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بعضها عن زدياد اتٟاجة إلذ التعامل بتُ الدوؿ وتعذر بقاء المجتمعات الوطنية في معزؿ إف ا
أدى إلذ دخوت٢ا في معاملبت خاصة  الأختَةفي الآونة ية بعض من الناحية الاقتصادية والاجتماعال

 ،تعاظما تٟركة الأفراد عبر اتٟدود، ليس ىذا فحسبعامل تىذا ال، حيث شهد خارج حدودىا
شهدت ىذه ات١عاملبت تطورا لا يعتًؼ و اتٟدود اتٞغرافية التقليدية،  هاظهور العوت١ة تلبشت معبف

ما دعى إلذ  ،ا ذات طاب  دولرنهحت النزاعات التي تثور بشأفتخللها عنصر أجنبي وأصببهذه اتٟدود 
 ضرورة التفكتَ في إت٬اد قواعد قانونية تكوف عادلة في حل ىذا النوع من ات١نازعات.

ذات  اتالقانوف الواجب التطبيق على علبقفي اختيار  تساىمالقواعد القانونية  ىذهتٖديد إف 
التي تتصل بأكثر من نظاـ  اتوف ات١ختص بشأف ىذه العلبقالقان عنصر أجنبي أو بعبارة أخرى اختيار

التنازع بتُ القوانتُ تٯكن أف يثور لا بشأف القانوف الواجب التطبيق  مشكلة أف إلا .واحد قانوني
ىو اختصاص  نزاعذات الاختصاص أيضا، فيكوف موضوع الالقضائية فحسب وإت٪ا بشأف السلطة 

تنازع أـ غتَ ت٥تصة وىو ما يطلق عليو ب رفوع أمامها النزاع ت٥تصةالمحاكم إذا كانت ت٤كمة الدولة ات١
 الاختصاص القضائي الدولر.

العلبقات القانونية ورسوخ مبدأ عدـ التلبزـ بتُ القضاء ات١ختص والقانوف  تطور لقد صاحب
ى  كاف يطبق عل  أين كحل لتلك ات١نازعات  قانوف القاضي ورب التطبيق على تلك ات١نازعات، ظهلواجا

من  بالرغمكافة ات١نازعات الدولية ات٠اصة ات١عروضة أمامو بغض النظر عن انطوائها على عنصر أجنبي، 
إلا أف قانوف  -تلتو مناىج أخرى ذيال-في حل تنازع القوانتُ  كمهج أصيلظهور "ات١نهج السافيتٍ"  

 الدولر للقانوفالقاضي بقي ت٤افظا على مكانتو ودحض الفكر القائل بأف تطبيقو ينفي كل قياـ 
لتطبيق ينفي واس  في اا بنطاؽ لفكرة "قانوف القاضي" والاعتًاؼ ت٢ ىذا الأختَفاستعماؿ  ات٠اص.

وعلى ذلك  أحد مقوماتها وت٤توياتها. منهاعنها كل ما ينسب ت٢ا من ىدـ ت٢ذه ات١ادة بل ت٬عل 
  .قضاء وطتٍ وقانوف وطتٍت٫ا: اجتماع عنصرين ىذه الفكرة  تقتضي
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عدة صور فيطبق بصورة أصلية وحصرية ومن دوف مزاتٛة في تطبيقو  يتجلىوف القاضي قان إف
الإسناد كما يتحقق ىذا التطبيق تٔوجب قواعد   .القانوف الأجنبي تٔوجب قواعد ذات بنية انفرادية

وانتُ الوطنية ات١زدوجة إذا ما أشارت إلذ تطبيق قانوف القاضي على ات١سألة ت٤ل النزاع باعتباره أكثر الق
فيطبق قانوف القاضي باعتباره قانوف موق  ات١اؿ أو قانوف  ،التي تتنافس على حكمها لارتباطها بها

. كما تٯكن أف يطبق بصورة احتياطية تٔوجب قاعدة  متى تعذر تطبيق  الإسنادجنسية أحد ات٠صوـ
في تطبيقو  ويأخذ قانوف القاضي أيضا صورة أخرى .النزاع بشأف القانوف الأجنبي ات١ختص أصلب

ظر بشأف ىذا التطبيق ىو تعدد الطرؽ التي تسمح وما يلفت الن تٔوجب منهج التطبيق الضروري.
للبحث عن ات٠لفيات التي دعت ات١شرع إلذ إعطاء  دفعناللقاضي باللجوء إلذ قانونو الوطتٍ ت٦ا ي
 القاضي كل ىذه السبل لتطبيق قانونو.

قانوف القاضي بتُ نظريتي تنازع القوانتُ  تطبيق اعتباراتمن ىنا تظهر أت٫ية تٖديد 
 جوىرجوانب النظريتتُ اللتاف تشكلبف  مي تٞ بالتطرؽلدولر، ويتستٌ ذلك والاختصاص القضائي ا

طبق فيها قانوف القاضي يقتضي أيضا الإت١اـ يالقانوف الدولر ات٠اص، فحصر اتٟالات التي مادة 
نا في معرض إجراء موازنة بينو وبتُ القانوف الأجنبي كأنو باتٟالات الأخرى ليتستٌ لنا فصلها عنها، 

عن الأذىاف النظرة القائمة على اعتبار قانوف القاضي  يجلنفيتجلى لنا مركزه بالنسبة ت٢ذا الأختَ، وت
لو  حليقضي على مبدأ عدـ التلبزـ الذي ينبتٍ عليو القانوف الدولر ات٠اص، فيظهر قانوف القاضي ك

حتى أنو ت٭فظ اعتبارات  ،لقوانتُ إلذ جانب مناىج تنازع القوانتُ الأخرى بلتنازع ا فضدور ىاـ في 
 مهمة يقوـ عليها ىذا اتٟل.

