذلك فإن هذه المعاهدات لا  من الظروف التاریخیة والوظیفیة والإقلیمیة المنفصلة عن

توضع في سیاق واحد، بینما قواعد القانون الدولي الخاص یسنها المشرع الوطني لغرض معین 

الخاص  الدولي القانون قواعد أن ذلك إلى إضافة الخاصة. العلاقات من محددة طائفة تنظیم وهو

من ثم لا یمكن أن تخالف قاعدة توجد ضمن تدرج هرمي في إیطار النظام القانوني للدولة، و 

قانونیة أعلى منها كالقواعد الدستوریة، الأمر الذي یستوجب أن یكون تفسیرها موحدا سواء من 

  . )49(طرف القاضي الوطني أومن القضاء الأجنبي عند تطبیقها
  

  

   

  الفرع الثاني: علاقة القانون الدولي الخاص بفروع القانون الداخلي

 وتنظیم الأشخاص سلوك حكم أجل من وجدت (الوطني) القانون الداخلي قواعد أن الأصل

 وجد الذي الخاص الدولي للقانون بالنسبة الأمر وكذلك بینهم، فیما والشخصیة المالیة معاملاتهم

 أما الجانب، هذا في یلتقیان فهما وبالتالي الدول ولیس الأشخاص علاقات تنظیم أجل من أصلا

      أو الولایة أو الدولة تكون التي القانونیة العلاقات تنظم فهي الداخلي العام القانون لقواعد بالنسبة

  البلدیة أو أحد الهیئات العامة ذات الصبغة الإداریة طرفا فیها. 

ومع ذلك فإن هناك بعض المسائل التي یلتقي فیها القانون الدولي الخاص مع القانون العام    

بل أن بعض هذه المسائل كالجنسیة وحالة الأجانب تعتبر من صمیم القانون الدولي الخاص 

غیر أن هناك نقاط إختلاف عدیدة بین القانون الدولي الخاص والقانون الداخلي خاصا أو 

  عاما.

 التي العلاقة أطراف حیث من الأخرى القانون فروع بقیة عن یختلف الخاص الدولي القانونف   

 حین أن في أجنبیا، عنصرا الحالات جمیع في أطرافها أحد یكون أن تستوجب والتي ویحكمها ینظمها

  أجنبیا.  تتضمن عنصرا ولا الأحوال جمیع وطنیة في تكون الخاص القانون في القانونیة العلاقات
  

  .صلة القانون الدولي الخاص بالقانون الإداري   – 1
  

                                                           
)49(

  .   9 ، ص 2007تنازع القواعد في القانون الدولي العام، دار النهضة العربیة، القاهرة،  وائل أحمد علام:  
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 بین الإداري القانون قوانین بین تنازع هناك لیس وبالتالي القوانین، إقلیمیة مبدأ تطبیق هو الأصل   

القانونیة التي  التصرفات جمیع وعلى إقلیمها فوق الإداري قانونها بتطبیق تنفرد دولة كل لأن الدول،

  تنظیمها لهذا القانون.تخضع في 

ورغم ذلك فإن للقانون الدولي الخاص صلة بالقوانین الإداریة في بعض الحالات منها على    

أیضا  ومنها الجزائر في الأجانب حالة ینظم الذي القانون، الجنسیة قانون الجزائر في المثال سبیل

  في مجال الحالة المدنیة. 

 تقضي التي للجزائریین المدنیة بالحالة المتعلق 1970 فیفري 19 في المؤرخ الأمر من )95( فالمادة   

تعتبر  فیه أجریت الذي الأجنبي البلد هذا لقوانین وفقا الخارج في تجري التي التصرفات بأن

  صحیحة في الجزائر.

من ذات الأمر والتي تعتبر الزواج الذي تم في الخارج بین الجزائریین أو  )97(كما أن المادة    

  جزائري وأجنبیة صحیحا إذا تم وفقا للإجراءات المألوفة في هذا البلد. 

وعلى ذلك فإنه إذا وقع إحتجاج على إختصاص الموظف الذي قام بتحریر عقد الزواج    

وجب على القاضي المعروض علیه النزاع الرجوع إلى القانون الإداري لهذا البلد للتأكد مـا إذا 

  غیر مختص بإبرام عقد الزواج محل النظر.كان هذا الموظف مختصا أو 

  .)50(وعلیه یمكن القول أن للقانون الدولي الخاص علاقة بالقانون الإداري من هذا الجانب   
  

    صلة القانون الدولي الخاص بالقانون الجزائي.   –  2
  

 داخل الجزائریین وعلى غیر الجزائریین على یطبق إقلیمي قانون الجزائي القانون أن العام المبدأ  

.غیر أن )51(الجزائري العقوبات قانون من )03( المادة علیها نصت التي الحالة وهي الوطني التراب

القانون الجزائي یطبق في بعض الأحیان خارج حدود إقلیم الدولة الجزائریة فطبقا لنص المادة 

من قانون الإجراءات الجزائریة یسمح بملاحقة الجزائري الذي إرتكب عملا موصوفا بأنه  )583(

  جنحة في نظر المشرع الجزائري أو الأجنبي. 

                                                           
)50(

القانون الدولي الخاص الجزء الأول قواعد التنازع، دیوان المطبوعات  محند إسعد:راجع في شأن ذلك بالنسبة للجزائر.   

  .  35 – 34، الجزائر، ص  1989الجامعیة، 

)51(
كما   الجمهوریة أراضي في ترتكب التي الجرائم كافة على العقوبات قانون "یطبق على العقوبات قانون من )03( المادة تنص 

الإجراءات  قانون لأحكام طبقا الجزائریة الجزائیة المحاكم إختصاص في تدخل كانت إذا الخارج في ترتكب التي الجرائم على یطبق

  الجزائیة". 
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وبالتالي على القاضي الجزائري الرجوع إلى القانون الأجنبي لمعرفة ما إذا كان هذا الفعل    

الخاص  الدولي القانون صلة تبرز الزاویة هذه ومن كذلك، یعتبر لا أنه أم جنحة أنه على یكیف

  بالقانون الجزائي.
  

  بقانون الإجراءات المدنیة والإداریةالخاص صلة القانون الدولي   –  3
   

الدولي  والقانون والإداریة) المدنیة الإجراءات (قانون دولة لكل المرافعات قانون بین صلة هناك   

الخاص لأن كل منهما یختص بمسألة تنازع الإختصاص القضائي وتنظیم القواعد القانونیة التي 

  تحكم ما یتعلق بهذا المیدان. 

 حیث بینهما، جوهري إختلاف وجود ینفي لا القانونین بین والإتصال التشابه هذا أن غیر   

زع الإختصاص القضائي الذي تقتصر قواعد القانون الدولي الخاص في معالجة إختصاص تنا

 لدول التابعة الأجنبیة المحاكم وبین النزاع أمامه المطروح القاضي لدولة الوطنیة بین المحاكم یثور

أخرى في حین أن تنازع الإختصاص في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة یقتصر على 

  المحاكم الوطنیة في الدولة الواحدة.

   حیث من یبین الذي هو والإداریة الـمدنیة الإجراءات قانون المثال سبیل على الجزائر فـفي   

 ذات أن كما .)52(الأجانب من أو ضد المرفوعة الدعاوى بنظر القضاء إختصاص الموضوع

القانون هو الذي یعالج مسألة تنفیذ الأحكام والسندات الأجنبیة في الجزائر، وهذه المسائل تعتبر 

  . )53(الخاصمن قبیل القانون الدولي 

الداخلي  القانون وفروع الخاص الدولي القانون بین موجودا التأثیر كان مهما أنه هي والخلاصة   

 لأن أكثر لا ضروریة وتكییفات أولیة بمسائل ویتعلق مباشر غیر تأثیر فهو الخاص أو العام

 محددة وظیفة بها تناط الخاص الدولي القانون قواعد وأن خاصة الآخر عن مشتمل منهما مجال كل

                                                           
)52(

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على "یجوز أن یكلف بالحضور كل أجنبي حتى ولو لم یكن مقیما في   )41(تنص المادة  

  الجزائر 

ات أمام الجهات القضائیة الجزائریة لتنفیذ الإلتزامات التي تعاقد علیها في الجزائر مع جزائري كما یجوز أیضا تكلیفه بالحضور أمام الجه

من نفس القانون على" یجوز أن یكلف  )42(أن إلتزامات تعاقد علیها في بلد أجنبي مع جزائریین" وتنص المادة القضائیة الجزائریة بش

  بالحضور كل جزائري أمام الجهات القضائیة الجزائریة بشان إلتزامات تعاقد علیها في بلد أجنبي حتى لو كان مع أجنبي".    

)53(
  الإجراءات المدنیة والإداریة مسألة تنفیذ السندات الأجنبیة في الجزائر .من قانون ) 606 - 605(عالجت المادتان   
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وكیفیة  النزاع على التطبیق الواجب المختص القانون وتحدید فردیة مصالح تنظیم في تتمثل ودقیقة

  .)54(إستعمال الحقوق وطرق حمایتها وتعیین الجهات القضائیة المختصة
  
    

  المبحث الثالث 

  طبیعة القانون الدولي الخاص 
  
  

المقصود بطبیعة القانون الدولي الخاص هو تصنیف هذا القانون ضمن أي فرع من فروع    

القانون ینتمي، فهل هو قانون دولي أو قانون داخلي؟ وإذا كان قانون داخلي فهل هو من فروع 

  القانون العام أم من فروع القانون الخاص؟. 

 نوعین تنظم التي الخاصة قوانینها لها لةدو  شكل في داخلیا منظم مجتمع كل أن علیه المتعارف   

 ....والإیجار والزواج البیع ومثالها الخاص القانون ویحكمها بینهم فیما الأفراد علاقات العلاقات، من

 الإعتباریة الأشخاص في ممثلة عامة سلطة صاحبة بوصفها هیئاتها إحدى أو بالدولة الأفراد وعلاقة

  العام). (القانون العامة

 التصور هذا أن إلا مطلق، بشكل مبدأ الإقلیمیة للقوانین تطبیق یفترض الداخلي التنظیم وهـذا   

 نفسه، فرض مستقرا واقعا أصبحت المجتمعات بین المتبادلة العلاقات لأن الواقع، عن بعید

  وتقتضیه طبیعة الأشیاء، ویحكم هذه العلاقات الدولیة الخاصة القانون الدولي الخاص. 

ونقاش  جدل مثار كانت الخاص الدولي بالقانون الدولیة صفة إلحاق فإن ذلك من الرغم وعلى   

  حادین بین الفقهاء. 

  المطلب الأول 

  صفة الدولیة للقانون الدولي الخاص
  

ذهب جانب كبیر من الفقه من ذوي النزعة العالمیة أو الدولیة إلى القول بأن مسائل القانون    

الدولي الخاص تتعلق بالجماعة الدولیة من حیث طبیعتها وحلولها، ولذلك حسب وجهة نظرهم 

فإن هذا القانون دولي ولو كانت قواعده متأتیة من مصادر وطنیة في أغلبها، إلا أن هذا 

  نتقد بالحجج التالیة: الإتجاه أ

                                                           
)54(

القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، تنازع القوانین، مطبعة الفسیلة الدویرة، الجزائر الطبعة  الطیب زروتي:  

  .   13، ص 2008الأولى 
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على أساس أن أشخاص القانون الدولي الخاص لیسوا موضعا للقانون الدولي العام، كما   - 1

  الدولي.  المجتمع وأشخاص الدول تخاطب وإنما الأفراد تخاطب لا الأخیر هذا وأحكام قواعد أن

أیهما یؤخذ به أولا. مع في حالة تعارض القواعد الدولیة مع القواعد الوطنیة یتعذر تحدید  - 2

العلم أن هذه المسألة قد یتم حسمها إما بواسطة إبرام إتفاقیة دولیة بین الدول الأعضاء التي 

یتحدد فیها أولویة النص الموجود في المعاهدة على بقیة النصوص الداخلیة، وإما أن یتم حسم 

  . )55(هذه المسألة بإرادة الدولة المنفردة في النصوص الداخلیة لها

دولیة  معاهدة في نص وجود له تبین إذا النزاع أمامه المطروح الجزائري القاضي فإن وعلیه    

  نافذة مع نص في القانون الداخلي طبق النص الموجود في المعاهدة الدولیة. 

مصادره  حیث من وطني قانون هو الخاص الدولي القانون أن فیرون الوطنیة النزعة أنصار أما   

  العلاقات التي ینظمها والأنظمة القانونیة السائدة فیه وحججهم في ذلك.وطبیعة 

أن القانون یكون دولیا إذا كان مصدره دولیا وهو ما یقتضي وجود نظام دولي یتولى سن   – 1

 وإصدار القواعد القانونیة على المستوى الدولي شبیه بالأجهزة والهیئات التشریعیة التي تعرفها

 مصادر هي الخاص الدولي القانون مصادر معظم أن ذلك من والظاهر الوطنیة، القانونیة النظم

  وطنیة.  

یكون القانون دولیا إذا كان یحكم علاقات دولیة، والحـال أن العلاقات المنظمة في القانون   – 2

 ینظمها الذي هو الوطني المشرع وأن بالأجنبیة، تتصف خاصة علاقات هي الخاص الدولي

الوطني هو الذي یفصل في منازعاتها، ولو كـانت قواعد التنازع التشریعي والتنازع والقضاء 

  القضائي دولیة لكان مكانها هو القانون الدولي العام.

 الحلول كانت ولو الداخلي القانون من مأخوذة الخاص الدولي القانون في المتبعة المنهجیة أن – 3

)56(القاضي لقانون التكییف خضوع المثال سبیل على ذلك ومن لها، مغایرة المقررة
وتحدید طوائف  

النظم القانونیة طبقا لقانون القاضي، ومن ثم یبقى القانون الدولي الخاص هو إنعكاس للقانون 

  الداخلي على المستوى الدولي. 

                                                           
)55(

من دستور  )150(أنظر على سبیل المثال موقف المشرع الدستوري الجزائري عندما حسم هذه المسألة في نص المادة   

بنصها "المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة حسب الشروط المنصوص علیها في الدستور، تسمو على  2016

  القانون" . 
)56(

من القانون المدني الجزائري على "یكون القانون الجزائري هو المرجع في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها  )09(تنص المادة  

  ". عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب تطبیقه



30 
 

ومثالها  وطنیة الدول أغلب تعتبرها الخاص الدولي القانون مسائل أن نجد الواقع إلى وبالرجوع

، تنظیم الجنسیة بقانون خاص، سن تشریع خاص )57(قواعد الإسناد في التشریع الوطني وضع

    .......بحالة الأجانب

التحفظات  إیراد یقتضي مما تطور حالة في یزال لا القانون من النوع هذا أن ذلك في والخلاصة   

  التالیة بشأنه:

أن المشرع الوطني وهو یسن قواعد هذا القانون یأخذ في الإعتبار خصوصیة العلاقات  –أ 

  الدولیة الخاص، وإلا كانت الحلول المقررة محل خلاف بین الدول. 

تشابه على المستوى العالمي في الأسس العامة لقواعد القانون الدولي الخاص   وجود –ب 

)58(الإقلیم رابطة أو الدم رابطة أساس على الأصلیة الجنسیة إقامة المثال سبیل على ومنها
خضوع ، 

 الأحوال إسناد وجوده، مكان لقانون المال إسناد إبرامها، محل لقانون القانونیة التصرفات شكل

  .)59(الشخصیة إلى قانون الجنسیة أو إلى قانون الموطن

الخاص  الدولي القانون قواعد توحید على حالیا الخاصة الدولیة المعاملات نمو وساهم ساعد – ج

  عالمیا وتفسیرها تفسیرا موحدا مع وجود بعض الإختلافات التي تؤثر في عالمیة هذه القواعد . 
  

   المطلب الثاني

  .الصفة العامة أو الخاصة للقانون الدولي الخاص
  

إذا كنا قد خلصنا إلى نتیجة مفادها أن القانون الدولي الخاص یغلب علیه الطابع الوطني    

في مصادره فإنه یطرح تساؤل آخر وهو مكان هذا الفرع ضمن القانون الداخلي، فهل هو یدخل 

  ضمن فروع القانون العام الداخلي، أو من فروع القانون الخاص؟.

                                                           
)57(

القوانین  تحت عنوان (تنازع أورد المشرع الجزائري قواعد الإسناد (قواعد التنازع) في الفصل الثاني من الباب الأول من الكتاب الأول  

نظمت  )11( الحالة المدنیة للأشخاص وأهلیتهم.والمادة )10( مادة ومن ذلك عالجت المادة 22 من حیث المكان وإحتوى هذا الفصل على

للزواج، والمالیة  أشارت إلى القانون الواجب التطبیق على الآثار الشخصیة )12( الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج.المادة

به وإنكاره. في حین  القانون الذي یسري على النسب والإعتراف )مكرر 13( وكذالك إنحلال الزواج والإنفصال الجسماني وحددت المادة

 من نفس القانون المیراث )16( وعالجت المادة. )14( یطبق القانون الوطني على الإلتزام بالنفقة بین الأقارب والمدین بها طبقا لنص المادة

في جانبه الشكلي یخضع لقانون  أن التصرف القانوني )17( والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت. في حین ذكرت المادة

  .      للقاضي الوطني مخالفته للنظام العام إذا تبین يالتي حصرت تطبیق القانون الأجنب )24( المكان الذي تمت فیه. وهكذا إلى غایة المادة
  .  من قانون الجنسیة المعدل. والمتمم )7 – 6( راجع بخصوص بناء الجنسیة الأصلیة بالنسبة للمشرع الجزائري المادة   )58(
)59(

من القانون ) 16إلى المادة  – 10(بالنسبة لطائفة الأحوال الشخصیة التي أسندها المشرع الجزائري لقانون الجنسیة هي من المادة   

  المدني.
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أحدهما  للتصنیف معیاران وجود الداخلي القانون لفروع لتقلیديا التقسیم حسب علیه المتعارف   

  مستمد من صفة أطراف العلاقة القانونیة، والثاني من طبیعة العلاقة القانونیة ذاتها. 

فالقانون یكون عاما إذا تضمن مجموعة من القواعد التي تحكم علاقات یكون أحد أطرافها    

القانون  لأحكام تخضع القانونیة العلاقة هذه فإن وحینئذ عامة سلطة صاحب بصفته مارسها قد

العام ویكون القانون خاصا إذا كانت قواعده تنظم علاقات أطراف خاصة، أو كان أحدهما 

  سلطة عامة ولكن لا یظهر بهذه الصفة. 

ولكن یعاب على المعیار الأول عدم كفایته بالنظر إلى تزاید نشاط الدولة ومؤسساتها العامة    

  في مجال العلاقات الدولیة الخاصة طبقا لتقنیات القانون الخاص دولیا أو داخلیا.

 فالجنسیة الداخل العام القانون هو الخاص الدولي القانون مكان أن الفقهاء بعض یقرر المثابة وبهذه   

 قانون  رابطة بالتالي وهي والدولة، الفرد بین وقانونیة سیاسیة ورابطة instilution قانوني نظام هي مثلا:

 الأجانب شؤون وتدیر سیاسیة لإعتبارات بدوره یخضع الأجانب ومركز الموطن تحدید أن كما عام،

ممارستها هي الحریات العامة والحقوق  لهم المسموح للحقوق بالنسبة المهم وأن عامة إداریة مصالح

  السیاسیة.

من سیادة الدولة، لأن تنازع القوانین ویدخل تنازع القوانین وتنازع الإختصاص القضائي ض   

یقصد به تحدید إختصاص السلطة التشریعیة الوطنیة في مقابل السلطات التشریعیة الأجنبیة 

  ویعني الإختصاص القضائي بیان حدود إختصاص القضاء الوطني. 

  إلا أن هناك جانب آخر من الفقه یرى بأن القانون الدولي الخاص هو قانون خاص، لأن    

  طبیعة العلاقة التي یتناولها تخضع في الأصل لأحكام القانون الخاص. 

ویبرز هنا  objet de droitویمیز الفقه في هذا الصدد بین كون الدولة موضوعا للقانون    

 الحالة هـذه في ویظهر sujet de droit القانون أشخاص من شخص أنها أو ،القانون الدستـوري

  . source de droitن الدولة مصدرا للقانون الإداري، وبین كو  القانون

والقانون الدولي الخاص في أهم جانب منه (تنازع القوانین) هو قانون خاص لأنه یطبق من    

طرف الدولة ولكن لیس علیها، وفیما عدا هذا الموضوع یغلب الفقه طابع القانون العام بالنسبة 

  للجنسیة وحالة الأجانب والإختصاص القضائي. 

التصنیف  عن یخرج الخاص الدولي القانون بأن القول إلى الفقهاء من ثالثة طائفة ذهبت فیما   

القواعد  من جملة ویضم بذاته قائما مستقلا فرعا قواعده تمثل وإنما خاص، أو عام إما التقلیدي
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 مجال في تطبیقه أن كما الخاص، القانون من وبعضها العام القانون من بعضها المختلفة

العلاقات الدولیة الخاصة یتسم بالمرونة والواقعیة، فالدولة تقبل أن یطبق على منازعاتها مع 

أشخاص أجنبیة قانون آخر غیر قانونها، وتفصل في المنازعات التي تكون طرفا فیها جهات 

 القانون لقواعد أعطت الحدیثة الدولیة العلاقات ضرورات أن كما دولیة، أو تحكیمیة أجنبیة

الخاص نوعا من الإستقلالیة التي لا نعهدها في فروع القانون العام أو فروع القانون  يالدول

  الخاص.

  

  

  

  

  

  ولالفصل الأ 

  مصادر القانون الدولي الخاص
  

الدولیة  المعاهدات وهي الرسمیة المصادر قسمین، إلى الخاص الدولي القانون مصادر تنقسم   

  الفقهاء.  وأراء القضاء أحكام وهي إحتیاطیة أو رسمیة غیر ومصادر الدولي، والعرف والتشریع
  

  المبحث الأول 

  المصادر الرسمیة للقانون الدولي الخاص
  

من أهم المصادر الرسمیة لقواعد القانون الدولي الخاص هي المعاهدة الدولیة سواء كانت    

  عا.ثنائیة أو متعددة الأعضاء، والتشریع الداخلي وكذا العرف، ونتناولها تبا
  

   المطلب الأول

  .دولیةـاهدات الـالمع
     

  . المعاهدات الدولیة وأهمیتها القانونیة مفھومالفرع الأول: 
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 )60(المعاهدة إتفاق بین دولتین أوأكثر لتنظیم مسألة معینة تتعلق بالقانون الدولي العام   

  والمعاهدة إما أن تكون ثنائیة وإما أن تكون جماعیة أو متعددة الأطراف .

المسائل  منها الخاص الدولي القانون مسائل بعض تنظیم لغرض المعاهدات من العدید أبرمت  

 28المتعلقة بالجنسیة ومثالها إتفاقیة نیویورك الخاصة بعدیمي الجنسیة المبرمة في 

1954سبتمبر
)61(

، )62(الخاصة بتحصیل مبالغ النفقة 1956 جوان 20 وإتفاقیة نیویورك المبرمة في 

الخاصة  1958وهناك إتفاقیات هامة خاصة بالتحكیم التجاري الدولي أهمها إتفاقیة نیویورك لسنة 

  بإعتماد وتنفیذ 

  .)63(القرارات التحكیمیة الأجنبیة

 الدولیة المنازعات الخاصة بفض 1965إتفاقیة البنك الدولي للإنشاء والتعمیر لسنة  وكذلك    

  . )64(الخاصة الأجنبیة والأشخاص الدول بین الخاصة الإستثمارات عن الناجمة

والجزائر كغیرها من الدول فقد قامت بإبرام العدید من المعاهدات الثنائیة والتي نظمت من    

تنازع الإختصاص  أو القوانین تنازع أو الأجانب بمركز أو بالجنسیة المتعلقة المسائل عدید خلالها

  القضائي.

 المواد الجزائیة في القضائي التعاون إتفاقیات الجزائر أبرمتها التي الإتفاقیات أمثلت ومن   

 25 في المبرمة المغربیة الجزائریة كالإتفاقیة الدول بعض مع إبرامها تم التي والمدنیة والتجاریة

1963مارس 
1963 جویلیة 28 في المبرمة التونسیة الجزائریة والإتفاقیة ،)65(

 الجزائریة والإتفاقیة، )66(

1968دیسمبر 28الفرنسیة المبرمة بتاریخ 
)67( .  

                                                           
)60(

إتفاق دولي معقود  –المعاهدة  –التي تنص "یراد بتعبیر 1969من إتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات لسنة  أ) – 2/1(المادة   

(مبرم) بین دول بصورة خطیة وخاضع للقانون الدولي سواء أثبت في وثیقة وحیدة أو أكثر من الوثائق المرتبطة وأیا كانت 

، 1987أكتوبر  13المؤرخ في  222 – 87تسمیته الخاصة". للإشارة إنضمت الجزائر إلى هذه الإتفاقیة بموجب المرسوم رقم 

  .   1987أكتوبر  14بتاریخ  42 الجریدة الرسمیة عدد
)61(

  .  1964لسنة   15الجریدة الرسمیة عدد  1964جوان  8المؤرخ في  173 – 64إنضمت الجزائرإلى هذه الإتفاقیة بموجب مرسوم رقم   
)62(

  .  1969لسنة  5الجریدة الرسمیة عدد  1969ماي   22المؤرخ في  29 – 69إنضمت الجزائر إلیها بموجب الأمر رقم   
)63(

الجریدة الرسمیة عدد  1988نوفمبر  5المؤرخ في  233 - 88إنضمت الجزائر إلى هذه الإتفاقیة وبتحفظ بموجب المرسوم رقم   

  .  1988لسنة  48
)64(

  .1995 لسنة 66الجریدة الرسمیة عدد  1995أكتوبر 30المؤرخ في  364 – 95صادقت علیها الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم   
)65(

  .  1963لسنة  31الجریدة الرسمیة عدد   1963أفریل  17في  خالمؤر  116 – 63مرسوم رقم   
)66(

  .  1963لسنة  87الجریدة الرسمیة عدد  1963نوفمبر  14المؤرخ في  450 – 63مرسوم رقم   
)67(

  .  1969لسنة  17الجریدة الرسمیة عدد  1969جانفي   30المؤرخ في   03 – 69مرسوم رقم   
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 المطلوب البلد قانون أو التنفیذ طالب للبلد الداخلي القانون بتطبیق المعاهدات هذه معظم وتقضي   

 في الإختصاص لقواعد طبقا الحكم أصدرت التي للمحكمة القضائي الإختصاص ومنح فیه التنفیذ

والتوطین وممارسة النشاط  الإقامة یخص فیما بالمثل معاملة الدولتین لرعایا وتمنح الداخلي القانون

  .)68(المهني والنشاط المأجور وحق التملك

  وتكتسي المعاهدات الدولیة أهمیة كبیرة كونها تهدف إلى إیجاد حلول لمسائل القانون الدولي.    

