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 مقدمة:

مع، كلنا يعلم أن الهدف من وضع القانون هو تنظيم سلوك وعلاقات الأشخاص في المجت

 ص فيحيث يعرف القانون بأنه مجموعة القواعد القانونية التي تنظم سلوك وعلاقات الأشخا

 سنى إلالمجتمع على نحو ملزم يضمن تطبيق هذه القواعد. وهذا ما يدفع بكل سلطة أو دولة 

تهم في مختلف االقوانين من أجل التحكم في سلوكات الأشخاص  وضبط علاقمجموعة من 

 المجالات ومنه تنظيم المجتمع داخل هذه الدولة.

لموكل لهيئة ااأو   إن الأمر المسلم به هو أنه لكل دولة قوانينها التي  تسنها السلطة التشريعية

هو ما و –دولة ه اللقوانين داخل أقليم هذلها مسألة التشريع داخل هذه  الدولة، لتسري أو تطبق هذه ا

نية من د القانوقواعوهوة المبدأ الذي تأخذ به معظم الدول في سريان ال -يعرف بمبدأ إقليمية القوانين

اطنيها ى موحيث المكان، كما تأخذ أيضا بمبدأ الشخصية باعتبار أن الدولة تملك أيضا سيادة عل

 القواعد طبيقتمثل مبدأ العينية ومبدأ العالمية في  ىلأخرإضافة إلى بعض المبادئ الاستثنائية ا

 القانونية في حالات خاصة وضيقة.

وإن كان يبدو من الوهلة الأولى أن الأمر بسيط فيما يتعلق بتطبيق القواعد القانونية لكل دولة 

رتبطين بما أن هذه القواعد تطبق داخل إقليمها فقط، وأنها تحكم فقط سلوك وعلاقات الأشخاص الم

وتنقلهم  به برابطة الجنسية، إلا أن الأمر ليس بهذه السهولة وبهذه البساطة، إذ أن حركة الأشخاص

وتزايد الهجرات بين الدول وكذا تزايد وسائل التواصل المختلفة قد فرض وجود ونشوء  علاقات 

 –شأ  علاقة قانونية قانونية بين أشخاص ليسوا تابعين للدولة التي هم موجودين داخل إقليمها كأن تن

بين فرنسيين داخل الدولة الجزائرية، كما أن مواطني الدولة قد  -عقد بيع على سبيل المثال

يتعاملون مع غيرهم من الأشخاص التابعين أو المرتبطين بدولة أخرى بجنسيتهم وذلك كأن يتعامل 

ين للدولة أو مواطن جزائري مع مواطن فرنسي،  كما  قد تكون العلاقة بين شخصين تابع

  أو مالا امرتبطين بها من حيث الجنسية إلا أن العلاقة القانونية التي نشأت بينهما كان محلها عقار

ن يبيع جزائري  لجزائري آخر عقارا موجودا مثلا أرى ليست بدولتهم كخداخل دولة أ  اموجود

وجود نزاع حول علاقة  فتبدأ المسألة هنا بالتعقيد والتشابك خاصة في حالة بالدولة التونسية،



 محاضرات في القانون الدولي الخاص* تنازع القوانين*

 

2 

 

قانونية تتعدد فيه الأشخاص حول القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية التي تنطوي على 

 عنصر أجنبي.

 بهذه ومن أجل معالجة الإشكالات التي يطرحها وجود العنصر الأجنبي وجدت قواعد خاصة

كن ي يمنون الدولي الخاص والذالمسألة ونتج عن ذلك وجود فرع بين فروع القانون يسمى القا

ة عند لخاصتعريفه بأنه ذلك القانون الذي ينطوي على مجموعة من القواعد التي تنظم العلاقة ا

 وجود عنصر أجنبي.

ن ناك مويعتبر موضوع تنازع القوانين أحد أهم مواضيع القانون الدولي الخاص، بل إن ه

 لرأي أوذا اهالقانون الدولي الخاص، إلا أن  الفقه من يعتبره الموضوع الوحيد في نطاق أو مجال

تج لى وقد نإجال هذا الاتجاه ليس مسلما به  بين فقه القانون الدولي الخاص الذي أنقسم في هذا الم

 الاختلاف ظهور اتجاهين وذلك كمايلي: اعن هذ

نازع اتجاه يضيق من مجال القانون الدولي الخاص ويحصره فقط في مسألة أو موضوع ت-1

 قوانين.ال

 وهناك اتجاه وسط يضيف إلى مسألة تنازع القوانين مسألة التنازع القضائي. -2

 جنبية.ة الأاتجاه يضيف إلى المسائل السابقة مسألة تنفيذ السندات أو الأحكام القضائي -3

خاص ولعله ونظرا لأهمية موضوع تنازع القوانين من بين موضوعات القانون الدولي ال

ضوع ا المولال هذا السداسي إلا أنه ونظرا لكون أن هذخعلينا لدراسته  جعلها يكون مقررا

نازع ألة تيرتبط ارتباطا وثيقا بالقانون الدولي الخاص فإنه لا يكمن الخوض في دراسة مس

طرق وف نتسالقوانين قبل التطرق إلى مدخل للقانون الدولي الخاص ومنه فإن المحاور التي 

 في: لها خلال هذا السداسي تتمثل

 للقانون الدولي الخاص مدخل المحور التمهيد:

 تعريف القانون الدولي الخاص -أولا              
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 نطاق القانون الدولي الخاص -ثانيا             

 طبيعة القانون الدولي الخاص -ثالثا            

 مصادر القانون الدولي الخاص -رابعا            

 ع القوانين المحور الأول: مفهوم تناز

 تعريف تنازع القوانين وبيان خصائص قواعد التنازع -أولا

 شروط تنازع القوانين -ثانيا           

 ثالثا: مجال تنازع القوانين            

 ثالثا: التطور التاريخي لتنازع القوانين           

 قواعد الإسناد: المحور الثاني

 واعد الإسنادأولا: تعريف وبيان طبيعة ق          

 ثانيا: الفئات المسندة           

 ثالثا: ضابط الإسناد            

 رابعا: القانون المسند إليه           

 المحور الثالث: التكييف 

 تعريف التكييف -أولا

 ثانيا: نشأة التكييف          

 ثالثا: موقف الفقه والتشريع من الجهة المختصة بالتكييف          

 حور الرابع: الإحالةالم
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 أولا: تعريف الإحالة          

 ثانيا: أنواع الإحالة

 ثالثا: موقف القفه والتشريع من الإحالة           

 رابعا: أساس ونطاق الإحالة           

 المحور الخامس: التطبيق الوطني للقانون الأجنبي

 أولا: أساس التطبيق الوطني للقانون الأجنبي

 ت القانون الأجنبيثانيا: إثبا

 ثالثا: تفسير القانون الأجنبي

 شرائعرابعا: تحديد القانون الأجنبي الواجب التطبيق في الدولة التي تتعدد فيها ال

 خامسا: استبعاد تطبيق القانون الأجنبي
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 المحور التمييدي: مدخل لمقانون الدولي الخاص

رغم أن الرأي الراجح في الفقو يرى بأن القانون الدولي الخاص ىو فرع من فروع القانون 

أن ىذا الرأي ليس محل اتفاق، وىذا ما يدفع بنا إلى دراسة مفيوم القانون الدولي  الخاص، إلا

ولا يتسنى ذلك إلا انون، من باقي فروع  القالخاص من أجل الوقوف عمى طبيعتو وتحديد مكانتو 

(، ثم تحديد نطاق أو مجال القانون الدولي أولا)التعريف بالقانون الدولي الخاص  من خلال

 (.) رابعاوبيان أىم مصادره ) ثالثا(،، مع ضرورة تحديد طبيعة ىذا الأخير(نياثاالخاص )

القانون في تعريف القانون الدولي الخاص فقياء  اختمفلقد  تعريف القانون الدولي الخاص: -أولا

خاصة إلى الاختلاف في تحديد طبيعة أو مجال القانون الدولي الخاص   الاختلافويرجع ىذا 

 :1ف متعددة وذلك كمايمييوقد نتج عن ىذا الاختلاف تعار 

حيث عرف القانون الدولي الخاص مثلا بأنو: "مجموعة القواعد القانونية التي تبين القانون 

 الواجب التطبيق والمحكمة المختصة بالنسبة لمعلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي".

بينما عرف البعض الآخر القانون الدولي الخاص بأنو " مجموعة القواعد القانونية التي 

تتعمق بتنظيم علاقات الأفراد المالية أو الشخصية إذا أقترن بيا عنصر أجنبي، والتي تعالج مسألة 

القوانين ومسالة الاختصاص القضائي الدولي وحالة الأجانب والجنسية والمواطن وتبين كيفية  تنازع

 تنفيذ الأحكام والأوامر القضائية الأجنبية".

                                                           
أنظر في عرض ىذه التعريفات : د/ قديري محمد توفيق، دروس في مقياس القانون الدولي الخاص موجية لطمبة السنة المثة  -1

امعية شريعة وقانون، قسم العموم الإسلامية، كمية العموم الإنسانية والاجتماعية، جامعة محمد بوضياف المسيمة، السنة الج
 .9. ص9109/9191
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ويمكن القول أن التعاريف السابقة ناتجة عن الاختلاف الفقيي حول المواضيع التي يشمميا 

ذا ذىبنا إلى تعريف القانون الدولي الخاص بالدراسة، أو التي ىي من ص ميم موضوعاتو، وا 

القانون الدولي الخاص خارج ىذا الاختلاف وركزنا عمى الدافع الأولي لوجود ىذا القانون والمتمثل 

في العلاقة القانونية المنطوية عمى عنصر أجنبيا فإنو يمكن تعريف القانون الدولي الخاص بأنو : 

قات بين الأشخاص الخاصة، عندما تنطوي ىذه مجموعة القواعد القانونية التي تنظم العلا

 العلاقات عمى عنصر أجنبي.

إن الاختلاف المذكور أعلاه حول مواضيع القانون الدولي الخاص والذي نتج عنيا تعاريف 

مختمفة لمقانون ليذا الأخير، يقودنا بالضرورة إلى دراسة نطاق القانون الدولي الخاص: فما ىو 

 نطاق ىذا الأخير؟

يقصد بنطاق القانون الدولي الخاص تحديد المواضيع التي : نطاق القانون الدولي الخاص ثانيا:

ف القانون الدولي تندرج تحت ىذا الأخير، وىذه المواضيع كما سبق وأن أشرنا إلييا في تعري

اتفاق من قبل الفقو ونتج عن ىذا الاختلاف ظيور اتجاىات مختمفة يمكن  الخاص ليست محل

 وذلك كمايمي: اىيناتج حصرىا في

 الاتجاه المضيق من نطاق القانون الدولي الخاص  -0

 الاتجاه الموسع من نطاق القانون الدولي الخاص -9
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يوجد أغمب  –يرى أنصار ىذا الرأي: الاتجاه المضيق من نطاق القانون الدولي الخاص -1

في موضوع  أن نطاق القانون الدولي الخاص ينحصر -أنصار ىذا الرأي خاصة في في ألمانيا

 واحد ألا وىو موضوع تنازع القوانين.

تنازع القوانين الذي ىو موضوع القانون الدولي الخاص حسب ىذا الرأي عندما  ونكون بصدد

مشتممة عمى عنصر أجنبي إلى دولة معينة، أو ذات طابع دولي 1توجد علاقة قانونية بين أشخاص

ببيا أو أطرافيا بقوانين دولتين أو أكثر، فالتنازع وذلك بسبب ارتباط العلاقة القانونية بمحميا أو س

يعني وجود قانونين أو أكثر كل منيما قابل لمتطبيق عمى العلاقة القانونية التي تنشأ بين 

 .2ين التي يجب أن تخضع ليا العلاقةنالأشخاص مما يستمزم اختيار أنسب القوا

ع في أسبانيا، فما ىو القانون وكمثال عمى ما سبق أن  يشتري جزائري من فرنسي عقارا يق

الذي يطبق عمى ىذا البيع، ىل ىو القانون الجزائري باعتبار أن أحد أطراف ىذا العقد وىو 

المشتري جزائري الجنسية، أم ىو القانون الفرنسي باعتبار البائع فرنسي، أم ىو القانون الاسباني 

 .3باعتباره قانون البمد الذي يوجد فيو العقار؟

لمقانون الدولي الخاص في موضوع تناع القوانين إلى أسباب  الألمانير الفقو ويعود حص

 :4يمكن إجماليا في مايمي

                                                           
 استعمل الكاتب مصطمح أفراد إلا أن المصطمح الأنسب في رأينا ىو مصطمح أشخاص. -1
 .3فؤاد دبب، من إعداد محمد الملا، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين، دون مكان نشر، ودون سنة نشر، ص -د -2
 .01، ص9119، دار ىومو، الجزائر، -انينتنازع القو  –د/ أعراب بمقاسم، القانون الدولي الخاص  -3
 .00راجع المرجع نفسو، ص -4
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نما تبين لنا القانون  * خصوصية متعمقة بطبيعة قواعد التنازع فإنيا لا تطبق عمى النزاع مباشرة، وا 

و، لذلك فيي توصف الذي يطبق سنطبقو عميو من بين قوانين الدول المتزاحمة التي ليا علاقة ب

عد التي تحكم ي حين أن قواعد الاختصاص القضائي الدولي وكذلك القوافبالقواعد غير المباشرة، 

م مركز الأجانب ىي قواعد تطبق مباشرة، لذلك قواعدىا تسمى بالقواعد تحكالجنسية وتمك التي 

 المادية لمقانون الدولي الخاص في مقابمة قواعد تنازع القوانين.

ما يسمى  أحداثالحل ينبغي  لإيجادصية  متعمقة بالمنيج المتبع، فإنو في تنازع القوانين * وخصو 

سناد كل منيا إلى قانون دولة معينة عن  les categories rattachementبالأفكار المسندة  وا 

طريق ضابط يسمى بضابط الإسناد، وتتطمب عممية الإسناد ىذه عممية أخرى سابقة تسمى بعممية 

ود لو بشأن الموضوعات الثلاثة الأخرى، جفي حين أن ذلك كمو لا و  Qualificationيف التكي

 فالقواعد القانونية المنظمة ليا تطبق بصفة مباشرة.

 الاتجاه الموسع: وينقسم بدوره إلى اتجاىين -2

يطمق : الذي يضيف إلى تنازع القوانين مسألة تنازع الاختصاص القضائيالفقو أو الاتجاه  -أ

يوجد أنصار التيار في البمدان الأنجموساكسونية ومن  –ى ىذا الاتجاه بالفقو الوسط كون أنوعم

لا يحصر نطاق أو مجال القانون الدولي الخاص في  -بارتن والفقيو بييو أنصاره في فرنسا الفقيو

موضوع تناع القوانين من جية، ومن جية أخرى فيو لا يوسع من نطاقو لجميع الموضوعات 

ى، فيو يضيف إلى جانب موضوع تنازع القوانين، موضوع الاختصاص القضائي ويدخمو في الأخر 
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نطاق القانون الدولي الخاص، ويستبعد باقي المواضيع الأخرى المتمثمة في الجنسية ومركز 

 الأجانب. 

لموضوع تنازع الاختصاص القضائي في نطاق أو مجال  إدخالوويتمثل سند ىذا الاتجاه في 

لدولي الخاص إلى الترابط الموجود بينو وبين تنازع القوانين، وكذلك إلى الترابط الموجود القانون ا

بينيما، فلا يمكن أن تطرح مسألة الاختصاص القضائي الدولي إلا إذا كانت مسألة تنازع القوانين 

مطروحة، إضافة إلى أن حل مشكل تنازع الاختصاص القضائي  الدولي أسبق عل حل مشكمة 

القوانين  فقبل أن نبحث عن أنسب القوانين لحكم العلاقة المشتممة عمى عنصر أجنبي عمينا تنازع 

 .1أن نبحث أولا عن المحكمة المختصة دوليا

الذي يضيف إلى المواضيع السابقة  موضوع الجنسية ومركز الأجانب وتنفيذ الفقو الموسع  -ب

نون الدولي الخاص يشمل إضافة إلى موضعي وفقا ليذا الاتجاه والرأي فإن القا :الحكام القضائية

تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي، موضوع الجنسية، وموضوع مركز الأجانب، ويسود 

 ىذا الاتجاه خاصة في فرنسا.

ومن بين الحجج التي قدميا أنصار ىذا الاتجاه مثلا بالنسبة لإضافة موضوع الجنسية 

بب المتعمق بكون الجنسية تعد ضابطا للإسناد يرشد القاضي لمواضيع القانون الدولي الخاص الس

 .2إلى القانون الواجب التطبيق في مادة تنازع القوانين

                                                           
 .09المرجع نفسو، ص -1
 .05المرجع نفسو، ص -2
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 إلى باقي المواضيع موضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية وتجدر الإشارة بأنو ىناك من يضيف

اص بيان ما إذا يقصد بتحديد طبيعة القانون الدولي الخ طبيعة القانون الدولي الخاص: -ثانيا

كان ىذا القانون قانون دولي أم قانون داخمي من جية، ومن جية أخرى بيان ما إذا كان فرع من 

 فروع القانون العام أم فرع من فروع القانون الخاص.

لقد اختمف الفقو حول تحديد  تحديد ما إذا كان القانون الدولي قانون دولي أم داخمي: -1

وفي ما إذا كان ىذا الأخير قانون دولي أم قانون داخمي،  طبيعة القانون الدولي الخاص،

 وقد نتج عن ىذا الاختلاف ظيور اتجاىين.