ذه ات١كانة ات٢امة والواسعة التي ت٭تلها قانوف القاضي في حلوؿ ات١نازعات ات٠اصة الدولية ت٢فكاف 
وراء تطبيق الكامنة لأسباب تٖليل الدواف  وا والسبب في السعي إلذ السبب وراء اختيار ىذا ات١وضوع،

في التعرؼ  والتي ستساعدناقانوف القاضي كحل لتنازع القوانتُ وتنازع الاختصاص القضائي الدولر 
 القانوف الدولر ات٠اص وأىدافها.مواضي  على السياسة التشريعية الوطنية في 
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بق فيها القانوف الإت١اـ تّمي  اتٟالات التي يط إذ أفما ينبتٍ عليو ىدؼ ىذه الدراسة، وىو 
وسواء طبق عليها بصفة مباشرة وأصلية أو بصفة  ،أو ات١وضوعية الإجرائيةري سواء من الناحية اتٞزائ

تقتًب من جرد كل اتٟالات التي يطبق فيها قانوف القاضي استثنائية واحتياطية ت٬عل ىذه الدراسة 
يمنتو وتفوقو على القانوف مناىج حل تنازع القوانتُ في ظل ى إلذ جانب كحل متميز برازىاإو 

 الأجنبي.

صور تطبيق قانوف القاضي بتُ نظريتي تنازع القوانتُ  أغلبلذلك سوؼ تشمل ىذه الدراسة 
ماعدا الصورة  ،إعمالوالبحث في الاعتبارات العلمية التي أدت إلذ م   القضائي الدولر والاختصاص

نوف القاضي م  ات١زدوجة حيث يتساوى قا دالإسناالتي يطبق فيها قانوف القاضي استنادا إلذ قاعدة 
 فيظل تطبيق قانوف القاضي فرضا غتَ مؤكد. ،ماـ القضاء الوطتٍالقانوف الأجنبي أ

 في النزاعات الدولية ات٠اصة قانوف القاضيتطبيق وبالعودة إلذ الدراسات التي اىتمت تٔوضوع 
 :ت٩ص بالذكر منها

"مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات  ونة بػ:ات١عنناصف حساـ الدين فتحي  للؤستاذدراسة 
وىي دراسة في القانوف ات١صري تضمنت صور تطبيق قانوف  1994ات٠اصة الدولية "ات١طبوعة سنة 

القوانتُ دوف اتٞانب القاضي في ات١نازعات ات٠اصة الدولية في جانبها ات١وضوعي أي ما يتعلق بتنازع 
 جرائي.الإ

 L’utilisation de la lex fori dans la»بعنواف Peggy Carlier  وأطروحة دكتوراه للباحث:

résolution des conflits de lois»  موضوع ية ه، حيث تناولت ىذه الدراسة الفق2008نوقشت سنة
قانوف القاضي من خلبؿ تقسيمو إلذ قسمتُ تناولت في الأوؿ فكرة عدـ ات١ساواة بتُ قانوف القاضي 

حالات التقارب بتُ الاختصاص القضائي والقانوف لذ الثاني منها تطرؽ إ والقانوف الأجنبي والقسم
 ات١طبق.

 ولد يقتصر تْثنا في الدراسات الأجنبية دوف أف نتصفح بعض الدراسات الوطنية نذكر منها:
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بعنواف "حل تنازع للباحثة مسعود بورغدة نارتٯاف فرع عقود ومسؤولية في رسالة ماجستتَ 
وأطروحة  .2010/2011لسنة  -هيوسف بن خد-ف القاضي" جامعة اتٞزائرالقوانتُ لصالح قانو 

بعنواف" اختصاص القانوف اتٞزائري في حل  بن زيادة أـ السعد  للباحثة دكتوراه في القانوف ات٠اص
واللتاف تناولتا موضوع تطبيق قانوف القاضي  2014/2015تنازع القوانتُ" عن نفس اتٞامعة لسنة 

 فقط أو ما تعلق بنظرية تنازع القوانتُ فقط وتقريبا بنفس الطرح.في جانبو ات١وضوعي 

بعنواف " تطبيق للباحثة كماؿ تٝية دراسة فهي أطروحة دكتوراه في القانوف ات٠اص  أىمأما 
ساف لسنة مقانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة " جامعة أبو بكر بلقايد تل

دة التي تناولت تطبيق قانوف القاضي بشقيو الإجرائي وكانت ىذه الدراسة الوحي ، 2015/2016
واستبعدت  ،وات١وضوعي لكنها قصرت على ذكر حالات تطبيق ىذا الأختَ بصفة أصلية فقط

 التطبيق الاحتياطي لقانوف القاضي الذي لا يقل أت٫ية عن التطبيق الأوؿ. 

 ة قانوف القاضي كاف فيم  فكر  من خلبؿ استقرائنا لمجمل ىذه الدراسات تبتُ لنا تعاملهاو 
ىذه الفكرة  بالإضافة إلذ أف معاتٞة  -ماعدا الدراسة الأختَة–اتٕاه واحد ىو اتٞانب ات١وضوعي 

دوف أي تٖليل للدواف   ،طن أو نطاؽ تطبيق قانوف القاضياكانت قاصرة على عرض أو رصد ت١و 
في ىذه اتٟالات، وىو ما  والاعتبارات التي أدت بات١شرع إلذ إسناد الاختصاص للقانوف اتٞزائري

حاولنا تداركو في ىذه الدراسة من خلبؿ الإت١اـ بكل جوانب تطبيق قانوف القاضي )القانوف اتٞزائري( 
سواء في شقها ات١وضوعي أو الإجرائي سواء بصفة أصلية أو احتياطية م  تسليط الضوء على 

 الاعتبارات التي أدت إلذ تطبيقو.

 الإحاطة تّوانب الدراسة من خلبؿشعب جوانبها فقد حاولنا رغم اتساع نطاؽ الدراسة وتو 
ما ىي الإعتبارات التِ يستند إليبا القاضي حال تطبيقو  الإجابة على الإشكالية المحورية التالية:

 ضائي الدولِ؟قتنازع القوانين والاختلاص النظريتِ ظل فِ  قانونو الوطنِ
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تتم الإجابة عليها من خلبؿ الفرعية لتساؤلات تتفرع عن ىذه الإشكالية الرئيسية تٚلة من او 
 وؿ ومباحث ىذه الدراسة ومنها:صف

اختصاص المحاكم الوطنية وإجراءات التقاضي  ضمننطاؽ تطبيق قانوف القاضي ىو  ما-
  ؟أمامها