أما في مجال تنازع القوانین فإن المعاهدات الدولیة تلعب دورا في غایة الأهمیة للقضاء على    

 تتضمن دولیة معاهدة إبرام یتم أن ومثالها الدول بین القوانین تنازع مسائل في تثور التي الصعوبات

 في تتمثل ةالقاعد هذه تكون كأن المعاهدة، أطراف جمیع بین موحدة إسناد قاعدة بوضع أحكاما

 الواجب القانون یكون وبالتالي الموطن قانون إلى أو الجنسیة قانون إلى الشخصیة الأحوال خضوع

القاضي قاعدة  یطبق لا الحالة هذه وفي المعاهدة في إلیه والمشار المحدد القانون هو التطبیق

  . )69(الإسناد الوطنیة وإنما یطبق أحكام المعاهدة الدولیة

 الدول بإمكان إذ القضائي، الإختصاص تنازع مجال في كبیرة أهمیة للمعاهدة أن كما   

الأطراف الإتفاق على تعیین محكمة یعود إلیها الإختصاص في حالة التنازع بین الدول أو 

  المعاهدة الدولیة. في الأعضاء الدول هذه جمیع في إتباعها یتم أو إجراءات معینة قواعد وضع

وتبرز هذه الأهمیة بصفة خاصة في المسائل المتعلقة بتنفیذ الأحكام الأجنبیة، إذ غالیا ما    

توضع مثل هذه المعاهدات للتخفیف من الشروط القاسیة والجامدة التي تفرضها الدول لتنفیذ 

  الحكم الأجنبي فوق إقلیمها.
   

  المشاكل التي تعترض تطبیق المعاهدات الدولیة . الفرع الثاني: 
  

في هذا الصدد نذكر بعض المشاكل التي تعترض تطبیق المعاهدة الدولیة التي تبرم في    

مجال القانون الدولي الخاص، وخاصة ما یتعلق منها بتفسیر المعاهدة وكذا حالة تعارضها مع 

  القانون الداخلي. 

                                                           
 الطبعة القانون الدولي الخاص الجزائري الطیب زروتي:: للمزید من التفاصیل والإتفاقیات الأخرى التي أبرمتها الجزائر راجع  )68(

  .  35 – 34 الثانیة، مرجع سابق، ص

)69(
: عبد الرحمان جابر جادفي مقال للدكتور  1895 راجع أهم الإتفاقیات الدولیة التي أبرمت بإشراف مؤتمر لاهاي للقانون الدولي لسنة  

  .  7ص 1965 لسنة 21بعنوان: نحو قانون دولي خاص عربي، المجلة المصریة للقانون الدولي، المجلد 
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من أهم المسائل التي یثیرها تفسیر المعاهدة الدولیة الجهة التي : دولیةتفسیر المعاهدة ال  أولا:   

 هي أم المعاهدة، أحكام تطبیق علیها یعرض التي القضائیة الجهة هي فهل التفسیر، تتولى

  الجهات السیاسیة التي یعود إلیها الأمر في حالة إنشائها والمصادقة علیها.

في فرنسا إمتنع القضاء الإداري عن تفسیر المعاهدات على أساس أن هذا العمل یعتبر    

 Acte diplomatique de puissance souveraine. السیادة صاحبة السلطة عن صادر عمل دبلوماسي

أما بالنسبة لموقف القضاء المدني من هذه المسألة فإنه یمیز بین النزاعات التي تتعلق 

لخاصة وحینها یفسر المعاهدة، أما النزاعات التي تثیر مسألة النظام العام فكان بالمصالح ا

  یمتنع عن التفسیر . 

أما القضاء الإداري في مصر فإنه سار على منهج القضاء الإداري الفرنسي حیث رفض    

  . )70(إعطاء، حق تفسیر المعاهدات الدولیة لنفسه

أما إذا عهدت الدول الموقعة على المعاهدة بالتفسیر للقضاء الدولي فإن تفسیره یكون في    

من القانون الأساسي لمحكمة العدل  )36(هذه الحالة ملزما لكل الأعضاء طبقا لنص المادة 

  . )71(الدولیة التي تعطي الإختصاص في التفسیر لهذه المحكمة

 أو رسائل شكل في ذلك ویكون المعاهدة على الموقعة ولالد التفسیر عملیة تتولى قد كما   

 أن كما الأطراف، الدول لجمیع ملزما التفسیر هذا یكون وبالتالي بینها فیما خطابات متبادلة

الطرف یمكنها القیام بتفسیر المعاهدة داخل حدود إقلیمها وفي هذه الحالة لا یلزم بقیة  الدولة

  الموقعین علیها وإنما یلزم القضاء الوطني بالأخذ بهذا التفسیر. 

یعتبر تعارض معاهدة دولیة عند تطبیقها مع  : تعارض المعاهدة الدولیة مع القانون الجزائريثانیا:      

وأوعصها  المشاكل أبرز من بها وارد نص أو لحكم مناقضة أو معارضة داخلیة قانونیة قاعدة

یستوي في ذلك أن یكون القانون الداخلي سابقا على المعاهدة أو لاحقا علیها، وفي هذا الصدد 

                                                           
  . 78 ص، 1974، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، دار النهضة العربیة، القاهرة عز الدین عبد االله:  )70(

  حاجة إلى ت تصریحها هذا وبدون ذافي هذا النظام الأساسي أن تصرح في أي وقت بأنها بللدول التي هي أطراف  أ) – 36/2( المادة )71(

تقر للمحكمة بولایتها الجبریة في نظر جمیع المنازعات القانونیة التي تقوم بینها وبین دول تقبل الإلتزام نفسه. متى كانت هذه "إتفاق خاص 

  المنازعات القانونیة تتعلق بالمسائل الآتیة: 

  . أیة مسألة من مسائل القانون الدولي  – 2.                           تفسیر معاهدة من المعاهدات   – 1     

  .تحقیق واقعة من الوقائع التي إذا ثبتت كانت خرقا لإلتزام دولي....."   – 3     
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 )72(التي تغلب المعاهدة على القانون العادي 2016من دستور الجزائر لسنة  )150(نجد المادة 

من القانون المدني التي تنص صراحة بعدم سریان  )21(ومن ثم ینبغي الرجوع إلى نص المادة 

أحكام النصوص المتعلقة بتنازع القوانین السابقة إذا تعارضت مع أحكام معاهدة نافذة في 

  . )73(الجزائر

التي یتم  فإن المعاهدة هي 21إلى  9وطبقا للقانون المدني الجزائري وخاصة منه المواد من    

الأخذ بها في حالة تعارضها مع أحكام القانون الداخلي سواء كان هذا الأخیر سابقا أو كان 

  .)74(لاحقا على إبرامها والمصادقة علیها
  

  المطلب الثاني

  شریعــــــالت 
  

 الجزائر) في التشریعیة السلطة (ومثالها المختصة السلطة تصدرها التي القوانین بالتشریع یقصد   

الدیمقراطیة الشعبیة)  الجزائریة للجمهوریة الرسمیة (الجریدة مكتوبة وثیقة في القوانین هـذه وتصدر

ومكتوبة یرجع إلیها رجال القضاء للفصل فیما یعرض علیهم من نزاعات في شتى المجالات 

  الخاصة بتنازع القوانین. 

القاضي  یجد وإن لم الخاص الدولي للقانون الأول الرئیسي المصدر یعد التشریع فإن وعلیه   

  الواجبة القانونیة القواعد عن بحثـا یلیه الـذي المصدر إلـى إنتقل وأحكـامه نصوصه الـحل في

       )75(التطبیق

وإذا كان التشریع بهذا المعنى لم یكن له دورا مهما في الأنظمة القانونیة القدیمة لأن حركة   

وعصر  الوسطى القرون خلال القضاء وإجتهاد الفقهیة الحلول مع بالمقارنة نسبیا حدیثة التقنین

                                                           
)72(

على "المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة حسب الشروط  2016من دستور الجزائر لسنة  )150(تنص المادة   

  المنصوص علیها في الدستور تسمو على القانون".
)73(

) إلا حیث لا یوجد نص 20إلى  – 9من القانون المدني على أن "لا تسري أحكام المواد السابقة (المواد ) 21(تنص المادة   

  ولیة نافذة في الجزائر".  على خلاف ذلك في قانون خاص، أو معاهدة د
)74(

القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، الجزء الأول  أعراب بلقاسم:قارن في هذا المجال ما ذهب إلیه كل من:   

وما  35القانون الدولي الخاص الجزائري، الطبعة الأولى، الجزء الأول، تنازع القوانین، ص زروتي الطیب:وما یلیها. و  32ص 

  بعدها. 
)75(

وإذ لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ تشریعیة الإسلامیة .....من القانون المدني على " )1(تنص المادة  

  فإذا لم یوجد فبمقتضى العرف، فإذا لم یجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة". 
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 فإن القضائیة السابقة تتبنى التي البلاد في بالغة بأهمیة یحظى لا التشریع أن كما النهضة،

للتشریع الیوم دورا هـامـا في مجال القانون الدولي الخاص، وتختلف أهمیته بإختلاف مجالات 

  تطبیقه وبإختلاف مواضیعه المتنوعة والمتعددة . 

إذا كان تنازع القوانین یعتبر صمیم القانون الدولي الخاص فإن أهمیة التشریع تظهر من    

مسألة  في بحث من أول یكن لم التشریع أن من موبالرغ ووضوحا، تجلیا أكثر المجال هذا خلال

تنازع القوانین، وإنما كان السبق لرجال الفقه فإن الأنظمة القانونیة المعاصرة من خلال التشریع 

أصبحت تهتم بتنازع القوانین وخصت هذا الجانب بنصوص قانونیة خاصة ومنها المشرع 

 ) من القانون24إلى المادة  09المواد من المادة (الجزائري الذي نظم أحكام تنازع القوانین في 

المدنیة الذي  بالحالة المتعلق 1970 فیفري 19 في المؤرخ الأمر إلى بالإضافة الجزائري. المدني

 2005 جوان 20 في المؤرخ 10 – 05 رقم القانون صدور تضمن بدوره نصوص تشریعیة، وكذا

  المدني. القانون تعدیل المتضمن

 التي القانونیة والأحكام النصوص من مجموعة وضع قد الجزائري المشرع یكون الكیفیة وبهذه    

  المعروضة علیهم.  المنازعات في الفصل عند بها الأخذ القضاء رجال على ینبغي

ویظهر دور التشریع في مجال تنازع القوانین في إقدام المشرع بین الحینة والأخرى على    

الذي  10 - 05انون المدني ومثالها التعدیل الحاصل بالقانون رقم تعدیل بعض الأحكام في الق

عدل بموجبه أغلب النصوص السابقة بضبط الصیاغة الفنیة لتوضیح أكثر للمعنى، أو إضافة 

أحكام جدیدة ولاسیما ضوابط إسناد أخرى للطوائف المدرجة في المواد السابقة أو إضافة قواعد 

ا، وكذلك إدراج قواعد خاصة بكیفیة تطبیق الإسناد المذكورة في إسناد جدیدة لم تكن واردة سابق

  .)76(أحكام تنازع القوانین من حیث المكان

 خصها بأن بالغة الجزائري أهمیة المشرع أولاها الجنسیة التي مجال في التشریع أهمیة تظهر كما   

.  

)77(الدستور في فبنص     
 الجنسیة تنظیم إستوجب ولذلك الدولة أركان أحد تحدید یتم وبالجنسیة 

  بمقتضى قواعد قانونیة مكتوبة وواضحة تتولى إصدارها السلطة المختصة. 

                                                           
)76(

  . 44القانون الدولي الخاص الجزائري، الطبعة الثانیة، مرجع سابق، ص  زروتي الطیب:  

التي تنص "الجنسیة الجزائریة معرفة بالقانون. شروط إكتساب الجنسیة الجزائریة والإحتفاظ بها  2016من دستور )33(المادة  )77(

  أو فقدانها أو إسقاطها محددة بالقانون".  
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نظم المشرع الجزائري الجنسیة بعد الإستقلال مباشرة وكان ذلك بموجب قانون الجنسیة لسنة    

المؤرخ  10 – 05الذي عدل وتمم بموجب القانون رقم  1970ثم ألغي هذا القانون وجاء بقانون  1963

  .  2005فیفري  20في 

وعلیه فإن التشریع له دور في غایة الأهمیة یلعبه في شأن إكتساب الجنسیة أو فقدها أو    

  التجرید منها أو في المسائل التي تخص إثبتها. 

لم تقتصر أهمیة التشریع في مجال القانون الدولي الخاص على تنازع القوانین والجنسیة    

 الحدیث العصر في الأجنبي أن بإعتبار الأجانب مركز مجال في أیضا ظهرت فحسب وإنما

 من بجملة یتمتع وأصبح القانوني مركزه وتغییر قبل، من علیه كان عما تختلف نظرة إلیه ینظر

 سبیل على ومنها الإعتداء من وحمایتها وتبیانها تحدیدها فیها المقیم الدولة على یقع الحقوق التي

 تملك في الأجانب وحق الأراضي بتملك الخاصة والتشریعات بالإقامة الخاصة المثال التشریعات

  العقارات وحقهم في العمل والتنقل وتولي بعض المناصب ومزاولة بعض المهن الحرة.

وعلیه لم یكن المشرع الجزائري لیشد عن بقیة المشرعین وقام بتنظیم وضعیة الأجانب    

والمرسوم  1966 لسنة جویلیة 21 في المؤرخ الأمر الشأن هذا في صدر إذ بهم، خاصة بتشریعات

  . 1971أوت  05التطبیقي له الذي عدل بموجب المرسوم الصادر بتاریخ 

أوت  05أما فیما یتعلق بشروط إستخدام الأجانب في الجزائر فقد نظمها الأمر الصادر في    

الجزائري قد  المشرع أن ذلك إلى یضاف 1972 ینایر 21 في المؤرخ التطبیقي بالمرسوم متبوعا 1971

 26نظم المهن التجاریة والصناعیة الحرة التي یمارسها الأجانب في الجزائر بالمرسوم المؤرخ في 

 مزاولتها للأجانب یمكن الإقتصادیة للأنشطة المنظمة القانونیة النصوص أن . كما1975سبتمبر 

أن المشرع الجزائري  ، مما یدل)78(وقوانین الإستثمار التجاري القانون في مختلفة أحكاما تضمنته

  أولى عنایة للأجانب بنصوص تشریعیة.

                                                           
  أنظر على سبیل المثال في القوانین المتعلقة بالأنشطة الإستثماریة ومنها:  )78(

  . 1993 لسنة 64 عدد الرسمیة الإستثمار.الجریدة المتعلق بترقیة 1993أكتوبر 4 في المؤرخ 12 – 93 رقم التشریعي المرسوم -

  .2001لسنة  47المتعلق بتطویر الإستثمار. الجریدة الرسمیة، عدد  2001أوت  3في  خالمؤر  03 -  01الأمر رقم  -

  .2016لسنة  46المتعلق بترقیة الإستثمار. الجریدة الرسمیة، عدد  2016أوت  3المؤرخ في  09 - 16القانون رقم  -
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تنظمه  قد فإنه والأوامر الأجنبیة الأحكام وآثار تنفیذ القضائي الإختصاص لتنازع بالنسبة أما   

)79(المدني القانون ضمن أحكامها تدمج وقد الأطراف متعددة أو ثنائیة دولیة إتفاقیات
 ینص أو 

  .)80(الإجراءات المدنیة والإداریةعلى أحكامهما في قانون 

وخلاصة ما سبق أن التشریع یختلف دوره من موضوع إلى آخر في المسائل التي تدخل في    

 الرسمي لهذا الفرع من القانون وهو مصدر المصدر یعد ذلك ومع الخاص، الدولي القانون نطاق

إنعكاسا للنظام  یمثل ومن ثم اصةالخ الدولیة العلاقات إلى الوطنیة التیارات خلاله من تنفذ وطني

  القانوني الوطني على الحیاة الدولیة.

  المطلب الثالث

  الــــــــعرف 
  

الداخلي أو  التشریع منزلة ینزل الخاص الدولي للقانون الهامة الرسمیة المصادر من العرف یعتبر   

  المعاهدات عندما یغیب أحدهما أو كلاهما.

معینة  مسألة في المطرد الأفراد سلوك عن الناتجة القانونیة القواعد مجموعة بالعرف یقصد   

  .)81(وشعورهم بالإعتقاد بأن هذا السلوك یتمتع بصفة الإلزام

وعلیه فحتى نكون أمام قاعدة عرفیة لابد أن یتوافر فیها ركنان هما: الركن المادي المتمثل    

في إعتیاد الناس على إتیان سلوك معین مدة زمنیة معینة تفید القدم والعموم، بالإضافة إلى 

  الركن المعنوي الذي یفید الإعتقاد بأن هذا السلوك قد أصبح ملزما ولا ینبغي مخالفته.

 القانونیة النصوص في الحل النزاع أمامه المطروح القاضي یجد لا عندما العرف أهمیة تظهر   

 القانون هذا قواعد معظم وكانت، الخاص الدولي للقانون مصدر بإعتباره العرف إلى فیلجأ المكتویة

خضوع شكل التصرف إلى  وقاعدة موقعه، لقانون العقار خضوع قاعدة ومثالها العرف مصدرها

 دولة قانون وكذلك قاعدة خضوع إجراءات المرافعات إلى "Locus Regit Actum"قانون المحل 

 الأصل الدولي في الدول ذات القواعد لهذه المشرع صیاغة الإرادة، ولكن قانون القاضي، وقاعدة

                                                           
من القانون المدني "یسري على قواعد الإختصاص والإجراءات       )مكرر 21(في هذا الصدد ما تنص علیه المادة أنظر  )79(

من القانون المدني التي تنص  )22(وأنظر أیضا نص المادة لدعوى أو تباشر فیها الإجراءات". قانون الدولة التي ترفع فیها ا

  " . .................طبقیي غیر أن القانون الجزائري هو الذ جنسیات یطبق القاضي الجنسیة الحقیقیةال"في حالة تعدد 
    607 – 606 – 605المتعلقتان بالدعاوى المرفوعة ضد أو من الأجانب. والمواد  42 – 41تنظیم هذه المسألة المواد في وأنظر  )80(

  المتعلقة بتنفیذ الأحكام والسندات الأجنبیة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري.   608 –     
  یلیها .  وما 350، مرجع سابق، صيالمدخل للقانون الدولي الخاص العربهشام خالد:  )81(
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 وطنیا طابعا علیها أضفى وضبطها الدولیة الأعراف لصقل الوطني القضاء وتدخل سنتها التي

یصبح القول أن الأعراف الدولیة تم  وهكذا دولیا، مصدرا كانت أن بعد داخلیا مصدرا منها وجعل

  .)82(توطینها بعد أن تبناها المشرع والقضاء الوطني

 فإن الجنسیة أو الأجانب مركز مجال أو القوانین، تنازع مجال في سواء عامة بصفة القول ویمكن  

عرفا داخلیا أو عرفا  كان إن ذلك في البالغة أهمیته على یدل مما العرف مصدرها قواعدها معظم

دولیا، مع العلم إن إنتشار موجة التشریع وتقنین القواعد القانونیة في العصر الحدیث قلل من 

  .)83(أهمیة العرف ومن نطاقه

  المبحث الثاني 

  المصادر غیر الرسمیة 
  

  القانون الدولي الخاص في مصدرین هما القضاء والفقه. تتمثل المصادر غیر الرسمیة لقواعد
  

  المطلب الأول

  قضاءـــــــال 
  

 الأحكام مجموعة الخاص الدولي للقانون غیر الرسمیة المصادر من بإعتباره بالقضاء المقصود   

 المحاكم علیها إستقرت والتي القضاء على المعروضة النزاعات في الفصل بها تم التي والقرارات

قواعد القانون الدولي  تثیرها التي المسائل من العدید في ومستقرا واضحا إتجاها تمثل وأصبحت

  الخاص سواء كانت صادرة من القضاء الوطني أو من القضاء الدولي.
  

  .الفرع الأول: القضاء الوطني 
  

بالنسبة للقضاء الوطني فإن دوره یختلف بحسب إختلاف الدول وإختلاف الأنظمة القانونیة    

، فإذا كانت هذه الدول تعتمد ما یعرف بالنظام الأنجلوسكسوني والتي یساهم فیها التي تنتهجها

 القانون فیها ویسمى رسمیا بل هاما مصدرا فیعتبر القانونیة القاعدة تكوین في كبیر بدور القضاء

والذي یفید  القضائیة السوابق حجیة بمبدأ تأخذ الدول هذه فإن ثم ومن "CASS LAW" القضائي

 یتوجب النزاع علیه المعروض القاضي أنذلك  على ویترتب الإلزام، بقوة القضائیة السوابق تمتع

                                                           
  .  45، صسابق مرجع، 2010القانون الدولي الخاص الجزائري، طبعة  زروتي الطیب:  )82(
 42قارن في هذا المجال ما ذهب إلیه: الدكتور زروتي الطیب القانون الدولي الخاص الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص  )83(

  . 42 دروس في القانون الدولي الخاص الجزء الأول تنازع القوانین، ص جمال محمود الكوردي:وما ذهب إلیه: الدكتور 
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المماثلة المنازعات  في قبل من صدرت التي القضائیة الأحكام في الحلول عن یبحث أن علیه

والمشابهة لها، فإن وجد فیها حلا وجب علیه إتباعها وعدم مخالفته في الأحكام التي سوف 

   ها.ر یصد

الأنظمة  هذه في فالقضاء ومصر وفرنسا الجزائر ومنها اللاتیني النظام تنتهج التي الدول في أما   

وبالتالي فإنه یقوم بدور القاعدة القانونیة، وإنما ینحصر دوره في تطبیقها وتفسیرها  قلا یخل

  تفسیري للقاعدة القانونیة. 

وعلیه فإن الأحكام والقرارات القضائیة الصادرة عن المحاكم والجهات القضائیة الأخرى    

لیست مصدرا رسمیا للقاضي في هذه الدول وإنما یتم الإستئناس بها فقط، وبالتالي لا یتقید 

نازعات مماثلة كالتي بین یدیه والتي یبحث لها القاضي بالأحكام التي تكون قد صدرت في م

  عن حلول قانونیة.

 والجهات المحاكم عن الصادرة الأحكام إلى یرجع أن یستطیع الوطني القاضي أن بالذكر والجدیر  

  الدولي الخاص . للقانون مناسبة حلولا منها ویستقي بها یسترشد لكي والدولیة الأجنبیة القضائیة

من المبادئ القانونیة التي تعد طني في بعض الدول ساهم بقسط وافر والواقع أن القضاء الو    

الأمریكي  والقضاء الفرنسي القضاء إجتهاد مثلوی الخاص الدولي القانون قواعد من یتجزأ لا جزءا

  .)84(لهذا الإتجاه ةأمثلة حی
  

  الفرع الثاني: القضاء الدولي.
  

الصدد  هذا في الأحكام قلة من الرغم على الخاص الدولي للقانون هاما مصدرا الدولي القضاء یعتبر   

 علاقاتهم في تنشأ التي الأفراد منازعات هو القانون من الفرع هذا إهتمام لكون وذلك مصدرا

  المنازعات بین الدول.  ولیس الخاصة

ولما كان الفرد لا یمكنه اللجؤ إلى المحاكم الدولیة مباشرة لأنه لا یتمتع بالشخصیة الدولیة    

م الدولیة اكحمالتي ینتمي إلیها بجنسیته لها الحق أن ترفع دعواه نیابة عنه إلى الالدولة فإن 

  .)85(ودیةعن طریق  الحمایة الدبلوماسیة وهو ما تتحشاه الدول غالبا مفضلة اللجؤ للحلول ال

                                                           
  . 45، صمرجع سابق، 2010القانون الدولي الخاص الجزائر، طبعة  زروتي الطیب:  )84(
من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة أحكام القضاء الدولي مصدرا من مصادر القانون الدولي  )38(جعلت المادة  )85(

من النظام نفسه)  34 ولكن القید الخاص بأشخاص القانون الدولي الذین لهم صفة التقاضي أمام هذه المحكمة (طبقا للمادة

العدل  محكمة تتمكن فلكي المحكمة، هذه فیها فصلت التي الخاص الدولي القانون منازعات حجم من قلل وحدها الدول وهي
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الدولي  للعدل الدائمة المحكمة قبلها ومن الدولیة العدل محكمة وضعت فقد ذلك من وبالرغم   

  مبادئ قضائیة هامة تتعلق بالجنسیة ومعاملة الأجانب وتنازع القوانین. 

المحكمة  قررته الذي الجنسیة مادة في الدولة حریة مبدأ وهو الشهیر المبدأ المبادئ هذه نبی من   

على إثر نزاع بین فرنسا وبریطانیا بالنسبة لمراسیم الجنسیة التي  1923الدائمة للعدل الدولي سنة 

أصدرتها فرنسا في تونس والمغرب، وكذلك بإعتبار أن التجنس لیس حجة على الدول الأخرى 

العدل  محكمة المبدأ اذه أقرت وقد بجنسیتها، المتجنس والفرد ةالدول بین واقعیة صلة توجد لم ما

 ودولة لیخنشتاین ومبدأ نزاع بین دولة جواتیمالاعلى إثر  1955الدولیة في قضیة نوتبوهم سنة 

 تعویض دون الأجنبي ملكیة نزع أن مؤداه 1926 سنة كروزو قضیة في الأجانب بمعاملة خاص آخر

في  1929المحكمة الدائمة للعدل الدولي سنة  وضعت اكم الدولي، القانون مع یتعارض عادل

 الدول بین مبرم عقد "كل قضیة القروض (البرازیلیة الصربیة) بالنسبة للعقود الدولیة المبدأ التالي

 القانون هذا تحدید مسألة وطني وأن قانون في مصدره یجد الدولي للقانون أشخاصا هابإعتبار 

جزءا من  القانون هذا وقواعد التنازع بنظریة أو الخاص الدولي بالقانون یعرف ما ضمن لدخت

  القانون الداخلي". 