يوجد عمى رأس ىذا الاتجاه  (الاتجاه القائل بالصفة الداخمية لمقانون الدولي الخاص - أ

يذىب أنصار ىذا الرأي إلى أن القانون الدولي الخاص عبارة  :Niboyet)الفقيو نيبويو

 :1داخمي وذلك للأسباب التالية عن قانون

 .مصادر القانون الدولي الخاص في غالبيتيا داخمية أي وطنية 

  لكل دولة قانونيا الدولي الخاص بيا، وما يقال حول وجود قانون دولي خاص مشترك

 بين كل الدول ىي مجرد فكرة لاتزال بعيدة التطبيق.

 بين الأشخاص الخاصة والأفراد أما  لا يحكم القانون الخاص إلا تمك العلاقات التي تنشأ

العلاقات بين الدول فلا تدخل في نطاقو وبتالي فإنو لا يمكن أن يكون دوليا بالمعني 

 الصحيح.

                                                           
 .06المرجع نفسو، ص -1
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  موضوع الجنسية وموضوع مركز الأجانب ىما موضوعان منظمان بقواعد قانونية

أن  ظر إلى التنظيم الذي يمكنموضوعة من طرف كل دولة بصفة مستقمة، دونما الن

 دى تعمق الموضوعين بسيادة الدولة.يو ليما كل دولة، وىو ما يوضح متعط

يذىب أنصار ىذا الرأي إلى القانون  الاتجاه القائل بالصفة الدولية لمقانون الدولي الخاص:ب ـ 

الدولي الخاص قانون دولي ويردون عمى حجج الاتجاه القائل الصفة الداخمية لمقانون الدولي 

 :1الخاص كمايمي

  فكرة السيادة وفكرة الطبيعة الوطنية لحمول التنازع داخل كل دولة التي يرتكز عمييما

مناصرو الطبيعة الداخمية لمقانون الخاص لا يعنيان أبدا إبعاد كل احترام لإرادة الدول 

 -وىو ما يظير في التنازع السمبي مثلا –الأخرى 

 مركز الأجانب ىي من وضع الدولة القول بأن القواعد التي يضعيا المشرع والمتعمقة ب

بإرادتيا المنفردة غير صحيح تماما، لأن الدولة وىي تضع ىذه القواعد تتأثر بمبدأ 

 المعاممة بالمثل وىو ما يضفي عمييا الطابع الدولي.

  عند وضع القواعد المتعمقة بالجنسية فإن الدولة تتحشى مسالة التنازع السمبي والإيجابي

 الطابع الدولي. لمجنسية، ىونا يظير

يذىب أنصار :الاتجاه القائل بأن القانون الدولي الخاص يجمع بين الصفة الدولية والداخمية -ج

ىذا الرأي إلى أن القانون الدولي الخاص، ىو قانون يجمع بين الصفة الدولية، والصفة الداخمية، 

                                                           
 .18- 17المرجع نفسو،  ص ص -1
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يا من حيث موضوعو، كما وذلك راجع إلى كونو يحكم الحياة الدولية الخاصة، وىذا ما يجعمو دول

 .1أنو داخمي من حيث مصدره كون أن معظم قواعده يتم وضعيا من طرف قانون كل دولة

لقد أنقسم الفقو حول طبيعة القانون  تحديد الطبيعة العامة والخاصة لمقانون الدولي الخاص: -2

 الدولي الخاص، وقد نتج عن الاختلاف ظيور الاتجاىات الفقيية التالية:

يرى الفقيو نبويو  تجاه القائل  بأن القانون الدولي الخاص ررع من رروع القانون العام:الا  -أ

Niboyet  بأن القواعد القانونية التي يكون موضوعيا تحيد مجال تطبيق القانون من حيث المكان

 ما ينطبق عمى قواعد تنازع القوانين. وتكون متعمقة بسيادة الدولة، وى

ن قواعد تنازع القوانين غرضيا ىو بيان مدى سيادة القانون ويضف  في نفس المجال أ

الوطني بالنسبة لمقانون الأجنبي، فيي بذلك توضح حدود اختصاص السمطة التشريعية الوطنية 

 إزاء السمطة التشريعية الأجنبية، وذلك ما يجعمو من القانون العام.

القضاء، وىذه القواعد من  القضائي الدولية ترتبط بتنظيم مرفق ـ إن قواعد الاختصاص 

 النظام العام

إن قواعد الجنسية تعتبر من فروع القانون العام كونيا تنظم رابطة سياسية بين الدولة  -

 والشخص.

                                                           
حقوق، جامعة ، كمية الحقوق والعموم السياسية، قسم ال-تنازع القوانين –بشور فتيحة، محاضرات في القانون الدولي الخاص  -1

 .18، وراجع أيضا أعراب بمقاسم، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، 2، ص2013/20124البويرة، 
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بالنسبة لمركز الأجانب فيو من مواضيع القانون العام كون أن الأشخاص الأجانب في  -

وتنقميم وعمميم حيث توجد  الدولة يخضعون لممصالح الإدارية في كل ما يتعمق بإقامتيم

 في كل ولاية مصالح خاصة بيم.

يرى أنصار ىذا  الاتجاه القائل بأن القانون الدولي الخاص ررع من رروع القانون الخاص: -ب

الرأي أن القانون الدولي الخاص فرعا من فروع القانون الخاص وذلك أن قواعده تنظم علاقات 

المشتممة لكانت محكومة بقواعد القانون المدني أو  قانونية خاصة، فمو لا العنصر الأجنبي

التجاري أو بقواعد قانون الأحوال الشخصية ولا يعقل أن نعتبرىا من القانون العام لأنيا متعمقة 

 .1بالأجانب

و من جيتنا فإننا نؤيد ىذا الرأي ذلك أن المعيار الراجح في تصنيف القانون إلى عام 

أطراف العلاقة القانونية، ووفقا ليذا المعيار فإننا نكون وخاص، عمى معيار صفة الأشخاص 

بصدد فرع من فروع  القانون العام متى كان ىناك شخص معنوي الدولة أو أحد فروعيا بوصف 

السمطة، أما إذا لم توجد الدولة بيذه الصفة فإننا نكون أمام فرع من فروع القانون العام، وىو ما 

لعلاقات القانون التي ينظميا القانون الدولي الخاص لا تظير فييا يتجسد لنا ىنا أين يلاحظ أن ا

 .2الدولة كصاحبة سمطة

                                                           
 .91أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص -1
 نظرية القانون –راجع  في معايير التمييز بين فروع القانون إلى عام وخاص د/محمد الصغير بعمي، المدخل لمعموم القانونية  -2

 95-93، ص9116، دار العموم لمنشر، الجزائر، -نظرية الحق
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يرى أصحاب ىذا الاتجاه بأن  الرأي القائل بأن القانون الدولي الخاص قانون قائما بذاتو: -ج

ع القانون الدولي الخاص قانون قائما بذاتو، فلا ىو فرع من فروع القانون العام ولا فرع من فرو 

القانون الخاص، ويعود سبب ذلك في كونو يأخذ في اعتباره المصمحة الوطنية من جية، ومن 

 .1جية أخرى يأخذ بما يفرضو النظام الدولي

تتنوع مصادر القانون الدولي الخاص وعمى العموم فإنو : رابعا: مصادر القانون الدولي الخاص

 يمكن تقسيميا إلى مصادر وطنية ومصادر دولية.

تتنوع المصادر الداخمية لمقانون الدولي الخاص،  :در وطنية لمقانون الدولي الخاصالمصا -0

 ويمكن ترتيبيا كمايمي.

يعتبر التشريع المصدر الرسمي لجميع  التشريع مصدر رسمي أصمي لمقانون الدولي الخاص: -أ

دني الجزائري، من القانون الم 0فروع القانون ومن بينيا القانون الدولي الخاص وفقا لنص المادة 

ويأتي عمى رأس التشريع الدستور فيو الذي يحدد نوع القانون الذي يشرع بو عندما يتعمق الأمر 

بموضوع من مواضيع القانون الدولي الخاص ويحدد لنا أيضا الييئة المختصة بالتشريع في ىذه 

ة الجنسية من الدستور مثلا بأن التشريع عندما يتعمق بمسأل 041نصت المادة الحالة، حيث

 ومسألة  وضعية الأجانب ىو من اختصاص البرلمان، ويصدر في ىذا المجال قوانين عضوية.

                                                           
 .99أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص -1
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والقول بأن التشريع المصدر الرسمي لمقانون الدولي الخاص يقتضي أن تنظم جميع 

مواضيع ىذا الأخير بقوانين خاصة أو عمى الأقل نصوص قانونية متضمنة في قوانين أخرى 

 بالنسبة لممشرع الجزائري وذلك كمايمي:وىو ما  نلاحظو 

من القانون  94إلى   9بالنسبة لموضوع تنازع القوانين فإنو يجد مصدره في المواد من  -

 المدني الجزائري.

قانون  49و40بالنسبة لموضوع تنازع الاختصاص القضائي الدولي، فقد عالجو المشرع  -

 .18/19الإجراءات المدنية والإدارية 

المتضمن قانون الجنسية، المعدل  71/86ع الجنسية، فمصدره القانون بالنسبة لموضو  -

 .15/10بموجب الأمر 

فيما يتعمق بموضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية، فإنو يجد مصدره في قانون الإجراءات المدنية  -

 .618إلى  615والإدارية وبالضبط في المواد من 

 الاحتياطيةتتمثل المصادر الرسمية  خاص:المصادر الرسمية الاحتياطية لمقانون الدولي ال -أ

 مايمي: لمقانون الدولي الخاص في

من القانون المدني فإنو وفي حالة  0وفقا لنص المادة  مبادئ الشريعة الإسلامية:   -ب ـ أ 

تشريعي يتوجب عمى القاضي أن يحكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية،  عدم وجود نص

جموعة الأحكام التي تجد مصدرىا في الكتاب والسنة النبوية ويقصد بالشريعة الإسلامية م

 الشريفة.
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 لذا يمكن مبادئ الشريعة الإسلامية تعتبر المصدر الاحتياطي الأول لمقانون الدولي الخاص

العرف كمصدر لمقانون بصفة عامة، يقصد بو اعتياد الناس عل قاعدة  ب ـ ب العرف:

 .1إلزاميتيا، بوجوب الخضوع ليامعينة من قواعد السموك مع اعتقادىم ب

إلا مكانتو ‘ ويعتبر العرف بالمفيوم السابق مصدرا من مصادر القانون الدولي الخاص

كمصدر تختمف باختلاف مواضيع ىذا الأخير، فيو في موضوع تنازع القوانين أكثر أىمية 

صاص منو في غيره، إلا أنو عندما يتعمق الأمر بباقي المواضيع مثل الجنسية الاخت

القضائي مركز الجانب فإن العرف يتراجع أمام بسط التشريع لمكانتو في تنظيم ىذه 

 .2المجالات

ىذا المصدر معناه أن القاضي في حالة : ب ـ ج: مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

ولم يجد فييا نصا في المصدر  الدولي الخاص عرضت عميو مسألة مرتبطة بقواعد القانون

عدم الفصل فييا، لأنو  الاحتياطية، لا يستطيع اليروب منيا أو لأصمي وباقي المصادرالرسمي ا

قد رتح " 3سوف يتابع في ىذه الحالة بجريمة إنكار العدالة. لذا فإن المشرع وحسب ما يرى البعض

المجال ىنا لمقاضي لمبحث عن الحل و أن يحكم ري المسألة بضميره ووجدانو وركر الجماعة 

رضت مع مشاعر الجماعة ي إلييا ويتعين عميو طرح أركاره ومشاعره الخاصة إذا تعاالتي ينتم

 .ى بحمكو إلى تحقيق العدالة والمساواة"لأنو يسعـ

                                                           
 .53د/ محمد الصغير بعمي، المرجع السابق، ص -1
 .27أعراب بمقاسم، المراجع السابق، ص -2
 .60محمد الصغير بعمي، المرجع السابق،  -3
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تتمثل أىم المصادر الدولية لمقانون الدولي الخاص  خاصة في المعاىدات  المصادر الدولية: -9

من أجل ايجاد حل لمسألة معينة، ويظير  الدولية والتي تعرف بأنيا اتفاق بين دولتين أو أكثر

دورىا الميم ىنا في كونيا تيدف إلى وضع حل لمصعوبات الناتجة عن اختلاف القوانين، وفي 

ىذا المجال فإن البعض يرى بأنو يمكن الخروج عن التقسيم التقميدي لممعاىدات إلى معاىدات 

وضوع تنازع القوانين، ومعاىدات ثنائية ومعاىدات جماعية، وتقسيميا إلى معاىدات موحدة لم

 .1موحدة لمقوانين الموضوعية

 المحور الأول: مفيوم تنازع القوانين

لقد سبقت الإشارة إلى أن موضوع تنازع القوانين يعد أحد أىم مواضيع القانون الدولي 

الخاص، وىو المقرر عمينا بالدراسة في ىذا السداسي، لذا  فنحن ىنا نتطرق إلى أول محور 

تنازع القوانين ألا وىو مفيوم تنازع القوانين، وتتطمب دراسة ىذا المحور التعريف بتنازع  ضمن

(، كما لا بد من تحديد مجالو ثانيا(، ثم بيان الشروط اللازمة لوجود تنازع القوانين ))أولاً القوانين 

 (.رابعا(، وبيان كيفية تطوره))ثالثا

ي إبراز مصطمح تنازع القوانين إلى الفقيو اليولندي يرجع الفضل ف تعريف تنازع القوانين: -أولا

، ويوصف ىذا المصطمح بأنو مصطمح غير دقيق من الناحية القانونية 0886وذلك سنة  ىوبر

والواقعية، ويرجع ذالك إلى كونو يمفت الانتباه بأن ىناك نوعا من الصراع والنزاع بين القوانين 

                                                           
الدولي الخاص، كمية الحقوق والعموم السياسية، تممسان،  السنة الجماعية  أ/ عصمان جمال،  محاضرات في مقياس القانون -1

 .5، ص2014/2015
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القانونية المشوبة بعنصر أجنبي، غير أن الواقع أو  التابعة لدول مختمفة من أجل حكم العلاقة

المسألة ليست بيذا المعني فالأمر لا يعدو أن يكون مجرد موازنة فكرية تجري في ذىن المشرع 

 .1لاختيار أنسب القوانين لحكم العلاقة وذلك بموجب ضوابط معينة

نب من الفقو يذىب إن الواضع السابق والمتعمق بغموض معنى تنازع القوانين  قد جعل جا

إلى استبدال ىذه التسمية بمصطمحات أخرى فاقترح البعض استبدال مصطمح تنازع القوانين 

. 2اختيار القوانين، وىناك من رأى بأن المصطمح الأنسب ىو مصطمح  تسابق القوانينبمصطمح 

ل ، وىناك من ذىب غمى استعماتنازع الاختصاص التشريعيكما ذىب البعض استعمال مصطمح 

، إلا أن ىذه التسميات زالت تقريبا كميا وبقي المصطمح سمطان القانون من حيث المكانعبارة 

 المستعمل ىو تنازع القوانين وىو الأكثر استعمالا واشتيارا.

وبعيدا عن المعنى المغموط الذي يمكن أن يوحي بو مصطمح تنازع القوانين فإنو يمكن 

القوانين المتعمقة بالعلاقة المشتممة عمى عنصر أجنبي  تعريف ىذا الأخير بأنو" المفاضمة بين

 .3لاختيار أنسبيا لحكميا"

إن قيام ووجود تنازع القوانين بالمعنى السابق يستمزم توافر ثلاثة  شروط تنازع القوانين: -ثانيا

 شروط  تتمثل في مايمي:

                                                           
1
 ،تنازع القوانين في المسائل الأولية، محاضرات منشورة عمى موقع   جامعة كربلاء كمية القانون - 

law.uokerbala.eud.iq/wp/blog/15/12/2015/messeage2/ ، 06:43ى الساعة . عم97/10/9190تاريخ الإطلاع. 

2
، مكتبة الثقافة لمنشر والتوزيع، -دراسة مقارنة –الدكتور حسن اليداوي، المبادئ العامة والحمول الوضعية في القانون الأردني  -  

 .03، ص0997عمان، 
 .41أنظر أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص - 3
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قة وطنية بحتة فإنو ذلك أنو إذا كانت العلا :ضرورة وجود حركة دولية للأشخاص والمعاملات -1

، فمثلا لو أنو تزوج جزائري بجزائرية، فإن القانون الذي يطبق عمى عقد 1لا يثار بشأنيا أي إشكال

 الزوج سواء من حيث الشكل أومن حيث الموضوع ىو القانون الجزائري.

وحتى تكون العلاقة القانونية غير وطنية بصفة بحتة فإنو لا بد من أن ترتبط بعنصر أجنبي 

سواء من حيث أشخاصيا أو موضوعيا أو سببيا ، ولا يمكن تخيل وجود ىذا الأخير إلا إذا كانت 

مع الأجانب أو داخل دول غير دوليم مما  شخاص خارج إقميميم فيقيمون علاقاتىناك حركة للأ

 ينتج عنو بالضرورة وجود العنصر الأجنبي.