  ؟الوطتٍ قانوف القاضيل ماىي اتٟالات التي يتقرر فيها الاختصاص-

  ؟ات١ختصالة استبعاد القانوف الأجنبي في ح ىي اتٟلوؿ التي أقرىا ات١شرع ما-

 منها الإت١اـ بهذا ات١وضوع من تٚي  جوانبو لد يكن ىينا نظرا لقلة ات١راج  خاصة ما تعلق إف
ة مركز قانوف القاضي في ا للآليات ات١كونة للقانوف الدولر ات٠اص ت١عرفنباتٞانب الإجرائي كوف أف تٖليل

اعتمدت الدراسة و . بشأنها لقانوف اتٞزائري ت٪وذجنا الأساسيختصاص القضائي الدولر كاف انظرية الا
بشكل كبتَ على ات١راج  ات١صرية وبعض ات١راج  الفرنسية نظرا لقلتها في الفقو اتٞزائري ما عدا ما 

 ضائية.قعلى ذكر ات١بادئ العامة بالإضافة إلذ قلة الاجتهادات الاقتصر منها 

من خلبؿ  تباع ات١نهج الوصفيبإتٔوضوع الدراسة  في الإت١اـ سعيناورغم ىذه الصعوبات   
ات١نهج  اتبعنا، كما وتبياف خصوصية ودواف  ىذا التطبيق التطرؽ تٟالات تطبيق قانوف القاضي

في حالات قليلة جدا م  الاستعانة ، بيقذا التطت٢ الداعيةات١تعلق بالاعتبارات  التحليلي أيضا في تْثنا
 تباعوكن إتٯذج ات١ثاؿ أو كنمو لأخذىا على سبيل  ةات١قارن تُناو ات للقهج ات١قارف في بعض الإشار بات١ن

 لسد الثغرات التي تعتًي التشري  الوطتٍ.

 بابتُ:  تقسيمو إلذقتضت ىذه الدراسة ا أىداؼ وجبات بلوغعلى ضوء ما تقدـ فإف مو 

اتٞانب  تضمن الباب الأوؿ: اتٟالات التي يطبق فيها قانوف القاضي بصورة أصلية وحصرية في
الدولية تٔا فيها الاختصاص القضائي الدولر وكذا إجراءات التقاضي أماـ ات٠اصة الإجرائي للمنازعات 
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تٔوجب قواعد إسناد أو تطبيقا  االمحاكم الوطنية بالإضافة إلذ القواعد ات١وضوعية سواء ما طبق منه
 مباشرا على النزاع.

أو  تطبيقو  تعذرمتى ،قاضي بصورة احتياطيةحالات تطبيق قانوف الفتضمن الباب الثاني:  أما
جنبي ات١ختص تٔوجب قاعدة الإسناد سواء كاف ىذا الاستبعاد بفعل قانوني أو تم استبعاد القانوف الأ

 بفعل مادي.

 ليكوف التقسيم كالتالر:

 الباب الأوؿ: التطبيق الأصلي لقانوف القاضي.
 الباب الثاني: التطبيق الاحتياطي لقانوف القاضي.
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تزاحم جنبي لاحتوائها على عنصر أتْسب الأصل ونتيجة ات١نازعات ات٠اصة الدولية تقتضي 
، ىذا ما ت٭ققو ات١نهج السافيتٍ. إلا م  قانوف القاضي تٟكم تلك ات١نازعاتالقانوف الأجنبي  وتنافس

 الوطنية.الدولية على حساب ات١صالح  للبعتباراتأف ىذا ات١نهج أصبح يغالر في الاستجابة 
تٔناىج أخرى ، تقوـ أحيانا على  القانوف الدولر ات٠اصاعتًؼ فقو و كعلبج ت٢ذه ات١غالاة 

اللجوء للقواعد ات١وضوعية وأحيانا أخرى تقوـ على تطبيق بعض القوانتُ تطبيقا مباشرا، أو الركوف إلذ 
. غتَ زعات مكانة بارزةه ات١ناكحل ت٢ذ قانوف القاضي احتلت فيها فكرةقاعدة تنازع إنفرادية، حيث 

أف مفهوـ قانوف القاضي تٯكن أف تٮتلط م  غتَه من ات١فاىيم الأخرى كالقانوف الشخصي، المحلي 
والقانوف الإقليمي خاصة متى تٖقق التلبزـ بتُ الاختصاص التشريعي والاختصاص القضائي، فقانوف 

تٞغرافي كالقانوف الإقليمي وإت٪ا القاضي لا يقوـ على ضابط اتٞنسية كالقانوف الشخصي أو ات١وق  ا
  ىو ينطبق بوصفو قانوف المحكمة ات١رفوع أمامها النزاع.

الدولية أصليا على ات١نازعات ات٠اصة ا تطبيق لاعتبارات معينة يطبق قانوف القاضي ونتيجة
ودوف مزاتٛة للقانوف الأجنبي خاصة إذا تعلق الأمر تٔسائل الاختصاص والاجراءات وىذا راج  

تباط اتٞانب الإجرائي تٔرفق القضاء في الدولة )الفصل الأوؿ( وكذا ما تعلق منها باتٞانب لار 
ات١وضوعي )الفصل الثاني(. حتى وإف كاف البعض منها يرد استثناءا عن القاعدة  ات١زدوجة غتَ أف ىذا 

 لا ينفي تقدمو عن القانوف الأجنبي.
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 ون القاضيالقواعد الإجرائية لقانخضوع الفلل الأول: 
 
 

الدولية فضلب عن القواعد المحددة للبختصاص ات٠اصة  القواعد الإجرائية في ات١نازعاتتشمل 
بشأف رف  الدعوى والستَ في مثل الدولر للمحاكم الوطنية القواعد ات١نظمة للئجراءات الواجبة الاتباع 

ءات من أقدـ ات١سائل التي تم وتعد مسألة تٖديد القانوف الواجب التطبيق على الاجراات١نازعات.  ىذه
ولا تعد قاعدة خضوع الإجراءات لقانوف القاضي من  ،طار لصالح قانوف القاضيحسمها في ىذا الإ

أقدـ القواعد ات١ستقرة في إطار القانوف الدولر ات٠اص فحسب، بل إنها تتميز كذلك بأنها من أكثر 
 ومن بينها القانوف اتٞزائري.  عاصرةالقواعد ذيوعا وانتشارا على مستوى القوانتُ الوضعية ات١