وقبلها المحكمة الدائمة للعدل الدولي في إقرار  ةإضافة إلى مساهمات محكمة العدل الدولی   

العدید من المبادئ القانونیة في نطاق القانون الدولي الخاص، توجد أیضا محاكم التحكیم 

 هذه الدولیة.ومن التجارة علاقات في المقررة القضائیة المبادئ من وافر بقسط ساهمت الدولي التي

 ومنها باریس، في  ومقرها الدولیة التجارة لغرفة التابعة التحكیم كمحكمة دولي طابع ذات هي ما المحاكم

 ولكن وطني     طابع ذات هي ما ومنها الأمریكیة، التحكیم جمعیة مثل جهوي طابع ذات هي     ما

 لجمعیة التابعة التحكیم وغرفة الخشب لتجارة لندن لجمعیة التابعة التحكیم محكمة مثل دولي نشاطها

  وغیرها. نیویورك في الغذائیة المنتجات عيز لمو  التابعة التحكیم وغرفة القطن، لتجارة ربولیفل

   المطلب الثاني

  أراء الفقهاء وإجتهاداتهم
    

  الفرع الأول: مفهوم أراء الفقهاء وإجتهاداتهم 
  

                                                                                                                                                                                           

أن تتبنى التي یحمل الشخص المعني جنسیتها الدولیة من الفصل في قضیة تتعلق بالقانون الدولي الخاص یجب على الدولة 

  قضیته وتطرحها أمام المحكمة عن طریق الحمایة الدبلوماسیة. 
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 بأراء الفقهاء وإجتهاداتهم مجموعة الأفكار والآراء والشروحات والتفاسیرالتي یدلي بها نعني   

والقواعد  والـنصوص للمبادئ ونقدهم وتفسیرهم وتحلیلهم مناقشاتهم خلال القانون وفقهـاء رجـال

  القانونیة في جمیع فروع القانون.

وعلى الـرغم من الأهمیة والقیمة القانونیة لأراء وإجتهادات الفقهاء فهي لا تشارك بصفة    

مباشرة في خلق القواعد القانونیة ولا تتمتع بالقوة الإلزامیة كما هو الحال بالنسبة إلى القواعد 

العمل  عـلى یقتصر الفقه دور فإن ثم ومن العرف، أو الدولیة الإتفاقیات أو التشریع مصدرها التي

  التفسیري التكمیلي ولا یتعدى ذلك .

بصفة  ولكن القانونیة القواعد إنشاء في المشاركة أحیانا لها تكون قد الفقهیة الإجتهادات أن غیر   

غیر مباشرة، حیث یلجأ إلیها المشرع ویسترشد بها عند وضعه للتشریع بل أن البعض منها یتم 

  وبالتالي فإن مصدرها غیر المباشر هوالعمل الفقهي.تقنینها في النصوص التشریعیة 

لم یرد في القانون الجزائري نص یفید إعتبار الإجتهادات الفقهیة من ضمن المصادر غیر    

 2مكرر )23( المادة أضیفت 2005 جوان 20 تعدیل بموجب ولكن الخاص، الدولي للقانون الرسمیة

)86(للقانون المدني
مصدرا  الخاص الدولي القانون مبادئ جعل الجزائري المشرع أن ذلك وعلى 

المبادئ  هذه وتطبق القوانین تنازع مسائل في خاص نص بشأنه یرد لم فیما القضاء إلیها یلجأ

بالأولویة على مبـادئ القانون الطبیعي وقـواعد العدالة المذكورة في المادة الأولى من القانون 

لدولي الخاص ولكن لا یلجأ إلیها إلا بعد إستنفاذ المصادر بالقانون ا خاصة لكونها نظرا الـمدني

  .)87(العرفیة والقواعد والتشریع الدولیة الإتفاقیات وهي علیها الرسمیة الأولى

وینصرف معنى مبادئ القانون الدولي الخاص إلى المبادئ الأكثر شیوعا لیس في القانون    

القانون  أحكام أن لاسیما الأخرى، القانونیة النظم في أیضا بها المعترف وإنما فحسب الجزائري

شیوعا  الأكثر المبادئ عن الإستغناء یمكن لدرجة وتتكامل تتطور لم الجزائر في الخاص الدولي

  .)88(في العالم

                                                           
 من القانون المدني على:"تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص فیما لم یرد بشأنه نص 2مكرر )23(تنص المادة   )86(

  المواد الخاصة بتنازع القوانین" .  في 

  . 47، مرجع سابق، ص2010، طبعة يالقانون الدولي الخاص الجزائر  زروتي الطیب:  )87(

ومن أهم النظم العالمیة أن النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة جعل المبادئ القانونیة العامة المعترف بها من طرف  )88(

  من هذا النظام.  )38( راء الفقه، الدولي ضمن مصادره طبقا لما أورده نص المادةآالأمم المتمدینة و 
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ویترتب على ذلك أنه بإسم تلك المبادئ یتم الرجوع إلى القانون المشترك للأمم، القواعد    

والعادات الدولیة، الأحكام عبر الدولیة للقانون التجاري الدولي، ومن أمثلة تلك المبادئ قاعدة 

تضییق  أومبد الدولیة العقود في العملة تبدیل ضمان وقرینة نیة بحسن الدولي العقد تنفیذ ضرورة

اللجؤ إلى الفسخ وعدم التفسخ وعدم التعسف في إستعماله، وقد أصبحت هذه المبادئ وغیـرها 

  .)89(تشكل في قانون التجارة الدولیة نظاما عالمیا أقره المتعاملون الدولیون
  

  الفرع الثاني: دور الفقه في تطویر قواعد القانون الدولي الخاص.
  

بالرغم من أن بعض الأفكار الخاصة بتنازع القوانین ظهرت منذ العصور القدیمة، إلا أن    

وبرزت في  الخاص الدولي القانون في به معمولا الآن إلى بعضها یزال لا التي الفقهیة المجهودات

  مدارس فقهیة معروفة على المستوى الدولي وهي:
  

    أولا: المدرسة الإیطالیة:
  

 القانون في القانونیة الأفكار بعض إیضاح في ورجالها بفقهائها الإیطالیة المدرسة ساهمت   

 ظهور منذ وذلك القوانین بتنازع منها یتصل ما وخاصة مختلفة مواضیع وحللوا الخاص، الدولي

الثالوث الأعظم  عنوان تحت جوستنیان مدونة في نص على علق والذي ACCUERS - أكورس – كتاب

قاعدة خضوع الشخص إلى قانونه الشخصي رغم وجوده في مكان غیر مكانه  ووضع في شرحه

  الأصلي.

وقد تبعه بعد ذلك رجال القانون الذین أتوا بعده وقاموا بتطویر أعماله ومنهم الفقیه باترول    

BARTOL )1341 – 1357(  الذي یعد زعیم المدرسة الإیطالیة القدیمة دون منازع الذي یرجع إلیه

الفضل في التعمق في دراسة تنازع الأحوال وتقسیمها ووضع الحل المناسب لكل مسألة على 

الذي أثر نظام التنازع بإضافة قواعد  )BALDE )1327 - 1400حدة، ثم جاء من بعده تلمیذه بالد 

  جدیدة .

ن العمل الضخم الذي قام به الفقه في هذه الفترة الزمنیة حیث إمتاز وبحق وعلى الرغم م   

ذكر  عن جدارة بإستنباط ضوابط قانونیة لازالت محفوظة في التشریعات الحدیثة والتي یمكن

  البعض منها على سبیل المثال: 

                                                           
القانون الدولي  MAYERبخصوص إعتبار أراء الفقه والمبادئ العامة للقانون مصدر للقانون الدولي الخاص، ماییر  )89(

  .  23، ص1996الخاص، الطبعة الخامسة، سنة 
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 (بارتول) الفقیه ىإل الفضل فیها یعود التي الموضوعیة والقواعد الإجرائیة القواعد بین التمییز – 1

 بالنسبة قانونه یطبق القاضي وجعل والإجرائیة موضوعیةـال القواعد بین التمییز كرس ذيـال

  الموضوعیة. القواعد على المحل قواعد ویطبق النزاع عرض عند الإتباع الواجبة للإجراءات

  (التصرف)   العقد  خضوع ومضمونها  الإیطالي  الفقه  أنشأها  التي  - LOCUS - قاعدة لوكیس ظهور  – 2

  وموضوعه  التصرف شكل بین یفرقون لا ذلك قبل الیونالإیط وكان فیه أبرم الذي المكان قانون إلى

التي تعني قانون  -  LOCUS – ثم أصبح فیما بعد یخضع من حیث الشكل إلى قاعدة لوكیس

  .)90(محل الإبرام ومن حیث الموضوع یخضع العقد إلى قانون الإرادة

 قام الفقه الإیطالي بإحداث قاعدة قانونیة في مجال الجرائم وهذه القاعدة تقضي بأن الجرائم – 3

القاعدة ومنها  بهذه الحدیثة التشریعات جل أخذت وقد فیه وقعت الذي البلد قانون إلى تخضع

  . )91(من القانون المدني )20(المشرع الجزائري في المادة 

 بأن وقالوا العقود في الإرادة سلطان مبدأ فكرة الإیطالي الفقه ید على مباشرة غیر بصفة ظهرت – 4

المكان غیر أن هذه  ذلك إلى إتجهت قد المتعاقدین إرادة أن یعني العقد على المحل قانون تطبیق

  الفكرة لم تنضج جلیا إلا فیما بعد على ید فقهاء آخرین في عهد لاحق.

الملائمة  الأحوال بین بالتفرقة وذلك الإیطالیین الفقهاء ید على أیضا العام النظام فكرة برزت – 5

یعرف  ما وهو علیها الأجنبي القانون تطبیق عدم یجوز بحیث أو المستهجنة البغیضة والأحوال

  في التشریعات الحدیثة بالنظام العام.

والخلاصة هي أن جهود المدرسة الإیطالیة القدیمة كانت بمثابة البذرة الأولى لقواعد التنازع    

وقد مهدت الطریق للنظریات الحدیثة مع أنها لم تكن شاملة لكافة مسائل التنازع ولم تتناول 

ي من بالبحث مسألة التكییف التي یتوقف علیها تحدید طوائف النظم وتعیین قواعد الإسناد والت

  خلالها یتحدد القانون الواجب التطبیق . 

وبالرغم من ذلك فإن فقه المدرسة الإیطالیة یعد فقه واقعي یطبق الحل الملائم لطبیعة كل    

، كما أنه فقه )92(مسـألة دون وضع مبادئ عامة مجردة تكون منطلقا للتطبیق على كل الأحوال

                                                           
 من القانون المدني "یسري على الإلتزامات التعاقدیة القانون المختارمن المتعاقدین إذا كانت له صلة )18(تنص المادة  )90(

  " .   ....حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد
)91(

قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ  التعاقدیة غیر الإلتزامات على "یسري المدني القانون من )20( المادة تنص 

  " .....للإلتزام

  .  21راجع عز الدین عبد االله: القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، مرجع سابق ص )92(
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تنازع من غیر ربط بینها، وأنه بذلك یعتبر تحلیلي وفقه جزئیات لأنه یعالج مختلف فروض ال

التنازع  لحل صالحة وهي الطبیعي والقانون العدالة وقواعد العقل هدي على مبنیة حلوله عالمي فقه

الإسناد  قواعد أهم المدرسة هذه أقرت وقد (الدول) الأقالیم مختلف بین والتنازع المدن أحوال بین

  المعروفة الیوم.
   

  الفرنسیة:ثانیا: المدرسة 
  

الخاص الدوليذي قام به الفقه الفرنسي في مجال تطویر قواعد القانون ـلا یمكن الإستهانة بالدور الكبیر ال   

  وأهم المبادئ التي وضعها الفقه الفرنسي هي على النحو التالي:    

   .مبدأ إقلیمیة القوانین  – 1
  

ویفید هذا المبدأ تقسیم  )1596 – 1519(ینسب هذا المبدأ إلى الفقیه الفرنسي برتراند دارجنتریه    

 القوانین إلى عینیة وشخصیة ولیس العلاقات كما كان سائدا من قبل، وبالتالي فإن كل الأموال

تطبق على  فإنها الشخصیة القوانین أما الدولة، هذه قانون علیها یطبق الإقلیم فوق الموجودة

 تهم الشخصیة وأهلیتهم وهوالأشخاص ولو كانوا مقیمین في دولة أخرى عندما یتعلق الأمر بحال

من القانون  )10( المادة في الجزائري المشرع ومنها الحدیثة التشریعات معظم به أخذت ما

  . )93(المدني
  

  .مبدأ عینیة الأموال وشخصیة الأحوال  – 2
  

 للقانون أستاذا كان الذي )DUMOULIN )1500 – 1566 دیمولان الفرنسي الفقیه إلى المبدأ هذا ینسب   

 في طریقتها وإلتزم آراءها وإعتنق القدیمة، الإیطالیة بالمدرسة تأثر فقد باریس برلمان لدى ومحامیا

 للفقیه ویرجع وشخصیة عینیة إلى الأحوال تقسیم وتأصیل التكییف في بأبحاثه البحث.إشتهر

الإرادة وذلك وصیاغة قاعدة قانون  العقود في الإرادة سلطان مبدأ عن الكشف في الفضل دیمولان

 علیها یطبق أن الجائز ومن عقود حینما كیف المشارطات المالیة التي تصحب عقد الزواج بأنها

 معه یفترض لا المتعاقدین لمكان إبرام العقد إختیار وأن آخر، قانون أو إبرامها محل قانون

التصرفات القانونیة من  أخرج من هو دیمولان الفقیه قانونه. إختیار إلى ضمنا إدراتهما إنصراف

                                                           
 إلیها ینتمون التي الدولة قانون وأهلیتهم للأشخاص المدنیة الحالة على "یسري المدني القانون من )10( المادة تنص )93(

  "....بجنسیتهم
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 القوانین بین التنازع حل في بارز دور المتعاقدین لإرادة جعل كما )94(الآمر الإقلیمي نطاق القانون

  وقصر نطاق قاعدة لوكیس على شكل التصرف دون موضوعه. 
  

  .ثالثا المدرسة الهولندیة
  
  

  من الناحیة السیاسیة عن النزعة الإستقلالیة  المعبر یهتبنت المدرسة الهولندیة فقه دارجنتر    

بدراسته  الهولندیون الفقهاء عني وقـد للقانون المطلقة الإقلیمیة السیادة عن القانونیة الناحیة ومن

الذي رأى أن المال ) BURGUNDUS )1556 – 1649والتعمق فیه وكان من أشهرهم الفقیه برجاندوس 

 جاء ثم )1649 – 1777( BOUL VOET فویت بول والفقیه المطلق) العینیة (مبدأ الإنسان یجر الذي هو

 . ULRICUS HOBER هوبر أولدیك والفقیه )GEAN VOET  )1674 – 1714فویت جان إبنه بعده من

المقاطعات وتنازع القوانین الدولي  قوانین بین التنازع أي المحلي التنازع ببحث إعتنوا الفقهاء هؤلاء

 لأول القوانین القوانین في العلاقات الدولیة، وینسب إلى هوبر إستعمال إصطلاح تنازعأي تنازع 

 إلى الهولندي بتقسیم الأحوال الفقه أخذ وقد الأحوال. تنازع هو الجاري التعبیر كان أن بعد مرة

 موضوعها هو المال ولو یكون التي الأحوال هي الفقه هذا عند العینیة فالأحوال وعینیة، شخصیة

تعلقت بالأشخاص، والأحوال الشخصیة هي التي یكون موضوعها الرئیسي هو الشخص ولو 

كان لها صلة بالمال. وقد وضع الفقیه هوبر ثلاث قواعد إعتبرها بدیهیات في تنازع القوانین 

  وهي: )95(وهي تعبر عن طبیعة فقهیة

رعایاها، ولكن لا  كل على وتسري الحكومة إقلیم داخل عام سلطان لها حكومة كل قوانین أن -  1

  سلطان لها خارج الإقلیم . 

أن جمیع الأشخاص الذین یوجدون داخل إقلیم حكومة سواء كانوا مقیمین فیه أو عابري  – 2

  سبیل یعتبرون من رعایاها . 

                                                           
حیث قدم  1525عندما كان محامیا في باریس عام  DE GANEYقال دیمولان بهذه القاعدة بمناسبة قضیة الزوجین "دوجاني  )94(

إستشارة حول مدى إستبعاد تطبیق القوانین "الأعراف" الساریة في موقع الأموال الداخلة في النظام المالي للزوجین، إذا لم یكن 

هناك إتفاق صریح بین الزوجین بشأنه، وكانت تلك الأموال موزعة بین أكثر من موقع له أعرافه الخاصة، وتطبیق قانون واحد 

م المالي للزوجین یخضع لقانون موطن الزوجیة وقت الزواج، لأنه عبارة عن عقد ضمني وقد إتجهت إرادة وقرران مجموع النظا

الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار  أحمد عبد الكریم سلامة:الزوجین الضمنیة إلى إخضاعه لذلك القانون. أنظر ذلك في: 

  . 203، هامش الصفحة 2008النهضة العربیة، 

بند  1927القانون الدولي الخاص في أوروبا وفي مصر، مطبعة السعادة،  عبد الحمید أبو هیف:ع في فقه هذه المدرسة: راج )95(

231 .  
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إن حاكم كل دولة یسمح من باب المجاملة لقوانین البلاد الأجنبیة التي صار تطبیقا في إقلیم  - 3

د تستمر محافظة لأثارها في كل جهة بشرط ألا یضر ذلك بسلطة الحكومات الأخرى تلك البلا

  ولا بحقوق رعایاها. 

  ومن هذه المبادئ یستخلص أن المدرسة الهولندیة:     

  تبنت مبدأ إقلیمیة القوانین بشكل مطلق.   -   أ

  نقلت تنازع القوانین من الصعید المحلي إلى الصعید الوطني.    – ب

قد یعطل تطبیقه إذا ما تعارض مع النظام العام، أو كان  الأجنبي المختص أن القانون  - ج

  ضارا بحقوق رعایا الدولة المراد التمسك به فیها. 

    LA COURTOISE INTERNATIONALE الدولیة المجاملة هو الأجنبي القانون تطبیق أساس أن – د

  . )96(إعتبارات العدالة والضرورة ولیس

 الخاص الدولي القانون تطور في كبیرا دورا لعبت التي الشهیرة الفقیهة المدارس هذه جانب إلى   

 والقواعد بالمبادئ یستهان لا الآخرین الفقهاء بعض هناك خاصة بصفة قواعده وبعض عامة بصفة

الدولي الخاص على وجه  والقانون الخصوص وجه على القوانین تنازع میدان في قدموها التي

  وهؤلاء هم الذین تنسب إلیهم فقه النظریات الحدیثة.العموم 
  

  الفرع الثالث: فقه النظریات الحدیثة.
  

تیاران  ظهر ذلك وبعد السائد، هو القوانین إقلیمیة مبدأ كان عشر التاسع القرن منتصف غایة إلى  

الإشتراك  فكرة على ویقوم بییه، فرنسا وفي سافیني ألمانیا في یتزعمه عالمي بطابع یتسم أحدهما

 الفقیه یتزعمه شخصي وتیار الثاني، عند المكتسبة للحقوق الدولي والإحترام الأول عند القانوني

أواخر القرن التاسع عشر  وفي الجنسیات. مبدأ أساس على فقهه یقوم الذي مانشیني الإیطالي

ونیبواییه  ظهرتیار ثالث ذو طابع وطني عند البعض ومن مؤیده دایسي في إنجلترا وبارتان

المصلحة  تقتضیه وما الدولیة المعاملات إعتبارات بین توفیقي وإتجاه فرنسا في سومیر ودیفاري

الوطنیة ومن مناصریه الفقیهین بیجونییر وباتیفول في فرنسا وبناءا على ذلك نشیر إلى فقه 

  هؤلاء الفقهاء وممیزاته: 
  

  ) 1861 – 1779( أولا: مذهب الفقیه سافیني

                                                           
)96(

الجزائري طبعة  الخاص الدولي القانون الطیب: زروتي راجع أرستها، التي والمبادئ الهولندیة المدرسة فقه حول التفاصیل لمزید 

  وما بعدها.  59، مرجع سابق، ص 2010
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جدیدة في  طریقة وصاحب الفقه بإجماع القانون في التاریخیة المدرسة زعیم سافیني الفقیه یعتبر   

تأثیر عظیم في إثراء علم  1849بحث تنازع القوانین، وكان لآرائه وأبحاثه التي نشرها سنة 

  القانون الدولي الخاص.

ویقوم مذهب الفقیه سافیني على فكرة الإشتراك القانوني أي وحدة الثقافة والفكر القانونیین   

المشترك  التاریخي التطور قوامها واحدة ومدنیة وحضارة ثقافة تسودها الأوروبیة الدول أن ومؤداها

 القانونیة الحلول تكون وبالتالي فیها العامة الشریعة یشكل الذي الروماني والقانون المسیحیة والدیانة

القانوني في باقي دول  الإشتراك یضمها دولة قوانین تطبیق الجائز ومن مماثلة فیها المقررة

  المجموعة من غیر التعصب إلى القانون الوطني. 

  من  الإنطلاق لیس فهو القوانین بین التنازع لحل سافیني الفقیه علیه إعتمد الذي المعیار أما   

الخضوع لفكرة مسبقة من تقسیم الأحوال إلى عینیة وشخصیة أوتبني فكرة السیادة مبدأ معین أو 

السیاسیة للقول بإقلیمیة القانون أو إمتداده كما درجت على ذلك المدارس التقلیدیة وإنما إعتمد 

على تحلیل الرابطة القانونیة وتحدید مقرها ثم البحث عن القانون الملائم لحكمها هو قانون مقر 

  قة القانونیة.العلا

وكان للفقیه سافیني الفضل في إبراز فكرة الروابط القانونیة وما یترتب على تحلیلها من    

تحدید المركز القانوني والذي جعل هذه العلاقة تخضع إلى قانون المكان الذي تم فیه تحدید 

  مركزها.

لمذهب سافیني فإن معاییر  ویترتب على إعمال قاعدة التركیز المكاني للعلاقة القانونیة وفقا   

  الإسناد تكون كالتالي: 

حالة الشخص وأهلیته تخضع لقانون الموطن على أساس أما مركز العلاقة القانونیة هو  – 1

  إختیار الشخص لهذا الموطن.

أن الأموال والأشیاء دون تمییز بین المنقول والعقار یختص بحكمها قانون الموقع على  – 2

  اري.أساس الخضوع الإختی

الإلتزامات التعاقدیة فإن شكلها یخضع لقانون محل إبرامها، أما جوهر الإلتزام والشروط  – 3

اللازمة لصحته من حیث مشروعیته وأثاره فإنه یطبق علیه قانون محل تنفیذه على أساس 

الخضوع الإرادي ما لم یثبت إنصراف إرادة المتعاقدین إلى قانون آخر أو یتبین ذلك من 

  .الظروف 
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أما بالنسبة للأفعال الضارة فإن مقرها هو محل وقوعها وأسندها إلى قانون القاضي معللا  – 4

رأیه بأن القوانین التي تحكم الأفعال الضارة مؤكدة الإلتزام یطبق فیها القاضي قانونه دون 

  مراعاة للقانون الأجنبي.

  لإنتقادات وهي كالتالي: وبالرغم من وجاهة فقه سافیني فإن الفقه أخذ علیه جملة من ا  

أن فكرة الإشتراك القانوني التي هي منطلق هذا المذهب غیر صحیحة في كل الأحوال إذ  –أ    

 فیما أن هناك أنظمة وطنیة في القانون الدولي الخاص یجمعها إشتراك قانوني ومع ذلك مختلفة

یوحدها إشتراك قانوني  لا أخرى أنظمة وهناك واحد، عالمي قانوني نظام إلى تنتمي أنها رغم بینها

  ومع ذلك فإن الحلول المقررة فیها في مسائل تنازع القوانین متشابهة.

تكییف  على یتوقف فهو تحدیده یستعصي عـام معیار القانونیة العلاقات تركیز معیار أن –ب    

العلاقات القانونیة، والمعروف أن التشریعات القانونیة تختلف في تحدید طوائف النظم حسب 

  التكییف وینعكس هذا الإختلاف بالضرورة على تركیز العلاقات القانونیة. 

التنازع  عند التطبیق الواجب القانون بتعیین تسمح عامة قاعدة یضع لم سافیني الفقیه أن - ج    

علمیة فهي ینقصها وإعمـال نظریته تؤدي إلى التجزئة والشتات وإن كـانت مبنیة على أفكار 

ینسب  لا حتى الحقیقیة الإرادة عن للكشف القرائن إلى الإستناد الصعب ومن الموضوعي المعیار

  إلى الأطراف قانون مع أن إرادتهم إنصرفت إلى غیره. 

الثابت أن فقه سافیني حرر تنازع القوانین من السیادة وإتجه ومهما كانت صحة هذا النقد ف   

نظریاته  القضاء وتقبل وخارجها ألمانیا في حلفائه على بارزا أثرا فقهه وترك عالمیا إتجاها بها

  .)97(وطبقها
  

   .ثانیا: مذهب الفقیه مانشیني 
  

كأساس  الجنسیات مبدأ هو المذهب هذا وقوام الحدیثة الإیطالیة بالمدرسة المذهب هذا یسمى   

للقانون الدولي عاما أو خاصا، وفي هذا المبدأ إعتنق مبدأ شخصیة القوانین بمعنى إمتدادها 

لأن القانون في رأیه یوضع للأشخاص ولیس للإقلیم ویتبعهم أینما حلوا ومهما كان موضوع 

  .)98(مام على أصحابهاالعلاقة القانونیة، كما ینسب إلیه قوله أن القوانین كالثیاب المخاطة بالت

                                                           
)97(

  .  556 – 237، بند 1967: القانون الدولي الخاص، طبعة باتیفولراجع  
)98(
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 العصر في القوانین شخصیة مبدأ إعتناق في المغالاة یمثل أنه على مانشیني الفقیه مذهب وعد   

 بعض الإستثناء في سبیل على القوانین إقلیمیة بمبدأ مانشیني الفقیه أخذ ذلك ومع الحدیث،

  المسائل ومنها: 

قواعد النظام العام وتشمل القانون العام للدولة كالقانون الدستوري وسیادة الدولة وتنظیم  - 1   

 ذات والقوانین بالأراضي المتعلقة والقوانین المواطنة بحقوق الخاصة والقوانین والقضاء الإدارة مرفقي

القوانین إقلیمیة عند  هذه فكل الآداب وحسن العام بالنظام المتعلقة والقوانین الجزائي الطابع

  مانشیني.

إخضاع شكل التصرفات لقانون محل إجرائه مع الإحتفاظ للقانون الشخصي بتحدید ما  – 2   

  یعتبر من الشكل الخارجي وما هو من الشكل الموضوعي.