حتى تطرح مسألة تنازع القوانين : انونوأن يسمح قانون الدولة لمقاضي بتطبيق قانون غير ق -2

داخل أي دولة فإنو لابد من أن يسمح المشرع الوطني لمقاضي بتطبيق قانون غير قانونو، ولا 

يتحقق ىذا الشرط إذا كان المشرع يتمسك بسيادة القانون الوطني عمى إطلاقو لأنو لا يمكن تصور 

لمسألة محسومة ىنا بأن ليس ىناك قانون أي نزاع بين قانون القاضي وقانون أجنبي، إذا أن ا

 .2يطبق إلا القانون الوطني

إن القول بوجود تنازع بين القوانين يفترض وجود  وجود اختلاف بين القواعد القانونية لمدول: -3

اختلاف بينيا، أما إذا كانت ىذه القوانين متشابية ومتماثمة فإنو لا فائدة عممية ترجى من 

كم العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي، لأن تنازع القوانين يقوم عمى المفاضمة بينيا في ح

 مفاضمة بين القوانين التي ليا صمة بالعلاقة لاختيار أنسبيا لحكميا. 
                                                           

 .06حسن اليداوي، المرجع السابق، ص - 1
 .07المرجع نفسو، ص - 2
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يقصد بتحديد مجال تنازع القوانين ىنا دراسة ما إذا كانت مسألة  مجال تنازع القوانين: -ثالثا

الدولية والداخمية معا أم أنيا تنحصر وتقتصر في مجال  تنازع القوانين تنصب عمى المنازعات

(، ومن جية أخرى تحديد العلاقات التي يشميما تنازع القوانين 1واحد منيا دون الآخر من جية )

 (.2وما إذا كان ىذا التنازع يقتصر عمى العلاقات الخاصة أم أنو يمتد إلى العلاقات العامة )

نحن أمام مسألتين مسألة  ين المنازعات الدولية والداخمية:تحديد مجال تنازع القوانين ب -1

ونحدد إذا ما كانت  ،المنازعة الدولية، والمنازعة الداخمية وفي مايمي ندرس كل مسألة عمى حد

 تدخل في مجال تنازع القوانين أم لا.

نين دولتين أو يقصد بالتنازع الدولي ىنا ىو ذلك التنازع الذي يقوم بين قوا المنازعات الدولية: -أ

، وىذا النوع من المنازعات لا يوجد أدن 1أكثر حول حكم علاقة  قانونية مشتمة عمى عنصر أجنبي

شك بأنو يدخل ضمن مجال ونطاق تنازع القوانين، إلا أنو يطرح لنا مشكمتين تتعمقان بمسألة 

 .الإعتراف بالدولة الإعتراف بالحكومة

تراف بالدولة معناه الإنكار الكمي لوجود الدولة غير إن عدم الإع الإعتراف بالدولة: -أ -أ

 . 2المعترف بيا ولشخصيتيا في المجتمع الدولي ولكل ما يصدر عنيا من قوانين

وانطلاق مما تقدم فقد ذىب الرأي الراجح في الفقو القانوني أنو لا يمكن أن توجد مسألة تنازع 

ونؤيدىم في  4وتأسيا عمى ذلك يرى البعض. 3القوانين مع قانون صادر من دولة غير معترف بيا

                                                           
1
 .40أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص  - 

 6الدكتور فؤاد ديب، تمخيص محمد الملا، المرجع السابق، ص - 2
 المرجع نفسو، والصفحة نفسيا. - 3
 .53أعراب بمقاسم المرجع السابق، ص - 4
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ذلك  أنو لا يمكن أن تنشا مسألة تنازع القوانين بين القوانين الجزائرية والقوانين الإسرائيمية انطلاقا 

 من كون الجزائر لا تعترف بإسرائيل كدولة. 

الصادر  لقد لاقت مسألة الاعتراف بالحكومة لتطبيق القانون الأجنبي: الاعتراف بالحكومة -ب-أ

عن ىذه الأخيرة تأييد جانب كبير من القضاء، خاصة في فرنسا وبريطانيا وبمجيكا، أين رفض 

، انطلاقا 0907قضاء ىذه الدول تطبيق القوانين الصادرة عن الحكومة السوفياتية بعد ثورة أكتوبر 

ض من كون ىذا القوانين صدرت من حكومة غير شرعية. إلا أنو ىناك رأي آخر لمقضاء بع

الدول قد مال إلى تطبيق القانون الأجنبي الصادر عن الحكومة السوفياتية، انطلاقا من كون أن 

عدم الاعتراف بالحكومة لا يمنع من تطبيق القوانين التي  تصدرىا كون أن ىذه القوانين ىي 

 .1السارية المفعول من الناحية الفعمية

الأخير الذي يقضي بتطبيق القانون  وتجدر الإشارة بأن معظم القضاء قد مال إلى الرأي

نجمترا وأمريكا، وىو ما أقرتو  الأجنبي الصادر عن حكومة غير معترف بيا، مثل قضاء سويسرا وا 

 أيضا محكمة النقض الفرنسية.

وفيما يتعمق بموقف الفقو من المسألة السابقة، فإن الفقو الحديث يميل في أغمبو إلى الحال 

اف بالحكومة أو بالسمطة القائمة لتطبيق القانون الصادر عنيا، وجل ما القائل بعدم  ضرورة الاعتر 

 في الأمر أن القاضي ينظر في مدى سريان القانون الصادر عن ىذه  الحكومة.

                                                           
 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا.  1
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في ىذا مجال يمكن القول  تحديد مجال تنازع القوانين من حيث العلاقة العامة والخاصة: -2

محدد بفروع  1ت الخاصة، لذلك فيو كما يرى البعضبأن مجال تنازع القوانين يتحدد بالعلاقا

القانون الخاص والمتمثمة في القانون المدني، القانون التجاري...الخ، ويرجع ذلك إلى كونو ينظم 

 العلاقات بين الأشخاص التي لا تدخل الدولة فييا كطرف بوصفيا صاحبة سمطة عامة.

تنظميا القوانين المندرجة تحت فروع   وينبني عن القول السابق أن العلاقات العامة التي

القانون العام مثل القانون الإداري والقانون الجنائي والقانون الدستوري تخرج من مجال تنازع 

بأن أن القاضي إذا طرحت عميو مسألة تتعمق بفروع  2القوانين، وفي ىذا المجال يرى البعض

يطبق فقط قانونو الوطني إذا كان مختص أو القانون لا ييمو القانون الأجنبي فيو في ىذه الحالة 

ىو الذي ينظم المسألة أما إذا تبين لو أن المسألة ليست من اختصاص قانونو فإنو يتوقف عند 

ىذا المجال ولا يبحث في اختصاص القانون الأجنبي، ويرجع سبب ذلك إلى كون أن العلاقات 

قق مصمحة المجتمع ىنا إلا بتطبيق القانون العامة لو صمو بسيادة الدولة والمصمحة العامة ولا تتح

 العام الوطني.

ولا يؤثر عمى ما سبق رجوع القاضي في بعض الأحيان عند فصميا في قضايا في المجال 

الخاص إلى فروع القانون العام، مثل رجوع  القاضي مثلا لمقانون الذي ينظم مينة الموثق بمناسبة 

أجل التأكد من مدى صحة ىذا العقد، كون أن ىذا فصمو في عقد زواج ينطوي عمى أجنبي من 

 الرجوع ىو رجوع عرضي لا أصمي.
                                                           

 5بشور فتيحة، المرجع السابق، ص - 1
 .94جع السابق، صحســن اليداوي، المر   - 2
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وندرس تطور تنازع القوانين ىنا قبل وبعد صدور القانون المدني : تطور تنازع القوانين -رابعا

الفرنسي كون أن ىذا الأخير ىو أول قانون تضمن نص يشير إلى مسألة تنازع القوانين ألا وىو 

منو وفي مايمي نعرض أىم الاتجاىات الفقيية التي ظيرت قبل صدور ىذا القانون  3نص المادة 

 والاتجاىات الفقيية بعد صدوره ونحاول أن نبرز أىم إسيامات كل نظرية. 

قبل صدور القانون المدني  تطور تنازع القانون قبل صدور القانون المدني الفرنسي: -1

في مجال تنازع القوانين ولعمى أىم ىذه المدارس، الفرنسي برزت واشتيرت مدارس فقيية عدة 

 (.ج(، المدرسة اليولندية)ب(، المدرسة الفرنسية )أتتمثل في المدرسة الإيطالية )

ويظير إسيام ىذه المدرسة في مجال تنازع القوانين في  المدرسة الإيطالية أو مدرسة الأحوال: -أ

الفئات المسندة، ومسألة الأحوال البغيضة التي  كونيا أظيرت لنا مسألتين ميمتين ألا وىما مسألة

 :1تعتبر مرادفا لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام وذلك كمايمي

* قامت بتحميل القوانين )الأحوال( من أجل تحيد مجاليا بحسب طبيعة كل حالة وىنا قام الفقو 

ثم إخضاع كل فئة إلى قانون  2ي فئات مسندةالإيطالي بتجميع الكثير من العلاقات القانونية ف

معين فعلا سبيل المثال قد ميز بين الإجراءات والموضوع فأخضع الأولى لقانون القاضي والثانية 

 لقانون آخر يمكن أن يكون قانون أجنبيا أو القانون الوطني.

                                                           
1
 .49-48راجع أعراب بمقاسم المرجع السابق، ص - 

 .5راجع بشور فتيحة المرجع السابق، ص - 2



 محاضرات في القانون الدولي الخاص * تنازع القوانين*
 

24 
 

التطبيق، بينما  إقميميةن الأول تكون أ* ميز بين الأحوال البغيضة والأحوال المستحسنة وقال ب

يمكن أن يمتد تطبيق الثانية إلى خارج الإقميم، وىنا تبرز فكرة النظام العام لاستبعد تطبيق القانون 

 الأجنبي في وىيا الحديث.

 دارجنتريووالفقيو  ديمولانمن أبرز فقيا ىذه النظرية الفقيين   المدرسة الفرنسية: -ب

ذا الفقيو  في إيجاده لفكرة التكييف، والتي تعرض تتمثل أىم إسيامات ىالفقيو ديمولان:  -أ-ب

إذا أعتبره كقد ضمني، وىو  0595ليا بمناسبة فتواه الشييرة بصدد النظام المالي لمزوجين سنة

بذلك يدخل ضمن فئة العقود، ومنو فإنو يخضع لمقانون الذي اختاره الزوجان وىو قانون موطنيما 

 لعقود لقانون الإرادة.وقت الزواج. كما أوجد ما يسمى بخضوع ا

يرى ىذا الفقيو أن الأحوال تقسم إلى أحوال تتعمق بالأشخاص وأخرى الفقيو دارجنتريو:  -ب-ب

بالأموال، فأما الأحوال المتعمقة بالأشخاص فإنيا تتبعيم إلى خارج الإقميم، أم تمك التي تتعمق 

لة التي تمتزج فييا الأحوال التي بالأموال فيي تطبيق تطبيقا إقميميا، ثم طرح مسألة تتعمق بالحا

تتعمق بالأشخاص بتمك التي تتعمق بالأموال، مثل النص الخاص بمنع الزوجة من الإيصاء 

بالعقار لزوجيا، فيو من جية يتعمق بأىمية المرأة المتزوجة فيدخل بذلك ضمن الأحوال الشخصية، 

، وىذا ما جعل الفقيو -لأموالا –ويتعمق من جية أخرى بعقار فيو بذلك ضمن الأحوال العينية 

يغمب فكرة الإقميمية عمى فكرة الشخصيةـ وأعتبر بذلك بأن الأحوال المختمطة تخضع لمبدأ 

 الإقميمية باعتباره ىو الأصل.
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يرى أصحاب ىذه النظرية الذين انطمقوا في رأييم من فكرة السيادة أن المدرسة اليولندية:  -ج

الدولة عمى جميع إقميميا، وتبع لذلك يجب إلزام القاضي  مقتضى ىذه الأخيرة أن يطبق قانون

إلا أنيم أورد استثناءا عمى ىذا المبدأ مفاده أن القانون ، القانون الوطني لا القانون الأجنبي بتطبيق

 .1المجاممة أنو يمكن تطبيق القانون الأجنبي عمى سبيل

طبيق القانون الأجنبي عمى سبيل وقد تم انتقاد نظرية المجاممة اليولندية، انطلاقا من أن ت

المجاممة سوف يجعل القاضي الوطني يتعسف في استعمال سمطتو التقديرية فيطبق القانون 

 .2الأجنبي متى شاء ويستبعدىا من شاء

إلا أن الرد عمى الانتقاد السابق كان بأن القصد من تطبيق القانون الأجنبي عمى سبيل 

اضي من يحدد الحالات التي يطبق فييا القانون الأجنبي عمى المجاممة، ىو  أن المشرع وليس الق

سبيل المجاممة، والحالات التي لا يطبق فييا، فإذا قرر المشرع في نص ما بأن القانون الأجنبي 

يطبق عمى سبيل المجاممة فيذا معناه أن القاضي يمتزم في ىذه الحالة  بتطبيقو ولا يمكنو مخالفة 

 .3ىذا النص

: وفي ما يمي نستعرض أىم الآراء ع القوانين بعد صدور القانون المدني الفرنسيتطور تناز  -2

 الفقيية التي ظيرت والمتمثمة في مايمي:

                                                           
 .41حسن اليداوي، المرجع السابق، ص - 1
 .65أعراب بمقاسم، المرجع السابق، صراجع   - 2
 .66المرجع نفسو، ص  - 3
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ويقوم فقيو عمى مبدأ شخصية القوانين حيث يرتكز  في تأصيمو ليذا المبدأ عمى مانشيني:  -أ

ق الأفراد الذين تجمعيم مبدأ القومية الذي  يحمل في معناه ومفيومو فكرة مفادىا أنو من ح

مقومات الدين والعرف والمغة والتقاليد أن يطبقوا القوانين المستمدة من ىذه المقومات، وتسري معيم 

ولكن رغم ذلك فقد أوجد عمى ىذا المبدأ استثناءات، فمثلا القوانين المتعمقة بالنظام ، أينما ذىبوا،

متعاقدين يطبق عمى موضوع العقد احتراما لمبدأ العام تطبيق تطبيقا إقميما، وكذا قانون إرادة ال

كما أن القانون المحمي وىو القانون الذي تم فيو التصرف يطبق عمى شكل  سمطان الإرادة،

 .1التصرفات القانونية

تتمثل أىم الركائز التي قام عميو فقو سافيني في أنو أوجد ما يسمى بفكرة الاشتراك ساريني:  -ب

الدول الغربية مرتبطة باعتبارىا وراثة لمقانون الروماني مما يسيل تطبيق  الحضاري باعتبار أن كل

، قوانين بعضو البعض، كما أن الديانة المسحية المشتركة بين ىذه الدول قد دعمت ىذا الرابط

وتبعا لذلك فإن ىذه الروابط المشتركة تسيل دون أدن شك من الوصول إلى حمول مشتركة تسمح 

 .  2بغض النظر عن المكان الموجود فيو النزاع بالوصول إلى  موحدة

وانطلاقا من في فكرة الاشتراك الحضاري، فإنو ووفقا لرأي لمفقيو سافيني لا يبقى سوى تحميل 

العلاقات القانونية من أجل تحديد مركزىا حسب طبيعتيا، وقد توصل سافيني في ىذا المجال عن 

 :3ى مايميطريق التركيز لمشخص والعلاقات القانونية إل

 .يخضع الشخص فيما يتعمق بأىميتو وحالتو إلى قانون موطنو 

                                                           
 .7راجع بشور فتيحة، المرجع السابق، ص - 1
2
 .23فؤاد دٌب، تلخٌص محمد الملا، المرجع السابق، صالدكتور  - 

 
3
 .60إلى 61راجع أكثر تفصيلا أعراب بمقاسم المرجع السابق، ص   - 
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  .تحضع العلاقات المتعمقة بالمال إلى قانون موقعو 

 .تخضع الالتزامات التعاقدية لقانون مكان التنفيذ 

إلا أن ىذا الرأي قد انتقد من عدة جوانب، فانتقد مثلا من جية فكرة الخضوع الإرادي، كون أنو 

 الأشخاص إرادة معينة ليست إرادتيم. يسند إلى 

 الواجب القانون نظام ربط قد و  .الس يادات بين تنازع ىو القوانين تنازع أن   ىأر  قد و :ج ـ رقو بارتن

 جعمو ما ىو و العلاقة، ىذه إليو تنتمي الذي القانوني بالقسم ما بعلاقة متعمق نزاع عمى التطبيق

 و معي ن، نظام في القانونية العلاقة وضع بأن و يعر ف الذي و التكييف، في المشيورة نظريتو يضع

1الشخصية الأحوال فئة في الطلاق وضع ذلك مثال
. 

 قواعد الإسناد المحور الثاني:

إن دراسة قواعد الإسناد باعتبارىا القواعد التي ترشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق 

عنصر أجنبي يتطمب التعريف بيذه القواعد وبيان  عمى النزعات المطروحة أمامو والمنطوية عمى

، وضابط ثالثا((، ثم تحديد مكونتيا والمتمثمة في الفئات المسندة)أولا)خصائصيا

 (.) رابعاوالقانون المسند إليو)ثالثا(،الإسناد

(، ثم 0ونتطرق ىنا إلى تعريف قواعد الإسناد ) :تعريف قواعد الإسناد وبيان خصائصيا -أولا

 (.9ئصيا )بيان خصا

                                                           
 8بشور فتيحة، المرجع السابق، ص - 1



 محاضرات في القانون الدولي الخاص * تنازع القوانين*
 

28 
 

تمك القواعد القانونية التي ترشد  يعرف البعض قواعد الإسناد بأنياـ تعريف قواعد الإسناد: 1

القاضي إلى القانون الواجب التطبيق عمى النزاع المشتمل عمى عنصر أجنبي. وىدريا ىو 

اختيار القانون الأكثر ملاءمة وتحقيقا لمعدالة، من وجية نظر المشرع الوطني، من بين 

 .1القوانين المتزاحمة ري حكم العلاقة القانونية

إن التعريف السابق لقواعد الإسناد يقودنا إلى القول بأن ىذه القواعد ليا خصائصيا التي 

 تميزىا عن باقي القواعد القانونية، وىو ما يتطمب منا دراسة ىذه الخصائص.