وذلك لاعتبارات  ةأصلي ةوقد ىيمن قانوف القاضي على اتٞانب الإجرائي ت٢ذه ات١نازعات بصف
فهي من تسند  ،ت٥تلفة كلها تؤيد تطبيق قانوف القاضي على ات١سائل ات١رتبطة باتٞانب الاجرائي

إجراءات  دتٖد كما .ابطو ) ات١بحث الأوؿ(الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم اتٞزائرية وتٖدد ضو 
التقاضي التي تتعلق خصوصا باتٞانب الإجرائي لتنظيم مرفق العدالة، الذي يزاتٛها فيو تطبيق القانوف 

رض علينا البحث فات١وضوعي على ما تعلق باتٞانب ات١وضوعي لإجراءات التقاضي، الشيء الذي ي
ني( ت١عرفو حدود تطبيق قانوف القاضي على إجراءات بتُ ىذه ات١سائل )ات١بحث الثا ةفي التفرق

 التقاضي في ات١نازعات ات٠اصة الدولية.
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 لقانون القاضيالاختلاص القضائي الدولِ  قواعد اميب ث الأول: خضوع

سائل القانونية لمجالات القانوف الدولر ات٠اص، أف العلبقات ات١نظمة فيو تٖليل ات١ الظاىر من
تٖكمها  ةطاب  الأجنبي وكونها علبقات دولية، ت٦ا يستدعي تٖريك قواعد فوؽ وطنيرغم اتصافها بال

لازالت وطنية، لا تٗتلف موضوعيا عن تلك  بشأنو إلا أف اتٟلوؿ ات١عتمدة في جل الأنظمة القانونية
 .1ات٠اصة بتنظيم علبقات دولية ت٤ضة

«Les fori» اضيويظهر جليا تأثتَ ات١فاىيم الوطنية من خلبؿ سيطرة قانوف الق
على تٖديد   2

قواعد الاختصاص القضائي الدولر اتٞزائري، وقبل تٖديد متطلبات ذلك سوؼ نتطرؽ ت١فهوـ 
الاختصاص القضائي الدولر )ات١طلب الأوؿ( وكذا بياف ضوابط تٖديد الاختصاص القضائي الدولر 

للمحاكم اتٞزائرية )ات١طلب الاختصاص القضائي الدولر  سلبرؽ لاعتبارات ط)ات١طلب الثاني(، ثم نت
الثالث( لنخلص في الأختَ إلذ بياف الدواف  التي أدت إلذ تطبيق قانوف القاضي على الاختصاص 

 القضائي الدولر اتٞزائري )ات١طلب الراب (.
 اميطلب الأول: مفبوم الاختلاص القضائي الدولِ

تتمت  كل منها بالسيادة ينقسم المجتم  الدولر في الظروؼ الراىنة إلذ ت٣موعة من الدوؿ 
وات١ساواة، ويعد ت٘ت  كل دولة بنظاـ قانوني وقضائي خاصتُ بها من أبرز العلبمات ات١ؤكدة وات١عبرة عن 

                                                             
 .281، ص 2016، دار ىومو، اتٞزائر، 2زروتي الطيب، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ج  1
، مكتبة لبناف 5وني )ات٧ليزي عربي(، ط وتعتٍ المحكمة. حارث سليماف الفاروقي، ات١عجم القان«  Forum» ىي كلمة من أصل لاتيتٍ وىي  2

كلمة لاتينية  أيضا تعتٍ المحكمة الداخلية «  For» و كلمة «  La loi du fori» . وباللغة الفرنسية 320، ص2008ناشروف، بتَوت، 
بشكل خاص في القانوف الدولر . وتتم ترتٚتها "بقانوف المحكمة" ات١ستخدمة 297)ت٤كمة الوجداف(. حارث سليماف الفاروقي، ات١رج  السابق، ص
 للتعبتَ عن القانوف الواجب التطبيق في ات١نازعات ات٠اصة الدولية.

Chez les romains le tribunal siégeait sur la place publique dénommé de « Forum ».Il 

s’emploie dans certaines expressions juridiques tel « la loi du for » traduction de « lex fori » 

utilisée en particulier en droit international pour exprimer que la loi qui doit être appliquée à 

une situation déterminée est la législation du lieu ou la juridiction qui a été saisé, est en 

vigueur. https://www.dictionnaire-juridique.com 

 .419، صنفسوويعبر عن قانوف القاضي بأنو: " قانوف المحكمة أي قانوف البلد الذي تقاـ فيو الدعوى". حارث سليماف الفاروقي، ات١رج  

https://www.dictionnaire-juridique.com/
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بأكثر من نظاـ قانوني، الذي الدولية . و في ظل ارتباط العلبقات ات٠اصة 1ىذه السيادة وتلك ات١ساواة
ـ القانوني ات١وضوعي، وأوؿ ما ت٬ب تٖديده في ىذا يضم النظاـ القانوني الإجرائي إلذ جانب النظا

ات١قاـ ىو معرفو النظاـ القانوني الاجرائي الذي يبدأ من تٖديد الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم، 
 ع الثاني(.  ويتأتى معرفة ىذا الأختَ من خلبؿ تعريفو )الفرع الأوؿ( وبياف خصائصو )الفر 

 ائي الدولِالفرع الأول: تعريف الاختلاص القض

ر مسألة الاختصاص القضائي الدولر لمحاكم دولة ما، عندما يعرض أمامها نزاع متضمن اتث
عنصر أجنبي سواء بسبب جنسية ات٠صوـ الأجنبية أو مكاف إقامتهم )خارج الدولة( أو موضوع النزاع 

قل القضائي عامة في اتٟ ةنفسو )نزاع على ملكية ماؿ موجود خارج البلبد مثلب(، فالاختصاص بصف
 .2ىو السلطة ات١خولة للمحكمة تٔقتضى القانوف للتحقيق في خصومة معينة

ويقصد بالاختصاص القضائي الدولر: "ت٣موعة القواعد التي تٖدد تٔقتضاىا ولاية ت٤اكم 
الدولة بنظر ات١نازعات التي تتضمن عنصرا أجنبيا إزاء غتَىا من ت٤اكم الدوؿ الأخرى وذلك بات١قابلة 

أي أنو يطرح موضوع . 3الاختصاص الداخلي التي تٖدد كل ت٤كمة من ت٤اكم الدولة نفسها" لقواعد
 وقد جرى تٚهرة الفقو. 4تٖديد ت٤كمة البلد التي يعود إليها الاختصاص للنظر في وضعية قانونية دولية

على استخداـ إصطلبح " تنازع الاختصاص القضائي الدولر" أو " تنازع الاختصاص  5 ات١صري
لقضائي" وقد استشعر البعض عدـ دقة ىذا ات١صطلح فاستخدـ تعبتَ " الاختصاص القضائي ا

فتلك التسمية يوجو إليها الفقو التقليدي النقد انطلبقا  الدولر" مسقطا من اتٟسباف لفظة " تنازع".