  الأخذ بقانون الإرادة بالنسبة للتصرفات الإرادیة طبقا لمبدأ سلطان الإرادة. – 3   

   شخصیة وهو الفقیه هذا عند العام المبدأ حساب على السابقة الإستثناءات في التوسع أن غیر   

  الشخصیة. الأحوال في الأصلیة القاعدة نطاق إنحصر بحیث تطبیقه ومجال أهمیة من قلل القوانین

والملاحظ على فقه مانشیني هو تأصیلي یرد العلاقات القانونیة إلى مبدأ عام وهو مبدأ    

  شخصیة القوانین لتعمیم تطبیق قانون الجنسیة .

  غیر أن فقه مانشیني تعرض للنقد اللاذع وأخذ علیه ما یلي:    

الدولة وبین الجنسیة قیام نظریته على أساس خاطيء من الناحیة السیاسیة وهو الخلط بین  –أ 

والقومیة، ومن ثم فإن سلطان القانون إقلیمیا كقاعدة عامة ثم شخصیا أي ممتدا كإستثناء ولیس 

  العكس، لأن تباشر سیادتها على الإقلیم ثم على الأشخاص المقیمین فیه.

 وصیاغتها المحلي والقانون الوطني القانون تطبیق مجال بدقة تحدد لا إذ النظریة، صیاغة غموض - ب

     القاعدة یفوق الأصل.  على الوارد الإستثناءات وإعمال علیها، وإستثناءات قاعدة شكل في

 صعوبة تطبیق نظریة مانشیني ذلك أن القول بإسناد كل العلاقات القانونیة إلى قانون جنسیة -ج 

 ینتمون القانونیة العلاقة أطراف كان إذا إعماله الصعب من القاعدة هذه من أستثني ما إلا الشخص

الجنسیة فیه عسر ومشقة  بقانون الأخذ فإن ذلك عن فضلا لهم، جنسیة لا أو متعددة جنسیات إلى

  على القضاة الذین یجهلون عادة القوانین الأجنبیة.

وبالرغم من الإنتقادات التي وجهت لفقه مانشیني فقد تأثر كثیر من الفقهاء بمذهبه، كما    

الموطن  قانون من بدلا الجنسیة قانون إلى الشخصیة الأحوال بإسنادها اتالتشریع بعض به تأثرت
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وكذلك تأثرت  .1905 – 1902 – 1896 لسنوات لاهاي إتفاقیات ومنها الدولیة الإتفاقیات بعض وكذلك

  .)99(به القوانین العربیة ومنها القانون المدني الجزائري
  

  . )1926 – 1857(ثالثا: الفقیـه بیـیه 
  

 ذي سافیني بفقه أیضا وتأثر الجنسیات مبدأ إعتناقه في مانشیني بمذهب بییه الفقیه تأثر   

الإتجاه العالمي وبآراء المدرسة الإیطالیة القدیمة، وعالج بییه مسائل تنازع القوانین في كتابه 

 مظاهر من أن وإستخلص العام، الدولي القانون منظر من )1903( الخاص الدولي القانون مبادئ

وبالتالي یكون  الدولیة الأفراد وعلاقات الداخلیة العلاقات في قانونها سیادة هو الدولة سیادة

 سیادة تنتهي حیث الفاصلة الحدود وضع ویجب السیادات بین تنازع بمثابة القوانین التنازع بین

 هذا في واضحة قواعد یتضمن لا العام الدولي القانون أن وبما الأخرى، الدول سیادة وتبدأ الدولة

   ینبغي الشأن

  قوانینها. بإحترام وسیادتها الأخرى للدول الأقصى الإحترام توفر أن الدول على

وخاصیة    permanceأو الإستمرار الدیمومة خاصیة خاصیتان، له قانون كل أن بییه الفقیه ولاحظ  

الأولى هو إمتداد سلطان القانون وإستمراره وثباته فیما الخاصیة  فمعنى ،Généralité العمومیة

إلغائه ومعنى الخاصیة الثانیة  حین إلى صدوره وقت له تخضع التي والأموال الأشخاصیخص 

  هو تطبیق القانون على الأشخاص والأموال بالإقلیم من غیر تمییز بین الوطنیین والأجانب. 

قات الدولیة یستوجب أن یكون القانون ممتدا وإقلیمیا إذن التمسك بهاتین الخاصیتین في العلا  

في الوقت نفسه، وهو ما یؤدي حتما إلى تعذر حل مشكل تنازع القوانین، وبالتالي نرجع إلى 

 حاجة ولكن الدولة. سیادة حدود عند یتوقف الوطني القانون سلطان مادام المطلق الإقلیمیة مبدأ

 المعظلة لأن تطبیق القانون الأجنبي أمر لازم لا مفر منهتقتضي حل هذه  الدولیة المعاملات

 عن بالأخرى والإحتفاظ السابقتین الخاصیتین بإحدى تضحیةال في الحل ویكمن الأحیان بعض في

القوانین المحافظة على دیمومتها وتسري  تضم مجموعة مجموعتین، إلى القوانین تقسیم طریق

هي تفقد عمومیتها بحیث لا تطبق على الأجانب في على المواطنین ولو كانوا في الخارج، و 

 الثانیة والمجموعة الشخصیة، بالأحوال إقلیمها، وهذه هي طائفة القوانین الممتدة كالقوانین المتعلقة

 لو إقلیمها في تقع التي العلاقات كل على تطبق عمومیتها وبالتالي على تحافظ التي القوانین تضم

                                                           
)99(

من القانون المدني  )16 – 10( الأحوال الشخصیة إلى قانون الجنسیة ضمن المواد منأسند المشرع الجزائري مسائل  

  الجزائري. 
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 الخارج إلى الدولة وطنیي تتبع لا بحیث دیمومتها تفقد المقابل في ولكن عنصر أجنبي، على إشتملت

  كالقوانین المتعلقة بالأموال. الإقلیمیة القوانین هي وهذه

یتبین مما سبق أن فقه بییه یتفق مع فقه سافیني في إعتماد الطریقة التحلیلیة لمعالجة تنازع    

حلول دولیة لها، ونظریة بییه في إحترام الحقوق  القوانین، وفي نزعته العالمیة الرامیة لإیجاد

إكتسابا   دولة في أكتسب إذا الحق أن النظریة هذه ومؤدي النزعة، لهذه نموذجا تمثل المكتسبة

دولة  في إبتداء ینشأ أن إما المكتسب الحق وأن دولیا، وإحترامه بوجوده الإقرار یجب صحیحا

مستوفیا  صحیحا ینشأ أن یكفي وحینئذ أخرى دولة في به التمسك ویراد الأجنبي العنصر من خالیا

 جزائري بزواجه یتمسك أن ذلك ومثال فیها، نشأ التي الدولة قانون التي یتطلبها القانونیة للشروط

 على مشتملا المكتسب الحق ینشأ أن وأما أجنبیة، محكمة أمام جزائریة مع الجزائر في المبرم

وحینئذ یجب  أخرى، دولة في بآثاره التمسك ویراد إنشائه عند المختص للقانون وفقا أجنبي عنصر

أن تنطبق علیه قواعد تنازع القوانین في الدولة التي یراد التمسك به فیها، ویصرف النظر عن 

قواعد التنازع في الدولة الأولى ولكن لا یمنع من الإحتجاج بذات الحق في دولة ثالثة إذا نشأ 

الإنجلیزیة  المحاكم أمام بإنجلترا متوطن إسباني یتمسك أن ذلك ومثال ا،فیه التنازع لقواعد موافقا

 یتمسك أو الإنجلیزي، للقانون طبقا بالحق الناشئ عن حكم یقضي ببطلان الحجر علیه للسفه

 الأحوال إسناد في واحدة والإنجلیزیة الأمریكیة الإسناد قاعدة لأن الأمریكیة المحاكم أمام بذلك

 أو الفرنسیة المحاكم أمام علیه الحجر ببطلان التمسك یستطیع لا بینما الموطن، لقانون الشخصیة

  والجزائري یسند الأهلیة لقانون الجنسیة ولیس لقانون الموطن. الفرنسي القانونین كلا لأن الجزائریة

غیر أن قاعدة إحترام الحق المكتسب دولیا قیدها الفقیه بییه بقیدین، الأول أنه لا یمكن    

حتجاج بحق مكتسب في إقلیم دولة لا یعرف قانونها مثل هذا الحق. والثاني هو عدم جواز الإ

الإحتجاج به إذا كان مخالفا للنظام العام في الدولة التي یراد التمسك به فیها، ومثال ذلك عدم 

  جواز الإحتجاج في بلد إسلامي بزواج تم في بلد غیر إسلامي بین مسلمة وغیر مسلم.

  تعرضت نظریة الفقیه بییه للنقد وأهم الإنتقادات تتمثل في:    

أن إضفاء صفتي العمومیة والإستمراریة على القانون الداخلي قیاسا على القانون الدولي هو  –أ 

قیاس مع فارق وإستنتاج غیر صحیح لأن القانون الداخلي لا یمكن أن یتصف بالإمتداد ولا 

 انون الداخلي یعمل به من یوم نشره إلى یوم إلغائه وینطبق علىبالإقلیمیة، فالمفروض أن الق
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الإختصاص  توزیع تقتضي التي الدولیة القانونیة الحیاة في مقرر هو لما خلافا تمییز دون الكافة

  التشریعي بین الدول وتحدید مجال سریان قانون كل دولة.

فالوصول لتحدید القانون الذي غموض الوسیلة الفنیة المستعملة لتحدید القانون المختص  -ب 

القبول  الصعب ومن غامضة مسألة له الإجتماعي الهدف أساس على التطبیق في مصلحة أكبر له

 أو بأن قانونا ما یهدف إلى حمایة الأفراد وغیره إلى حمایة المصلحة العامة للقول بأنه ممتد

مباشرة بمصالح  بصفة تعلقت ولو الجماعة نظام حمایة هو غرضها كلها القوانین أن إذ إقلیمي

 وإنما للمعالجة المطروحة المسائل حل إلى تتوصل لم بییه الفقیه نظریة فإن ذلك الأفراد وعلى

  إقتصرت على عرضها في شكل جدید.
   

  .ETIEN BARTINرابعا: الفقیه إتیان بارتان 
  

روح  تقتضیه ما وفق القانونیة العلاقة تحلیل في یتمثل القوانین تنازع في بارتان فقه محور   

الطوائف  إحدى إلى وردها القانونیة العلاقات تكییف هو ذلك في ووسیلته الوطني القانوني النظام

  القانونیة في قانون القاضي لمعرفة القانون الواجب التطبیق علیها.

ة یرى الفقیه بارتان أن التكییف هو عملیة ضروریة أولیة سابقة على إسناد العلاقة القانونی   

  إلى القانون المختص، وحسب وجهة نظره ینبغي أن یتم دائما طبقا لقانون القاضي.

القانونیة  للعلاقة التحلیلي المنهج على إعتماده هي أولهما مسألتین في سافیني بفقه بارتان تأثر   

العلاقة  تحلیل وراء من یهدف سافیني الفقیه أن حیث من المنهج هذا إعتماد نتیجة في خالفه وإن

القانونیة إلى تركیزها مكانیا لمنح الإختصاص لقانون مكان التركیز، بینما یقوم بارتان بهذا 

التحلیل وفقا للقانون الداخلي(قانون القاضي) لمعرفة طبیعة النظام القانوني الذي تدخل فیه 

  العلاقة محل النزاع ثم یقوم بإسنادها على هذا الأساس إلى القانون المختص.

أما المسألة الثانیة التي تأثر فیها بارتان بفقه سافیني هي تبنیه لفكرة الإشتراك القانوني التي و    

  تؤدي إلى وحدة المفاهیم القانونیة في الدول التي یضمها الإشتراك .

إذا كان الفقیه بارتان كان له فضل السبق في بلورة نظریة التكییف وإخضاعه لقانون القاضي    

د بموجبه طوائف النظم القانونیة حسب القانون الوطني وحده، ومن ثم جعل كحل حاسم تتحد

القانون الدولي الخاص قانونا وطنیا وقواعد الإسناد قواعد وطنیة، مع أن التنازع بین القوانین 

هو تنازع بین الإختصاصات التشریعیة (بین السیادات) ویترتب على ذلك ینبغي الفصل فیه 

ي، لذلك یؤخذ على فقه بارتان تجاهله لواقع المعاملات الدولیة بمنظور دولي ولیس وطن
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 الدور وإزدهارها بین أنظمة قانونیة لا یجمعها إشتراك قانوني، وتؤخذ على نظریته خلوها من

 وتسهیل القانونیة الأوضاع لإستقرار به تضطلع أن التنازع قواعد على یجب كان الذي التوفیقي

 یعج عالم في الخاص الدولي القانون نطاق في الحقوق حمایة ضمان ثم ومن الدولیة العلاقات

  .)100(للدول الإقلیمیة الحدود تتجاوز التي الخاصة الدولیة والعلاقات بالحركة
  

  .  NEBOYETخامسا: فقه نبواییه
  

مصلحة  في یتمثل سیاسي لإعتبار دائما یخضع أن یجب القوانین تنازع أن نبواییه فقه حسب   

 من ویجب أن تفیض قواعده من فكرة وطنیة تتخیر الحلول المناسبة للدولة بحیث یؤخذالدولة، 

إنطلاقا من القاعدة  تأصیلیة بطریقة التنازع قواعد تصاغ وأن ومصالحها یتفق ما التنازع قواعد

  العامة وهي مبدأ إقلیمیة القوانین.

 الخاص الدولي للقانون الضروري الأساس هو القوانین إقلیمیة مبدأ أن هو نبواییه الفقیه وحجـة   

هذا الشأن ویترتب على  في الأنسب هو الإقلیمي والقانون معین بإقلیم القانونیة النظم ربط وینبغي

 ذلك أن یطبق القانون الإقلیمي بالأولویة عن غیره من القوانین الأخرى على كافة الوقائع داخل

 إلى إسنادهما یجب التي وأهلیته الشخص حالة إلا الأصل هذا من یستثني ولا الدولة، سیادة مجال

وواقعیة. وبذلك یكون الفقیه  تاریخیة إعتبارات على تأسیسا ممتد هو الذي الشخصي القانون

الآخذ  وجعل الجنسیة قانون من بدلا الموطن قانون إلى الشخصیة الأحوال مسائل أسند نبواییه

  .)101(القوانین لتنازع عالمیة حلول لإیجاد بذلك متجها تأصلیة بطریقة الإقلیمیة مبدأ إلى والرجوع بـل

ومرد تأثر الفقیه نبواییه بمبدأ إقلیمیة القوانین لإعتبارات سیاسیة تخص حالة فرنسا بعد    

الحرب العالمیة الأولى، عندما أصبحت دولة مستوردة للسكان فكثرت هجرة الأجانب إلیها فبدى 

في المجتمع الفرنسي هي تطبیق القوانین الفرنسیة علیهم تأسیسا  له أن أفضل وسیلة لإندماجهم

على مبدأ الإقلیمیة وعلیه فإن نبواییه غلب المصلحة الوطنیة على الإعتبارات الدولیة في حلول 

  .)102(تنازع القوانین
  

   الخلاصة:
  

                                                           
)100(

بند  1962القانون الدولي الخاص، طبعة  بیجونییر:التي قال بها كل من الفقیه  بارتانأنظر جملة الإنتقادات الموجهة للفقیه  

  . 241مرجع سابق، بند  باتیفول:، والتي قال بها الفقیه 2228
)101(

  .  72، مرجع سابق، ص2010القانون الدولي الخاص الجزائري، طبعة زروتي الطیب:   
)102(

  .  236، بند 1967مرجع سابق، طبعة  باتیفول:. وأیضا 64مرجع سابق، ص عز الدین عبد االله:راجع في ذلك:   
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تلك هي التیارات الفقهیة السائدة في تنازع القوانین خلال النصف الثاني من القرن التاسع    

عشر والنصف الأول من القرن العشرین، ویمثل في العصر الحالي تطور قواعد التنازع تیار 

الأنظمة  في المقررة الحلول مختلف في معالمه وتجسدت العالمیة النزعة على تغلب الذي الوطنیة

لقانونیة الكبرى في العالم، حیث أصبحت قواعد التنازع تدرس دراسة وطنیة بعد إنتشار حركة ا

  التقنین ووسیلة لتخریج الحلول المناسبة للمصالح الوطنیة . 

الموطن  ضابط وإحلال القوانین إمتداد مجالات من التضییق إلى یمیلان والقضاء الفقه أن كما   

الفقهاء  من هناك الغالب التیار هذا جانب إلى ولكن الجنسیة ضابط محل الشخصیة الأحوال في

المعاصرین من تجاوزت أبحاثهم النظرة الإقلیمیة الضیقة ورأوا أن تنازع القوانین یهم أیضا 

النظام الدولي والمصالح الدولیة وأن توسیع مجال سیادة الدولة في الإختصاص التشریعي یمس 

، لذلك یجب الأخذ في الإعتبار مصلحة العلاقات الدولیة الإختصاص التشریعي للدول الأخرى

الخاصة والتوفیق بینها وبین مصلحة الدولة وإجراء توزیع الإختصاص التشریعي بین الدول 

  .)103(توزیعا موضوعیا عن طریق تركیز العلاقات القانونیة تركیزا مكانیا

  
  

     

  

  

  

  

  الفصل الثاني 

  النظریة العامة لتنازع القوانین 
  

  المبحث الأول 

                                                           
)103(

مؤلفه   وكذلك یلیه وما 264 بند سابق، مرجع ،1967طبعة الخاص، الدولي القانون مؤلفه باتیفول: هنري العمید ذلك: في راجع 

  . 299 بند 1962 طبعة الخاص، الدولي القانون :رلیروبور بیجونیی الفقیه مؤلف وأیضا 1938 طبعة العقود، في القوانین تنازع
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  المقصود بتنــازع القوانین

یعرف تنازع القوانین بمعناه الإصطلاحي في القانون الدولي الخاص بأنه "تزاحم قانونین     

وطبقا  وعلیه ،"أجنبي عنصر ذات قانونیة علاقة حكم بشأن أكثر أو لدولتین أكثر أو متعارضتین

  .)104(لوجود تنازع بین القوانینلهذا التعریف لابد من توافر الشروط التالیة 

 والمقصود بالعلاقة القانونیة التي یقوم بشأنها التنازع هي العلاقة التي أحد عناصرها أجنبیا   

یكون سببها وقع  أن أو الخارج في موجود محلها یكون أن أو جزائري غیر أطرافها أحد یكون كأن

  في دولة أخرى وشرط تنازع القوانین هي:

  وجود علاقة قانونیة ذات عنصر أجنبي.  -   

  أن یفسح المشرع الوطني المجال لتطبیق القانون الأجنبي.  -   

  تزاحم قانونین أو أكثر أجنبیین متعارضین لحكم هذه العلاقة.   -   
  

  ول المطلب الأ 

  .وجود علاقة قانونیة ذات عنصر أجنبي
  

 ویقصد قانونیة، بقاعدة محكومة أكثر أو شخصین بین رابطة أي القانونیة بالعلاقة یقصد   

صاحب  أطرافها هم العلاقة فأشخاص سببها، أو موضوعها أو العلاقة أشخاص الأجنبي بالعنصر

  .....الضرر، إحداث في المتسبب و المتضرر أو والتضرر والمدین، الدائن الحق بهذا الملتزم أو الحق

وموضوع  مختلفین یكونوا قد كما موطنا، متحدین أو الجنسیة في متحدین العلاقة أطراف یكون وقد

العلاقة هو المحل الذي ینصب علیه التصرف أو تقع علیه الواقعة، كأن یكون المحل عبارة 

عن عقار موجود في دولة ثانیة، وسبب العلاقة هو السبب المنشئ لها، كالواقعة الطبیعیة 

 (الأعمال المادیة المشروعة وغیر المشروعة كالإثراء بلا(الولادة أو الـوفاة) أو العلاقة الـقانونیة 

القانون  أو المنفردة) بالإرادة التصرف أو (كالعقد القانونیة التصرفات أو الضار) والعمل سبب

  (كالولایة). 

 التطبیق إذ الواجب القانون لمعرفة والمكان الزمان حیث من السابقة العناصر تحدید ینبغي ولذلك    

یتوقف  واللذان جنسیتهم أو موطنهم بتعیین ومكانا زمانا القانونیة العلاقة أشخاص تحدید یجب
                                                           

)104(
 : مرجع سابقأعرب بلقاسممقارنا ما ذهب إلیه  50، ص2010القانون الدولي الخاص الجزائري، طبعة سنة زروتي الطیب:   

 Laurence Coroline Henry: L'essentiel du droit كذلك: وأنظر بعدها، وما 130ص سابق، مرجع جمال الكردي: وأیضا: ،45ص

international Privé. Edition Gualino éditeur Paris. 2005. P21.                                                                                                       
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علیهما تحدید قانونهم الشخصي، إذ یحتمل أن یغیر الشخص جنسیته أو موطنه في الفترة ما 

العلاقة  موضوع تركیز یجب كما لسببها، القضائیة الدعوى رفع وبین القانونیة العلاقة نشؤ بین

ا، كأن یكون الموضوع أداء مبلغ من النقود أو نقل مال منقول، فیجب أن یتحدد زمانا ومكان

المبلغ الواجب الدفع في زمن معین ولابد من أن یتعین مكان وجود المنقول في زمن معین كي 

 بین الفترة في آخر مكان یخضع لقانون الجهة الموجود بها، فمن المحتمل أن ینقل المنقول إلى

 في القانونیة العلاقة سبب على التركیز أیضا ویتعین فیها، المنازعة ووقت القانونیة العلاقة نشؤ

بحكمها مثلا القانون الذي یحكم المیراث  المختص القانون لمعرفة معلوم ومكان معین مكان

 الخاص والقانون التصرف بشكل الخاص القانون بین للتمییز وزمانه العقد إبرام (الوفاة) أو مكان

  ه.بموضوع
  

  المطلب الثاني 

  أن یفسح المشرع المجال لتطبیق القانون الأجنبي.
  

المتعارف علیه أن سلطان القانون محدد بحدود سیادیة (سیادة الدولة) وفي المقابل لا یمكن    

أن ینفذ القانون الأجنبي داخل إقلیم الدولة إلا بإذن المشرع الوطني، وعلى ذلك فإن تنازع 

ن القوانین یكون في الحقیقة هو عبارة عن مفاضلة یجریها المشرع بین القانون الوطني والقانو 

الأجنبي بواسطة معاییر محددة لإختیار أنسبها لحكم العلاقة القانونیة، ومراعاة للعلاقات الدولیة 

الخاصة التي تستوجب توزیع الإختصاص التشریعي بین الدول توزیعا موضوعیا یفسح بموجبه 

المشرع الذي یعرض النزاع أمام محاكمه المجال لتطبیق القانون الأجنبي بعد عملیة تحدید 

    )105(الوصف القانوني الملائم للعلاقة محل النزاع ومن ثم یجب التمییز بین:

والذي مؤداه سریان القوانین المحلیة عـلى كل  La territorialité des lois مبدأ إقلیمیة القوانین:  – 1

  الأشخاص والأشیاء والوقائع التي تحدث في إقلیم دولة دون أن تمتد أحكامها إلى الخارج .

ومعناه إمتداد تطبیق القانون على الأشخاص  Extraterritorialité des lois مبدأ إمتداد القوانین:  - 2

  والأموال والوقائع القانونیة خارج إقلیم الدولة. 

ومفـاده أن القـانون یسري على الشخص أي  La personnalité des lois دأ شخصیة القوانین:ـمب  -  3

  الشخص ذاته. العبرة في تطبیق القانون هو

                                                           
)105(

  . 26ص الجزائر، الجامعیة، المطبوعات دیوان ،1984 طبعة الخاص، الدولي القانون في مذكرات سلیمان: علي علي راجع 
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  أي أن القانون یتعلق بالأموال ویتبعها.  La réalité des lois مبدأ عینیة القوانین:  – 4

وأساس التمییز بین إقلیمیة القوانین وإمتدادها على إعتبار مجال تطبیقها من حیث المكان    

  في حین أن التمییز بین شخصیة القوانین وعینیتها یقوم على أساس موضوع القانون .

دقیق  غیر وعیني شخصي إلى التقسیم فإن شامل تقسیم هو وممتد إقلیمي إلى التقسیم كان وإذا   

 موضوعه لیس ما القوانین من فهناك ممتد، شخصي قانون كل ولیس إقلیمي، عیني قانون كل فلیس

التعاقدیة ومن القوانین ما  الإلتزامات تحكم التي القوانین ذلك ومثال ممتد فهو ذلك ومع الأشخاص

لیس موضوعه الأموال ومع ذلك فهو إقلیمي كالقانون الذي یحكم المیراث في الدول التي تسنده 

  لقانون موقع المال إذا كان واردا على عقار. 

ویقتضي تطبیق مبدأ الإقلیمیة إعمال مبدأ النسبیة وهو ما یسمح بتطبیق القانون الوطني مع    

  یق القانون الأجنبي في بعض الأحوال.فسح المجال لتطب
   

  المطلب الثالث

  تزاحم قوانین متعارضة لحكم العلاقة القانونیة.  
  

 بشأنها المتنازعالقانونیة  العلاقة لحكم یتزاحم أن ینبغي القوانین بین التنازع بصدد كونن حتى   

 جزائري یتزوج كأن عناصرها جمیع في وطنیة القانونیة العلاقة كانت إذا أنه بمعنى أكثر أو قانونان

  وموضوعا. شكلا الجزائري القانون الزواج على یطبق الحالة هذه في الجزائر في جزائریة

یحدث التنازع إذا كانت العلاقة مشتملة على عنصر أجنبي بین القوانین المحتملة التطبیق    

 فلنفرض أن مغربیا تزوج بإیطالیة في تونس وتوطن الزوجان في الجزائر وتملك فیها عقارا ثم

المحكمة  تطبق فهل الإسباني القضاء على النزاع وعرض لهما المالي النظام حول خلاف ثار

 قانون جنسیة الزوج (القانون المغربي) أو قانون جنسیة الزوجة (القانون الإیطالي) أوقانون 

 قانون أو التونسي) (القانون الزواج عقد إبرام محل قانون أو الجزائري) (القانون الزوجیة موطن

 تطبق على كل المسألة من النزاع أمامها طرح التي المحكمة أن أو الإسباني قانونال وهو القاضي

  هذه العلاقة القانونیة (الزواج) قانونا معنیا.

 سنده الخاص منها ولكل التطبیق محتملة كلها أعلاه المذكورة القوانین أن یتبین المثال هذا في   

لتعیین القانون  القاضي قانون في الإسناد قواعد تتدخل وعندئذ بینهما، والتنازع التزاحم فیحصل

القوانین المتراحمة، ولكن لإعمال قواعد الإسناد یجب أن المختص الـواجب التطبیق من ضمن 

  تتوافر في القوانین المتنازعة الشروط التالیة:
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أن تكون الـقوانین المتنازعة مختلفة في أحكامها الموضوعیة، إذ لو كانت أحكامها متفقة لما  – 1

  كانت هناك ضرورة لقیام التنازع بینها من حیث الموضوع.