ن وضع المشرع الوطني، وىي تتميز قواعد الإسناد بأنيا قواعد مخصائص قواعد الإسناد:  -9

 ممزمة لمقاضي، كما أنيا تتميز بالخصائص التالية:

عد الإسناد لا تطبق في حد اويقصد بيذه الخاصية أن قو  قواعد الإسناد قواعد غير مباشرة: –أ 

إنما دورىا يقتصر عمى , أمام القاضي بصفة مباشرة -لا تعطي الحل –ذاتيا عمى النزاع المطروح

عمى عكس بعض القواعد الأخرى , ن المختص الواجب التطبيق عمى ىذا النزاعتحديد القانو 

. القواعد المنظمة 2قانون الجنسية: الداخمة في مجال الدولي الخاص فيي قواعد مباشرة مثل

ولعمى ىذا ما جعل بعض الفقو يرتكز عمى ىذه الخاصية كما رأينا سابقا في  .لحقوق الأجانب

 ن الموضوع الوحيد في القانون الدولي الخاص.جعل موضوع تنازع القواني

                                                           
 .09، صالمرجع نفسو -1
، عمى الساعة 01/19/9190تاريخ الاطلاع ، //:topic-esam.yoo7.com/t398-lawhttps; بحث منشور عمى الموقع التالي -2

 صباحا. 00:11
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أن قاعدة الإسناد يمكن أن تجعل  الازدواجيةيقصد بخاصية  قواعد الإسناد قواعد مزدوجة:–ب 

الاختصاص لمقانون الوطني، كما يمكن أن تجعمو لمقانون الأجنبي، وذلك يختمف ذلك باختلاف 

 .1المسألة القانونية محل النزاع

مقتضى ىذه الخاصية أن القاضي عندما يقوم بإعمال قاعدة قاعدة محايدة:  قاعدة الإسناد -د

الإسناد لايعمم نوع الحل الذي سيعطيو لمنزاع لان ذلك متوقف عمى معرفتو مضمون القانون الذي 

وحتى ولو تم تعيين , سيطبقو عمى النزاع وىذا القانون قد يكون قانونو وقد يكون قانونا أجنبيا

فان تعيينو يتم دون مقارنة بين القوانين المتواجدة لمعرفتو النتائج , التطبيق القانون الواجب

 .2المتوصل إلييا

بحيث لا يمكن  بالكثرة والتنوع المسائل القانونية تمتاز :ثانيا( الفئات المسند ) الفكرة المسندة(

مسائل يف البتصن يقوم المشرع ، وىو ما جعلحصرىا ولا وضع لكل منيا قاعدة إسناد خاصة بيا

ثم يقوم المشرع بربط  الفئات المسندة أو أفكار مسندةبتسمى  ات لى مجموعالقانونية المتشابية إ

ومثال ذلك إخضاع الأىمية . كل فئة بقانون معين عن طريق معيار خاص ىو ضابط الإسناد

نية ق.م.ج فيي بذلك تشكل فئة مسندة تتضمن جممة من المسائل القانو  21لقانون الجنسية م 

عقد البيع عقد  ق.م.ج )  29التعاقدية لقانون الإرادة م  الالتزاماتومثال ذلك كذلك إخضاع 

 .3( الخ …. الإيجار

                                                           
 .71المرجع السابق، ص ،أعراب بمقاسم -1
 المرجع السابق. ،topic-esam.yoo7.com/t398-https://law; بحث منشور على الموقع التالً -2
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يمكن تعريف ضابط الإسناد بأنو الأداة التي يضعيا المشرع لكل فئة مسندة  :ضابط الإسناد -ثالثا

 خمة ضمن ىذه الفئة.والي تحدد القانون الواجب التطبيق عمى المسائل القانونية الدا

وقد عرف البعض ضابط الإسناد بأنو المعيار الذي يتخذه  المشرع  ليحدد القانون الواجب 

 .1التطبيق

من  القانون المدني الجزائري، فيما  22ومن أمثمة ضابط الإسناد ما نصت عميو المادة 

ابط الإسناد ىنا ىو يتعمق بالشروط الموضوعية لمزواج بأنيا تخضع لقانون الوطني لمزوجين، فض

 الجنسية.

 :وتجدر الإشارة إلى ضابط الإسناد بالمفيوم السابق أنواع

فضابط الإسناد قد يكون إجباري إلزامي ذلك عندما يقيد المشرع بضابط إسناد معين فلا 

فإن القاضي لا يمكنو الخروج عمى  22يمكنو الخروج عنو وذلك مثل ما نصت عميو مثلا المادة 

 د الذي حدده المشرع وىو القانون الوطني لمزوجين.ضابط الإسنا

ان لم يوجد الضابط , وىناك أيضا ما يعرف بضابط الإسناد الترتيبي تكون حسب الترتيب

حول  ,من القانون المدني الجزائري 29 مثمما نصت عميو المادة, ننتقل إلى الثاني وىكذا, الأول
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م نجد ضابط قانون الإرادة نذىب إلى ضابط قانون ليا أكثر من ضابط إن ل, الالتزامات التعاقدية

 .1الموطن المشترك وان لم يوجد نذىب إلى ضابط قانون محل الإبرام

ضافة إلى ما سبق يوجد أيضا ما يعرف ضوابط الإسناد ذات التطبيق الجوازي الاختيارية  وا 

ر لممتعاقدين بين التي أعطت لاختيا ,من القانون المدني الجزائري :2 مثمما نصت عميو المادة

وذلك بيدف وضع فرصة للأطراف ,قانون المحل وقانون الموطن المشترك بالنسبة لشكل العقود

.لاختيار القانون الأنسب الذي يحكم العلاقة بينيما
2 

وتجدر الإشارة  بأن المشرع عندما يضع ضابط الإسناد عميو أن يثبتو في لحظة زمنية  

مكان وجود , لمقصود بو ىو ضوابط الإسناد المتغيرة مثل الجنسيةمعينة لتفادي النزاع المتحرك وا

الفقرة من القانون المدني الجزائري التي  27الموطن، ومثال ذالك ما نصت عميو المادة , المنقول

يسري عمى الميراث والوصية وسائر التصررات التي تنفذ بعد الموت قانون جنسية نصت بأنو " 

فضابط الإسناد ىنا ىو الجنسية ولأن 3ر منو التصرف وقت موتو".اليالك أو الموصي أو من صد

إمكانية تغير ىذا الأخير مطروحة فقد ضبطو  المشرع بوقت موت اليالك فإذا كانت جنسية اليالك 

مثلا جزائرية ثم تغيرت وقت موتو إلى جنسية فرنسية فإن العبرة ىنا بجنسيتو وقت ىالكو وىي 

 الجنسية الفرنسية.

                                                           
 .السابق المرجع  ،topic-esam.yoo7.com/t398-https://law; بحث منشور عمى الموقع التالي -1
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ىو القانون الذي تشير قاعدة الإسناد الوطنية بأنو ىو الواجب التطبيق : قانون المسند إليوال-رابعا

التي ىي محل النزاع بين قانونين أو أكثر فيذا القانون الذي , عمى العلاقة ذات العنصر الأجنبي

نون ىو القا, أرشدتنا إليو قاعدة لإسناد بواسطة ضابط الإسناد المحدد من طرف المشرع الوطني

ويشترط في ىذا الأخير أن يكون تابع لدولة مكتممة العناصر , المعبر عنو بالقانون المسند إليو

قميم وسمطة وسيادة, التي يحدده القانون الدولي العام  .1وتكون معترف بيا دوليا, من شعب وا 

 المحور الثالث: التكييف ري القانون الدولي الخاص

سناد وأن تفسير ىذه الأخيرة يمر بعدة مراحل أو عمميات لقد سبق وأن تطرقنا إلى قواعد الإ

من بينيا التكييف، ونظرا لأىمية ىذا الأخير في تفسير قواعد الإسناد فإن الأمر يتطمب منا 

أومن خلال بيان موقف  ثانيا(،(، وبيان نشأتو )أولاالوقوف عند دراستو سواء من حيث تعريفو ) 

 (.ثالثاب أن تخضع لو عممية التكييف )الفقو والمشرع من القانون الذي يج

إن مصطمح التكييف ليس بالجديد في مجال القانون فيذا المصطمح : تعريف التكييف -أولا

معروف في مجال القانون الجنائي إذ أن أول ما يقوم بو القاضي عندما تعرض عميو الجرائم ىو 

كل جناية أو جنحة أو مخالفة، كما جل معرفة فيما إذا كان الفعل المطروح أمامو يشأتكييفيا من 

أن عممية التكييف معروفة أيضا في القانون المدني إذ يتوجب عمى القاضي قبل الفصل مثلا في 

القضايا المتعمقة بالعقود تكييف العقد ومعرفة نوعو من أجل الاىتداء إلى الأحكام التي يطبقيا 

                                                           
1
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اختلاف نوع العقد عقد بيع عقد عمى النزاع المطروح أمامو إذ أن ىذه الأحكام تختمف ب

 ايجار...الخ.

التصرف الوصف القانون الصحيح لمواقعة أ فالتكييف بصفة عامة يمكن تعريفو بأنو إعطاء 

 القانوني.

تحديد أما فيما يتعمق بتعريف التكيف في مجال القانون الدولي الخاص فيمكن تعريفو بأنو: 

يا ري إحدى الفئات القانونية التي خصيا المشرع طبيعة المسألة التي تتنازعيا القوانين لوضع

 .1بقاعدة إسناد

ذا كان ىذا ىو تعريف التكييف في مجال القانون الدولي الخاص، فإننا نتساءل عن كيفية  وا 

 ظيوره أو نشأنو؟

إننا ىنا لا نتكمم عن نشأة التكييف بقدر ما نحن نتكمم عن القضايا التي : نشأة التكييف -ثانيا

ا أىمية تحديد القانون الواجب التطبيق عمى عممية التكييف، وأن ىذه الأخيرة ىي ظير بصددى

التي تتحكم في الحكم النيائي لمقضية ومنو في مآليا ومآل حقوق أطراف النزاع وىناك قضايا 

 كثيرة برزت  فييا أىمية تحديد  القانون الواجب التطبيق عمى التكييف ونذكر منيا مايمي:

لمعيش  تزوجا في مالطا ثم انتقلاوقائع القضية في أن زوجان  تتمثل المالطي:قضية ميراث  -1

في الجزائر أثناء الاستعمار الفرنسي، تممك الزوج عقارات في الجزائر و بعد وفاتو طالبت الزوجة 
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( و ىو المحتاجأمام محكمة الاستئناف بحقيا في ميراث زوجيا عمى أساس قاعدة)نصيب الزوج 

القانون المالطي دون القانون الفرنسي الذي لم يكن يعترف لمزوجة آنذاك إلا  نظام معروف في

في ىذه الحالة أيضا يجد القاضي  .1بحق اقتسام الأملاك المشتركة و استرداد أملاكيا الخاصة

كيف الواقعة عمى أساس أنيا من النظام المالي لمزوجين الذي التكييف إذا نفسو أمام مشكمة في 

فإن القانون المختص بحكم النزاع ة الأحوال الشخصية و يحكميا قانون الجنسية يدخل في طائف

القانون المالطي و بالتالي يمتزم القاضي بالاعتراف لمزوجة بحقيا في تركة في ىذه الحالة ىو 

كيف طمب المرأة عمى أساس أنو من قبيل الميراث المتعمق بالعقار و ، أما إذا الزوج المتوفى

قانون موقع العقار و في ىذه الحالة القانون الفرنسي و بالتالي يرفض طمب  بالتالي يطبق

 .2والزوجة

في الشكل وصيتو في فرنسا  أبرم وقائع القضية في أن ىولندي تتمثلقضية وصية اليولندي:  -2

جيز لمفرنسي و لو كان بالخارج أن يكتب وصية ي حيثمدني فرنسي ال العرفي الذي يجيزه القانون

مدني ىولندي  3::طلان الوصية طبقا لأحكام المادة ب وثار نزاع حولتوفي اليولندي و  عرفية،

التي تشترط الكتابة الرسمية لصحة الوصية و نفاذىا بل و أكثر من ذلك تعتبر الشكل الرسمي 

لموصية مكملا للأىمية، عرض النزاع أمام محكمة فرنسية فوجدت نفسيا أمام مشكمة في التكييف. 

شكل يجد القاضي نفسو أمام فرضين ، فإما أن يطبق قاعدة الإسناد القاضية بأن الكتابة لحل الم

                                                           
، عمى 27/13/3132تاريخ الإطلاع:    https://www.mohamah.net/law;في-التكييف-حول-فريدة-ودراسة-قانوني-حثب:-1
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 .88- 87أعراب بمقاسم المرجع السابق، ص ص  -2

https://www.mohamah.net/law


 محاضرات في القانون الدولي الخاص * تنازع القوانين*
 

35 
 

من الشكل و بالتالي خضوعيا لقانون موقع الإبرام أي القانون الفرنسي مما يترتب عميو صحة 

الوصية ونفاذىا، أو أن يطبق التكييف اليولندي الذي يعتبر الكتابة الرسمية من متممات الأىمية و 

1التالي خضوعيا لقانون الجنسية أي القانون اليولندي و بالتالي بطلان الوصيةب
. 

ذي يجيزه لمشكل المدني ال وفقا تزوج يوناني في فرنسا من فرنسيةزواج اليوناني الأرثدكسي:  -4

ىذا الزواج عمى أساس أنو لم يتم وفقا لمشكل الديني  ثم ثار نزاع حول صحة،  القانون الفرنسي

ترطو القانون اليوناني لصحة الزواج و ىنا كان أمام القاضي حمين : إما أن يكيف الشكل الذي يش

الديني عمى أنو من الأشكال الخارجية التي تخضع لقانون محل الإبرام أي القانون الفرنسي و 

بالتالي صحة الزواج ، أو أن يكيفيا عمى أساس أنيا من الشروط الموضوعية لعقد الزواج و 

وفي ىذه الحالة سوف يكون تدخل في الأحوال الشخصية التي يحكميا قانون الجنسية بالتالي 

 .2القانون اليوناني ىو الذي يحكم النزاع ومنو بطلان الزواج

نظرا لأىمية وضرورة : موقف الفقو والتشريع من القانون الواجب التطبيق عمى التكييف -ثالثا

لتكييف في مجال القانون الدولي الخاص، فقد ظيرت مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق عمى ا

 (.2(، وىو ما يدفعنا إلى تحديد موقف المشرع الجزائري منيا)2عدة نظريات فقيية في ىذا الشأن)
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لقد تعددت وتنوعت الآراء الفقيية موقف الفقو من القانون الواجب التطبيق عمى التكييف: -1

يق عمى التكييف وقد نتج عن ذلك عدة آراء فقيية فيما يتعمق بمسألة القانون الواجب التطب

 وذلككمايمي:

وىو الرأي الذي قال بو الفقيان الرأي القائل بضرورة خضوع التكييف لقانون القاضي: -أ

، وتقتضي ىذه 1(Bartin) (الفقيو الألماني، والفقيو الفرنسي بارتانFrantz Kahn) فرانتسكان

وقد برر ىذا الاتجاه رأييم ىذا بعدة  2المرفوع أمامو النزاع النظرية خضوع التكييف لقانون القاضي

 حجج أىميا:

  تعتبر مسألة إخضاع التكييف لقانون القاضي نتيجة منطقية لمبدأ السيادة فقواعد التنازع

قواعد وطنية داخمية محضة، وأن كل دولة تضع القواعد الخاصة بيا فيما يتعمق بمسألة 

ييف وفقا لقانون أجنبي داخل إقميم دولة القاضي المعروض عميو تنازع القوانين فإذا تم التك

 .3النزاع فإنو يؤدي إلى إنقاص السيادة التشريعية لدولة القاضي وتوجيو لسياستيا التشريعية

  عممية التكييف سابقة مرحمة الإسناد إلى القانون الأجنبي وقد برر ىذه الحجة عمى أساس

ي إلا إذا تبين لو من خلال النزاع المعروض عميو أن أن القاضي لانطبق القانون الأجنب

 ىذا الأخير يخضع لمقانون الأجنبي.
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 .80راجع أعراب بمقاسم، المرجع السابق،   -3
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  التكييف ىو تفسير لقاعدة إسناد  وطنية معنى ذلك أن التكييف يقوم بتبيان المسائل التي

تدخل في نطاق تطبيق قاعدة الإسناد وعميو فإن ىذا التفسير لا يمكن أن يكون إلا وفقا 

 ني.لمقانون الوط

 حدود خضوع التكييف لقانون القاضي:

يرى أصحاب ىذه النظرية وعمى رأسيم الفقيو بارتن أن تحديد  *التكييف الأولي والتكييف الثانوي:

الثانوي( اللاحق ولقد (والتكييف( السابق)نطاق ىذه النظرية يقتضي التمييز بين التكييف الأولي

تكييف اللازم لإعمال قاعدة الإسناد وتحديد القانون ال:” عرف الفقيو بارتان التكييف الأولي بأنو

دراجو ري إحدى النظم تمييدا لإعمال  ”أو”الواجب التطبيق وصف المركز القانوني محل النزاع وا 

ىو الذي يتطمبو القانون الذي عينتو قاعدة  بينما يقصد بالثاني .1قاعدة الإسناد المختصة

الذي يخضع لقانون القاضي، أما الثاني فيضع  لأولي ىوفالتكييف االإسناد بعد الاىتداء إلييا، 

 .2لمقانون الذي أشارة إليو قاعدة الإسناد

يرى بارتن أن تكييف المال ىل ىو عقار أم منقول *مدى خضوع تكييف المال لقانون القاضي: 

نما لقانون موقعو، وقد عد ذلك استثناءاً من التكييف وفقاً لقان ون لا يخضع لقانون القاضي وا 

                                                           
المرجع ; https://www.mohamah.net/law; استشارات قانونية مجانية – بحث مميزعن التكييف في القانون الدول الخاص -1

 .السابق
 ; https://www.a7wallaw.com/10335 ;أحوال القانون – نون الدوليبحث قانون التكييف في لقا -2

https://www.mohamah.net/law
https://www.a7wallaw.com/10335
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القاضي، ويبرر ذلك بما يحتاج إليو اكتساب الحقوق العينية من طمأنينة، وما تتطمبو المعاملات 

 .1من استقرار

لابد من تجنب التكييف وفقا لقانون القاضي وذلك *تكييف قاعد الإسناد الواردة ري معاىدة: 

ذا التكييف قد يؤدي إلى بمناسبة تكييف قاعدة الإسناد الواردة في معاىدة دولية، ويرجع ذلك لأن ى

أغمبية المعاىدات المبرمة تحرص عمى إعطاء التكييفات  اختلاف تحديد نطاقيا، وتبعا لذلك فإن

 .2اللازمة بنفسيا

 :  وفقا ليذا الرأي فإن التكييفالرأي القائل بخضوع التكييف لمقانون المختص بحكم النزاع -ب

 الواجب القانون ومفاىيم لأحكام وفقاً  ولكن اضي،الق قانون ومبادئ لأحكام وفقاً  يتم أن يجب لا

 التطبيق الواجب القانون كان فإذا ،قاعدة الإسناد إليو أشارت الذي النزاع موضوع عمى التطبيق

 ذلك إلى الرجوع فيجب الزوجين من كل جنسية قانون ىو الزواج لإبرام الموضوعية الشروط عمى

 قانون إلى الالتجاء دون ديني حفل في الزواج ارإشي لشرط القانوني الوصف لتحديد القانون

 .3القاضي

إن الرأي السابق قد واجيتو صعوبة عممية تتمثل أن القانون الواجب التطبيق الذي يجب أن 

. وىذا ما جعل ىذه النظرية يخضع لو التكيف وفقا ليذا الرأي ىو قانون مجيولا بالنسبة لمقاضي

 نظرية ميجورة من الناحية العممية.