                                                             
 .14، ص 2012كندرية، ىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر دراسة مقارنة، دار الفكر اتٞامعي، الإس 1

، ص 2009، دار الثقافة، عماف،1محمد وليد ات١صري، الوجيز في شرح القانوف الدولر ات٠اص دراسة مقارنة للتشريعات العربية والقانوف الفرنسي، ط  2
289. 

جامعة أبو بكر بالقايد، تلمساف، كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، أطروحة  دكتوراه في القانوف ات٠اص،  3
 .12، ص2015/2016

. وينظر أيضا موحند اسعاد، القانوف 30، ص 2013، دار البداية، عماف، 1سهى خلف الله، الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم الوطنية، ط 4
 .07، ص 1989، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر،  2الدولر ات٠اص، القواعد ات١ادية، ج 

 .06، ص 2007عكاشو محمد عبد العاؿ، الاجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الاحكاـ الأجنبية، دار ات١طبوعات اتٞامعية، الإسكندرية،  5
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عد من أنها توحي بوجود نوع من التطابق بتُ قواعد تنازع الاختصاص وتنازع القوانتُ، وأف القوا
 .1ات١ستخدمة في حل تنازع الاختصاص ت٢ا نفس طبيعة القواعد ات١تعلقة تْل تنازع القوانتُ

كما نلبحظ أف الفقو الفرنسي في ت٣موعو التقليدي منو واتٟديث يستخدـ اصطلبح "تنازع 
تٓلبؼ فقو آخر ، 2التي نادى بها الفقيو الفرنسي "بارتن" ةجهات القضاء" وىي نفس التسمي

" تٔعتٌ الاختصاص compétence internationaux des tribunaux françaiseبتَ" تع يستعمل
 la compétence desالقضائي الدولر للمحاكم الفرنسية بينما يستحسن فريق ثالث استعماؿ "

tribunaux française dans les litiges internationaux اختصاص المحاكم الفرنسية في( "
ختصاص " تٔعتٌ الاla compétence civil et commercialق آخر تعبتَ "ات١نازعات الدولية وفري

" تٔعتٌ juriduction of the english courtsكما يطلق فقهاء إت٧ليز ". 3ات١دني والتجاري
يستخدـ نفس التسمية إلا  5وت٧د بعضا من الفقو اتٞزائري .4الاختصاص الدولر للمحاكم الإت٧ليزية

 .6طلح " الاختصاص القضائي الدولر"أف غالبيتو يلجأ إلذ مص
خلبصة القوؿ، ات١عتٌ ات١قصود في كافة ىذه ات١صطلحات والتعابتَ ىو اتٟدود التي تؤدي فيها 

" الدولر"  ةت٤اكم الدولة ولاية القضاء وظيفة القضاء، ولعل أفضل كلمة تفي بهذه الغاية ىي كلم
دلالة على العنصر الأجنبي في ات١نازعات القضائي" لأنو أوضح في ال الاختصاصتضاؼ إلذ تعبتَ "

 .7التي تٯتد بشأنها ىذا الاختصاص

                                                             
 .26ىشاـ خالد، ات١رج  السابق، ص  1

اص الدولر والتحكيم الدولر، دار الفكر ىشاـ علي صادؽ ، حفيظ السيد حداد، القانوف دولر ات٠اص، الكتاب الثالث، القانوف القضائي ات٠  2
 .10، ص1999اتٞامعي، الإسكندرية، 

عة  سو نكو ر علي رسوؿ، تنازع الاختصاص القضائي الدولر وأحكامو في القانوف العراقي دراسة مقارنو، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جام 3
 .19، ص 2008كويو، العراؽ، 

 .606، ص 1986، ات٢يئة ات١صرية العامة للكتاب، مصر، 9، ط 2لدولر ات٠اص، جعز الدين عبد الله، القانوف ا  4
لقواعد ات١ادية، من بينهم موحند اسعاد متأثرا بالفقو الفرنسي كوف مؤلفو ترجم من اللغة الفرنسية إلذ العربية. موحند اسعاد، القانوف الدولر ات٠اص، ا  5
 .07، ات١رج  السابق، ص 2ج 

. والقانوف الدولر ات٠اص 2016دار ىومو، اتٞزائر،  2تي الطيب في مؤلفاتو: دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ج ومن بينهم  زرو  6
 2011اتٞزائري، دار ىومو، اتٞزائر، 

 .20سو نكو ر علي رسوؿ، ات١رج  السابق، ص  7
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 الفرع الثانّ: خلائص الاختلاص القضائي الدولِ

تتميز قواعد الإختصاص القضائي الدولر تّملة من ات٠صائص ت٘يزىا عن غتَىا من قواعد 
 التنازع وىي:
يادة الدولة، حيث تستقل كل ما داـ أف تٖديد سلطة القضاء يعبر عن سف قواعد وطنية-

دولة بتحديد قواعد الاختصاص الدولر لمحاكمها في ات١نازعات ات١شتملة على عنصر أجنبي تٔا ت٭قق 
. فإف ات١شرع الوطتٍ يتولذ في الأصل تنظيمها 1أىدافها الاجتماعية التي ترمي إليها سياستها التشريعية
. لذا ت٬ب العمل بها دوف 2ها لغتَ القانوف الوطتٍلاسيما فيما يتعلق بالإجراءات إذ لا يتصور خضوع

 .3غتَىا ودوف النظر ت١ا تقوؿ بو قواعد الاختصاص الدولر الأخرى
أو موضوعية قاصرة على تبياف اتٟالات التي ينعقد فيها الاختصاص للمحاكم  قواعد مادية-