  قانونین متعارضین أو أكثر . ضرورة تزاحم  – 2

أن یكون التنازع بین قوانین دول ذات سیادة دولیة، ومن ثم لا یعد من قبیل التنازع الحاصل  – 3

بین قوانین الدویلات أوالولایات الداخلیة في الإتحاد الفیدیرالي، وكذا تنازع القوانین الناتج عن 

المضموم ساریة المفعول كما حدث في فرنسا ضم الإقلیم أو جزء منه مع إبقاء قوانین الإقلیم 

 یعتد ولا بعد ضم إقلیم الألزاس واللورین إلیها وإستبقت القوانین الألمانیة ساریة فیهما. 1918سنة 

  المستعمرة.  الدولة وقوانین المستعمرة الدول قوانین بین الحاصل بالتنازع أیضا

 تلك هي الشروط التي یجب توافرها لقیام التنازع بین القوانین وهي تفترض قیام علاقات ودیة   

 إقلیم دولة من والأموال الأشخاص وإنتقال وسیادتها، بتشریعها منها لكل والإعتراف الدول بین

موضوعیا یختار  توزیعا الدول بین التشریعي الإختصاص توزیع یجري أن یفترض كما لأخرى،

 كل في لكل طائفة من النظم القانونیة القانون الملائم لحكمها حسب طبیعتها، ویتولى المشرع

وهي تقتضي تارة  )106(التنازع) قواعد (أو الإسناد قواعد تسمى الإختیار بهذا قواعد وضع دولة

لمحل إسناد طائفة النظم القانونیة إلى قانون الجنسیة أو قانون الموطن وتارة تسندها إلى قانون ا

  وثالثة إلى قانون الموقع وغیرها.

  

     

  المبحث الثاني 

  منـاهج تنازع الـقوانین

الدارس للقانون الدولي الخاص یكتشف وجود نزعتین فقهیتین لحل تنازع القوانین هما النزعة     

 العالمیةالشخصیة والنزعة الإقلیمیة، وبعد تقنین أحكام التنازع إشتد الجدل بین الفقهاء أنصار 

عالمیا  تنظما الدولیة الخاصة العلاقات لتنظیم سعوا الذین ومانشني وبییه سافیني ومنهم

ومؤیدي  بأسرها الدولیة الجماعة یهم وتنظیمها الدول بین مشتركة علاقات بوصفها موضوعیا

فرنسا  في ونبواییه سومیر فاري دي والفقهیة الهولندیة المدرسة فقهاء أمثال من الوطنیة النزعة

                                                           
 في بعنوان تنازع القوانینزروتي الطیب: راجع في منهج الإسناد وخصائصه ومقارنته بالمناهج الأخرى في التنازع مقال ل:  )106(

  .64ص 01 رقم العدد ،1997 لسنة والسیاسیة والإقتصادیة القانونیة للعلوم الجزائریة بالمجلة منشور الدولیة، العقود
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الذین یعتقدون أن قواعد التنازع تفیض من السیادة الوطنیة ویتخیر المشرع بواسطتها الحلول 

بتركیز  نادى النزعتین بین توفیقي إتجاه برز ثم دولي، إعتبار دون الوطنیة المصلحة مع المتفقة

تعددت  ومهما الوطنیة مبدأ أو العالمیة بمبدأ المسبق التقید دون موضوعیا تركیزا القانونیة العلاقات

  النتائج فالوسیلة المقترحة واحدة هي إعتماد نظام الإسناد إلى مختلف الطوائف لفض التنازع .

  )107( وعلیه فإن المناهج المقترحة لحل إشكالیة تنازع القوانین هي:   

  المنهج التقلیدي القائم على منهج الإسناد .    – 1

  والقانون الإتفاقي .منهج القواعد الموضوعیة    – 2

  منهج المدرسة الواقعیة الأمریكیة.   – 3

  المطلب الأول 

  المنهج التقلیدي القائم على الإسناد. 
  

الوطنیة  القانونیة الأنظمة غالبیة في المعتمد المنهج وهو الوسطى، القرون منذ المنهج هذا ساد   

(تحدد)  تعین التي القاضي قانون في المقررة الإسناد آلیة حسب بموجبه القوانین تنازع حل ویتم

  القانون الواجب التطبیق، وهو نظام یتمیز بخصائص معینة وتعرض لجملة من الإنتقادات .
  

  أولا: خصائص منهج الإسناد التقلیدي 
  

  یتمیز هذا المنهج بجملة من الخصائص تتمثل في الآتي:    

تتصف  المطروحة المنازعات أن ولو الدولي التنازع مشاكل حل على الوطني الطابع طغیان – 1

  بالأجنبیة وتتجاوز مجال القانون الداخلي.

أن قانون القاضي في هذا المنهج هو المرجع والحكم في نفس الوقت في تحدید الأوصاف  – 2

  وهو الحكم في تعیین ضابط الإسناد.  )108(القانونیة للمسائل المتنازع فیها

  الأساس الذي یقوم علیه حل التنازع في هذا المنهج مصدره إختیار المشرع قاعدة إسناد  – 3

  الأنسب والأكثر ملاءمة في ضوء السیاسة والمصلحة الوطنیة، وتطبق القاعدة المعتمدة مهما 

  المخافة. بمفهوم أیضا تطبق قاصرة أو بطبیعتها، متعدیة فهي وحینئذ مزدوجة سواء صیاغتها كانت

                                                           
منشور في  الدولیة، العقود في بعنوان تنازع القوانینزروتي الطیب: لأكثر تفاصیل في هذا الموضوع راجع مقال للدكتور   )107(

  .03 رقم العدد 1998وسنة  64ص ،1997 لسنة ،01والسیاسیة، عدد  والإقتصادیة القانونیة للعلوم الجزائریة المجلة
تعدد المناهج في القانون الدولي   العمید باتیفول:، وراجع في هذا الموضوع: 1988تنازع القوانین، طبعة أحمد عشوش:   )108(

  .  85، ص 2ج 1973الخاص دروس أكادیمیة لاهاي 
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أن مناط تطبیق القانون المختص متوقف على حالة موافقته أو معارضته للنظام العام في  – 4

قانون القاضي، ویترتب على ذلك أن القانون الأجنبي المختص یطبق في حالة توافقه للنظام 

  العام لدولة القاضي ویستبعد في حالة تعارضه مع النظام العام. 

  ي المعمول بـه قبل تقنین قواعد التنازع، فحلوله مؤصلة منهج الإسناد هو المنهج التقلید  – 5

  تشریعا وغنیة فقها وقضاء وتطور نظام التنازع في شكل نظریة جامعة ومتكاملة. 
  

  .ثانیا: نقد منهج الإسناد
  

على الرغم من المزایا التي یتمتع بها نظام الإسناد التقلیدي إلا أنه تعرض للإنتقاد من قبل    

محاولین من خلال إثارتها زعزته عن صدارة نظام التنازع أو إقصائه أو تضییق معارضیه 

  مجال تطبیقه، ونوجز أهم هذه الإنتقادات فیما یلي:

یوصف معارضو منهج الإسناد بأنه یتسم بالشدة والتعقید ویقوم على نظریات فقهیة  – 1   

)109(جزئة العقدمبهمة كنظریة المسألة الأولیة، ونظریة صراع النظم ونظریة ت
.  

منهج الإسناد التقلیدي منهج یفتقر إلى توقع الأحكام والأمان القانوني في أهم مجالاته  – 2   

وهي المعاملات التجاریة الدولیة، بحیث یشوب تطبیق ضابط قانون الإرادة الغموض وإحلال 

  الشخصیة تحت غطاء الإرادة الضمنیة والإرادة المفترضة وتركیز العقد.  هلقاضي أراءا

الأمر بمعاملات یومیة  ة أحیانا ولو تعلقیأن نظام الإسناد التقلیدي مفرط في الدول – 3   

بسیطة لا تستدعي تحریك النظام الدولي، في مقابل ذلك یفتقر إلى الدولیة في مرات أخرى لأن 

  انون داخلي وضع أصلا لحكم العلاقات الداخلیة. القانون المطبق هو ق

مما أضعف موقف الفقهاء أنصار الإسناد إختلافهم في طریقة صیاغة قواعده وتطبیقها  – 4   

في حالة التنازع، وكذلك طبیعة القانون الأجنبي المختص أمام القاضي الوطني، وهي مسائل 

  اد. جوهریة تشكل ثغرات في البناء الهرمي لنظام الإسن

  الآن  حتى مازالت فإنها التقلیدي الإسناد منهج إلى الموجهة الإنتقادات قسوة من الرغم على   

   هي الوسیلة التقلیدیة لحل تنازع القوانین، وسیشهد على ذلك أن جمیع التقنیات الحدیثة بشأن

                                                           
تعتبر المسائل الأولیة في القانون الدولي الخاص وتحدید النظام القانوني الواجب التطبیق علیها، وهل هي قواعد الإسناد   )109(

القوانین أن  لتنازع العامة النظریة في الفنیة المشاكل أصعب من المختص، الأجنبي القانون في الإسناد قواعد أم القاضي، قانون في

الموجز في القانون الدولي الخاص الكتاب الأول  حفیظة السید الحداد:لم تكن أصعبها على الإطلاق. راجع في ذلك: الدكتورة 

  وما یلیها.  239، ص2009الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، المبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات 
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وسویسرا لم تنح  كألمانیا القانون بهذا إهتماما الأكثر الدول من العدید في الخاص الدولي القانون

  .)110(قاعدة الإسناد جانبا بل إستعانت بها على نحو شبه كامل

  
  

  المطلب الثاني 

  .منهج القواعد الموضوعیة
  

  القواعد  وهذه الدولیة، الخاصة العلاقات لحكم موضوعیة قواعد إعمال هو المنهج هذا مؤدى   

داخلي مصدرها تشریعي أو قضائي وطني  -مصدر –الموضوعیة هي قواعد إما ذات أصل 

مصدرها  دولي أصل ذات الموضوعیة القواعد هذه أو أن دولیة خاصة علاقات لحكم أساسا ومعدة

  القانون الإتفاقي أو القانون التلقائي أو أرساها القضاء ونوضح ذلك فیما یلي:
  

  .الوطني  -المصدر –أولا: القواعد الموضوعیة ذات الأصل 
  

  الوطني  القضاء أرساها موضوعیة وقواعد تشریعیة موضوعیة قواعد إلى القواعد هذه تنقسم   

  . القواعد الموضوعیة التشریعیة  – 1   
  

وهي قواعد معدة أصلا لتنظیم العلاقات الخاصة الدولیة، راعى المشرع الوطني عند سنها     

خصوصیة المعاملات التجاریة الدولیة، فقد روعي في سن هذه الأحكام كلها المتطلبات الحدیثة 

للتبادل التجاري الدولي وتطبق إذا ثبت الإختصاص التشریعي لقانون الدولة التي سنتها حسب 

  .)111(لإسناد عملا بمبدأ الإرادة وتركیز العقدنظام ا
  

  .القواعد الموضوعیة ذات المنشأ القضائي الداخلي  –  2   
  
  

رسخ الإجتهاد القضائي في بعض الدول قواعد خاصة تطبق مباشرة في مجالات التجارة    

تطبیق من إستبعاد  )112(الدولیة، من ذلك ما قررته محكمة النقض الفرنسیة في قضیة جلاكیس

التحكیم  إلى اللجؤ بحظر الخاصتین الفرنسي المدنیة الإجراءات قانون من 1004و – 83 المادتین

1963ماي  02الدولي، وما إنتهت إلیه المحكمة نفسها بتاریخ 
  . من أن شرط التحكیم یشكل )113(

  إستقلالیة قانونیة كاملة.

                                                           
)110(  

 Von Overbeck: " les question générales du droit international privé à la lumière des codifications et projets récents"  

Rev des Cours la Haye 1982, p9.   

)111(  
  . 82، مرجع سابق، ص2010القانون الدولي الخاص الجزائري، طبعة  :زروتي الطیب

  . 553ص 1967 لسنة الإنتقادیة المجلة في المنشور 1966 ماي 2 في المؤرخ المدنیة الدائرة الفرنسیة النقض محكمة حكم أنظر  )112(
  تعلیق الفقیه موتولسكي.  115، ص1963حكم منشور بالمجلة الإنتقادیة لسنة    )113(



64 
 

   

  .ثانیا: القواعد الموضوعیة ذات المصدر الدولي 
  

    .القواعد الإتفاقیة – 1   

الدول في بعض الأحیان إلى توحید بعض النظم القانونیة بشأن تنظیم مراكز دولیة  تعمد   

الخاصة  والمعاهدات التجاریة الأوراق وأحكام والإستیراد التصدیر وأنظمة الضریبیة كالإتفاقیات

فتصبح القواعد الإتفاقیة ذات أصل بالملكیة الأدبیة والصناعیة والفنیة وإتفاقیات البیوع الدولیة، 

 دولي ولكن بعضها یبقى محتفظا بطابعها الدولي الموضوعي فتصبح منهجا مستقلا عن نظم

المتفق علیه  الموحد التشریع المتعاقدة الدول تبنت إذا الدولي طابعها تفقد الآخر والبعض الإسناد،

   )114(الدولیة معاكجزء من قانونها الداخلي فیطبق على العلاقات الداخلیة و 

 نظام بأي المنظم القانوني المركز ربط عدم إلى تعمد الدولیة الإتفاقیات بعض أن حین في   

 JUINT VENTURE الأنجلوسكسوني النظام في المشتركة المشروعات في الحال هو كما قانوني

فتخضع   للقانون المنشئ لها كما قد یخضع المركز القانوني المنظم لأكثر من نظام قانوني 

 بین المبرم والعقد لورین، – سارو الألمانیة الفرنسیة للشركة المنشئ العقد مثل ذاته وطني في الوقت

 جهة من غربیة شركات جهة، وثمانیة من الوطنیة الإیرانیة البترول وشركة الحكومة الإیرانیة

  المتحضرة. الدول في بها المعترف العامة للمبادئ القانوني المركز یسند قد ، كما)115(أخرى
  

  .قواعد القانون التلقائي – 2   
  

البعض من هذه القواعد الموضوعیة إلى المنظمات المهنیة كجمعیة لندن لتجارة  تعود نشأة   

، وإتحاد تجارة الأخشاب في 1873، والجمعیة الأمریكیة لتجارة الحدید لسنة 1877القمح لسنة 

 الدول الإسكندنافیة وتتمثل منجزاتها فیما یسمى بالعقود النموذجیة والصیغ العامة، والبعض من

الصناعیة  المنتجات في التعامل صیغ مثل إقلیمیة منظمات أقرتها الموضوعیة القواعد هذه

والبعض من  المتحدة للأمم التابعة الأوروبیة الإقتصادیة اللجنة إعتمدتها التي یةوالطبیع والزراعیة

تلك القواعد قررتها هیئات علمیة متخصصة دولیة أو إقلیمیة مثل لجنة القانون التجاري الدولي 

التابعة للأمم المتحدة للتجارة والتنمیة الذي أعد مشروع إتفاقیة السلوك الدولي لتحویل 

                                                           
  بشأن الشیك والسندات الأذنیة.   1931 – 1930من أمثلة ذلك إتفاقیة جینیف لسنتي   )114(
وكذلك مقال  207، ص1مرجع سابق، ج الطیب زروتي:للمزید من التوسع في نظام الإسناد راجع رسالة الدكتوراه للإستاذ   )115(

المصریة  المجلة في منشور القشیري صادق أحمد للأستاذ: الدولیة العقود یحكم الذي القانون تعیین في الحدیثة "الإتجاهات بعنوان

  .  81، ص1965لسنة  21للقانون الدولي مجلد رقم 
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التكنولوجیا وكذلك إنجازات المعهد الدولي لتوحید القانون الخاص، والجمعیة البحریة الدولیة 

  وغرفة التجارة الدولیة التي أقرت مدونة المصطلحات التجاریة (الأنكوترمز).

مدافعین  الداخلي القانون تطبیق عن المتحرر المسعى هذا الدولیة التجارة قانون فقهاء أید كما   

تدویل معاملات التجارة الدولیة شكلا ومضمونا بالإستناد إلى مبادئ قانونیة نظریة كمبدأ عن 

  الكفایة الذاتیة للعقد الدولي ومبدأ إحتیاطیة قانون العقد ومبدأ إندماج القانون في العقد الدولي .
  

  . القواعد التي أقرها الإجتهاد القضائي الدولي – 3   
  

 التجاریة بالمعاملات خاصة قانونیة مبادئ ترسیخ في الإتفاقي أو النظامي الدولي القضاء ساهم   

 قضیة في 1929 سنة الدولي للعدل الدائمة المحكمة قررته الذي كالمبدأ الدولي، المستوى على

للقانون الدولي یجد  أشخاصا بإعتبارها الدول بین مبرم عقد كل أن من البرازیلیة الصربیة القروض

قانون وطني، وأن مسألة تحدید هذا القانون تدخل ضمن ما یعرف بالقانون الدولي مصدره في 

  .)116(الخاص أو بنظریة التنازع

كما عمد قضاء التحكیم التجاري الدولي بوصفه قضاء خاصا نظامیا أو إتفاقیا إلى إقرار    

ییز بین التحكیم قواعد معیاریة تشكل أساس التدویل ومثالها مبدأ إستقلالیة شرط التحكیم والتم

الوطني والتحكیم الدولي وتدویل إجراءات منازعات التجارة الدولیة، وتدویل القانون المطبق على 

  موضوع العقد. 

وعلى الرغم من ذلك وإن كانت هذه الهیئات المتخصصة ساهمت في إقرار قواعد خاصة    

  التقلیدي. الإستناد نظام عن تستغنيلم  أنها إلا الدولیة التجارة نطاق في تدخل التي بالمبادلات
  

   المطلب الثالث

  .منهج الملاءمة الأمریكي
   

 إتفقوا الذین المعاصرین الأمریكیین الفقهاء فكرة على الأمریكیة المدرسة وصف إطلاق یمكن   

وملائمة  القانون ملاءمة الملاءمة، مبدأ من إنطلاقا واقعیة دراسة القوانین تنازع دراسة على

  .)117(المحكمة

                                                           
 977، ص1929وفي مجلة كلینیه  20رقم  1929هذا الحكم منشور في مجموعة أحكام محكمة العدل الدولیة الدائمة لسنة   )116(

  .  84مرجع سابق، هامش الصفحة  زروتي الطیب:مشار إلى ذلك في: 

  .  87مرجع سابق، ص زروتي الطیب:في هذه المسألة یمكن الرجوع بأكثر تفاصیل   )117(
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بطریقة  التنازع حلول إستخلاص حاولوا بالنفعیة فقههم إتسم الذین المعاصرین الفقهاء أن غیر   

 تجریبیة وإستنتاجیة ولیس تأصیلیة مجردة واصفین فقه من سبقهم بأنه فقه عقیم یؤدي إلى

 والمنطقیة. بالواقعیة تتسم التي الموضوعیة بالحلول تكترث لا آلیة بوسائل عمیاء عدالة تحقیق

برنار  والفقیه كیفرز دافید الفقیه وهما: منهم إثنان نختار المعاصرین الفقهاء هؤلاء بین ومن   

  .  )118(كیري

  الفقیه دافید كیفرز في البحث عن العدالة. أولا: منهج
    

  the choice of Law processفي مقال نشره بعنوان  1933حلل هذا الفقیه الأمریكي مذهبه سنة    

بالحلول  بالإعتداد التطبیق الواجب القانون بإختیار یتأتى التنازع قاعدة قصور تلافي أن ومؤداه

 الموضوعیة المقررة في القوانین المتنازعة وتفضیل أكثرها ملاءمة للنزاع وتحقیقا للعدالة  بعد

 تطبیق القوانین عن المترتبة ولالحل بین المقارنة إجراء ثم أولا للوقائع ودقیقة متأنیة بدراسة القیام

ضؤ الأهداف السیاسیة  في للأفراد تحقیقها الواجب العدالة فكرة مراعاة أخیرا ثم ثانیا المتنازعة،

  والإجتماعیة المتوخاة من تلك القواعد الموضوعیة. 

هذا المذهب وبالرغم من واقعیته الملموسة عند إصدار الأحكام القضائیة فإنه یسجل  أنإلا    

  علیه جملة من الإنتقادات التي إعتبرت نقصا فیه وهي: 

أن طریقة إستخلاص القانون المختص تؤدي إلى إنعدام الیقین القانوني، مع أن هذا الشيء  – 1

  أساسي في القانون. 

المنهج التجریبي في مجال العلوم الإنسانیة والإجتماعیة شيء غیر تطبیق نتائج  محاولة  - 2

  مقبول بإجماع الفقه المعاصر.

المفهوم  ذلك محل العدالة في ومعتقداته أراءه القاضي إحلال المنهج هذا إعمال على یترتب – 3

  النسبي المتعارف علیه في ظل نظام قانوني معین. 

یمیل القاضي في ظل نظام هذا المنهج بحكم تكوینه وعواطفه ومعرفته الجیدة لقانونه إلى  – 4

تفضیل قانونه عن غیره مما یعطي له حظوظا أوفر في التطبیق على حساب القانون الأجنبي 

  الذي قد یكون أكثر ملاءمة من قانون القاضي. 

                                                           
  وما بعدها.  113مرجع سابق، ص عشوش:عبد الحمید أحمد راجع تحلیل موسع لهذا الإتجاه الفقهي.   )118(
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تسبق تحدید القانون المختص یكمن غموض هذا المنهج في الإستخفاف بالمراحل التي  – 5

كتصنیف العلاقة القانونیة ضمن إحدى الطوائف القانونیة وطریقة إسنادها وكیفیة إختیار ضابط 

  الإسناد، وهي المسائل الضروریة لحل التنازع قبل التطرق لقواعد القانون الموضوعي المختص.
  

  .ثانیا: فقه برنار كیري في تنازع المصالح 
  

فحوى فقه كیري في أن الهدف من أي قاعدة قانونیة هو تحقیق سیاسة ما، وتطبیق قانون    

معین یعني وجود مصلحة للدولة التي أصدرته في تطبیقه ومن ثم یصبح تنازع القوانین هو 

  تنازع بین المصالح الحكومیة .

  مكانیا في شكل ویرى كیري أن كل قاعدة قانونیة موضوعیة تحدد بنفسها مجال تطبیقها    

قاعدة تنازع قاصرة مستقرة یتعین البحث عنها، ویمیز كیري بین ثلاثة فروض لحل تنازع 

  القوانین: 

  القاضي  قانون كان سواء القانون هذا فیطبق قانونها تطبیق في مصلحة واحدة لدولة كان إذا  – 1

  أو قانونا أجنبیا. 

في حالة وجود مصلحة في التطبیق لقانون القاضي، ولقانون أو عدة قوانین أجنبیة فیطبق   – 2

  قانون القاضي ویستبعد غیره. 

إذا كان لقوانین أجنبیة مصلحة في حكم النزاع فیطبق قانون القاضي ما لم یثبت شخص  - 3

  آخر وجود فكرة أفضل تقتضي تطبیق أحد القوانین الأجنبیة الأخرى. 

  ر أن منهج الفقیه كیري تعرض للنقد وكان أهم إنتقاد وجه له یتمثل في: غی   

غموض فكرة المصلحة الحكومیة وصعوبة تحدیدها بوصفها تعبر من سیاسة تشریعیة ومن  – 1

  الخطأ إتخاذها كأساس منهجي في التنازع. 

یفتقد هذا الضابط لأي طابع موضوعي، فهو ذو طبیعة سیاسیة متطرفة الغرض منه تغلیب  – 2

  أنانیة الدول أو فرض مصالحها دون الدول الأخرى. 

عجز هذا الفقیه عن تبریر أساس تطبیق قانون القاضي في الفرض الثالث أعلاه مع أنه  – 3

  لیس له مصلحة في التطبیق. 
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 ث عن نیة المشرع الأجنبي المستقرة في وجود مصلحة لتطبیق ذلكأن تكلیف القاضي بالبح – 4

لذلك القانون وهو  ومتعمق جید فهم من لما یتطلبه بالنظر القاضي قدرات یفوق مرهق عمل القانون

  . )119(ما یخالف ما إستقر علیه الرأي الغالب في طبیعة القانون الأجنبي وطرق إثباته

والخلاصة العامة التي یمكن الإنتهاء إلیها بشأن المناهج المذكورة سابقا، یتضح من خلالها    

أن فقهاء كل منهج حاولوا إثبات إستقلالیة منهجهم وملاءمته لحكم العلاقات الدولیة الخاصة 

، إلا أن كل المناهج المذكورة تتكامل في حلولها لتلك العلاقات بالإستناد إلى بعضها البعض

ومع ذلك لا یزال منهج الإسناد التقلیدي الذي رسخته التجربة الإنسانیة عبر الزمن وتأصلت 

قواعده في القانون الوضعي وحاز قبول تطبیقه من طرف القضاء الداخلي والدولي یتربع على 

  حل مشاكل تنازع القوانین ویقف في صادرة مختلف المناهج . 

  

  

   ثالث الفصل ال

  اعد الإسنادطریــقة إعمال قو 
       

 العنصر ذات قاعدة قانونیة فنیة تنظم العلاقاتتعرف قاعدة الإسناد أو قاعدة التنازع بأنها    

  .)120(العلاقات تلك منازعات على التطبیق الواجب للقانون بتحدیدها الأجنبي

عندما یرید القاضي أن یطبق قواعد الإسناد في قانونه تعترضه جملة من الصعوبات    

مرجعها وجود مسائل أولیة من الضروري الحسم فیها بمنظور قانوني معین قبل التطرق إلى 

التقنیة القانونیة المعمول بها للفصل في النزاع من ناحیة الموضوع، ومرجع هذه الصعوبات هو 

القانونیة من بلد لآخر، فقواعد الإسناد وإن كانت تتضمن جملة من طوائف إختلاف النظم 

 المقررة الحلول ولكن القانونیة، والتصرفات والوقائع والأموال الأشخاص في تتمثل القانونیة النظم

المسائل المختلف  وهي تحدیدها ومكان وزمان الإسناد وطریقة الإسناد قاعدة مضمون على تتوقف

  النظم القانونیة .فیها بین 

                                                           
  وما یلیها.  171مرجع سابق، ص أحمد عبد الحمید عشوش:في جملة الإنتقادات التي وجهت لمنهج الفقیه كیري، راجع ،  )119(
. 526هـ ص 1418الوسیط في القانون الدولي الخاص السعودي، جامعة الملك سعود، سنة  أحمد عبد الكریم سلامة:راجع   )120(

  .  288وراجع في تحلیل قواعد التنازع مؤلفه نظام العقد الدولي، مرجع سابق، ص
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بالنسبة لمضمون قاعدة الإسناد تثور مشكلة التكییف، مثلا المیراث في البلدان الإسلامیة    

النظم  في یعتبر بینما الإسلامیة، الشریعة لأحكام ویخضع الشخصیة الأحوال طائفة ضمن یدخل

موطن المالك إن كان  الغربیة من الأحوال العینیة ویخضع لقانون موقعه إذا كان عقارا، ولقانون

 الوقف منقولا في بعض الأنظمة أو لقانون موقع تواجده في أنظمة أخرى، كما أن نظام

والعكس بالنسبة لنظام  الغربیة الأنظمة في المعروف وغیر الإسلامیة الشریعة في (الحبس)

إذن في  موجود في الشریعة الإسلامیة. وغیر )121(الإنفصال الجسماني المقرر في النظم الغربیة

مثل هذه الأمثلة یجب على القاضي أن یحدد طبیعة المسألة محل النزاع ویضعها في طائفة 

  من طوائف النظم القانونیة المقررة في قانونه بصفة أولیة قبل إسنادها إلى القانون المختص.