                                                           
 .84أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص -1
 .86المرجع نفسو، ص -2
 المرجع السابق. ;https://www.a7wallaw.com/10335; احوال القانون – بحث قانوني عن التكييف في القانون الدولي -3

https://www.a7wallaw.com/10335
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 إعمالو عند القاضي وفقا ليذا الرأي فإنو يتوجب عمىخضوع التكييف لمقانون المقارن:  -ج

أن لا يتقيد بقانونو أو قانون معين لو  المثارة لممسألة القانوني التكييف تحديد وعند الإسناد لقاعدة

 العلاقات تيم الإسناد عالمية، فقواعد لمفاىيم وفقاً  الوصف ىذا يجري وأن علاقة بالنزاع وان

 المجردة العالمية الأفكار باعتماد توحيدىا يجب تضمنيا التي القانونية الأوصاف وتحديد الدولية

 ىو المسندة الفكرة تتضمنو الذي القانوني الوصف يكون أن فينبغي المقارن، القانون في السائدة

 ىو وليس المختمفة الدول قوانين بمقارنة عالمياً  بو المعمول القانوني النظام لذلك المجردة الفكرة

 المقارن، القانون إلى الالتجاء ىو ذلك إلى القاضي ذلك، وسبيل أو القانون ىذا في المقرر النظام

 ومفاىيم أفكار واستخلاص المختمفة الدول قوانين بين والمقارنة بالدراسة يقوم أن القاضي عمى أي

 .1ليا اً وفق التكييف يجري القوانين تمك بين مشتركة خاصة ذاتية

الرأي القائل بإعطاء دور لمقانون الأجنبي ري عممية التكييف والتوسع ري مفيوم الفئات  -د

 المسندة:

 أن يمكن الذي لمدور إىمال دون لكن القاضي لقانون وفقا التكييف بقاعدة يأخذ ىذا الرأي 

 لتكون المسندة الفئات مضمون بتوسيع قام أنو كما التكييف، عممية في الأجنبي القانون يمعبو

 .الدولي الطابع ذات القانونية المسائل طبيعة مع متلائمة

                                                           
المرجع : https://www.a7wallaw.com/10335: أحوال القانون – بحث قانون يجديد عن التكييف في القانون الدولي -1

 .السابق
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 بتحميمو القاضي يقوم معيني قانون نظام لتكييفالتكييف:  عممية ري الأجنبي القانون دور -أ -د

 الفئات إحدى في بإدراجو لو تسمح التي طبيعتو حقيقة إلى لييتدي الأساسية ملامحو عن لمكشف

 .ونوقان في المسندة

 إلا أجنبياً  بتحميمو يقوم الذي القانوني النظام كان إذا التحميل ىذا يجري أن لمقاضين يمك ولا

تشوييو  شأنو من لقانونو وفقا لو تحميل وكل النظام، ىذا عمى نص الذي الأجنبيلمقانون  وفقاً 

 عميو المنصوص نلمقانو  وفقا إلا تحميمو يمكن لا المحتاج الزوج بنصيب يسمى ما فإن وتبعا لذالك

 .المالطي القانون وىو فيو

 القانونية العلاقة تصنيف إلى : ييدف التكييفةالمسند الفئات مفيوم ري التوسع -ب -د

لكن الإشكال يكون  الداخمي، القانون في عمييا المنصوص المسندة الفئات إحدى في الأجنبية

 إحدى في إدراجيا الصعوبة من يجعل مما القاضي قانون في معروفة غير العلاقة عندما تكون

 .فيو عمييا المنصوص المسندة الفئات

في فرنسا  فمثلا لتشمميا الداخمية الفئات مفيوم في التوسع من لابد فإنو وانطلاقا مما تقدم

الأحادي، لكن إذا عرضت عمى القاضي مسألة فييا تعدد الزوجات فإنو ينبغي  الزواج ففقط تعتر

المسألة ضمن القاعدة المتعمقة بالزواج رغم أن قانونو لا يعرف ما عمى القاضي أن يدخل ىذه 

 يسمى بالتعدد.
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من  :نصت المادة : موقف المشرع الجزائري من القانون الواجب التطبيق عمى التكييف -2

: " يكون القانون الجزائري ىو المرجع ري تكييف العلاقات القانون المدني الجزائري عمى أنو

 عيا عند تنازع القوانين لمعررة القانون الواجب تطبيقو".المطموب تحديد نو 

يتضح من خلال نص المادة أعلاه أن المشرع الجزائري قد أخذ بنظرية بارتن في التكييف، 

والتي تقضي بخضوع التكييف لقانون القاضي، أي أن القانون الجزائري ىو الذي يطبق في تكييف 

 بنزاع فيو عنصر أجنبي.المسائل والعلاقات القانونية المرتبطة 

ن لم يتطرق ليا المشرع الجزائري  وبخصوص الاستثناءات التي أوردىا الفقيو بارتن، فإنو وا 

ق م ج الذي يوحي بـأن  :إلا أنو يمكن أن نستشفيا سواء من نص المادة   :في نص المادة

خضع لمقانون المشرع قد قصد التكييف الأولى، أم التكييف الثانوني فيو دون أدنى شك سوف ي

 المختص بحكم النزاع الذي تحدده قاعدة الإسناد.

وفيما  يتعمق بالاستثناء المتعمق بخضوع تكييف المال إلى قانون فقد أحذ بو المشرع من 

" يخضع تكييف المال سواء كان عقارا أو منقولا لقانون ق م ج  2الفقرة 28خلال نص المادة 

 . الدولة التي يوجد رييا

ستثناء المتعمق بخضوع التكييف لمنص الوارد في معاىدة دولية فقد جاء في جاء وبالنسبة للا

لا تسري أحكام المواد السابقة إلا حيث لا يوجد نص عمى ":ق م ج بأنو 32في نص المادة 

 "خلاف ذلك، ري قانون خاص أو معاىدة دولية نارذة ري الجزائر
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ق م ج فإنو لم يعد   32المادة إلييا أشارت التي المواد ضمن موجد : وبما أن نص المادة

ىناك أي مانع من القول من أنو إذا نصت معاىدة دولية عمى القانون الذي يحكم التكييف في 

 أحكاميا، فعمى القاضي أن يجري التكييف وفقا ليذه الأحكام.

ون الجزائري، ونرى بدورنا أنو ومن أجل إعطاء مرونة أكبر لنظرية خضوع التكييف لمقان

 في والتوسع التكييف عممية في الأجنبي لمقانون دور بإعطاء القائل الحديثرة الأخذ بالرأي ضرو 

 المسندة. الفئات مفيوم

 

 

 

 الإحــــالة :المحور الرابع

يل قواعد الإسناد في القانون الوطني حتظير مشكمة الإحالة في القانون الدولي الخاص عندما ت

جل معرفة نظام الإحالة في القانون الدولي الخاص أومن  قاضي إلى تطبيق القانون الأجنبي،لم

 وتحديد موقف المشرع(، ثانيا(، ثم بيان أنوعيا ))أولافإن المسألة تتطمب منا التعريف بالإحالة 

  (.رابعا(، وكذا بيان أساسيا ونطاقيا )ثالثاالجزائري منيا )

بيق قواعد الإسناد في القانون الفكرة التي تقتضي بتط يقصد بالإحالة: تعريف الإحالة -أولا

ة وكان الأجنبي المختص بحكم العلاقة بمقتضى قواعد الإسناد الوطنية متى اختمفت مع ىذا الأخير 
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التنازع بينيما سمبيا، كم تعرف بأنيا تمك النظرية اللاتي تقضي بتطبيق قواعد القانون الدولي 

 .1بمقتضى قواعد الإسناد الوطنية الخاص في القانون الأجنبي الواجب التطبيق عمى العلاقة

ومن جيتنا يمكن تقديم تعريف للإحالة بأنيا الإجراء الذي يوجب عمى القاضي الوطني عندي 

في العلاقة القانوني ذات  تطبيقو لمقانون الأجنبي الذي حكمة قواعد الإسناد الوطنية باختصاصو

القانون قبل الرجوع إلى القواعد بضرورة الرجوع إلى القواعد الإسناد لذلك  العنصر الأجنبي

 الموضوعية  وتطبيقيا.

ومما تجدر الإشارة إليو أن موضوع أو فكرة الإحالة قد ظيرت أول مرة مع القضية الشييرة " 

اريا، ولد في باف مثل وقائع ىذه القضية في أن وبد غير شرعي يسمى فورقوتوت(" FORGOفورقو )

بيا لمدة طويمة من الزمن حتى وافتو المنية فييا تاركا  وأقاممنذ صغره  أموثم انتقل إلى فرنسا مع 

وفي نفس الوقت لم يكن لو زوجة أو ابن يرثو، وىذا ما ساىم ورائو ثروة كبيرة من  أموال ومنقولة 

فكلا منيما يتمسك الحق  في وجود نزاع بين أقاربو الشرعيين من الحواشي وبين الحكومة الفرنسية

في التركة، ثم ثار تنازع بين القوانين أييما يطبق ىل ىو القانون البافاري انطلاقا من انو قانون 

جنسية المتوفى، أم القانون الفرنسي باعتبار قانون الموطن الفعمي لميالك؟ والملاحظ أن الحكم 

إذا طبقنا القانون البافاري كانت سوف يختمف باختلاف القانون الذي سوف يطبق عمى النزاع، ف

التركة من نصيب الأقارب الحواشي  عمى أساس أن القانون البافاري يسمح ليم بالإرث، في حين 

الفرنسية عمى أساس أنيا  الحكومةتطبيق القانون الفرنسي سوف يجعل من التركة من نصيب  أن

                                                           
، الصادر 91روح القوانين، العدد باسم عواد محمد العموش، مفيوم الإحالة في القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة، مجمة  - 1

 .946، 9191بتاريخ إبريل 
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القانون  أنالفرنسي، كما  من القانون المدني 713تركة بدون وارث انطلاقا من نص الماد 

 .1الفرنسي لا يورث الحواشي

والملاحظ ان مصمحة أملاك الدولة كانت قد استولت عمى التركة استنادا إلى القانون المدني 

ورثة فورجو طالبو بحقيم في الميراث عمى أساس  أنالفرنسي الذي يعتبرىا تركة بدون وراث، غير 

انون الواجب التطبيق عمى النزاع استناد إلى قواعد الإسناد القانون البافاري انطلاقا من أن الق

الفرنسية التي تشير باختصاص قانون الموطن القانوني والذي ىو في ىذه الحالة متمثل في 

وىذا الخير يجعل التركة من حق الحواشي فقضت محكمة استئناف بوردو الفرنسي  القانون البافاري

س أن فروجو كان متوطنا في فرنسا وعميو فإن القانون عمى أسا 00/13/0874برفض طمبيم في 

المدني الفرنسي ىو الذي يطبق عمى ثروتو المنقولة وىذا الأخير يجعل ميراث الأموال المنقولة 

 .2للإبن غير الشرعي من نصيب الأبوين وفقط والإخوة دون باقي القارب من الحواشي

بتطبيق القانون الفرنسي ىو القانون الواجب الورثة وقدموا طعنا في الحكم الصادر  لم يستسمم

التطبيق باعتباره قانون الموطن الفعمي، إذا فورجو لم يحصل عمى ترخيص بالتوطن مما يجعل 

إقامتو في فرنسا غير قانونية ومنو فإن الموطن الفعمي ىي بافاريا وىذا ما يمنح الاختصاص 

ئناف بوردو بعدما أحيل إلييا النظر في ة استمكبو محلمقانون البافاري، وىذا فعلا ما حكمت 

                                                           
1
أحمد عمراني، محاضرات القانون الدولي الخاص، المحاضرة الرابعة، السنة الثالثة شعبة الشريعة والقانون، كمية العموم  - 

 .3، ص9191-9109احمد بن بمة،  0الإنسانية والإسلامية، جامعة وىران
 .497، ص9وث في الحقوق والعموم السياسية، العدد القانون الدولي الخاص، مجمة البح ة فيعيشوبة فاطمة، الإحال - 2
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الممف، والتي قضت فعلا باختصاص القانون البافاري الذي يورث الحواشي وبالتالي فإن التركة 

 .1من حق الأقارب الحواشي

يحيل فيما  القانون البافاريأن  أساسالدولة قامت بتقديم طعن عمى  أملاكوبدورىا مصمحة 

كمة حالقانون الفرنسي وقد استجابة م في تمثلون الموطن الفعمي والإلى قان الميراثيتعمق بقضايا 

يخ النقض ليذا الطعن وقامت بنقض القرار الصادر عن محكمة استئناف بوردو وذلك بتار 

عمى أساس أن المحكمة طبقت القوانين الموضوعية دون الرجوع إلى قواعد التنازع  94/16/0978

ختصاص في ىذه الحالة لقانون الموطن الفعمي وىو القانون في القانون البافاري والتي تجعل الا

، وىو ما أدى 99/15/0881الفرنسي، وقد قضت محكمة تولوز بما رأتو محكمة النقض في 

بورثة فورجو عمى الطعن بالنقض في الحكم الصادر عن محكمة تولوز عمى أساس أنيا طبقت 

قواعد الموضوعية المتعمقة بالميراث غير أن محكمة قواعد التنازع في القانون البافاريا ولم تطبيق ال

النقض رفضت ىذا الطعن واعتمدت القرار الصادر عن محكمة نقض تولوز وكان ىذا إقرار 

 . 2واضح للإحالة من الدرجة الأولى

 والإحالة بالمفيوم السابق أنواع

 (.2لة من الدرجة الثانية )(، أو إحا1الإحالة إما إحالة من الدرجة الأولى ): ثانيا: أنواع الإحالة

                                                           
 .498المرجع نفسه،ص - 1
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها. - 2
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نكون بصدد الإحالة من الدرجة الأولى عندما (: 1الرجوع أو الرد ) الإحالة من الدرجة الأولى -1

تشير قواعد الإسناد في القانون الوطني بأن القانون الواجب التطبيق عمى حكم العلاقة القانونية 

ي لا من اختصاص القانون ختصاص القانون الأجنبإالمشتممة عمى عنصر أجنبي ىي من 

الوطني، أي إحالة القاضي إلى تطبيق القانون الأجنبي عمى النزاع، غير أن القاضي عند الرجوع 

يجدىا بدورىا تحيل إلى قانونو  الأجنبي مقانونلقواعد التنازع ل توإلى القانون الأجنبي واستشار 

الجزائري باختصاص القانون الوطني، وكمثال عمى ذلك أن تشير قواعد التنازع في القانون 

التونسي مثلا غير أن عند الرجوع إلى قواعد التنازع ليذا الأخير نجدىا بدورىا تحيل إلى القانون 

  الجزائري فنكون في ىذه الحالة بصدد الإحالة من الدرجة الأولى.