. ذلك أنها 4م الأجنبيةالوطنية، دوف أف تعتٌ بتحديد اتٟالات التي تكوف داخلة في اختصاص المحاك
 .5قواعد وطنية تستقل كل دولة بتعيتُ ت٤اكمها وفقا لضابط أو معيار معتُ

تقتصر على بياف حالات عقد الاختصاص للقضاء الوطتٍ فقط، فإذا قدر  قواعد أحادية-
ات١شرع الوطتٍ عدـ إختصاص ت٤اكمو بنظر نزاع معتُ فإنو لا يستطي  أف يعتُ ت٤كمة أجنبيو لفض 

. وأف 7. لسبب بسيط وىو أف القانوف القضائي تٯس تسيتَ مرفق عاـ وىو مرفق العدالة6زاعالن

                                                             
 .14كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص 1
 .262، ص 2014ختصاص القضائي الدولر وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، دار السنهوري، بغداد، عباس العبودي، تنازع القوانتُ والا 2
التشري  الليبي، محمد ات١بروؾ اللبفي، تنازع القوانتُ وتنازع الاختصاص القضائي الدولر، دراسة مقارنة في ات١بادئ العامة اتٟلوؿ الوضعية ات١قررة في  3

 .198، ص 1994 منشورات اتٞامعة ات١فتوحة، ليبيا،
 .33عكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج  السابق، ص  4
 .16، ص نفسوكماؿ تٝيو، ات١رج   5
 .33عكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج  السابق، ص  6

 .09موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  7
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التدخل في اختصاص ت٤اكم دوؿ أخرى يعد عدنً الأثر من الناحية العملية، ذلك أف القاضي لا يأت٘ر 
 .1إلا بأوامر مشرعو الوطتٍ، فقواعد الاختصاص القضائي الدولر لا تٯكن أف تكوف مزدوجة اتٞانب

 اميطلب الثانّ: ضوا.ط برديد الاختلاص القضائي الدولِ للم اكإ الجزائرية

 من 42و 41لقد خص ات١شرع اتٞزائري الاختصاص القضائي الدولر لمحاكمو تٔادتتُ ت٫ا 
مسألة الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم  تي تتضمن، ال2قانوف الاجراءات ات١دنية و الادارية

متياز القضائي فقط، وأماـ ىذا القصور ذىب جانب من الفقو إلذ الاعتداد الوطنية ات١بتٍ على الا
بقواعد الاختصاص المحلي الداخلي، أي ضرورة التقيد بها في المجاؿ الدولر والذي يطلق عليها في 

 . 3القانوف ات١قارف مصطلح القواعد العادية

يد الاختصاص القضائي كمعيار لتحد  4اتٞنسية بالتطرؽ لفكرةانطلبقا من ذلك سوؼ نقوـ 
لتحديد ىذا  تطرؽ إلذ القواعد العادية كضابطالدولر للمحاكم اتٞزائرية )الفرع الأوؿ( ثم ال

 الاختصاص)الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: الجنسية كضا.ط للبختلاص القضائي الدولِ للم اكإ الجزائرية

تتولذ توزي  الاختصاص  تقاد اتٞماعة الدولية إلذ سلطة عليااعإذا كاف من ات١سلم بو 
بات١نازعات ذات الطاب  الدولر بتُ الدوؿ ات١ختلفة، فإنو كاف من الطبيعي أف تقوـ بعض الدوؿ 

                                                             
 .263عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص   1
، 2008ابريل  23، صادرة في 21من قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية، جريدة رتٝية عدد ، متض2008فبراير  25مؤرخ في  09-08قانوف رقم  2

 .03ص 
وؿ، ، العدد الأ07حسايد تٛزه العقاد، الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم جزائرية ات١بتٍ على القواعد العادية، ت٣لة الدراسات اتٟقوقية، المجلد  3

 .90، ص 2020طاىري مولاي، سعيدة، مارس  ةجامع
مورة على ويقصد باصطلبح اتٞنسية "انتماء الفرد إلذ دولة معينة وىي وسيلة فنية ضرورية اقتضتها ضرورات النظاـ الدولر اتٟالر لتوزي  سكاف ات١ع 4

 .18، ص2010تٞزائر، ، مطبعة الفسيلة، ا02الدوؿ باعتبارىا أشخاصا للقانوف الدولر العاـ. الطيب زروتي، الوسيط في اتٞنسية اتٞزائرية، ط
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. وقد نظم ات١شرع اتٞزائري الاختصاص 1بتحديد حالات الاختصاص الدولر لمحاكمها الوطنية
اعد الاختصاص الإقليمي، قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية ضمن قو  فيالقضائي الدولر لمحاكمو 

معيار اتٞنسية  42و 41ات١ادتتُ  . اعتمدت2أو من الأجانب دى ات١رفوعة ضتٖت قسم الدعاو 
اتٞزائرية ضابطا للبختصاص القضاء اتٞزائري وت٫ا مادتاف مقتبستاف حرفيا على التوالر من ات١ادتتُ 

حيث ت٬ب أف  19ود إلذ القرف . وأصلهما في ىذا القانوف يع3من القانوف ات١دني الفرنسي 15و 14
. وىذا بقط  النظر عن جنسية الطرؼ الآخر وموطن الطرفتُ، 4ت٭اكم الشخص أماـ قضاءه الوطتٍ
 .5لا لعلبقة القانونية على صلة بنظاـ قانوني آخر أوت اومكاف التعاقد أو التنفيذ، وما إذا كان

لإضافة تٖديد طبيعتو تحليل ىذا الضابط ت٬ب البحث في ت٣اؿ تطبيق ىذا الضابط باول
 .والقانونية وموقف القضاء اتٞزائري منه

 
 

                                                             
 .19، ص2013، دار النهضة العربية، القاىرة، 01ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، التنازع الدولر للبختصاص القضائي، ط   1
ات التي تعاقد : " ت٬وز أف يكلف باتٟضور كل أجنبي، حتى ولو لد يكن مقيما في اتٞزائر، أماـ اتٞهات القضائية اتٞزائرية، لتنفيذ الالتزام41ات١ادة  2

  م  جزائريتُ".عليها في اتٞزائر م  جزائري، كما ت٬وز أيضا تكليفو باتٟضور أماـ اتٞهات القضائية اتٞزائرية بشأف التزامات تعاقد عليها في بلد أجنبي
 في بلد أجنبي حتى ولو كاف م  أجنبي".: " ت٬وز أف يكلف باتٟضور كل جزائري أماـ اتٞهات القضائية اتٞزائرية بشأف التزامات تعاقد عليها 42ات١ادة 

3 Article 14: "L'étranger, même non résidant en France, pourra être cité devant les tribunaux 

français, pour l'exécution des 

obligations par lui contractées en France avec un Français ; il pourra être traduit devant les 

tribunaux de France, 

pour les obligations par lui contractées en pays étranger envers des Français". 