ة، أما بالنسبة لطریقة الإسناد تثور مشكلة الإحالة لأن ضوابط الإسناد لیست دائما واحد   

فالأحوال الشخصیة مثلا یتنازع حكمها قانونان، قانون الجنسیة وقانون الموطن، ومثالها إذا 

عرض على القاضي الجزائري نزاع یتعلق بأهلیة إنجلیزي متوطن في فرنسا، فطبقا لقاعدة 

التنازع الجزائریة یطبق على النزاع القانون الإنجلیزي الذي هو قانون جنسیة الشخص، بینما 

ن جنسیته یقضي بتطبیق قانون الموطن أي القانون الفرنسي، فهل القاضي الجزائري یأتمر قانو 

فقط بالحل الذي یقرره القانون الجزائري فیطبق مباشرة القواعد الموضوعیة في القانون 

الإنجلیزي، أم یطبق ما تقضي به قاعدة التنازع الإنجلیزیة بإعتبار القانون الإنجلیزي المختص 

  جزأ. كل لا یت

بالإضافة إلى ذلك قد تخضع العلاقات القانونیة محل النزاع لنظامین قانونیین مختلفین في    

وقت واحد، أو بتأثیر عنصري الزمان والمكان علیها في وقت نشؤها ووقت المنازعة فیها 

ومثالها أن شخصا تملك منقولا طبقا لقانون بلد یجیز ذلك، ثم إنتقل هذا المنقول لبلد آخر 

انونه الحیازة في تملك المنقول، في هذا المثال یوجد تنازع مكاني بین القوانین لحكم یشترط ق

هذه العلاقة لإشتمالها على عنصر أجنبي عند إنشائها وتنازع زماني بسبب تعاقب قانونین 

 القاضي الجزائري فهل فیها، المنازعة أو بها والتمسك إنشائها بین مر الذي الوقت في لحكمها

                                                           
 20 المؤرخ في 05/10 الجزائري نظام الإنفصال الجسماني وخصه بقاعدة إسناد وذلك بموجب القانون رقمأدخل المشرع   )121(

ویسري على إنحلال الزواج والإنفصال الجسماني القانون الوطني  .....من القانون المدني " )12/2( ، إذ تنص المادة2005 جوان

  الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى". 
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عنصري الزمان والمكان  تعاقب الإعتبار في یأخذ المدني القانون من )17( المادة ریفس عندما

  على هذه العلاقة القانونیة؟.

 یبدو أن الحلول مختلفة من نظام قانوني لآخر، وهي تتوقف على كیفیة تفسیر قاعدة التنازع   

 الأخرى القانونیة النظم في المقررة بالحلول الأخذ مع إسنادها وطریقة مضمونها حیث من الوطنیة

التحكیمیة التي یغلب علیها  الحلول وتلافي ومرضیة متكاملة حلول إلى للوصول بینها والتنسیق

  الطابع الإرتجالي.

وعلى هذا الأساس یلاحظ أن طریقة إعمال قواعد الإسناد تثیر ثلاث مسائل منهجیة أولیة    

هي التكییف والإحالة والتنازع المتحرك، والحسم فیها خاضع لطریقة التفسیر المعتمدة في قانون 

  القاضي المطروح أمامه النزاع ومن قبل هذا القاضي.
  

  

  

  

  المبحث الأول

  La Qualification  كییفــالت 

  المطلب الأول

  تعریف التكییف وأهمیته 
  

  منها ذكر البعض الحصر یمكن سبیل على واردة للتكییف لیست ومتنوعة متعددة تعاریف هناك   

  على النحو الآتي:

 الوصف وإعطائها أجنبي عنصر على المشتملة المنازعة طبیعة بتحدید القاضي قیام هو التكییف   

  التطبیق.  الواجب القانون لتحدید معینة مسندة فكرة إلى ردها بهدف لها الملائم القانوني

  تمهیدا  المسندة (الفكرة) الفكر إحدى إلى وردها النزاع محل المسألة طبیعة تحدید هو التكییف   

  لإسنادها إلى قانون معین. 

كما یمكن تعریف التكییف بأنه تحدید طبیعة المسألة التي تتنازعها القوانین لوضعها في    

  طائفة من النظم القانونیة لكي یسند حكمها إلى قانون معین . 
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وعلى ذلك یمكن القول أن التكییف هي مهمة یقوم بها القاضي المعروض علیه النزاع تتمثل    

ي الواجب التطبیق، ومثالها أن قاضي التحقیق یحدد ما إذا في تحدید النص القانوني الموضوع

 یفصل المدني والقاضي الأمانة، خیانة أو النصب أو السرقة قبیل من هو الغیر مال سلب كان

یجب  وهكذا شرط، على متوقف بیع أو بالبیع وعد موضوعه الأطراف إتفاق كان إذا فیما أولا

قبل تطبیق القانون علیه، ویمارس القاضي هذه المهمة تحدید الطبیعة القانونیة لمحل النزاع 

بتكییف الوقائع ضمن تفسیر أحكام القانون وبالتالي فالتكییف عملیة أولیة معروفة في القانون 

  .)122(الداخلي والقانون الدولي الخاص

لنظم القانونیة المقررة أما التكییف في القانون الدولي الخاص فهو وضع المسألة محل النزاع ضمن طائفة من طوائف ا   

  في قانون القاضي تمهیدا لإسنادها إلى القانون المختص الذي تشیر به قاعدة الإسناد في قانونه. 

أما أهمیة التكییف فإن هذه العملیة المتمثلة في التكییف القانوني لیست قاصرة على مجال    

النزاع موجودة أیضا في فروع  تطبیق قواعد القانون الدولي الخاص، بل أن عملیة تحدید طبیعة

  القانون الداخلي . 

فأهمیة التكییف في القانون الجزائي أو الدعاوى التي تخضع للقانون الجزائي (الإجراءات    

قانون العقوبات) فلا یستطیع القاضي الذي یسند له التحقیق في قضیة ما ألا یقوم  –الجزائیة 

بعملیة التكییف في الدعاوى التي تحال أمامه للتحقیق فیها رغم وجود تكییفات أخرى للقضیة 

  من أطراف أخرى كالمدعي مثلا أو النیابة العامة.

فقاضي التحقیق هو الذي یعطي الوصف القانوني النهائي للنزاع المعروض علیه فیما إذا    

كان العمل المرتكب تتوافر فیه عناصر العمل المجرم أو غیر ذلك، أو أن تكییف هذا الجرم 

  یعد جنحة أو جنایة أو مخالفة. 

ي، فالقاضي المعروض كما أن للتكییف أهمیة كبرى في مجال تطبیق قواعد القانون المدن   

أمامه النزاع في العلاقة القانونیة المدنیة مطالب بإجراء عملیة تكییف العلاقة محل النزاع فهو 

  الذي یقرر ما إذا كان الأمر تعلق بعقد بیع أو عقد إیجار أو هیبة . 

 انونيالق الوصف إعطاء أن إذ المدني القانون مجال في التكییف أهمیة تبرز الأساس هذا وعلى   

 إذا فمثلا، التطبیق الواجبة القانونیة النصوص تحدید یعني القاضي على المعروض للأمر الحقیقي

                                                           
  وما بعدها .  42مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص علي علي سلیمان:قارن هذا المجال   )122(
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القاضي فإن ذلك یعني أن  له أعطاه الذي للوصف وفقا المدنیة العقود من النزاع محل العقد كان

  القانون المدني هو الذي یحكمها.

طبیعة  إلى بالنظر الخاص الدولي القانون مجال في أهمیة أكثر تكون التكییف أهمیة أن غیر   

قواعد هذا القانون، لأن القاضي المعروض علیه النزاع في مجال تنازع القوانین لا یستطیع أن 

یسند العلاقة المتنازع بشأنها وفقا لقواعد الإسناد الوطنیة إلى القانون المختص قبل تحدید 

أو  الموضوع أو بالشكل یتعلق النزاع كان إذا ما القاضي یعرف لكي نهائیة، بصفة القانونیة طبیعتها

ما یعتبره قانون القاضي  لأن ،العینیة بالأحوال یتعلق الأمر أن أو أهلیته أو الشخص بحالة یتعلق

مثلا یدخل في الشكل قد یعتبره القانون الآخر یدخل ضمن الموضوع إلى غیر ذلك من 

قانون لآخر، وهو ما یجعل التكییف في القانون الدولي الإختلافات في تحدید طبیعة النزاع من 

الخاص یبلغ درجة من الأهمیة القصوى لا یستطیع القاضي أن یتخطاها إلى مرحلة أخرى 

  موالیة لها قبل الإنتهاء من عملیة التكییف.

وإختلف فقهاء القانون الدولي الخاص فیما ینصب علیه التكییف في إتجاهین وبالتالي یرى    

القانونیة  بالعلاقات یتعلق أنه آخرون یرى حین في القانونیة، بالنظم یتعلق التكییف أن عضالب

تعریف  یمكن الأراء هذه وحسب القانونیة، بالوقائع یتعلق التكییف أن للقول ثالث فریق وذهب

طبیعة التكییف بأنه تحدید لطبیعة النظام القانوني، أو تحدید لطبیعة العلاقة القانونیة أو تحدید 

  . )123(القاعدة الموضوعیة

القانوني  الطابع الواقعة إعطاء فهو وبالتالي بالوقائع یتعلق التكییف أن یرى الثاني الإتجاه أما   

  الذي یدخلها في طائفة معینة من طوائف النظم القانونیة التي خصها المشرع بقاعدة إسناد . 

  ل یعتمد علیها معا، ومن ثم فإن التكییف والواقع أن التكییف لا یتقید بعنصر دون سواه ب   

  وإعطائها  القوانین تتنازعها التي المسألة طبیعة تحدید فهو وعلیه النزاع موضوع على ینصب

  بقاعدة  المشرع خصها التي القانونیة النظم من طائفة نطاق في لوضعها الملائم القانوني الوصف

  .)124(إسناد معینة تمهیدا لإسنادها إلى قانون معین
    

                                                           
القانون الدولي الخاص، الجزء  عزالدین عبد االله:و. 233، ص1: المبادئ، جبارتانراجع في عرض لهذه الآراء كل من:   )123(

  .  56، بند 1974الثاني، دار النهضة العربیة 
  نظریة  بلمامي عمر:وراجع أیضا:  51، بند 1القانون الدولي الخاص العربي: الجزء الثالث، مجلد جابر جاد عبد الرحمان:  )124(

  .  108التكییف في القانون الدولي الخاص (رسالة دكتوراه) ص 
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  المطلب الثاني 

  .نشأة نظریة التكییف
  

 التاسع القرن في KAHN الفقیه كاهن ید على الألماني الفقه في مرة لأول التكییف فكرة ظهرت   

 من أول هو الفقیه فهذا ،1891 عام نشرت القانونیة الأفكار لبعض مناقشته خلال من عشر وذلك

  القانونیة. الروابط طبیعة عن بحثه بمناسبة ذلك وكان المستتر والتنازع الكامن التكییف فكرة ناقش

 التكییف فكرة إبراز في الفضل له یعود الذي BARTINبارتان إیتان الفرنسي الفقیه بعده جاء ثم   

 عنوان تحت الفكرة ناقش عندما 1897 عام وذلك المعالم محددة نظریة أصبحت أن إلى وطورها

على  LA QUALIFICATIONالتكییف إصطلاح أطلق ثم القوانین لتنازع النهائي الحل إلى الوصول

  هذه المشكلة.

فالفقیه بارتان هو من لاحظ بأن القضاء الفرنسي یقوم بعملیة التكییف بطریقة ضمنیة دون    

أن یصرح بها. ومن ضمن القضایا التي إعتمدها خلال دراسته وتحلیله وإستخلاصه لفكرة 

  وقضیة میراث المالطي، وقضیة زواج أجدن. التكییف قضیة وصیة الهولندي، 
  

  الفرع الأول: موقف القضاء الفرنسي من التكییف .
  

نتعرض إلى بعض القضایا التقلیدیة المعروفة في القانون الدولي الخاص التي فصل فیها    

 حلها؟.   من موقفه هو وما التكییف في القاضي تواجه التي الصعوبات لإستجلاء الفرنسي القضاء
  

  .أولا: قضیة وصیة الهولندي
   

 )999(ووقائعها أن هولندیا مقیما بفرنسا كان قد حرر فیها وصیة بخط یده طبقا لأحكام المادة    

 علیها موقعا وصیة یبرم أن الخارج في كان ولو للفرنسي تجیز التي الفرنسي المدني القانون من

 إجراء فرنسا في الموجودین للأجانب الفرنسیان والفقه القضاء یجیز المخالفة وبمفهوم یده، بخط

 بالبطلان الوصیة صحة في الورثة طعن الهولندي الموصي توفي ولما الشكل. ذات في وصایاهم

 في مقیمین كانوا ولو الهولندیین تمنع التي الهولندي المدني القانون من )992( المادة على تأسیسا

 إجراء الوصیةفي الشكل الرسمي مسألة  وتعتبر العرفي، الشكل في وصایاهم إجراء مـن الخارج

     مكملة للأهلیة تتعلق بحمایة الموصي.
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وجدت نفسها أمام مشكلة متعلقة بالتكییف تدور  )125(ولما عرض النزاع أمام محكمة أورلیان   

 حول طبیعة النزاع، هل هو خاص بالشكل الخارجي فتخضعه لقاعدة التنازع الخاصة بشكل

 أو الوصي بصحة وتقضي الفرنسي) (القانون إبرامه محل لقانون إسناده ثم ومن القانونیة التصرفات

جنسیة  قانون علیه یسري وعندها الأهلیة بحكم یلحق الذي للأهلیة المكمل بالشكل متعلق هو

القضیة  هذه مثل تسند التي الفرنسي القانون في التنازع لقاعدة طبقا الهولندي) (القانون الموصي

مدني هولندي، إذن  )992(لقانون الجنسیة مما یؤدي إلى الحكم ببطلان الوصیة طبقا للمادة 

الإشكال المطروح یتعلق بتحدید القانون الذي یخضع له التكییف، إذا طبقت المحكمة القانون 

الوصیة  كتابة وأن الخارجي بالشكل متعلقة المسألة یعتبر فهو القاضي قانونه بإعتبار الفرنسي

مدني فرنسي القصد منه هو مجرد تیسیر إثباتها فقط أما إذا أخذت بتكییف  )999(عملا بالمادة 

الوصیة)  لتحریر المطلوب (بالشكل یتعلق النزاع موضوع أن إلى تنتهي فسوف الهولندي القانون

 قانونال أي یتعلق بالشكل المكمل للأهلیة لأن حظر إجراء الوصیة في الشكل العرفي یقصد به

العارضة للتبرع  الظروف بعض تأثیر تحت بسهولة ینقادوا لا حتى الوطنیین حمایة الهولندي

  بأموالهم من غیر تبصر.

ولكن المحكمة إنتهت في الأخیر إلى ترجیح وجهة النظر الأولى وكیفت النزاع على ضؤ    

ى قاضي بلد    أحكام القانون الفرنسي فقضت بصحة الوصیة، ولو فرضنا أن النزاع عرض عل

  .)126(آخر یتفق قانونه مع القانون الهولندي لقضى بغیر ما إنتهى إلیه القاضي الفرنسي
  

  .ثانیا: قضیة میراث المالطي 
  

وتتلخص  1889 سبتمبر 24بتاریخ  وقد فصلت في هذه القضیة محكمة إستئناف الجزائر   

الجزائر  إلى الزوجان هجر ثم المالطي، للقانون طبقا مالطیین بین بمالطا تم زواجا أن في وقائعها

 وأقاما فیها، وتملك الزوج عقارا بها. بعد وفاته في الجزائر طالبت زوجته بحقها فیما تركه زوجها

 LA QUARTE DUالبائس أو الفقیر الزوج بإسم یعرف الحق هذا المالطي، القانون لها خوله الذي

CONJOINT PAUVRE   كان الذي الفرنسي المالطي دون القانونوهو نظام معروف في القانون 

المشتركة وحقها في إسترداد أموالها  الأموال قسمة في الحق إلا للزوجة یعطي لا الوقت ذلك في

الخاصة، فتردد القاضي المعروض علیه النزاع بین تطبیق القانون المالطي والقانون الفرنسي 

                                                           
  .  32، 1860،2، مجلة سیریه، 1857أوت  04في  نمحكمة أورلیا  )125(
        . 103 – 102، مرجع سابق، ص 2010القانون الدولي الخاص الجزائري، طبعة  زروتي الطیب:  )126(
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ق المطالب به، هل یكیف هذا الحق على فالمسألة تتعلق بتحدید الوصف القانوني الملائم للح

أنه جزء من المیراث فیطبق علیه القانون الفرنسي طبقا لقواعد الإسناد فیه (قانون موقع العقار) 

ومن ثم لا تحصل الزوجة على الحق المطالب به، أم یكیف على أنه حق لها بسبب بقائها 

 هذا یدخل ذلك المیراث وعلى على قد الحیاة بعد وفاة الزوج ویعد منفعة زوجیة فضلا عن

بإعتباره القانون الخاص بنظام  المالطي للقانون یخضع الذي للزوجین المالي النظام في النصیب

 (قانون الفرنسي أموال الزوجین، وفي الأخیر المحكمة كیفت الحق المطالب به طبقا للقانون

 لا الفرنسي القانون أن أساس على الزوجة طلب بذلك ورفضت المیراث من جزء أنه على القاضي)

  .)127(الزوجة دعوى رفض وبالتالي الحق بهذا للزوجة یعترف
  

  

  .دن ـة أجـا: قضیـثالث
     

وقائع هذه القضیة أن فرنسیا قاصرا تزوج بأنجلیزیة في إنجلترا دون حصوله على إذن من    

للسبب المذكور فأبطله والدیه، ولما عاد إلى فرنسا طالب أمام القضاء الفرنسي إبطال الزواج 

 القضاء الفرنسي، ثم تزوج ثانیة كما تزوجت زوجته الإنجلیزیة (السابقة) من زوج إنجلیزي

ببطلان الزواج  الإنجلیزیة المحاكم أمام طالب بالفرنسي زواجها سبق الأخیر هذا علم وعندما

بطلانه وإعتبار ب 1908الثاني منها لتعدد الأزواج، فقضت محكمة الإستئناف الإنجلیزي سنة 

 إلى زواج الإنجلیزیة من الفرنسي صحیحا. إذن أصبحنا أمام حكمین متعارضین والسبب راجع

 القانون الفرنسي ففي ،الإنجلیزي القانون في عنه الفرنسي القانون في مفهومه وإختلاف التكییف

 القانون وهو الجنسیة لقانون یخضع وبالتالي للأهلیة المحكمة الأشكال من الأولیاء رضا یعتبر

لقاعدة لوكیس (قانون  ویخضع الخارجیة الأشكال من الإنجلیزي القانون في یعتبر بینما الفرنسي،

 الفرنسیة محل الإبرام) وهو القانون الإنجلیزي، وعلى ذلك عندما عرضت القضیة أمام المحاكم

الجنسیة) ولكن لو كیفته  (قانون الفرنسي القانون علیه وطبقت بالأهلیة یتعلق بأنه النزاع كیفت

 لوكیس قاعدة وطبقت الخارجیةل الأشكا من الأولیاء رضا وإعتبرت الإنجلیزي طبقا للقانون

  لأعتبرت الزواج صحیحا، والعكس بالعكس بالنسبة لموقف القضاء الإنجلیزي.   
  

  .الفرع الثاني: موقف الفقه من التكییف 
  

ن الذي یخضع له التكییف، فالبعض یرى أن التكییف یخضع إختـلف الفقهاء في تعیین القانو    

 حین في القاضي، لقانون إسناده إلى الغالب الرأي وذهب النزاع بحكم المختص الأجنبي للقانون

                                                           
  .   171، ص Clunet،1891راجع تفاصیل هذه القضیة في مجلة كلینیه   )127(
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العامة في  للمبادئ التكییف بإخضاع رابع فریق وقال القانونیین بین الجمع ثالث فریق إقترح

  القانون المقارن.
  

  

  .أولا: إخضاع التكییف إلى القانون الذي یحكم النزاع    
  

  

 PACCIONIفي فرنسا وأیده باكسیوني  DESPAGNETنادى بهذا الرأي كل من الفقیه دیبانییه    

في ألمانیا، وحجة هذا الفریق في ذلك أنه إذا أشارت قاعدة التنازع في  WOLFفي إیطالیا وولف 

قانون القاضي إلى تطبیق قانون معین على علاقة قانونیة وجب تطبیق هذا القانون، لأن لكل 

قانون تكییفاته الخاصة به وفي حالة عدم الأخذ بوجهة نظره فسوف تشوه العلاقة موضوع 

خالف ما هو مقرر لها وتكون النتیجة هي إما تطبیق القانون النزاع، ویخلغ علیها طبیعة ت

الأجنبي على علاقة هو غیر مختص بحكمها، وإما أن یعطل عن التطبیق حیث كان یجب أن 

  یطبق. 

ففي وصیة الهولندي لو كیف القاضي إجراء الوصیة في الشكل العرفي بأنه یتعلق بالأهلیة    

الوصیة  كتابة بإعتبار إكتفى أنه أما ببطلانها، ولقضى ديالهولن القانون لطبق الموصي وحمایة

شرطا لإثباتها ولا تمس الموضوع وهذا طبقا للقانون الفرنسي لذلك أجازها على أساس أن شكل 

  التصرفات یخضع لقانون بلد إبرامه.

غیر أن هذا الرأي أنتقد لما یشتمل علیه من فساد ومصادرة على المطلوب حینما إفترض    

مسبقا إختصاص قانون معین لحكم النزاع مع أن إختصاصه قبل إجراء التكییف إحتمالي فقط 

ما دام أن القانون المختص تتوقف معرفته على نتیجة التكییف، وبما أن التكییف لم یحصل بعد 

  تعیین القانون المختص غیر مؤكد بعد. لذلك یبقى 

كما أن إعمال هذه النظریة یؤدي إلى الدوران في حلقة مفرغة مثلا في وصیة الهولندي    

النزاع منصب حول مسألة مختلف في طبیعتها، ما هي الحكمة من منع إجراء الوصیة في 

ف هذا المنع هل هو الشكل العرفي؟. هل المسألة خاصة بالأهلیة أو بالشكل؟ أي قانون یكی

القوانین  أحد تفضیل تم إذا المحلي؟. القانون في الشكل قانون أو الجنسیة قانون أي الأهلیة قانون

  على الآخر أمكن التساؤل لما لم نأخذ بالقانون الآخر. 

وهناك إنتقاد آخر مستمد من طبیعة قواعد التنازع فهذه القواعد هي قواعد وطنیة بحتة ولا    

زل المشرع الوطني لفائدة القانون الأجنبي لتحدید مجال تطبیقها. فعندما ینص المشرع یعقل تنا

أن المیراث یخضع لقانون جنسیة المورث أو أن الشكل یحكمه قانون محل الإبرام فهو یقصد 
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بالمیراث أو الشكل مفهومهما طبقا للقانون الوطني وحسب التصور الذي یعطیه لهما لا كما 

  سیة المورث في الحالة الأولى أو قانون محل الإبرام في الحالة الثانیة. یحدده قانون جن

أن هذا الرأي لا یستقیم معه مقتضى المنطق القانوني حین  )128(ویرى أیضا بعض الفقهاء   

تتوزع نقاط تركیز العلاقة القانونیة بین عدة قوانین فتركیز العقد خاضع لنقاط إرتكاز مادیة 

ة بین عدة أقالیم إذ یتطلب الأمر تحدید نقاط التركیز الرئیسیة، وفي هذه متنوعة قد تكون موزع

الحالة لیس هناك أي قانون مختص مسبقا مما یستوجب تدخل قانون القاضي لإعطاء 

  التوجیهات عن طریق التكییف. 
  

  .ثانیا: إخضاع التكییف لقانون القاضي   
  

وأوردوا  وكاهن تانر با الفقیهان رأسهم وعلى المقارن القانون في الفقهاء جل الرأي هذا تبنى   

  جملة من الحجج تتمثل في الآتي: 

 حجة الأستاذ بارتان الذي یرى أن التنازع بین القوانین هو تنازع بین السیادات، ولا یتصور   

 تحكمها قاعدة التي المسألة طبیعة فبیان أجنبي، قانون لصالح التكییف عن المشرع یتنازل أن

تفسیرها یخضع  بیان فإن المشرع صنع من القاعدة ومادامت ذاتها، القاعدة لهذه بیان هو الإسناد

 ذلك وعلى لقانون القاضي، ومن ثم یجب أن یخضع التكییف إلى قانون القاضي كقاعدة عامة،

 قانونه قواعد الإسناد في یفسر أن القاضي وعلى غیر لا الإسناد لقواعد تفسیر هو التكییف فإن

الخاص بالتكییف  القانون یكون أن تقتضي العدالة فإنه المثابة وبهذه، أیضا القانون لهذا وطبقا

قانونا واحدا وهذا لن یتأتى إلا بالأخذ بقانون القاضي لإعتبار هام وهو أنه في حالة تنازع عدة 

فع أمام قوانین لیس من ضمنها قانون القاضي فیجب الإحتكام لهذا القانون طالما أن النزاع ر 

  محاكمة. 

وإذا خلصنا إلى هذه الحقیقة تعین علینا أن نشیر إلى أن إختصاص قانون القاضي یرد علیه    

  تحفظ هام وجملة من الإستثناءات.