قواعد  وفي ىذه الحالة ،2وىي الإحالة إلى غير قانون القاضيالإحالة من الدرجة الثانية:  -2

الإسناد في القانون الأجنبي أيضا ترفض الاختصاص وتحيل الاختصاص إلى قانون آخر غير أن 

نما ىو القانون لأجنبي آخر  القانون الذي تحيل إليو في ىذه الحالة ليس ىو القانون الوطني وا 

عد وذلك كان يثار نزاع منطوي عمى عنصر أجنبي أمام القاضي الجزائري وعنده رجوعو إلى قوا

الإسناد الجزائرية يجدىا تحيل إلى القانون الأجنبي الذي ترفض بدوره قواعد إسناده الاختصاص 

نما ىو قانون أجنبي آخر، ومن الأمثمة التي  وتجعمو لقانون آخر ليس ىو القانون الجزائري وا 

بتركة  يقدميا بعض الأساتذة في ىذا المجال أن يكون ىناك نزع بين أمام القضاء الجزائري متعمق

ني الجزائري، من القانون المد 06منقولة لإنجميزي، متوطن في إسبانيا وبالرجوع غمى نص المادة 
                                                           

جامعة زٌان  م حل(، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانٌة،أالدح عبد المالك، الإحالة فً القانون الدولً الخاص الجزائري )مشكلة  - 1

 .059ص .9105دٌسمبر ،95العدد  ور بالجلفة،عش
 .497عيشوبة فاطمة، المرجع السابق، ص  - 2
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سوف يكون القاضي الجزائري مجبرا عمى تطبيق القانون الإنجميزي عمى النزاع، إلا أنو وعند رجوع 

انون الموطن القاضي الجزائري إلى القانون الإنجميزي وقواعد الإسناد فيو يجده يحيل إلى ق

 .1الأصمي، وىو القانون الإسباني في ىذه الحالة وىنا نكون بصدد الإحالة من الدرجة الثانية

(، ثم 1ونتناول بالدراسة موقف الفقو من الإحالة ): موقف القفو والتشريع من الإحالة -ثالثا  

 (.2نتطرق إلى موقف التشريع منيا )

(، ورافض ألفقو في وجية نظرىم للإحالة بين مؤيد )لقد اختمف اموقف الفقو من الإحالة:  -1

 .( ولكل في ذلك حججو وأدلتوبللإحالة )

يذىب أنصار ىذا الرأي إلى أن القاضي وعنده رجوعو إلى القانون الرأي المؤيد للإحالة:  -أ

الأجنبي الذي حكمة قواعد الإسناد الوطنية باختصاصو يجب عميو الرجوع إلى قواعد الإسناد في 

ا القانون واستشارتيا، ولا يمكنو تطبيق القواعد الموضوعية مباشرة في ذلك القانون ويقدم أنصار ىذ

 :2ىذا الرأي مجموعة من الأدلة تدعيما لرأييم

أنو عندما تحيل قواعد الإسناد الوطنية إلى تطبيق القانون الأجنبي، يتوجب عمينا أن ننظر إلى  -

بحيث تشمل ىذه الكتمة قواعد الإسناد دة غير قابمة لمتجزئة ىذا القانون عمى أساس أنو كتمة واح

في ىذا القانون وكذا القواعد الموضوعية، فإذا أحالة قاعدة الإسناد الوطنية القانون الوطني إلى 
                                                           

. غير أننا نخالف الأستاذ في نقطة معينة حيث 4-3أنظر في عرض ىذا المثال أحمد عمراني، المرجع السابق، ص ص   - 1
ي أحالة إليو قواعد إسناد القانون الأجنبي الذي حكمة يرى بأن  الإحالة من الدرجة الثانية تكون عندما يحيل القانون الأجنبي الذ

قواعد الإسناد باختصاصو، في حين أن الإحالة من الدرجة الثانية تكون عندما تحيل قواعد الإسناد  لمقانون الأجنبي بعقد 
 .غير القانون الأول الاختصاص لقانون أجنبي آخر

 .4المرجع نفسه، ص - 2
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تطبيق قانون أجنبي فإنو  يتوجب عميو أن يطبق قواعد الإسناد في ذلك القانون قبل تطبيق القواعد 

بخلاف ذلك من ضرورة تطبيق القواعد الموضوعية مباشرة دون تطبيق الموضوعية، ومن يرى 

قواعد الإسناد فيو اعتداء عمى إرادة المشرع الأجنبي الذي قد لا ترغب قواعد إسناده في تطبيق، 

 .1كما انو يتضمن تحوير لمقانون الأجنبي وتحريفو عن طبيعتو

 تتعمق بالمصمحة الوطنية، يذىب بعض أنصار الاتجاه المؤيد للإحالة إلى عرض حجة -

ومضمون ىذه الحجة أن الأخذ بالإحالة يحقق تبادل في الحمول بين الدولتين صاحبتي الشأن، ما 

 .2يسمى بالمعاممة بالمثل

من بين الحجج التي قدميا أنصارا ىذا الرأي أيضا أن الإحالة تمعب دورا ميما في التنسيق بين  -

قانونية، وذلك ما يفرض عمى القاضي الوطني أن يفصل في النظم القانونية وتوحيد الحمول ال

المسألة كما يفصل فييا القاضي الأجنبي، أي طبقا لمقانون الأجنبي التي أشارت قواعد الإسناد 

 .  3الوطنية باختصاصو

ناك اتجاه فقيي يذىب إلى رفض فكرة الإحالة ويعارضيا يورغم الحجج التي قدميا ىذا الاتجاه، ف

 بشدة.

: يذىب أنصار ىذا الرأي إلى رفض فكرة الإحالة ويرون أنو رض لفكرة الإحالةالرأي المعا -ب

يتوجب عمى القاضي الوطني عند رجوع إلى القانون الأجنبي الذي أشارت قواعد الإسناد الوطنية 
                                                           

 يا.المرجع نفسو، الصفحة نفس - 1
 .430عيشوبة فاطمة المرجع السابق،  - 2
 .050الدح عبد المالك، المرجع السابق، ص - 3
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باختصاصو أن يطبق مباشرة القواعد الموضوعية دون الرجوع إلى قواعد الإسناد في ذلك القانون 

 م أنصار ىذا الرأي مجموعة من الحجج والأدلة يدافعون بيا عمى رأييم وذلك كمايمي:ويقد

الوطنية لا تعنى فقط بتحديد الحالة التي يكون فييا القاضي الوطني مختصا،  الإسنادإن قواعد  -

نما ىي قواعد ثنائية الجانب تحدد حالات اختصاص القانون الوطني وحالات اختصاص القانون  وا 

ي والتي يصنفيا المشرع وفقا لفمسفة تشريعية محددة تأخذ بعين الاعتبار مصمحة الدولة في الأجنب

بتطبيق  الإسنادتطبيق قانونيا الوطني ومقتضيات المجتمع الدولي للأفراد، فعندما تقضي قواعد 

معينة، تكون قواعد القانون الدولي الخاص قد فصمت وبشكل نيائي في مشكمة  أجنبيةقانون دولة 

تنازع القوانين وحدد ت القانون الواجب التطبيق من بينيا وبغض النظر عما تقرره قواعد الإسناد 

ولم يبق إلا الانتقال إلى تطبيق الأحكام الداخمية في ىذا القانون عمى موضع النزاع، حيث يقصد 

 . 1الإسنادتمك الحكام الموضوعية دون قواعد  الرأيبالقانون الأجنبي وفقا ليذا 

رى أنصار ىذا الرأي أن الأخذ بالإحالة والائتمار بقاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المعين ي -

ىو إىدار لقاعدة الإسناد الوطنية، وفي ىذا الصدد يذىب أنصار ىذا الرأي أن الأخذ بالإحالة فيو 

جنبية فيو مساس بسيدة دولة القاضي، وبعبارة أخرى فإن تطبيق القاضي الوطني لقاعدة الإسناد الأ

طاعة لأوامر مشرع أجنبي  .2مخالفة لأوامر مشرعو وا 

                                                           
 .439راجع عيشوبة فاطمة، المرجع السابق، ص  - 1
 .059الدح عبد المالك، المرجع السابق، ص - 2
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من بين حجج التي تقدم بيا الاتجاه الرافض لفكرة الإحالة المنع من الوقوع في حمقة مفرغة التي  -

يمكن أن تقود إلييا إعمال الإحالة ذلك أن إعمال قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص قد 

ختصاص من قبميا لقانونيا وتوجيو الاختصاص إلى قانون آخر الذي يجب يترتب عميو رفض الا

حالة النزاع  أيضا استشارة قواعد الاختصاص فيو، وىذه الخيرة يمكنيا أيضا رفض الاختصاص وا 

إلى قانون آخر، والذي يمكن أن يكون القانون الوطني الذي يحيل إلى القانون الأجنبي، وىنا نقع 

ل لمخروج منيا إلا بتطبيق القواعد الموضوعية دون قواعد الإسناد، بمعنى في حمقة مفرعة لا مجا

 .1عدم بالإحالة

: بالنسبة لمتشريعات فقد اختمفت بدورىا في بالأخذ أو عدم الأخذ موقف التشريع من الإحالة -9

 بالإحالة.

راق، ومن التشريعات التي رفضت الأخذ بالإحالة نجد بالنسبة لمدول العربية نجد مصر الع

سوريا، الأردن، وىذا ما ذىب إليو أيضا القضاء في كل من لبنان والمغرب، أما بالنسبة لمدول 

ول د، واليونان، و غير العربية فنجد من بين الدول التي ترفض الأخذ بالإحالة إيطاليا، ىولندا

 .2أسكندنافية

ن البولندي لسنة لسنة ومن بين الدول التي تأخذ بفكرة الإحالة من الدرجة الأولى نجد القانو 

عمى فكرة  0967منو، كما نص مشروع القانون الدولي الخاص الفرنسي لسنة  4في المادة  0965

                                                           
جل الحصول عمى أن، مذكرة من حمزة قتال، دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والقانون المقار  - 1

 .99، ص9100-9101، كمية الحقوق، 0شيادة دكتوراه في الحقوق، جامعة الجزائر
 .018-017راجع أعراب بلقاسم المرجع السابق،  - 2
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 5تي رقم ا، أما عمى المستوى القوانين العربية فنجد القانون الاتحادي الإمار 99الإحالة في المادة 

من القانون المدني الجزائري،  93، والتي يقابميا في القانون الجزائري نص المادة 96في المادة 

 .09981من مجمة القانون الدولي الخاص التونسية لسنة  35وفي القانون التونسي المادة 

فمم تفرق بين الإحالة من بفكرة الإحالة بشكل عام  أخذتضافة إلى ما سبق ىناك دول ا  و 

من  0987السويسري لعام الدرجة الأولى والإحالة من الدرجة الثانية، نجد القانون الدولي الخاص 

منو، وكذلك القانون  5في نص المادة  0979، والقانون النمساوي لعام 04خلال نص المادة 

 .2...الخ9من خلال نص المادة  0989الدولي الخاص التركي لسنة 

ن المشرع أومما يجب التركيز عميو ىو موقف المشرع الجزائري من الإحالة، فإذا كنا قد رأينا ب

حيث  من القانون المدني الجزائري 93الإحالة من الدرجة الأولى من خلال نص المادة قد أخذ ب

يرى الأستاذ اسعد والأستاذ أعراب بمقاسم بضرورة الأخذ بفكرة الإحالة باستثناء الأحوال الشخصية 

 باعتبارىا مستمدة من الشريعة الإسلامية، ويخالفيم في ىذا الرأي الأستاذ عمي عمي سميمان الذي

 .3يقول بضرورة إخضاع مسائل الأحوال الشخصية لفكرة الإحالة

(، وكذا نطاقيا 1)بفكرة يفرض دون شك تحديد أساسيا إن الأخذ: أساس ونطاق الإحالة -رابعا 

(2.) 

                                                           
1
 .97حمزة قتال، المرجع السابق، ص - 

 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. - 2
 .001-019راجع أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص ص  - 3
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المقصود بأساس الإحالة ىنا ىو معرفة الفكرة التي بنيت عمييا، وفي ىذا  أساس الإحالة: -0

آراء وقد نتج عن ىذا الاختلاف ظيور عدة   لفكرة يلأساس القانونالصدد فقد اختمف الفقو في ا

(، وىناك من يرجعيا إلى فكرة أ)ان أساس الإحالة ىي فكرة التفويضفمنيم من يرى بأن يرى ب

)ج(، بينما عل فكرة الإقميمية أساسا للإحالةبينما يذىب البعض إلى ج )ب(،الحل الاحتياطي 

 (.د)لحقوق المكتسبةا يجعميا البعض متضمنة في فكرة

ن التزام القاضي الوطني بتطبيق القانون الأجنبي أيرى أنصار ىذه الاتجاه بالإحالة تفويض:  -أ

إلى مشرع الدول الأجنبية من  الإسناديستند إلى تفويض من المشرع الوطني انطلاقا  من قاعدة 

  .1أجل إعطاء الحكم المناسب

 :2ت تتمثل أىميا ري مايميولقد وجية لنظرية التفويض عدة انتقادا

 التفويض معناه التنازل عن السيادة -

 يؤدي ىذا الحل إلى حمقة مفرغة -

يذىب جانب من الفقو إلى تقسيم قواعد الإسناد إلى نوعان قاعدة إسناد  الإحالة حل احتياطي: -ب

أجنبي،  أصمية وأخرى احتياطية. حيث أنو إذا أسندت قاعدة الإسناد الأصمية حل النزاع إلى قانون

رفض الاختصاص بناءاً عمى قواعد تنازعو، فلا يطبق القاضي في ىذه الحالة القانون الأجنبي 

                                                           
عمارة بمغيث، أساس تطبيق القانون الأجنبي أمام المحاكم الجزائرية، الأكاديمية لمدراسات الاجتماعية والإنسانية،  ىشام بولسينة،  -1

 ، 939، ص 9،9191، العدد09الممجد
2
 .5أحمد عمراني، المرجع السابق، ص - 
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نما يرجع إلى قاعدة الإسناد الاحتياطية التي تسند النزاع إلى قانون القاضي، فلا نكون  نيائياً، وا 

 .1عدة وطنيةىنا أمام تطبيق القانون الوطني بناءاَ إلى إسناد قاعدة أجنبية، إنما من قا

افتراض  أنغير أن نظرية الحل الاحتياطي لم تسمم بدورىا حيث وجو ليا انتقاد مفاده 

وجود قواعد إسناد احتياطية إلى جانب الأصمية ىو مجرد وىم وخيال ولا أساس لوجوده في 

 .2الواقع

ميمية حيث : يؤسس الفقيو نبويو الإحالة عمى فكرة الإقركرة الإقميمية أساس نظرية الإحالة -ج

يرى بأنو إذا تخمى  القانون الأجنبي عمى الاختصاص في حكم النزاع يبقى ىذا النزاع في ىذه 

الحالة بدون قانون يحكمو، وىذا يرجع الاختصاص غمى قانون القاضي عمى أساس أن الأصل 

ون في القوانين ىو إقميمية التطبيق وىذا ما يجعل من غير المعقول بقاء نزاع بو علاقة بقان

 .3القاضي بدون قانون يحكميا

دون تقدم الحمول للإحالة من الدرجة الأولى  أنياوقد تم نقد ىذه النظرية خاصة من حيث 

 .4، إضافة إلى أنيا تبالغ في عقد الاختصاص لقانون القاضي الوطنيمن الدرجة الثانية الإحالة

                                                           
 .07بشور فتيحة، المرجع السابق، ص - 1
 .5السابق، صأحمد عمراني، المرجع  - 2
 .004-003أعراب بمقاسم المرجع السابق، ص ص  - 3
4
 .5أحمد عمراني المرجع السابق، ص - 
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حقوق المكتسبة لا يكون إلا في يرى أصحاب ىذه النظرية أن تقدير الركرة الحقوق المكتسبة:  -د

 أنيطبق القانون الأجنبي لا يعدو  والقاضي الوطني وى أنظل القوانين التي نشأت فييا، إذا 

  .1يكون مجرد اعتراف بالحق الذي تم اكتسابو في الخارج

لقد انتقدت نظرية الحقوق المكتسبة عدة انتقادات أىميا أنيا تقدم تبرير لتطبيق القانون 

 نطلاقا من مرحمة اكتساب الحق، ولم تيتم بمرحة نشؤ الحق.أجنبي ا

ذا كانت ىذه ىي الأسس التي قدميا الفقو للإحالة فما ىو نطاقيا؟  وا 

يقصد بنطاق الإحالة ىنا الحالات التي ذىب أنصار الاتجاه الذي يأخذا  نطاق الإحالة: -9

 باستبعاد إعمال الإحالة فييا  وتتمثل في مايمي:

: إن اليدف من وضع القاعدة ذ بالإحالة ريما يتعمق بشكل التصررات القانونيةعدم الأخ -أ

نظمة لأبيا معظم ا تأخذخضوع شكل التصرفات لبمد إبرامو والتي  بضرورةالعالمية التي تقرر 

ت صحة ىذه التصرفات في جانبيا الشكمي وقد االتشريعية والقوانين داخل الدول، وذلك بغية ضمان

 .2من القانون المدني الجزائري 09من خلال نص المادة زائري بدوه بيذه القاعدة أخذ المشرع الج

: في قواعد التنازع فإن معظم قواعد خضوع التصررات القانونية لقانون إرادة المتعاقدين -ب

الإسناد تخضع الالتزامات التعاقدية إلى إرادة المتعاقدين، وىذا ما أخذ بو المشرع الجزائري من 

                                                           
 .931ىشام بولسينة، عمر بمغيث، المرجع السابق، ص - 1
-0،9104بن زيادة أم السعد، اختصاص القانون الجزائري في حل تنازع القوانين )دراسة مقارنة(، كمية الحقوق، جامعة الجزائر - 2

 .099، ص9105
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، ونظرا لأن الأخذ بالإحالة في اعتداء عمى إرادة 1من القانون المدني 08المادة خلال نص 

المتعاقدين التي اتجو إلى إخضاع تصرفيما غمى قانون معين عند الرجوع إلى قواعد افسناد بدلا 

من تطبيق الأحكام الموضوعية التي اتجيت إرادة المتقاعدين إلى اختياره فيو اعتداء عمى ىذه 

وتجاىل ليا، وىذا ما يضعنا أمام نتائج غير متوقعة من قبل المتعاقدين، بخلاف الحالة الإرادة 

التي تتجو فييا إرادة المتعاقدين إلى تطبيق قواعد القانون الدولي الخاص لقانون معين فإن الأخذ 

الذي  بالإحالة في ىذه الإحالة يتماشى تماما مع إرادة المتعاقدين وتطبيق الأحكام الموضوعية ىوة

 يعارض إرادتيما في ىذه الحالة.