Article 15: " Un Français pourra être traduit devant un tribunal de France, pour des 

obligations par lui contractées en pays 

étranger, même avec un étranger".  Loi du 05mars1803,portant le code civile français du 

15mars1803, modifier par la loi n°94-653 du 29 juillet 1994 et dernière modification par la loi 

n°2021-2017 du 02 aout 2021, disponible sur le site du service public de l'accés du droit 

francais, https://www.legifrance.gouv.fr, vu le 15/08/2021. 
ـ القانوف الطبيعي كانت مسيطرة، وىي اعطاء ات١لك الامتياز اتٟصري الذي لا يستطي  اتفاؽ الطرفتُ استبعاده من جهة النظر في خلبفات تقو  ةفنظري 4

كم في خلبفات يكونوف فيها في وض  ات١داف  حتى ولو كاف ات١دعي أجنبيا، ىذه القاعدة ات١زدوجة، اعتبرت كقانوف طبيعي بتُ رعيتو ومن جهة أخرى اتٟ
، ات١ؤسسة اتٞامعية 01فانساف ىوزيو، القانوف الدولر ات٠اص، ترتٚو علي ت٤مود مقلد، ط  ،أي لا تقيم أي تفريق بتُ الفرنسيتُ والأجانب. بيار ماير

 .262، ص 2008تَوت،للدراسات، ب
 .324الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  5

http://www.legifrance.gouv.fr/
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 تطبيق معيار الجنسيةأولا: مجال 
ستفيدوف من ىذا ات١عيار وكذا الدعاوى التي يشملها ىذا الأشخاص ات١يتضمن ت٣اؿ التطبيق 

 ات١عيار .
 : الأشخاص اميستفيدون - أ

مدعيا أو مدعى عليو أف يرف   السالفة الذكر فإنو ت٬وز للوطتٍ 42و 41طبقا للمادتتُ 
أي أيلولة الاختصاص  .1موطن خصمو أو جنسيتو ودعواه أماـ المحاكم الوطنية مهما كاف موطنو أ

القضائي اتٞزائري متى كاف أحد الطرفتُ جزائريا عند رف  الدعوى ولا يهم تغيتَ جنسيتو لاحقا بعد 
لنظر أيضا عن نوع الدعوى ما إذا كانت غتَ رفعها، ولا سابقا عند نشوء العلبقة القانونية وبصرؼ ا

 .2مالية كدعاوى حالة الأشخاص وأىليتهم، أو دعوى مالية كدعوى عينية منقولة أو دعوى ت٥تلطة
أما عن تٖديد جنسية الأشخاص الاعتبارية فقد أخذ ات١شرع اتٞزائري تٔعيار الاستغلبؿ أو 

 50حيث نصت ات١ادة  .3ب التطبيق عليهاالنشاط كمعيار لتحديد جنسية الشركة والقانوف الواج
:" الشركات التي يكوف مركزىا الرئيسي في ات٠ارج وت٢ا نشاط في اتٞزائر 4من القانوف ات١دني 02 ةفقر 

: "أما من نفس القانوف 03فقرة  10يعتبر مركزىا في نظر القانوف الداخلي في اتٞزائر". ات١ادة 
سسات وغتَىا يسري على نظامها القانوني قانوف شخاص الاعتبارية من شركات وتٚعيات ومؤ لأا

الدولة التي يوجد فيها مقرىا الاجتماعي الرئيسي والفعلي. غتَ أنو إذا مارست الأشخاص الاعتبارية 
 الأجنبية نشاطا في اتٞزائر فإنها تٗض  للقانوف اتٞزائري".

                                                             
 .30، ص 2010، دار ىومو، اتٞزائر، 01الطيب زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري علما وعملب، ط  1
 .325ابق، ص الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  الس 2
 .358، ص 2009محمد سعادي، القانوف الدولر ات٠اص وتطبيقاتو في النظاـ القانوني اتٞزائري، دار ات٠لدونية، اتٞزائر،  3
خر ، معدؿ ومتمم بآ1975/09/30، صادرة في 78، يتضمن القانوف ات١دني، جريدة رتٝية عدد 1975/09/26مؤرخ في  58-75أمر رقم 4

 .03، ص 2007مايو  13، صادرة في 31، جريدة رتٝية عدد 2007مايو  13خ في ، مؤر 05-07قانوف رقم
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التي ت٘ارس  : "تٗض  الشركات547سيما ات١ادة لا 1بالرجوع لأحكاـ القانوف التجاريو 
صي وغتَ مبتٍ على طبيعة نشاطها في اتٞزائر للتشري  اتٞزائري". وبالتالر فإف معيار اتٞنسية شخ

 .2ونوعها ات١نازعة
 :42و  41الدعاوى اميشمولة باميادتين  -ب

إف التفستَ اتٟرفي للمادتتُ يقود إلذ حصر ت٣ات٢ا بالالتزامات التعاقدية لوحدىا. وت٨ن ت٧د ىنا 
أصوت٢ا الفرنسية ولا تأخذ بعتُ الاعتبار الاجتهاد  ستمد منصياغة ىذه النصوص ت مرة أخرى

تفستَا  15و14حيث ذىب الاجتهاد الفرنسي في تفستَ ات١ادتتُ . 3اللبحق الذي نظم تطبيقها
لتَفض مبدأ عدـ  لذ الدعاوى غتَ التعاقدية وغتَ ات١اليةإموسعا عن طريق توسي  نطاؽ تطبيقها 