فالتحفظ هو أن إختصاص قانون القاضي یتوقف على التكییف الضروري لتحدید قاعدة    

المختص  القانون بها فینفرد المكملة أو اللاحقة التكییفات أما الإختصاص، بتكییف ویسمى الإسناد

 التكییفات أما بالأهلیة، یتعلق بأنه النزاع تكییف عند القاضي قانون دور یتوقف المثال سبیل فعلى

   والبالغ؟. القاصر هو ومن الأداء، وأهلیة التصرف أهلیة بین والتمییز الرشد بسن الخـاصة اللاحقة

                                                           
  .  185القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، مرجع سابق، ص محند إسعد:راجع   )128(
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الأجنبي أي قانون جنسیة أو موطن الشخص المعني  القانون فیحددها الأهلیة عوارض هي وما

  الطرف في النزاع. 

  وأما الإستئنافات فتتمثل في:    

بالنسبة لتكییف المال وتحدید صفته من حیث كونه عقارا أو منقولا، وتحدید طبیعة  – 1    

ولقانون مكان تواجده الحقوق التي یمكن أن تترتب علیه فیخضع لقانون موقعه إن كان عقارا 

   .)129(وقت تحقق السبب إن كان منقولا ولیس لقانون القاضي

أن تكییف الفعل الضار هل هو مشروع أو غیر مشروع، وإذا كان غیر مشروع فهل  – 2    

یرتب المسؤولیة المدنیة أو المسؤولیة الجزائیة یخضع لقانون المكان الذي وقع الفعل الضار في 

  .)130(إختصاص هذا القانون من النظام العامإقلیمیه، لأن 

إذا تعلق محل النزاع بنظام قانوني غیر معروف في قانون القاضي كنظام الإنفصال  – 3    

الأجنبي  للقانون التكییف یخضع أن وجب العربیة القوانین في معروف غیر نظام وهو الجسماني

  حل النزاع. الذي یعرف هذا النظام وإلا شوهت الطبیعة القانونیة لم

عند وجود معاهدة دولیة تقضي بإخضاع التكییف لقانون أجنبي وجب العمل بهذا  – 4    

  .)131(القانون إحتراما للمعاهدة الدولیة
  

  .ثالثا: إخضاع التكییف لقانون القاضي والقانون الأجنبي معا   
  

طبقا  یتم تكییف متلاحقین، تكییفین بإجراء الفقهاء بعض رأي في الحل هذا إلى التوصل ویتم  

 الإسناد قاعدة تتبین كي القانونیة للعلاقة المجرد العام التعریف یتحدد وبموجبه القاضي، لقانون

بتطبیقه قاعدة  أشارت الذي الأجنبي للقانون وفقا یجري بالثانوي یوصف وتكییف تحكمها التي

  التنازع في قانون القاضي. 

 وإسناد تكییف التعاقب، وجه على وإسنادان تكییفان یجري الفقهاء من الآخر البعض رأي وفي   

نهائي طبقا  إسناد به یلحق المختص الأجنبي للقانون طبقا وتكییف القاضي طبقا لقانون مؤقتان

                                                           
)129(  

من القانون المدني الجزائري التي تنص: "یخضع تكییف المال سواء (الأصح ما إذا كان) عقارا أو منقولا إلى قانون  )17( المادة

  الدولة التي یوجد فیها". 
من القانون المدني الجزائري على "یسري على الإلتزامات غیر التعاقدیة قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ  )20(تنص المادة  )130(

  " . ......للإلتزام
)131(  

 على: "المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة حسب الشروط 2016من الدستور الجزائري لسنة  )150(تنص المادة 

أحكام المواد السابقة إلا حیث  تسري "لا الجزائري: المدني القانون من )21( المادة وتنص القانون". على تسمو الدستور في علیها المنصوص

  لا یوجد نص على خلاف ذلك في قانون خاص أو معاهدة دولیة نافذة في الجزائر". 



79 
 

 لقانون القاضي، ولو أن هذا الرأي حاول تلافي الإنتقادات الموجهة للرأیین الأول والثاني، إلا أن

الأفكار  تجاهل یمكن لا ذلك ومع الغموض ویشوبه الصعوبات من جملة على ینطوي تطبیقه

المهمة التي یقوم علیها، إذا كان التكییف مبدئیا یتم طبقا لقانون القاضي، ولكن للقانون الأجنبي 

  دوره في تنازع التكییفات لاسیما بالنسبة للنظم التي لا یعرفها قانون القاضي. 

للقانون  طبقا المسألة وصف تحدید فیها یحصل تحضیریة مرحلة بمرحلتین، یمر التكییف أن   

الأجنبي ولو أن نتیجته تبقى من حیث التصنیف مستبعدة، ومرحلة الفصل في طبیعة المسألة 

الدولي  القانون مهام من أن والمعروف القاضي، قانون في المقررة القانونیة المفاهیم حسب وتتم

  الخاص التنسیق وتوزیع الأدوار بین الأنظمة القانونیة المختلفة.  
    

  اء التكییف وفقا للقانون المقارن.رابعا: إجر    
  
  

ویستند في تبریره إلى أن قواعد الإسناد تهم  RABELنادى بهذا الرأي الفقیه الألماني رابل    

 الأفكار بإعتماد توحیدها یجب تضمها التي القانونیة الأوصاف تحدید وأن الدولیة، العلاقات

تتضمنه  الذي القانون الوصف یكون أن ینبغي لذا المقارن، القانون في السائدة المجردة العالمیة

الدول  قوانین بمقارنة به عالمیا المعمول القانوني النظام لذلك المجردة الفكرة هو المسندة الفكرة

  ذا القانون أو ذلك.المختلفة ولیس هو النظام المقرر في ه

وإن كان هذا الرأي یهدف إلى تحقیق مثل علیا توحیدا للمفاهیم القانونیة الأساسیة التي تعد    

أسسا للعلاقات الدولیة الخاصة ومن شأنه القضاء على مشكل تنازع التكییفات بتوحید المفاهیم 

 الراهن الوقت في العملیة الناحیة من والتحقق المنال بعید رأي أنه إلا المسندة، للفیئات القانونیة

  عالمیة.  دراسة منها أكثر وطنیة دراسة الخاص الدولي القانون مسائل دراسة أصبحت حیث
  

  .الفرع الثالث: موقف التشریع من التكییف
  

إذا كانت قاعدة خضوع التكییف لقانون القاضي مستقرة فقها وقضاء وتشریعا وتبنتها أغلب    

 الدولي القانون في الدولیة المعاهدات بعض علیها ونصت والأنجلوسكسونیة الدول الأوروبیة

التكییف من  معتبرة علیها النص أغفلت وإیطالیا وألمانیا كالیونان الدول بعض هناك أن إلا الخاص

  قبیل التفسیر الذي یتولاه القاضي الوطني .
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فجاء في  )132(قانون القاضيأما بالنسبة للدول العربیة فقد نصت على التكییف وأخضعته ل   

تكییف  في المرجع هو الجزائري القانون "أن یلي: ما الجزائري المدني القانون من )09( المادة

  العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب التطبیق".

  إلا أنه یمكن أن نسجل بعض الملاحظات في هذا المجال:    

المراد بقانون القاضي الذي یخضع له التكییف هو النظام القانوني في دولة القاضي  أولا:   

الأساسیة لأنواع العلاقات القانونیة كالأحوال الشخصیة والأموال والشكل  هبرمته ومفاهیم

والإلتزامات التعاقدیة، وغیر التعاقدیة ومن ثم لا ینبغي التقید بالشروط التفصیلیة والجزیئات 

  في قانون الموضوع. المقررة 

النص على أن الشریعة الإسلامیة مصدر للقانون في الدول العربیة مع الإختلاف في  ثانیا:   

ترتیبها عامل مهم في توحید التكییف في القوانین العربیة، ولا یقتصر الأمر على الأحوال 

لعلاقات المالیة الشخصیة بإعتبارها الشریعة العامة والمصدر الأساسي وإنما الجمیع أنواع ا

  الأخرى. 

 المراد بالتكییف الذي یخضع لقانون القاضي هو التكییف الأول الضروري لتعیین قاعدة ثالثا:   

 فیرجع القاضي قانون هو كان فإذا المختص القانون یتعین وعندما القاضي قانون في المطبقة الإسناد

  اللائقة .  التكییفات یخص ما كل في إلیه یرجع ثم ومن الموضوعیة النصوص إلى

والنصوص  المدني القانون من )09( المادة خلال من یتضح لم الجزائري للقانون بالنسبة ربعا:   

المماثلة لها في القوانین العربیة، ما إذا كانت القوانین العربیة أخذت بنظریة بارتان بكالمها 

  مضمونا وإستثناءات أم أن الإستثناءات التي أوردتها بارتان مستبعدة. 

إن كان قانون القاضي هو المرجع في التكییف ولكن بالنسبة للعلاقات القانونیة غیر  خامسا:   

 وفة في قانون القاضي المفروض أن یرجع فیها للقانون الأجنبي المختص حتى لا تشوهالمعر 

الجسماني  الإنفصال نظام ومثالها أهمیته من بالرغم وارد غیر التحفظ هذا النزاع، موضوع طبیعة

  .  2005جوان  20قبل تعدیل القانون المدني في 
  

                                                           
)132(  

عراقي، المادة  مدني 1 فقرة )17(مدني سوري، المادة  )11(مدني لیبي، المادة  )10(مدني مصري، المادة  )10(راجع في ذلك: المادة 

 1961 لسنة 5القانون الكویتي رقم  من )31( بدولة الإمارات العربیة المتحدة المادة 1985 لسنة 5من القانون رقم  )10(مدني أردني، المادة  )11(

الرأي جل الفقهاء العرب،  من القانون المدني الیمني، كما تبنى هذا )23( الأجنبي، المادةم العلاقات القانونیة ذات العنصر الخاص بتنظی

        . 111 - 110 ص، مرجع سابق :زروتي الطیب :مشار إلى ذلك في
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  المبحث الثاني 

  الة ـــــــالإح
  

  المطلب الأول

  تعریــــف الإحالة 
     

الإحالة هي قبول تطبیق القانون الذي یشیر ویدل علیه القانون المختص في قواعد إسناده    

  من طرف القاضي المعروض علیه النزاع في العلاقات ذات العنصر الأجنبي.  

إذ أن خصوصیة قواعد الإسناد بإعتبارها تمثل أنظمة وطنیة لتنازع القوانین، والتنازع حاصل    

مهما كان نوع قاعدة الإسناد فردیة أو مزدوجة، فقاعدة الإسناد الفردیة هي التي تعین 

 الجزائري المدني القانون من )10( المادة به جاءت الذي التعیین ومثالها الوطني القانون إختصاص

الجزائریین ولو كانوا  على تسري وأهلیتهم للأشخاص المدنیة بالحـالة المتعلقة القوانین بأن تنص التي

جوان  20المؤرخ في  05/10مقیمین في بلاد أجنبیة، وبموجب التعدیل الذي جاء به القانون رقم 

تضمن القانون المدني والم 1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58الذي یعدل ویتمم الأمر رقم  2005

الجدید تقضي بأنه" یسري على الحالة المدنیة للأشخاص وأهلیتهم قانون  )10(فإن نص المادة 

  ". ............الدولة التي ینتمون إلیها بجنسیتهم

من القانون المدني الجزائري كان نصا خاص  )10(وفي هذه الحالة فإن النص القدیم للمادة    

 یقضي بخضوع الجزائریین فیما یخص أهلیتهم وحالتهم المدنیة ولو كانوا مقیمین في بلاد أجنبیة

 هو الأجانب وهذا على التطبیق الواجب القانون من )10( المادة نص یبین ولم الجزائري، للقانون

 النص الجدید بصیغة یتداركه أن الذكر السالف التعدیل خلال من المشرع أراد الذي الـموقف

 المدنیة بما وحالتهم الأشخاص أهلیة له تخضع الذي للقانون تحدید دون وشاملة عامة صیاغة

  بجنسیتهم.  إلیها ینتمون التي الدولة قانون هو المختص القانون بأن وإكتفى الجزائریین، فیهم

أما قاعدة الإسناد المزدوجة فهي تضع ضابطا متعدیا یحدد بموجبه متى یطبق القانون    

الشروط  أن على تنص التي مدني )11( المادة نص ومثالها الأجنبي؟ القانون یطبق ومتى الوطني؟

الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج یطبق علیها القانون الوطني لكل من الزوجین بمعنى أن 

الشروط الموضوعیة الخاصة بالزواج یطبق علیها قانون جنسیة كل من الزوجین إذا إختلفا 

جنسیة، أي أن الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج بالنسبة للزوج یطبق علیها قانون 
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إبرام عقد الزواج، والشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج بالنسبة للزوجة  جنسیته عند

 فإن العقد یطبق علیها قانون جنسیتها، وبدیهي أنه في حالة إتحاد جنسیة الزوجین عند إبرام

  المشتركة. الجنسیة لقانون تخضع الزواج بصحة الخاصة الموضوعیة الشروط

مدني التي تسند حكم المیراث وسـائر التصرفات  )16( وكذلك نفس الـشيء بالنسبة للمادة   

المضافة إلى ما بعد الموت تخضع إلى قانون جنسیة الهالك أو الموصي وقت وفاته، مع 

حدد  2005جوان  20المؤرخ في  05/10المعدل بموجب القانون رقم  )16(الإشارة أن نص المادة 

 النص أن حین في الشكل، دون الموضوعي افي شقه التصرفات هذه على التطبیق القانون الواجب

القدیم أخضع الجانب الموضوعي في هذا التصرف إلى قانون جنسیة الهالك أو الموصي أو 

الموصي وقت من صدر منه التصرف وقت مـوته، وأخضع شكل الوصیة إلى قانون جنسیة 

وقانون البلد الذي تمت فیه الوصیة (قاعدة لوكیس) وعمم هذا الحكم في شكل سائر  الإصاء

  التصرفات التي تنفذ بعد الموت.

 تنفذ التي التصرفات وسائر والوصیة المیراث على یسري أنه الجدید )16( المادة نص من ویفهم   

موته دون الإشارة  وقت التصرف منه صدر من أو أو الموصي الهالك جنسیة قانون الموت بعد

إلى القانون الذي یخضع له في جانبه الشكلي ویفهم من ذلك تطبیق القاعدة العامة بخصوص 

  إسناد شكل التصرف لقانون البلد الذي تم فیه التصرف. 

من القانون المدني تقضیان بأن الجزائریین یسري علیهم القانون  )16 – 11(هاتان المادتان    

وصایاهم  یخص فیما وكذلك الزواج بصحة الخاصة الموضوعیة لشروطا یخص فیما الجزائري

ومیراثهم ونفس الشيء بالنسبة للأجانب یخضعون لقانون جنسیتهم ولو كانوا مقیمین في بلاد 

  أجنبیة .

  وتنازع القوانین یأخذ إحدى الصورتین: إما تنازع إیجابي وإما تنازع سلبي.    

تتمسك كل من قواعد الإسناد في القوانین المتنازعة  فالتنـازع الإیجابي یحصل عندما   

بإختصاصها، ومثالها أن یتصرف جزائري مقیم بإنجلترا في شأن یتعلق بأهلیته أو میراثه عدا 

العقار منها، فالقانون الإنجلیزي یتمسك بإختصاصه طبقا لقواعد التنازع الإنجلیزیة التي تنیط 

 من )10(والقانون الجزائري مختص أیضا طبقا للمادة  حكم الأهلیة والمیراث لقانون الموطن،

تجسد التنازع  الصورالتي من صورة وهي المعني الشخص جنسیة قانون بإعتباره المدني القانون

  الإیجابي. 
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ومثالها أیضا التنازع بین القانون الجزائري والقانون الفرنسي في شان میراث منقول تعود    

 )16(ملكیته لجزائري متوطن ومتوفي بفرنسا، فالقانون الجزائري یتمسك بإختصاصه طبقا للمادة 

 ابه بفرنسا و متوطن الجزائري كان وإن حتى المورث جنسیة قانون بإعتباره المدني القانون من

تطبق على  التي الفرنسي القانون في التنازع لقواعد طبقا أیضا مختص الفرنسي والقانون توفي،

المیراث المنقول قانون آخر موطن للهالك أي القانون الفرنسي بإعتبار أن الهالك كان آخر 

موطن له هو فرنسا، وعلیه فالأمر یتوقف على الجهة القضائیة المعروض أمامها النزاع التي 

  تتمسك بتطبیق قانونها الوطني.

أما التنازع السلبي فیحصل عندما یعلن كل من القانونین، قانون القاضي المعروض أمامه    

  الـنزاع والقانون الأجنبي المختص طبقـا لقواعد التنازع في قانون القاضي عدم إختصاصه 

شان یتعلق بحالته ومثال ذلك أن النزاع منصب حول تصرف إنجلیزي متوطن في الجزائر في 

أو أهلیته فنجد أن قاعدة الإسناد في القانون الإنجلیزي تقضي بإخضاع أهلیة الشخص لقانون 

 الموطن الذي یقیم به وفي هذا المثال القانون الجزائري، ومن ثم القانون الجزائري هو القانون

 الجزائریة التنازع قواعد يتقض حین في الإنجلیزي، القانون في الإسناد لقاعدة طبقا التطبیق الواجب

 عن یتخلى القانونین كلا فإن وعلیه الإنجلیزي، القانون وهو الجنسیة لقانون الأهلیة بإسناد

التنازع السلبي دون التنازع  حالة في تكون الإحالة أن نستنتج ذلك وعلى التشریعي الإختصاص

  الإیجابي.
  

   المطلب الثاني

  ور الإحالةــــص
  

الإحالة جدلا في القانون الدولي الخاص، فشغلت بال الفقهاء وأحدثت إنقساما في  أثارت   

  الإجتهاد القضائي والأنظمة التشریعیة.

للإحالة صورتان، إحالة من الدرجة الأولى وإحالة من الدرجة الثانیة، فصورة الإحالة من     

العلاقة القانونیة إلى قانون الدرجة الأولى هي حینما تسند قاعدة التنازع في قانون القاضي 

أجنبي فیحیل هذا الأخیر برد الإختصاص لقانون القاضي مرة أخرى، ومثال ذلك إحالة القانون 

الفرنسي على القانون الجزائري الإختصاص في شأن میراث منقول لفرنسي متوطن بالجزائر 

 القاضي على النزاع عرض عندما فبعد أن ثبت إختصاص القانون الفرنسي في أول الأمر

الجزائریة في شأن المیراث أحال القانون الأجنبي  التنازع قاعدة به تقضي بما عملا الجزائري
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المختص طبقا لقاعدة التنازع الجزائریة(وهو القانون الفرنسي بإعتباره قانون الجنسیة) 

الإختصاص من جدید إلى القانون الجزائري، ویسمي الفقه هذه الصورة من الإحالة بالإحالة 

  الضروریة، أو الإحالة من الدرجة الأولى.  

الإحالة المطلقة ومضمونها أن یحیل أما صورة الإحالة من الدرجة الثانیة ویسمیها البعض    

القانون المختص طبقا لقاعدة الإسناد في قانون القاضي إلى قانون آخر أي قانون ثالث لیس 

 متوطن أمریكي بأهلیة یتعلق نزاع الجزائري القاضي على یعرض أن ومثالها قانون القاضي

قانون الجنسیة  بإعتباره الأمریكي القانون إلى القانونیة العلاقة تسند الجزائریة التنازع فقاعدة بإنجلترا

والقانون الأمریكي یرفض الإختصاص ویسنده للقانون الإنجلیزي طبقا لقاعدة التنازع في القانون 

الأمریكي التي تسند الأهلیة لقانون الموطن والموطن هو إنجلترا والتي یقبل قانونها الإختصاص 

  الأهلیة لقانون الموطن.  بإعتبار أن القانون الإنجلیزي یخضع مسائل

ومثال ثاني أن یعرض على القاضي الجزائري نزاع حول میراث یتمثل في أموال توفي عنها    

إنجلیزي متوطن في إیطالیا، فتقضي قاعدة الإسناد الجزائریة بتعیین القانون الإنجلیزي بإعتباره 

لكونه قانون الموطن طبقا  قانون الجنسیة الذي یحیل بدوره الإختصاص إلى القانون الإیطالي

لقاعدة الإسناد في القانون الإنجلیزي، والقانون الإیطالي یعتمد الجنسیة كضابط إسناد في 

المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة ومنها المیراث، ومن ثم یسند الإختصاص إلى القانون 

 خاصة الحل عن نسأل ومنه مفرغة، حلقة في تدور القانونیة الواقعة الإنجلیزي، ومن جدید تبقى

معالجة مثل هذه الحالات في قواعد التنازع الداخلیة، یصبح الأمر ضروري  عدم ظل في

 على التطبیق الواجب فالقانون أمكن إن المختص القانون تحدد دولیة معالجته بموجب إتفاقیة

  الدرجة الثانیة  التي یمكن وصفها بالإحالة السلبیة .  من الإحالة
  

  لثالثالمطلب ا

  .موقف القضاء من الإحالة 
  

 24ظهرت الإحالة أول مرة قضائیا في قضیة فصلت فیها محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ    

، وتتمثل وقائعها في أن فورجو ولد غیر )FORGO()133والتي عرفت بقضیة (فورجو 06/1878

شرعي (طبیعي) ولد بإقلیم بفاریا في ألمانیا ودخلت به أمه إلى فرنسا وهو لا یزال صغیر دون 

                                                           
  .  195مرجع سابق، ص  محند إسعاد:راجع تفاصیل هذه القضیة في:   )133(
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بلوغ سن الرشد وأقامت به هناك إقامة فعلیة دون أن تحصل على الترخیص الإداري الذي كان 

، تزوج فورجو من فرنسیة )134(لا علیهیشترطه القانون الفرنسي للتوطن القانوني وهما لم یتحص

 یترك أن ثریة توفیت وتركت له ثروة من أموال منقولة هامة، بعدها توفي فورجو بفرنسا دون

میراث الولد غیر الشرعي  في الحق یعطي لا الوقت ذلك في الفرنسي القانون وكان مباشرین ورثة

  .  )135(إلا لأبویه وأولاده وإخوانه فقط

 إستولت مصلحة الأملاك الفرنسیة على هذه الثروة بإعتبارها ثروة بدون وارث، وبلغ مسامع   

الفرنسیة فطالبوا  الدولة أملاك مصلحة علیها إستولت التي بالثروة أمه عائلة من فورجو حواشي

 تسوي بالمیراث مستندین في ذلك إلى قواعد القانون البفاري الداخلیة (دون قواعد التنازع) التي

 محكمة میراثه فقضت في الحق لهم لمن بالنسبة شرعي غیر والولد الشرعي الولد بین المیراث في

متوطن بفرنسا وبالتالي  فورجو أن أساس على 11/03/1874 في طلبهم برفض )PEAU(بو إستئناف

 تخضع یسري على میراث أمواله المنقولة القانون الفرنسي بإعتبار أن قاعدة الإسناد الفرنسیة

القانون الفرنسي الذي  إختصاص وبالتالي للهالك موطن آخر قانون إلى المنقول المیراث حكم

یقضي بحرمانهم من المیراث، فطعن الحواشي في الحكم أمام محكمة النقض التي نقضت 

الحكم على أساس أن فورجو لم یكن متوطنا بفرنسا وان الحكم أخطا في التقدیر ما دام أنه لم 

ترخیص بالتوطن القانوني، ومن ثم یكون موطنه القانوني هو بفاریا ویطبق علیه  یحصل على

القانون البفاري، وأحالة القضیة إلى محكمة إستئناف بوردو التي حكمت لصالح الحواشي طبقا 

 القانون أن مدعیة لقواعد القانون البفاري الداخلیة، فطعنت مصلحة أملاك الدولة في هذا الحكم

 أخرى محكمة النقض مرة فنقضته الفعلي والموطن القانوني الموطن بین المیراث في يیسو  البفاري

البفاري دون الرجوع إلى قواعد  القانون في الداخلیة القواعد مباشرة طبق الحكم لأن 24/06/1878 في

 القانون وهو التنازع فیه التي تحیل بالنسبة للمیراث المنقول إلى قانون موطن الهالك الفعلي

بما  22/05/1880قضت في  التي تولوز إستئناف محكمة إلى أخرى مرة القضیة وأحالة الفرنسي،

 قواعد طبق لأنه أشارت به محكمة النقض، فطعن الورثة مرة أخرى بالنقض في هذا الحكم

   في الطعن رفضت النـقض محكمة أن إلا الداخلیة، قـواعده دون البفـاري القـانون في التنازع

                                                           
  .  1927أوت  10من القانون المدني الفرنسي وقد ألغیت بقانون  )13(المادة   )134(
المادتین  عدل الذي 1972 جانفي 03 قانون بموجب ذلك وكان شرعي غیر والولد الشرعي الولد بین التمییز هذا إلغاء تم لقد  )135(

  من قانون المدني الفرنسي.  758 – 757
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الفرنسي وطبقت  القانون على البفاري القانون إحالة وقبلت بالإحالة التصریح دون 22/02/1887

  القانون الفرنسي.

ولكن یلاحظ على حلول القضاء الفرنسي في الإحالة أنه یجعل منها مطیة لحلول سیاسة    

  مراعیة في ذلك المصلحة الوطنیة الفرنسیة على حساب القواعد القانونیة.
  

  

  

  

  المطلب الرابع 

   .موقف الفقه من الإحالة
  

أثارت نظریة الإحالة جدلا فقهیا أحدث إنقساما بین الفقهاء، بین مؤیدین لها على إطلاقها    

معارضین لها  وبین القاضي) قانون على (إحالة القاضي لقانون رجوع صورة في كانت إذا ومؤیدین

  طرق لكل ذلك فیما یلي: مقترحین بدائل عنها تؤدي إلى نفس نتیجتها ونت

  .الفرع الأول: أنصار الإحالة 

الفقه التقلیدي المناصر للإحالة إلى القول بأنه إذا أشارت قاعدة الإسناد في قانون  یذهب   

 هذا على یتعین فإنه الوطني القاضي على المطروح النزاع لیحكم أجنبیا قانونا إلى القاضي

في  الإسناد قواعد كانت إذا عما لیكشف الأجنبي القانون في الإسناد قواعد بإستشارة یبدأ الأخیر أن

الأجنبي تعترف بالإختصاص للقواعد الموضوعیة في القانون الأجنبي المختار لیطبق القانون 

 المسألة لیحكم آخر أجنبي قانون إلى وتشیر الإختصاص منحه ترفض أنها أم على موضوع النزاع،

  المعروضة على القاضي. 