 المحور الخامس: التطبيق الوطني لمقانون الأجنبي

إن دراسة التطبيق القانون الأجنبي من قبل القاضي الوطني تتطمب تحديد الأسس التي يتم 

 وكذا ضرورة التطرق إلى(، ثانيا(، وكيفية إثبات ىذا القانون )أولاالاستناد عمييا في ىذا التطبيق )

(، كما لا بد من تحديد القانون الواجب التطبيق في )ثالثاالكيفية التي يتم بيا تفسير ىذا القانون 

(، ثم إلى الحالات التي نكون فييا أمام استعباد تطبيق القانون رابعالدولة التي تتعدد فييا الشرائع )

 خامسا(.الأجنبي )

تمف الفقو حول الأساس الذي يستند إليو من لقد اخ: أولا: أساس التطبيق الوطني لمقانون الأجنبي

اجل تطبيق القانون الأجنبي من طرف القاضي الوطني وقد نتج عن ىذا الاختلاف ظيور عدة 

 (، 1)نظريات، فيناك من يرى بأن تطبيق القانون الأجنبي يكون عمى أساس أنو واقعة من الوقائع

                                                           
 .091راجع أعراب بمقاسم، المرجع السابق،  - 1
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بينما ذىب  (، 2)ساس فكرة التفويض وىناك من يرى بأن تطبيق القانون الأجنبي يكون عمى أ

وأرجع  (،3جانب آخر من الفقو إلى أن أساس تطبيق القانون الأجنبي ىي فكرة المعاممة بالمثل)

 من يرى بأنوىناك  (،4البعض أساس تطبيق القانون الأجنبي إلى فكرة الاستقبال والإدماج)

  (.5القانون الأجنبي يطبق كقانون محتفظا بيذه الصفة )

يرى جانب من الفقو بضرورة اعتبار القانون : نظرية معاممة القانون الأجنبي كأنو واقعة -1

الأجنبي جزء من الوقائع، غير أنصار ىذا الرأي في حد ذاتيم قد اختمفوا في أساس ىذه الفكرة إلى 

 اتجاىين:

جنبي يفقد أمام وعمى رأسيم الأستاذ ىنري باتيفول  الذي يرى بان القانون الأ الاتجاه الفرنسي: -أ

القاضي الوطني مؤيد تطبيقو الخارجي، وىو بذلك يقصد عنصر الأمر الذي يتمتع بو القانون في 

البلاد التي صدر ويطبق فييا، ذلك أن المشرع الذي صدر عنو ىذا القانون ليس لو سمطة المر 

ىذا القانون يكون  عمى القاضي الوطني والي تمكنو من إلزامو بتطبيق ىذا القانون، وىذا ما يجعل

 أوامربناء عمى  المحاكم الأجنبية عمى ىذا الأساس أمامأمام باقي الدول مجرد واقعة ويعامل 

 .1المشرع الوطني لتمك المحاكم

                                                           
 .40فؤاد دبب، المراجع السابق، ص - 1
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: يرى أنصار ىذا الاتجاه بأن القانون الأجنبي يطبق عمى أساس واحتراما الفقو الأمريكي -ب

ي وحسب رأييم لا يمكنو النظر في حق نشأ في الخارج لفكرة الحقوق المكتسبة في الخارج. فالقاض

 .1إلا في ظل ىذا القانون

: يذىب أنصار ىذه الاتجاه بأن المشرع تطبيق القانون الأجنبي بناءا عمى ركرة التفويض -2

الأجنبي يأمر القاضي الوطني بناءً عمى تفويض من قواعد الإسناد الوطنية فتطبق، فيكون تطبيق 

 .2ي وفقا ليذا التفويض وبناء عميوالقانون الأجنب

 مبدأ: تعتمد المدرسة اليولندية عمى تطبيق القانون الأجنبي استنادا إلى ركرة المعاممة بالمثل -3

في تطبيق القانون، فوفقا ليذه النظرية فإن القانون يتمتع بسمطة مطمقة داخل إقميم الدولة  الإقميمية

قانون القاضي الوطني بتطبيق القانون الأجنبي فإن ذلك التي أصدرتو، وتبعا لذلك فإن إلزام ال

يتعارض مع السيادة، إلا  فكرة المجاممة تسمح لمدولة تسمح بتطبيق القانون الأجنبي عمى إقميم 

 .3الدولة وكذلك مراعاة لمصالح الأفراد

لاتجاه وفقا لرأي أنصار ىذا اتطبيق القانون الأجنبي عمى أساس ركرة الاستقبال والإدماج:  -4

ن قاعدة الإسناد الوطنية التي تجيز بتطبيق القانون الأجنبي فيي تجذبو وتدخمو في القانون إف

                                                           
1
 931راجع ىشام بولسينة، عمارة بمغيث، المرجع السابق، ص - 

 .044أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص - 2
 .041حمزة قتال، المرجع السابق، ص -3
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الوطني، فيكون القاضي الوطني حينئذ عند تطبيقو لمقانون الأجنبي يطبق القاعدة القانون الوطنية 

 .1التي سمحت بتطبيق ىذا القانون

يرى أنصار ىذا الاتجاه محتفظا بجميع خصائصو:  تطبيق القانون الأجنبي باعتبارىا قانونا -5

أن أي قانون لو خصائص معينة يبقى محتفظا بيا ليس عند تطبيقة في دولتو فحسب بل حتى 

من  الكممة ما تحممو بكلعند تطبيقو أمام باقي الدول فيو ليس واقعة من الوقائع وقانون نما قانون 

 .2حول الأساس الذي يطبق عميو القانون الأجنبي ، غير أن أنصار ىذا الاتجاه لا يتفقوامعنى 

وفي رأينا أن أساس تطبيق القانون الأجنبي داخل الدول واضح وىو القاعدة القانونية التي سمحت 

لمقاضي الوطني بتطبيق ىذا القانون داخل إقميمو، أما إذا كان نقصد الأساس الذي جعل المشرع 

و فينا يمكن أن نقول بان ذلك كمو من اجل وضع حل يسمح بتطبيق قانون الأجنبي داخل إقميمي

 لمسألة تنازع القوانين

من بين الإشكالات التي يطرحيا تطبيق القانون الأجنبي ىو عمى  :إثبات القانون الأجنبي -ثانيا

 (.9(، وكيفية إثبات ىذا القانون )0) من يقع عبء إثبات القانون الأجنبي

ناك رأيين في ىذا الصدد فيناك من يضعو عمى عاتق وى :عبء إثبات القانون الأجنبي -أ

 .ب(-)أقاضيق الوىناك من يجعمو عمى عات أ(-)أ صومخال

                                                           
 .939ث، المرجع السابق، صراجع ىشام بولسينة، عمارة بمغي - 1
 .930المرجع نفسو، ص - 2
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رتكز ىذا التوجو الذي يمقي عبء ي :طرف الخصوم عمىتفسير القانون الأجنبي وضع  -أ-أ

ن إثبات القانون الأجنبي عمى الخصوم عمى اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة يتعين عمى م

الفرنسي مدة طويمة منذ قرار "   يدعي وجودىا أمر إثباتيا، وىو ما استقر عميو الاجتياد القضائي

الذي قضى بأن "عبء الإثبات يقع عمى عاتق الطرف الذي يدعي خضوع حقو 8941لوتور" سنة 

الذي يطالب بو ليذا القانون ولا يغير من ذلك أن يكون خصمو ىو الذي تمسك بتطبيق القانون 

لأجنبي"، ويبرر أنصار ىذا التوجو موقفيم بحجة أساسية مفادىا عدم إمكانية عمم القاضي بقوانين ا

كافة دول العالم إذ من الصعب إلزام القاضي بميمة البحث عن أحكام القانون الواجب التطبيق 

اضي عمى النزاع ومن ثم لا يجوز التمسك في مواجيتو بقاعدة أن المحكمة "تعرف القانون"، فالق

ثباتيا وتفسيرىا عند عرض النزاع عميو ولا يمزم  ممزم بالتحري فقط عن قواعد قانونو الوطني وا 

1بمعرفة أحكام قوانين دول أجنبية
.  

إن القوانين التي جعمت عبء إثبات  وضع عبء إثبات القانون الأجنبي عمى القاضي: -ب-أ

جنبي عمى أساس أنو جزء من الوقائع، القانون الأجنبي عمى عاتق الخصوم تنظر إلى القانون الأ

ن تقوم المحاكم أ وعمى العكس من ذلك، أما القانوني التي تعطي القانون الأجنبي صفة القانون

الوطنية من تمقاء نفسيا تنفيذا لأوامر مشرعيا، بالبحث عن قواعده، ولا يتوقف الأمر عمى إرادة 

                                                           

 
1

https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-; مقال بعنوان إثباث مضمون القانون الأجنبي منشور عمى الموقع التالي -

post_57.htm ،مساءا. 18:11، الساعة 93/18/9199 تاريخ الاطلاع 

https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-post_57.htm
https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-post_57.htm
https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-post_57.htm
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ة تطبيق قواعد القانون الأجنبي المختص وتممك المحاكم العميا حق الرقابة عمى صح ۔الأشخاص

 .1وتفسيره

 : يمكن أن نميز في ىذا الصدد بين حالتين:كيفية إثبات القانون الأجنبي -2

ويمكنيم في ىذه  وسائل الإثبات ري حالة عبء إثبات القانون الأجنبي عمى عاتق الخصوم:  -أ

جمتيا، إضافة إلى تقديم المؤلفات الحالة أن يقدموا نصوص القانون الأجنبي في حد ذاتيا أو تر 

الفقيية والحكام القضائية الأجنبية التي تمكن من استخلاص الحكام الحقيقية ليذا القانون، وعموما 

فإنو يمكنيم استعمال كافة طرق الإثبات ماعدا اليمين والإقرار، إضافة إلى إمكانية المجوء إلى 

 .2ا قدمو الخصوم من أدلةالخبرة من قبل القاضي في حالة عدم اقتناعو بم

في ىذه الحالة يمكن لمقاضي وسائل الإثبات حالة عبء الإثبات يقع عمى عاتق القاضي:   -ب

الاستعانة بوسائمو الخاصة أو الوسائل التي توفرىا حكومتو في ىذا المجال لمتوصل إلى مضمون 

بعض الأنظمة التشريعية القانون الأجنبي، كما يمكنو الاستعانة بالخصوم كما ىو معمول بو في 

 .3مثل ألمانيا

                                                           
1

تاريخ ، https://almerja.com/reading.php?idm=147286; مقال بعنوان إثبات القانون الأجنبي منشور عمى الموقع التالي -
 ليلا. 90:11، الساعة 93/18/9199الاطلاع 

 .049صم المرجع السابق، أعراب بمقاس - 2
 .049المرجع نفسو، ص - 3

https://almerja.com/reading.php?idm=147286
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تتطمب منا دراسة تفسير القانون الأجنبي تحديد كيفية تفسير  :تفسير القانون الأجنبي-ثالثا

(، ورقابة المحكمة العميا عمى تفسير القانون 1القانون الأجنبي من طرف القاضي الوطني )

 (.2الأجنبي )

: نستيدف من خلال ىذا العنصر قاضي الوطنيكيفية تفسير القانون الأجنبي من طرف ال -0

دراسة ما إذا كان القاضي عند تفسير لمقانون الأجنبي يقوم بالتفسير اعتمادا عمى ما ىو موجود 

وص عميو في الدولة التي صدر فييا، أو انو يقوم بيذا التفسير انطلاقا مما ىو منصوص صومن

 عميو في قانون.

ة الذكر فإن أغمبية الفقو المقارن يذىب إلى أن تفسير وبصدد إعطاء الحل لممسألة السالف

 .1القانون الأجنبي، يجب أن يتم وفقا لمقواعد التفسير المعتمدة في القانون الأجنبي

: وفي ىذا الصدد ظير اتجاىان وذلك رقابة المحكمة العميا عمى تفسير القانون الأجنبي -9

 كمايمي:

في بعض  :ا عمى تفسير القاضي لمقانون الأجنبيالرأي الرارض لرقابة المحكمة العمي -أ

الدول الأوروبية  يذىب الفقو والقضاء الى عدم إخضاع تطبيق القانون الأجنبي لرقابة المحاكم 

العميا. وتقتصر رقابة المحاكم العميا عمى تطبيق القواعد القانونية الوطنية. ومرد ذلك ىو أن 

قعة، ولأنو من الناحية العممية يصعب أن يمقى عمى كاىل القانون الأجنبي بالنسبة الييم يعتبر وا

                                                           
1
-965، الصفحات 9، العدد 97المجمد ، 0قتال حمزة، تفسير القضاء لمقانون الأجنبي تأثرا وتأثيرا، حوليات جامعة الجزائر - 

 .966، ص9105، 983
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المحكمة العميا عبء القيام بمثل ىذه الميمة لمختمف القوانين الأجنبية ، ويضيقون إلى ذلك أن 

. كما أن تفسير المحكمة 1واجب المحاكم العميا حماية القانون الوطني لا وحده القانون الأجنبي

نو أن يعطي تفسيرا غير دقيق لمقانون الأجنبي أو مخالفة لمتفسير العميا لمقانون الأجنبي من شأ

 الصحيح.

لممحكمة العميا:  الرأي القائل بضرورة  خضوع تفسير القاضي  الوطني لمقانون الأجنبي -ب

 حق المحاكم العميا في الرقابة عمى تطبيق القانون الأجنبيإلى  جانب كبير من القضاء  ذىب

، وحجتيم في ذلك أن القانون الأجنبي ىو قانون لا واقعية وأن ون الوطنيشأنو في ذلك شأن القان

في قانون القاضي التي يتطمب  الإسنادالخطأ في تطبيق القانون ما ىو إلا خطا في تطبيق قاعدة 

القانون احتراميا بتطبيق القانون الأجنبي فعلا وأن يعمل بالحكم الذي يمميو ذلك القانون وبغير 

 .2اكم لا تخل بالقانون الأجنبي وحده، بل بالقانون الوطني نفسوذلك فإن المح

رغم أن ىذه : رابعا: تحديد القانون الأجنبي الواجب التطبيق ري الدولة التي تتعدد رييا الشرائع

المسألة قد كانت محل خلاف وجدلا بين الفقو والقضاء المقارنين إلا أن المشرع الجزائري قد نص 

متى ظير من الأحكام الواردة قانون المدني الجزائري التي نصت عمى مايمي " من ال 93في المادة 

ري المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبيق ىو قانون دولة معينة تتعدد رييا التشريعات، 

 رإن القانون الداخمي لتمك الدولة ىو الذي يقرر أي تشريع منيا يجب تطبيقو.

                                                           

، تاريخ  https://www.startimes.com/f.aspx?t=38432848 رقابة المحكمة العميا، منشور عمى الموقع التالي: نمقال بعنوا -1 
 مساءً. 09:11، الساعة 95/18/9199الاطلاع 

2
 المرجع نفسو، - 

https://www.startimes.com/f.aspx?t=38432848


 محاضرات في القانون الدولي الخاص * تنازع القوانين*
 

63 
 

ص نص ري ىذا الشأن، طبق التشريع الغالب ري البمد ري حالة إذا لم يوجد ري القانون المخت

 ".التعدد الطائفي، أو التشريع المطبق ري عاصمة ذلك البمد ري حالة التعدد الإقميمي

وجعل القانون الداخمي لمقانون  الخلاف في ىذا المجال، المشرع الجزائري نص قد حسمالوبيذا 

لتطبيق، كما عالج حالة عدم وجود نص وحالة التعدد جنبي ىو الذي يحدد القانون الواجب االأ

أين يتم تطبيق القانون الغالب العمل بو، أما في حالة التعدد الإقميمي فيتم تطبيق القانون  الطائفي

 المطبق في العاصمة.

يمكن لمقاضي الوطني أن يستبعد تطبيق القانون : استبعاد تطبيق القانون الأجنبي -خامسا

(، 1)وذلك في حالة مخالفتو لمنظام العام ارت قاعدة الإسناد الوطنية باختصاصوالأجنبي الذي أش

 (.2) أو إذا تبين أن الاختصاص ليذا القانون قد ثبت عن طريق الغش

دراسة ىذا العنصر من خلال  ونتناولاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المخالف لمنظام العام:  -1

ط أعمال ىذه الفكرة )ب(، ثم إلى أثار استبعاد تطبيق القانون وشرو النظام العام )أ(،  تعريف فكرة

 لأجنبي بسبب مخالفتو لمنظام العام )ج(.

تعتبر مسألة تعريف النظام العام من الأمور العصبة نظرا لنسيبة وتغير  تعريف النظام العام: -أ

 يعتبر من النظام ىذه الفكرة عبر الزمان والمكان، فما ىو من النظام العام في مكان معين قد لا

العام في مكان آخر، وما ىو من النظام العام في مكان معين وفي زمان معين قد لا يصبح من 

 النظام العام  في زمان آخر.
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ورغم ما سبق قولو حول صعوبة إعطاء تعريف موحد لمنظام العام فإن غالبية الفقو يذىب إلى 

 الذي والخمقي والاقتصادي والاجتماعي السياسي سالأسا ىو العام النظام تعريف النظام العام بأنو

 ىذا رار استق دون سميما المجتمع بقاء يتصور لا بحيث من الأوقات وقت في المجتمع يسود

مات المجتمع ينيار وبحيث الأساس،  كانت لذا الأساس، ىذا ضمن تدخل التي بمخالفة المقو 

 .1جوز مخالفتيات لا آمرة العام بالنظام المتعمقة القانونية القواعد

من أجل إعمال فركة النظام العام لا بد من توافرط  شروط إعمال ركرة النظام العام: -ب

 :2شرطين أساسين وىما

 أن تشير قواعد الإسناد الوطنية لمقانون لأجنبي المخالف لمنظام العام *

 الأجنبي القانون واستبعاد العام بالنظام الدفع لإعمال العام النظام مقتضيات من مقتضى توافر *

وذلك بان يكون القانون الأجنبي مخالف لمقانون الوطني أو النظام العام داخل الدولة مخالفة جزئية 

 أو كمية.

يترتب عمى الدفع بالنظام العام  آثار الدرع بالنظام العام لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي: -3

ام العام مجموعة مختمفة من الآثار، حيث لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي بسبب مخالفتو لمنظ

ىناك أثر يتعمق بعلاقة  يراد إنشاؤىا في دولة القاضي)أ(، وىناك أثر خاص بالحق الذي اكتسب 

  .في الخارج أو أوريد التمسك بآثاره في دولة القاضي )ب(

                                                           
، العدد  3جلد الم مٌة،لموسخ محمد، حالات استبعد تطبٌق القانون الأجنبً المختص أمام القضاء الجزائري، مجلة البحوث الع - 1

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/68966  .4، ص095-83الصفحات  9109،  0
 .01-8المرجع نفسه، ص ص  - 2
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مبي وآخر : وىناك اثر سأثر الدرع بالنظام العام بشأن علاقة يراد إنشاؤىا ري دولة القاضي -أ

 ايجابي.

لقواعد الإسناد  المختص وفقا  فالبنسبة للأثر السمبي فيتمثل في استبعاد تطبيق القانون الأجنبي

ن كان الفقو مختمف حول مسألة الاستبعاد الكمي والجزئي لمقانون الأجنبي، حيث ذىب  الوطنية وا 

لعام بينما يرى الفقو الغالب بان بعض الفقو إلى الاستبعاد الكمي لمقانون الأجنبي المخالف لمنظام ا

 .1الجزء المخالف فقط لمنظام العام ىو الذي يتم استبعاده دون بقية الأجزاء الأخرى

 القانون محل آخر لقانون الاختصاص ثبوت في يتمثل أما بالنسبة للأثر الإيجابي لمنظام العام و

 القانون محل القاضي قانون حلالإ عمى الفرنسيين الفقو و القضاء استقر وقد المستبعد، الأجنبي

 إليو ذىب وما المصري القضاء اعتمده الذي الحكم نفس وىو العام، النظام باسم الأجنبي المستبعد

 الأخير التعديل إثر عمى الجزائري وىو ما سار عميو المشرع  كذلك الفقياء المصريين أغمب

 مبدأ اعتماد عمى نص الثانية رتيافي فق منو 42 لممادة الجديد النص خلال من المدني لمقانون

 الجزائري القانون يطبق :بقوليا صراحة الفقرة ىذه أكدتو ما ىو و العام، لمنظام الإيجابي الأثر

 .." 2العامة الآداب أو العام لمنظام المخالف الأجنبي القانون محل

بالضرورة تطبيق  ستمزمي الجزائري العام لمنظام لمخالفتو الأجنبي القانون استبعاد فإن عميو وبناء

 .3القانون بنص تمقائياً  محمو الجزائري القانون

                                                           
 .077-076أعراب بمقاسم، المرجع السابق، ص ص  - 1
 .09موسخ محمد، المرجع السابق، ص - 2
 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. - 3
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أثرا الدرع بالنظام العام عمى حق  اكتسب ري الخارج أو أوريد التمسك بآثاره ري دولة  -ب

 بصدد إنشاء فييا نكون التي الحالة بين التمييز العام لمنظام المخفف الأثر فكرة فيم يقتضي القاضي:

 ىو ىذا السمبي والإيجابي، بوجييو كاملا أثره العام لمنظام يكون حيث القاضي، ةدول في الحقوق

 العام، لمنظام مخالف دولة أجنبية قانون ظل في الحقوق فييا تنشأ التي الحالة بين و الكامل، الأثر

 .1مخففا ار أث العام لمنظام يكون وىنا ببعضيا عترفي ثيح القاضي، دولة في آثارىا وتنتج

 مع القانون الأجنبي فييا يتعارض حالات ىناك أن إلىتستند   العام لمنظام المخفف الأثر فكرة و

 أخرى حالات القاضي، وىناك دولة في أو الخارج في النزاع موضوع الحق نشأ سواء العام، النظام

 ام،الع النظام مع تعارض ىذا الحق لنفاذ يكون أن دون القاضي، دولة في نشأ إذا فقط فييا يتعارض

 .2بنشأتو ما يتأثر بقدر بنفاذه يتأثر لا القاضي بمد في العام الشعور أن إذ

يمكن لمقاضي أن يستبعد تطبيق : استبعاد تطبيق القانون الأجنبي بسبب الغش نحو القانون -2

التي  القانون الأجنبي إذا تثبت لو أن ىذا القانون قد ثبت لو الاختصاص بسبب الغش نحو القانون

(، وكذا بيان الجزاء بثم بيان شروط الدفع بالغش نحو القانون))أ(.  نتولى تعريفيايجب أن 

 )ج(. المترتب عمى الغش نحو القانون

تعريف ركرة الغش نحو القانون كسبب لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي: لق قدم الفقو  -أ

 الخلاص إلى ئل تؤديبوسا رادي إ تدبير اتخاذلمغش نحو القانون عدة تعاريف من بينيا انو 

                                                           
1
 .063تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن، المرجع السابق، صقتال حمزة، دور القاضي في  - 

2
 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. - 
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حلال قانونية علاقة بحكم عادة مختص دولة قانون من  لمنتائج أكثر تحقيقاً  أخرى دولة قانون وا 

 .1المتوخاة

لمتيرب بذلك من أحكام  ضابط الإسنادسعي لتغيير وقد عرف الغش نحو  القانون أيضا بأنو"  

 .2"قانون ما والمجوء إلى تطبيق أحكام قانون آخر

يتطمب إعمال فكرة الغش نحو القانون لاستبعاد  شروط إعمال ركرة الغش نحو القانون: -ب

 ايمي:تطبيق القانون الأجنبي توفر مجموعة من الشروط تتمثل في م

(:  يتمثل ىذا الشرط في قيام الغاش الركن المادي) التغيير الإرادي ري ضابط الإسناد -أ  –ب 

أو صاحب المصمحة في تغيير ضابط الإسناد الذي يمكن التصرف فيو بالتغيير بإرادة الأفراد، 

 اأمويشترط في ىذه الحالة أن يكون التغيير حقيقا وليس صوريا، كما يجب أن يكون مشروعا، 

نو لا يعتد بو إذا يبطل تطبيق القانون الأجنبي في ىذه إالتغيير الذي يكون بوسائل غير مشروعة ف

 .3الحالة دون حاجة إلى إعمال نظرية الغش نحو القانون

 أحكام من والتيرب التحايل نية وجود بو ويقصد )الركن المعنوي(: وجود نية الغش -ب  –ب 

 بو قام الذي الإجراء لكان النية ىذه انتفت لو إذ .القانونية علاقةال عمى التطبيق القانون الواجب

 النية، وجود بشرط التقيد وجوب عدم إلى الفقياء بعض وقد ذىب لإبطالو، لاسبيل سميما الغاش

                                                           
 .06موسخ محمد، المرجع السابق، ص - 1
2
 الغش نحو القانون، مقال منشور عمى الموقع التالي: - 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9

%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86 ، مساءا. 09:45، الساعة 96/18/9199تاريخ الاطلاع 

3
-0،9104ختصاص القانون الجزائري في حل تنازع القوانين )دراسة مقارنة(، كمية الحقوق، جامعة الجزائرا بن زيادة أم السعد، - 

9105 ،947. 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B6%D8%A7%D8%A8%D8%B7_%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%B3%D9%86%D8%A7%D8%AF
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
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 ظروف و بملابسات المقترن الإسناد ضابط تغيير لمجرد القيام بعممية وقع قد الغش واعتبار

 بيا بإبرام إقامتيما فترة خلال أجنبية دولة في سياح كقيام مواطنين لامث لذلك يضربون و خارجية،

 في اليبة لإجراء واضح سبب ىناك يكون أن الأجنبية دون الدولة ىذه إقميم في بينيما ىبة عقد

 من لمسعي الوطني قانونيما نحو الغش استخلاص عممية رييم أ حسب فيمكن بالذات الدولة ىذه

خاصة 1. اليبة بعقد المتعمقة القانون الأجنبي لأحكام الخضوع في لرغبةوا لو خضوعيم عدم أجل

 إذا كان ىذا الأخير يخدم مصمحتيما بشكل أفصل في نقطة معينة.

 .2وقد ذىب أغمبية  الفقو والقضاء إلى ضرورة الأخذ بشرط النية في تطبيق الغش نحو القانون

شرطان متفق عمييما بين الفقو، إلا توجد شروط ومما تجدر الإشارة إليو أن الشرطين السابقين ىما 

قانونية آمرة، فعالية وسيمة أخرى مختمف فييا نذكر منيا، أن يتعمق الغش نحو القانون بقاعدة 

 الغش، أن يتعمق الغش بقاعدة قانونية موجودة في قانون القاضي...الخ.

 القانون في الغش عن ترتبالم الأثر يقتصر بينماالجزاء المترتب عمى الغش نحو القانون:  -ج

 القانون لنفس طبقا بالغش المشوب تصرفو نتيجة من الاستفادة من المتحايل حرمان عمى الداخمي

 طريق عن المختص القانون تطبيق من المتحايل يحرم القوانين تنازع  نطاق في أنو نجد الداخمي،

فقو في ىذا المجال كان حول عدم ، والملاحظ أن الجزاء ىو عدم النفاذ إلا الاختلاف بين ال3الغش

 النفاذ يمس النتيجة التي سعى الغاش إلى تحقيقيا فحسب؟ أم أنو يمس النتيجة والوسيمة معاً؟

                                                           
 .07موسخ محمد، المرجع السابق، ص - 1
 المرجع نفسو، الصفحة نفسيا. - 2
 .067حمزة قتال، المرجع السابق، ص - 3
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عدم  عمى فقط يقتصر الغش أثر بأن الراجح يذىب أغمبية الفقو: عدم النفاذ عمى النتيجة -أ-ج

 الوسيمة الإسناد دون ضابط بتغيير مقا حينما إلييا الشخص سعى التي المشروعة غير النتيجة نفاذ

 في لممبالغة حاجة ولا بقصده وغايتو التصرف في العبرة وان ومشروعة، قانونية بطريقة تمت لكونيا

 وسيمة استعمال عن الناتجة الأخرى أما الآثار قصده، عن الغاش يرد أن يكفي ثم ومن الجزاء،

 .1عميو يفرضيا ألا القضاء عمى ينبغي أولى باب يقصدىا، ومن لم دام ما الغاش تيم فلا مشروعة

 أثر ، فإن وفقا ليذا الاتجاه والرأي الراجح: عدم النفاذ يمتد إلى الوسيمة والنتيجة معاً  -ب -ج

 بواسطة الاختصاص لو ثبتت الذي القانون أي يستبعد معا، والوسيمة النتيجة يشمل بالغش الدفع

 وتمغى القاضي في ىذه الحالة( قانون )بدلو المختص ونويطبق القان مثلا الجنسية تغيير عند الغش

 من الواحد القانوني العمل تجزئة المعقول غير من أنو الشخص، ذلك اكتسبيا التي الجديدة الجنسية

 الذي الآخر بالبعض يعترف ولا الغاش نظر في الميمة غير وىي ببعض الآثار الاعتراف حيث

 .2الغش لارتكاب أثر كل ومحو الجزاء تعميم ينبغي السبب ليذا نيتو،  إليو انصرفت

 قائمة المراجع المستعممة: 

 أولا: الكتب

 .9119، دار ىومو، الجزائر، -تنازع القوانين –أعراب بمقاسم، القانون الدولي الخاص  -0

، مكتبة -دراسة مقارنة –حسن اليداوي، المبادئ العامة والحمول الوضعية في القانون الأردني  -9

 .0997ة لمنشر والتوزيع، عمان، الثقاف

                                                           
 .958بن زيادة أم السعد، المرجع السابق، ص - 1
2
 .959مرجع نفسو، صال - 
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، دار العموم -نظرية القانون نظرية الحق –محمد الصغير بعمي، المدخل لمعموم القانونية  -3

 .9116لمنشر، الجزائر، 

 

فؤاد دبب، من إعداد محمد الملا، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين، دون مكان نشر،  -4

 .ودون سنة نشر

 ثانيا: المذكرات

بن زيادة أم السعد، اختصاص القانون الجزائري في حل تنازع القوانين )دراسة مقارنة(،  -0

 .9105-0،9104أطروحة دكتوراه في الحقوق،  كمية الحقوق، جامعة الجزائر

 

حمزة قتال، دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والقانون المقارن،  -9

، كمية الحقوق، 0مى شيادة دكتوراه في الحقوق، جامعة الجزائرمذكرة من أجل الحصول ع

9101-9100. 

 :ثالثا: المقالات

الدح عبد المالك، الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري )مشكمة أم حل(، مجمة الحقوق  -0

 .9105، ديسمبر95والعموم الإنسانية، جامعة زيان عشور بالجمفة، العدد 

العموش، مفيوم الإحالة في القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة، مجمة روح  باسم عواد محمد -9

 .9191، الصادر بتاريخ إبريل 91القوانين، العدد 
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عيشوبة فاطمة، الإحالة في القانون الدولي الخاص، مجمة البحوث في الحقوق والعموم  -3

 .9السياسية، العدد 

المجمد ، 0ي تأثرا وتأثيرا، حوليات جامعة الجزائرقتال حمزة، تفسير القضاء لمقانون الأجنب -4

 .9105، الصفحات 9، العدد 97

موسخ محمد، حالات استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص أمام القضاء الجزائري، مجمة  -5

 .9109،  0، العدد  3المجمد  البحوث العممية،

ي أمام المحاكم الجزائرية، ىشام بولسينة، عمارة بمغيث، أساس تطبيق القانون الأجنب -6

 .9،9191، العدد09الأكاديمية لمدراسات الاجتماعية والإنسانية،  الممجد

 رابعا: المحاضرات

أحمد عمراني، محاضرات القانون الدولي الخاص، المحاضرة الرابعة، السنة الثالثة شعبة  -0

 ،9191-9109احمد بن بمة،  0الشريعة والقانون، كمية العموم الإنسانية والإسلامية، جامعة وىران

، كمية الحقوق والعموم -تنازع القوانين –بشور فتيحة، محاضرات في القانون الدولي الخاص  -2

 .2013/20124السياسية، قسم الحقوق، جامعة البويرة، 

عصمان جمال،  محاضرات في مقياس القانون الدولي الخاص، كمية الحقوق والعموم  -3

 .2014/2015لسنة الجماعية السياسية، تممسان،  ا

قديري محمد توفيق، دروس في مقياس القانون الدولي الخاص موجية لطمبة السنة المثة  -4

شريعة وقانون، قسم العموم الإسلامية، كمية العموم الإنسانية والاجتماعية، جامعة محمد بوضياف 

 .9109/9191المسيمة، السنة الجامعية 
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 رابعا: الموقع الإلكترونية

تنازع القوانين في المسائل الأولية، محاضرات منشورة عمى موقع جامعة كربلاء كمية القانون،  -

law.uokerbala.eud.iq/wp/blog/15/12/2015/messeage2/. 

 topic-esam.yoo7.com/t398-https://lawبحث منشور عمى الموقع التالي:  -

 https://www.mohamah.net/lawيشرح قواعد الإسناد،  -

    https://www.mohamah.net/lawفي:-التكييف-حول-فريدة-ودراسة-قانوني-حثب -

 لقانون:أحوال ا – بحث قانون التكييف في لقانون الدولي -

https://www.a7wallaw.com/10335 
مقال بعنوان إثباث مضمون القانون الأجنبي منشور عمى الموقع التالي:  -

post_57.htm-04/bloghttps://www.bibliojuriste.club/2020/ 
مقال بعنوان إثبات القانون الأجنبي منشور عمى الموقع التالي:  -

https://almerja.com/reading.php?idm=147286 
 مقال بعنوان رقابة المحكمة العميا، منشور عمى الموقع التالي: -

https://www.startimes.com/f.aspx?t=38432848  
: الغش نحو القانون، مقال منشور عمى الموقع التالي -

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%

86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%8

8%D9%86 
 خامسا: قوانين

https://law-esam.yoo7.com/t398-topic
https://www.mohamah.net/law
https://www.mohamah.net/law
https://www.a7wallaw.com/10335
https://www.a7wallaw.com/10335
https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-post_57.htm
https://www.bibliojuriste.club/2020/04/blog-post_57.htm
https://almerja.com/reading.php?idm=147286
https://almerja.com/reading.php?idm=147286
https://www.startimes.com/f.aspx?t=38432848
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D8%B4_%D9%86%D8%AD%D9%88_%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86
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، المتضمن القانون المدني، الجريدة الرسمية 0975سبتمبر  96المؤرخ في   75/58الأمر -

 .0975سبتمبر  31، الصادرة بتاريخ 78لمجميورية الجزائرية، العدد

 

 

 