  ویستند الفقه المناصر للإحالة على الحجج التالیة:    

ینبغي الأخذ بفكرة الإسناد الإجمالي، ویعني ذلك أنه إذا أشارت قاعدة الإسناد في قانون  – 1    

القاضي إلى تطبیق قانون أجنبي فیجب تطبیق هذا القانون ككل لا یتجزأ ولا مبرر للتمییز بین 

سناد فیه وإنما الأخذ بقواعده الموضوعیة وقواعد الإسناد في قواعده الموضوعیة وقواعد الإ

  القانون وذلك بموجب إحترام البناء القانوني في هذا القانون. 

وإحتراما لفكرة الإسناد الإجمالي یتعین على القاضي المطروح أمامه النزاع إذا ما أشارت    

الإسناد في هذا القانون، فإذا ما  قاعدة إسناده بإختصاص قانون أجنبي أن یبدأ بتطبیق قواعد 
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تطبیق  عن إمتنع وإلا طبقه الأجنبي القانون في الموضوعیة القواعد بتطبیق القواعد هذه أشارت

 لو القانون الأجنبي، والقول بغیر ذلك أي بإعمال القواعد الموضوعیة في القانون الأجنبي حتى

في حالة لا یعترف  القانون هذا تطبیق یعني القانون، هذا بتطبیق الأجنبیة الإسنـاد قواعد تشیر لم

  فیها هذا القانون بالإختصاص لنفسه وهو ما یتضمن إهدار لإرادة المشرع الأجنبي. 

 قواعد فبإعمال الأجنبیة، الأحكام تنفیذ وتیسیر الحلول تناسق فكرة على الإحالة ترتكز  -  2    

 التي   الطریقة بذات النزاع في یفصل أن إلى یؤدي أن ذلك شأن من الأجنبي القانون في الإسناد

 بین الحلول وحدة إلى یؤدي ما وهو أمامه رفعت الدعوى أن لو الأجنبي القاضي بها سیفصل كان

أمامها الدعوى سواء  رفعت التي المحكمة كانت أیا واحدا الحل سیظل إذ بالعلاقة المتصلة الدول

  كانت المحكمة الوطنیة أو المحكمة الأجنبیة. 

والتناسق في الحلول یؤدي إلى نتیجة بالغة الأهمیة على صعید تنفیذ الأحكام الأجنبیة إذ    

تشترط بعض الدول من اجل الإعتراف بالحكم الأجنبي وتنفیذه أن یكون هذا الحكم قد طبق 

الحكم  تنفیذ منه المطلوب القاضي قانون في بها المعمول الإسناد قاعدة إلیه تشیر الذي القانون

القاضي  قام إذا أي الإحالة، إعمال تم إذا الحال واقعة في متحققا سیكون الشرط وهذا الأجنبي،

  الوطني بتطبیق قاعدة الإسناد الخاصة بالقاضي المطلوب منه تنفیذ الحكم. 

المبادئ العامة السائدة في إطار القانون الدولي الخاص أن قبول الإحالة یتماشى مع  – 3    

(الإحالة  الأولى الدرجة من الإحالة فقبول القوانین، تنازع حل بشأن الوطنیة النزعة تغلب التي

الدائریة) ما هو إلا مجرد تعبیر عن النزعة الوطنیة وتأكید لها حیث یقوم القاضي بإعمال قواعد 

  قانون القاضي الذي یعرفه أكثر من غیره. 

للإحالة  الرافض الفقه فإن الإحالة أنصار بها تمسك التي الحجج هذه وجاهة من الرغم وعلى   

  صور فیها. تصدى لها مبینا العدید من أوجه الق
  

   .الفرع الثاني: معارضوا الإحالة
  

ینطلق الفقه الرافض للإحالة من مقدمة أساسیة تتمثل في أنه إذا أشارت قاعدة الإسناد في    

القواعد  تخص الإشارة هذه فإن أجنبي قانون تطبیق إلى الوطنیة) الإسناد (قاعدة القاضي قانون

وحدها دون الأخذ بعین الإعتبار بقواعد الإسناد في الموضوعیة في القانون الأجنبي المختص 

  القانون الأجنبي.



88 
 

وفي سبیل تدعیم موقفه الرافض للإحالة إستعان هذا الفریق بمجموعة من الحجج من ناحیة    

وتصدي إلى الرد على الحجج التي نادى بها أنصار الإحالة والتي أشرنا إلیها أنفا من ناحیة 

  مرین تباعا. أخرى، وسنعالج كل من الأ
  

  .حجج رافضي الإحالة (الحجج ذات الطابع الإیجابي) أولا: 
  

ذهب هذا الإتجاه إلى القول بأن قواعد الإسناد لها وظیفة سیاسیة تتمثل في الفصل بین  –أ     

السیادات التشریعیة للدول التي هي على صلة بالمسألة محل النزاع، ولما كان الحال كذلك فإن 

القاضي الوطني لا یملك أن یتنازل عن قواعد الإسناد الوطنیة التي تقوم بهذه المهمة لصالح 

  د الإسناد في القانون الأجنبي وألا یكون قد أهدر إرادة مشرعه. قواع

أن المشرع الوطني إذا قضى بإختصاص القانون الأجنبي لحكم النزاع فهذا لا یعني أنه  -  ب   

قبل التخلي عن المهمة التي عرض لها هو إبتداء وهي حل التنازع، فقاعدة الإسناد إذا فصلت 

ك القانون الواجب التطبیق على العلاقة محل البحث لم یعد من في مشكلة التنازع وحددت بذل

المقبول بعد ذلك أن یرجع إلى قواعد التنازع الأجنبیة لإستشارتها حول مشكلة سبق للمشرع 

الوطني أن فصل فیها على ضؤ سیاسته التشریعیة، من جهة أخرى وأن المشرع الوطني عند 

د من القانون الأجنبي الذي تشیر إلیه هذه القاعدة وضعه قاعدة الإسناد كأنه یؤكد أن المقصو 

هو القواعد الموضوعیة بخلاف ذلك (أي بقبول الإحالة) یؤدي إلى نتائج شاذة إذ یلزم القاضي 

الوطني بحل التنازع مرتین، وقد یكون القانون الواجب التطبیق مختلف عنه في المرة الثانیة عن 

  المرة الأولى.

فع بالقاضي الوطني إلى إحترام قاعدة الإسناد الأجنبیة على حساب فضلا عن ذلك أنه ید   

قاعدة الإسناد الوطنیة، في حین تكون الأولى تبحث عن تحقیق إعتبارات تختلف عن تلك التي 

یهدف المشرع الوطني إلى تحقیقها من خلال قاعدة إسناده الوطنیة، وهو ما یشكل في حالة 

  قبل القاضي الوطني إهدارا لأومر مشرعه الوطني.   إعمال قاعدة الإسناد الأجنبیة من

أنه لا سبیل لتبریر الأخذ بالإحالة إلا من خلال فكرة المجاملة الدولیة التي مفادها أنه  –ج    

من غیر الملائم حفاظا على توطید التعاون بین الدول تطبیق القواعد الموضوعیة في القانون 

الرافض  الفقه یرى المنطق لهذا وإستبعادا فیه، التنازع قواعد إستشارت دون المختص الأجنبي

للإحالة أن القاضي الوطني لا یطبق القانون الأجنبي على سبیل المجاملة ولا یهدف إلى إحترام 
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إرادة المشرع الأجنبي بقدر ما یسعى إلى تطبیق القواعد الموضوعیة التي یراها أكثر ملاءمة 

  لة من وجهة نظره. لطبیعة النزاع ومن ثم تحقیق العدا

أن الأخذ بالإحالة من شأنه أن یؤدي إلى الوقوع في حلقة مفرغة لافكاك منها، فلو إتبع  –د    

القاضي الوطني منطق الإحالة ورجع إلى قواعد الإسناد الأجنبیة فإن إحالته مرة أخرى إلى 

وهي تشیر  -ن القاضيقانو  –قانونه یتعین بالمثل أن یرجع إلى قواعد الإسناد في هذا القانون 

كما سبق بإختصاص القانون الأجنبي، وهكذا یؤدي منطق الإحالة إلى حلقة مفرغة، فإذا كان 

 قواعد تحیل أن الثانیة الدرجة من الإحالة مفاد فإن الأولى الدرجة من الإحالة شأن هذا هو

الإسناد في قانون هذه الدولة الإسناد في القانون الأجنبي إلى قانون دولة ثالثة، وقد تشیر قواعد 

 أن القاضي یستطیع أن دون أخرى دولة قانون إلى الثالثة بإختصاص قانون دولة رابعة وهكذا

 (الإحالة نفسه القاضي قانون إلى النهایة في یؤول الإختصاص قد أن بل معین حد عند یتوقف

إستشارة قواعد الإسناد فیه وهو ما یؤدي إلى البدء في تسلل  سبق آخر قانون إلى أو الدائریة)

  الإحالة اللانهائي مرة أخرى.   

    .ثانیا: رد رافضي الإحالة على حجج أنصارها

ذهب الفقه الرافض للإحالة إلى القول بأن الزعم أن القانون الأجنبي كل لا یتجزأ من أجل    

سناد الإجمالي یتعارض مع الوظیفة الأساسیة لقاعدة إعمال قواعد الإسناد فیه تطبیقا لفكرة الإ

التنازع الوطنیة في قانون القاضي، فقاعدة الإسناد في قانون القاضي تنحصر وظیفتها في 

إختیار أكثر القوانین المناسبة والملائمة للفصل في المسألة المعروضة على القاضي ویتوقف 

القول أن قواعد  نعد التنازع الملائمة، كما أدورها عند هذا فلا شأن لها بمسألة إختیار قوا

 الثانیة إعمال معه یمكن لا نحو على الموضوعیة بالقواعد وثیقا إرتباطا ترتبط الأجنبیة الإسناد

المساس یإرادة  ذلك على ترتب وإلا لإسناد)ا(قواعد  الأولى إستشارة دون الموضوعیة) (القواعد

المشرع الأجنبي قول لا یسقیم مع الصیاغة الحالیة للغالبیة العظمى من قواعد الإسناد التي تعد 

قواعد مزدوجة الجانب، فهذه القواعد وعلى خلاف القواعد المفردة الجانب قد تشیر إلى تطبیق 

سناد في قانون قانون أجنبي، وقد تشیر إلى الإعمال بقانون أجنبي، فإذا أشارت قاعدة الإ

القاضي بإختصاص قانون أجنبي فإنه یتعین إعمال القواعد المادیة في هذا القانون، ولا شأن 

للقاضي الوطني بإحترام حالات التطبیق للقانون الأجنبي التي تحددها قواعد الإسناد فیه لأن 
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رع أجنبي القاضي عند حله للتنازع لا یخضع إلا لإرادة مشرعه الوطني ولیس لإرادة أي مش

  حتى لو كان القاضي الوطني یتولى مهمة البحث في القانون الأجنبي.

كذلك فإن القول أن الأخذ بالإحالة من شأنه أن یؤدي إلى تیسیر تنفیذ الأحكام الأجنبیة قول    

 یفترض أن الحكم سوف یتم تنفیذه في دولة محددة ومعروفة سلفا هي الدولة التي أشارت قاعدة

 الفروض صحیح من الكثیر في یتحقق لا قد أمر وهو قانونها بتطبیق القاضي انونق في الإسناد

 فيوقد یتم تنفیذه  بل الدول من غیرها في تنفیذه یمكن ولكن تنفیذه فیها، یتم قد الحكم هذا أن

القاضي نفسه الذي أصدر الحكم فهناك فروض عدیدة لا یمكن التنبؤ فیها مسبقا بمكان  دولة

  وزمان تنفیذ الحكم القضائي. 

وأخیرا حتى إذا كان الحكم سوف ینفذ في الدولة التي رفضت الإحالة فیها، فلماذا نفترض    

ن هذه الأحكام قد مقدما أن قضاء هذه الدولة یعلق تنفیذ الأحكام الأجنبیة على شرط أن تكو 

  طبقت القانون المختص وفقا لما تقضي به قواعد الإسناد فیها(أي في دولة التنفیذ). 

صحیح أن القضاء الفرنسي بصفة خاصة یشترط أن یكون الحكم الأجنبي المطلوب تنفیذه    

إلا أن  في فرنسا قد طبق على النزاع القانون المختص وفقا لما تشیر به قواعد الإسناد الفرنسیة،

هذا الحل غیر متبع في الكثیر من دول العالم بل أن جانب من الفقه الحدیث في فرنسا لم 

  یتردد في توجیه نقده الجارح إلى موقف القضاء الفرنسي في هذا الشأن. 

كذلك فإن القول بان قبول الإحالة من الدرجة الأولى والإحالة من الدرجة الثانیة (الإحالة    

 شأنه توسیع حالات تطبیق القانون الوطني بما یستجیب للمبادئ العامة السائدة فيالدائریة) من 

 القانون إنطباق حالات توسیع إلى یهدف لا الخاص الدولي فالقانون منتقد، قول القوانین تنازع

یكون  أن ذلك في ویستوي التنازع لحل ملائمة الأكثر القانون تعیین إلى یسعى ما بقدر الوطني

  القانون قانونا أجنبیا أو وطنیا.هذا 

  المبحث الثالث 

  موقف المشرع الجزائري من الإحالة 
  

للوقوف على موقف التشریع الجزائري من الإحالة فإنه یستوجب علینا دراسته من الإحالة    

تعدیلها  بعد القانونیة النصوص ودراسة تعدیلها، قبل القانونیة النصوص ظل في أي التعدیل قبل

  .  2005 جوان 20المؤرخ في  05/10الذي وقع بموجب القانون رقم 
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  المطلب الأول 

  موقف المشرع الجزائري من الإحالة قبل التعدیل. 
  

قواعد الإسناد أو قواعد التنازع بصفة عامة في أي نظام قانوني هي التي یظهر فیها موقف    

  هذا القانون من الإحالة . 

 20 المؤرخ في 05/10وجاءت فـي القانون المدني الجزائري قبل التعدیل الذي جاء به قانون رقم    

 بعض خالیة من أیة إشارة إلى الإحالة، فلم تشر إلى الأخذ بها أو رفضها كما فعلت 2005 جوان

یعتبر  هل السكوت هذا حكم عن التساؤل إلى بنا یؤدي مما ذلك عن المشرع سكت بل الدول، قوانین

  قبولا للأخذ بالإحالة أم رفضا لها؟.

الأقرب إلى المنطق أن سكوت القانون الجزائري یعد رفضا للإحالة ولا یعتبر قبولا وذلك لعدة    

  إعتبارات نذكر منها الآتي: 

وهذا  )136(لن یصدر حتى الآن عن القضاء الجزائري إلا قرارا وحیدا عن المحكمة العلیا – 1   

الحكم لا یدل على الأخذ بالإحالة، وتفسیر عدم وجود أحكام قضائیة قبلت الإحالة من القانون 

  الأجنبي المختص بأن ذلك یعتبر رفضا لها. 

عملا بالقواعد العامة في قانون كل دولة ومنها القانون الجزائري فإن الأصل العام هو  – 2   

لم تبرز إلى الوجود إلا في العصر الحدیث وكان ذلك  عدم الأخذ بالإحالة لحداثتها، لذا أنها

أمام القضاء الفرنسي، وبالتالي فعدم النص على الأخذ بها  1874 بمناسبة قضیة (فورجو) لعام

  یعد عدم القبول بها ضمنیا. 

القوانین التي أخذت بنظریة الإحالة السالفة الذكر نصت علیها صراحة، وهذا دلیل على  – 3   

بها لا یكون من خلال الإستنتاج من فحوى ومضمون النصوص القانونیة في حالة أن الأخذ 

  .)137(السكوت عنها كما فعل المشرع الجزائري بل یعتبر ذلك رفضا لها

یمكن إعتبار سكوت المشرع الجزائري عن الإحالة رفضا لها وذلك بالرجوع إلى بعض  – 4   

عظم قواعده في مجال تنازع القوانین، ومن خلال القوانین التي أخذ عنها المشرع الجزائري في م

موقف هذه القوانین من الإحالة نحدد موقف المشرع الجزائري منها، فالقانون المصري أخذ عنه 

                                                           
  .  33العدد الثالث، ص، 1994 منشور في المجلة القضائیة لسنة ،27/04/1994 قرار المحكمة العلیا في  )136(
)137(

أحكامه  إلا منه یطبق فلا التطبیق، الواجب هو أجنبیا قانونا أن تقرر "إذا تنص: التي المصري المدني القانون من 27 المادة 

  الداخلیة، دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص". 
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 )27(المشرع الجزائري عدة أحكام قانونیة، وبما أن القانون المصري رفض الإحالة في المادة 

ري قبولا لها بل المنطق السلیم هو أن یفسر صراحة فلا یعقل أن یعتبر سكوت المشرع الجزائ

  سكوته رفضا لها. 

من القانون المدني ) 20/2( والمادة) 15( بعض النصوص القانونیة كما هو الحال في المادة – 5   

الجزائري یستفاد منها تطبیق القانون الأجنبي في قواعده الموضوعیة، ولیس قواعد إسناده مما 

  زائري لفكرة الإحالة عندما سكت عنها.یدل على رفض القانون الج

من القانون المدني الإحالة الداخلیة، وهي الإحالة التي ) 23( نظم المشرع الجزائري في المادة – 6

  تكون نحو الدول المركبة كالولایات المتحدة الأمریكیة أو الدول البسیطة التي تتعدد فیها

  مصر أو لبنان.الأنظمة القانونیة أو الطوائف الدینیة مثل    

 ففي هذه الدول إذا عرض على القاضي الجزائري نزاع یتعلق بأحد رعایاها فإنه وطبقا للمادة   

 الذي الأخیر هو وهذا الدولة، لتلك العام القانون إلى یرجع أن القاضي على المدني القانون من )23(

الإحالة الداخلیة  هي وهذه داخلیا، المتنازعة القوانین بین من التطبیق الواجب القانون له یحدد

التي لا تكون من قانون دولة إلى قانون دولة أخرى بل تكون من القانون العام لدولة إلى قانون 

  داخلي لنفس الدولة . 

ولما كانت الإحالة الداخلیة لیست هي الإحالة الدولیة على النحو السابق فإن تنظیم المشرع    

  الجزائري للإحالة الداخلیة وسكوته عن الأخرى یعد رفضا لها.
   

  المطلب الثاني 

  موقف المشرع الجزائري من الإحالة بعد التعدیل.
   

دیل القانون المدني الحاصل بموجب عكس ما كان علیه المشرع الجزائري سابقا فإن تع   

وسواء بالنسبة إلى الإحالة الداخلیة أو الدولیة فإن  2005 جوان 20 المؤرخ في 05/10 القانون رقم

  المشرع الجزائري لم یسكت هذه المرة عن نظریة الحالة وخاصة الإحالة الدولیة. 

ة فإن دراستها تكون على النحو ولما كان التعدیل الجدید مس الإحالة بنوعیها بدرجات متفاوت   

  الآتي: 

    .الفرع الأول: بالنسبة للإحالة الداخلیة
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من القانون المدني المنظمة للإحالة الداخلیة كانت صیاغتها تتضمن فقرة واحدة ) 23( المادة   

وأصبحت بعد التعدیل تتكون من فقرتین تتضمن كل واحدة أحكاما خاصة تختلف عن أحكام 

  الفقرة الأخرى وذلك على النحو التالي: 
      

   .مدني) 23( أولا: أحكام الفقرة الأولى من المادة   
  

أكد المشرع الجزائري في التعدیل الجدید القواعد والأحكام التي تحكم الإحالة الداخلیة التي    

كانت معمولا بها قبل التعدیل عندما یعرض نزاع على القاضي الجزائري لرعایا دول تتعدد فیها 

  النظم القانونیة أو الطوائف الدینیة. 

فقرة أولى وجاء بصیاغة جدیدة حذفت عبارات  )23( غیرأن التعدیل الجدید مس صیاغة المادة   

وعوضت فیها عبارات وعوضت بأخرى في غایة الدقة والوضوح، إذ كانت تنص قبل التعدیل 

(متى ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبیق هو قانون دولة معینة تتعدد فیها بأنه 

  . نظام التشریعي الذي یجب تطبیقه)الاخلي لتلك الدولة هو الذي یقرر أي الأنظمة التشریعیة فالقانون الد

هو  تتعد فیها التشریعات فإن القانون الداخلي........(متى ظهرأما بعد التعدیل فأصبحت الصیاغة كما یلي    

  .الذي یقرر أي تشریع منها یجب تطبیقه)
   

  . مدني 23أحكام الفقرة الثانیة من المادة ثانیا: 

یلاحظ بأن هذه الفقرة جدیدة ولم تكن موجود قبل التعدیل وجاءت صیاغتها على النحو    

ع الغالب في البلد في حالة التعدد الطائفي أو یشر ت(إذا لم یوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن طبق الالتالي 

  . التشریع المطبق في عاصمة ذلك البلد في حالة التعدد الإقلیمي)

فاد من مضمون هذه الفقرة أن المشرع الجزائري إعتمد في التعدیل الجدید معیاران أو ویست   

ضابطان في حالة عدم وجود نص في القانون الأجنبي یمكن بواسطة أحدهما تطبیق قانون 

  معین على النزاع المطروح أمام القاضي الجزائري. 
  

  .الطوائفغالب في دولة تتعدد فیها معیار القانون ال – 1   
   

هناك حالات محددة یرجع فیها القاضي الجزائري إلى القانون الأجنبي المختص طبقا لقواعد    

إذا تبین أنه لا یوجد في ) 23( الإسناد الجزائریة وعلى وجه التحدید طبقا للفقرة الثانیة من المادة

  امه . هذا القانون الأجنبي المختص نصا تشریعیا خاصا بهذا النزاع المطروح أم

ففي هذه الحالات خول القاضي الجزائري تطبیق القانون الغالب في هذا البلد إذا تعددت فیه    

  الطوائف الدینیة. 
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وعلیه فإن المعیار الذي یعتمد علیه القاضي الجزائري في حالة خلوالقانون الأجنبي المختص    

كون هذا الأخیر متعدد الطوائف من النص التشریعي هوالقانون الغالب في هذا البلد شریطة أن ی

  كما هو الحال في لبنان ومصر. 
  

   .معیار التشریع المطبق في عاصمة الدولة – 2   
  

) كما هو ةعند رجوع القاضي الجزائري إلى القانون أجنبي مختص تتعدد فیه النظم (الإقلیمی   

القانون الأجنبي المختص نصا الحال في الولایات المتحدة الأمریكیة أو الهند، ولا یوجد في 

تشریعیا خاصا بالنزاع المطروح أمامه فإنه مخول قانونا بالأخذ بنصوص القانون المعمول به 

في عاصمة تلك الدولة دون العمل بالنصوص القانونیة المعمول بها في النظم الإقلیمیة، وعلیه 

ن قبل لأنها حددت معیارین فإن التعدیل الوارد في هذه الفقرة جاء بأحكام لم تكن موجودة م

یمكن الإعتماد علیهما من طرف القاضي الجزائري خلال رجوعه إلى تطبیق القانون الأجنبي 

المختص في الدول التي تتعدد فیها الطوائف الدینیة والدول التي تتعدد فیها الأنظمة الإقلیمیة 

الجدید كان في محله  وخلوها من نص خاص یحكم النزاع المطروح علیه، ومن ثم فإن التعدیل

  لأنه قلل من عناء القاضي في هذا المجال مقارنة مع حكم هذه المادة قبل تعدیلها .
   

  .الفرع الثاني: بالنسبة إلى الإحالة الدولیة 
  

بدایة ینبغي التنبیه بأن قواعد الإحالة الدولیة تختلف عن قواعد وأحكام الإحالة الداخلیة،    

قبل التعدیل الجدید وبعده على النحو المشار إلیه سابقا، إلا انه سكت  والمشرع نظم هذه الأخیرة

 1مكرر  )23(عن الإحالة الدولیة في القانون القدیم ونظمها عند التعدیل بقواعد وردت في المادة 

حیث تتكون من فقرتین لكل واحدة حكم یختلف عن حكم الفقرة الأخرى وتبیان ذلك یكون على 

  النحو التالي: 
  

  مكرر مدني من الإحالة . 23أولا : حكم الفقرة الأولى من المادة    

من القانون المدني أن المشرع  1مكرر )23(یستخلص من مضمون الفقرة الأولى من المادة     

الجزائري قرر كقاعدة عامة الأخذ بالإحالة في حالة الرجوع إلى القانون الأجنبي المختص الذي 

الإسناد الوطنیة، حیث تنص هذه الفقرة "إذا تقرر أن قانونا أجنبیا هو تشیر على تطبیقه قواعد 

الواجب التطبیق فلا تطبق منه إلا أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث 

  ". .....المكان
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مما یدل صراحة ودون لبس أو غموض او تأویل بأن القواعد الموضوعیة للقانون الأجنبي    

ي التي یرجع إلیها القاضي المعروض علیه النزاع ویطبقها على النزاع المطروح المختص ه

أمامه، وبالتالي فهو یرفض الأخذ بالإحالة الدولیة مادامت هذه القواعد الموضوعیة في القانون 

  الأجنبي المختص تقدم له الحل الذي یبحث عنه . 
  

  مدني من الإحالة.  1مكرر  )23(ثانیا: حكم الفقرة الثانیة من المادة 
     

یستفاد من نص هذه الفقرة صراحة بأنه یأخذ بالإحالة ویطبق القانون الجزائري بدلا من    

القانون الأجنبي في الحالات التي یرجع فیها القاضي الجزائري المعروض علیه النزاع إلى 

القانون الأجنبي المختص ویتبین له أن قواعد التنازع فیه تتخلى عن الإختصاص لصالح 

(غیر أنه یطبق القانون الجزائري إذا أحالت علیه قواعد ئري وهو ما نصت علیه الفقرة الثانیة القانون الجزا

  . تنازع القوانین في القانون الأجنبي المختص)

یستخلص من ذلك أن قاعدة رفض الإحالة الواردة في الفقرة الأولى قد ورد علیه إستثناء في    

ولیة ولم یرفضها المشرع الجزائري في التعدیل الجدید الفقرة الثانیة یقضي بالأخذ بالإحالة الد

رفضا مطلقا بل أجازها من الدرجة الأولى لأن في ذلك ما یبرر التوسیع من دائرة تطبیق 

الأنجلوسكسونیة  الدول إلى وینتمون الجزائر في المقیمین الأشخاص إلى بالنظر الجزائري القانون

ي تحدید القانون الواجب التطبیق على الأحوال التي تعتمد قانون الموطن كضابط إسناد ف

الشخصیة، بالإضافة إلى أن الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى یسهل من مهمة القضاة على 

النحو الذي كانوا یعانون منه قبل التعدیل الجدید لما كان یفسر سكوت المشرع عن الإحالة بأنه 

القانونیة المختلفة عندما یتعلق الأمر  رفض لها وبالتالي على القاضي الرجوع إلى النظم

  بالعلاقات التي تشتمل على عنصر أجنبي. 
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