وتم    19484جواف  20الصادر في   Patinoئيا في قرار لمحكمة النقض ىو قرار الاختصاص نها
أف: "العنصر  1962أكتوبر  30الصادر في  Scheffelالإقرار صراحة وبصفة واضحة في قرار 

 l’extranéité des parties n’est»الأجنبي للؤطراؼ لا يعد سببا لعدـ اختصاص المحاكم الفرنسية" 

pas une cause d’incompétence des juridictions françaises»
5 

يظهر من حيث  42و 41لكن تٕدر الإشارة إلذ أنو وإف كاف ات١شرع اتٞزائري في ات١ادتتُ 
إلا أف ات١ادتتُ لا تٖتملبف  از على الالتزامات التعاقدية فقط،صياغة ات١ادتتُ أنو قصر ىذا الامتي

                                                             
، جريدة 2005/02/06مؤرخ في  02-05، يتضمن القانوف التجاري، ات١عدؿ وات١تمم بالقانوف رقم1975/09/26مؤرخ في  59-75أمر رقم 1

 .08، ص 2005فبراير  09، صادرة في11عدد  ةرتٝي
 .327قانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص الطيب زروتي، دراسات في ال 2
 .35موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  3

4
Pière MAYER , Viencent HEUZE, Droit international privé, 9eme édition, Montchrestien, 

paris, 2007, n°282,  p 203.  
صلب بعد سنوات من اتٟياة ات١شتًكة في بلدت٫ا الأصلي، انتقل الزوج إلذ فرنسا واستقر فيها في: أف زوجتُ أت١انيتُ انف Scheffelتتلخص وقائ  قضية  5

تقدـ الزوج بدعوى الصلح بداف  الطلبؽ أماـ ت٤كمة سيداف في فرنسا، فدفعت الزوجة بعدـ  1957وبقيت الزوجة مقيمة في أت١انيا، في سنة 
أمر عن قاضي الصلح وحاز قوة الأمر ات١قضي فيو، رف  الزوج دعوى الطلبؽ أماـ ت٤كمة  الاختصاص لكن دفعها رفض، وفي غياب الاستئناؼ، صدر

مر ميزيار فدفعت الزوجة من جديد بعدـ اختصاص المحاكم المحاكم الفرنسية، ىذا الدف  رفض على مستوى الدرجة الأولذ والاستئناؼ بسبب أف الأ
من القانوف ات١دني اختصاص المحاكم الفرنسية، وجاء في حيثيات القرار أف  238حسب ات١ادة اتٟائز على قوة الشيء ات١قضي فيو ت٭دد بصفة قطعية 

  الصفة الأجنبية ليست سببا لعدـ اختصاص القضاء الفرنسي الذي يتحدد اختصاصو الدولر عن طريق ت٘ديد قواعد الاختصاص الاقليمي الداخلي. 
 Ibid, n°286 ,p 207.  
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اء على كوف أحد الطرفتُ حاملب للجنسية اتٞزائرية تفستَا ضيقا لأف ات١قصود عقد الاختصاص بن
 .1وليس بناء على طبيعة النزاع

 ثانيا: الطبيعة القانونية لقواعد الاختلاص القضائي الدولِ وموقف التشريع الجزائري منبا

تثتَ الطبيعة القانونية لقواعد الاختصاص القضائي الدولر مسائل تتصل تٔدى تعلق ىذه 
لعاـ، وما يتًتب على ذلك من معرفة ىل ت٭ق للقاضي ات٠روج عن قواعد القواعد بالنظاـ ا

من جهة، ومدى حرية الأفراد في  2الاختصاص القضائي الدولر ات١نصوص عليها في القانوف الوطتٍ
واختلفت آراء الفقو في ذلك لاتٕاىتُ، بتُ من يعتبر تخلي عن ىذه القواعد من جهة أخرى. ال

الدولر من النظاـ العاـ وىي قواعد آمرة لا ت٬وز الاتفاؽ على ت٥الفتها قواعد الاختصاص القضائي 
 وبتُ من يرى أنها ليست من النظاـ العاـ.

 اعتبار قواعد الاختلاص القضائي الدولِ من النظام العام  - أ
يذىب ىذا الاتٕاه إلذ اعتبار تٚي  قواعد الاختصاص القضائي الدولر من النظاـ العاـ 

القواعد تتعلق بوظيفة رئيسية للدولة وىي أداء العدالة في إقليمها عن طريق وأساس ذلك أف ىذه 
. فإذا كانت الدولة قد تركت بتُ الأفراد وسيلة تٖريك ىذه 3ت٤اكمها بهدؼ تٖقيق ات١صلحة العامة

العدالة ت١باشرة تلك الوظيفة، ألا وىي وسيلة الدعوى فليس معتٌ ذلك أف القضاء يؤدي أولا وأختَا 
الح الأفراد، بل أف أداء العدالة إت٪ا يؤدي إلذ تٖقيق مصلحة عامة وىي اتٟفاظ على الأمن إلذ ص

 .4والسكينة وىي اعتبارات ت٘س بالضرورة فكرة النظاـ العاـ
 
 

                                                             
ى كفالة ات١شرع اتٞزائري للحق في التقاضي أماـ قضائو الوطتٍ في مسائل القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لة دفاتر السياسة سعداوي محمد الصغتَ، مد 1

 .47، ص 2017، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، جواف 17، العدد 09والقانوف، ت٣لد 
 .264عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص  2
 .264، ص نفس ات١رج  3

، العدد الأوؿ، 25يسى، دراسة قانونية في "علبقة الاختصاص الدولر بقواعد النظاـ العاـ"، ت٣لة العلوـ الاقتصادية والقانونية، المجلد طلبؿ ياستُ الع  4
 .329، ص 2009جامعة دمشق، 
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 قواعد الاختلاص القضائي الدولِ ليست كلبا من النظام العام:  - ب
اص اتٞوازي القضائي الدولر، يقوـ ىذا الاتٕاه على التفرقة بتُ الاختصاص الوجوبي والاختص

حيث يتضمن الاختصاص الوجوبي أو الإلزامي اتٟالات التي ينعقد فيها الاختصاص القضائي الدولر 
للمحاكم الوطنية بناء على وجود موطن ات١دعى عليو أو ت٤ل إقامتو في دولة القاضي، إذا كاف للؤجنبي 

ليهم وكاف لأحدىم موطن أو ت٤ل إقامة في تعدد ات١دعي ع ةفي حالو موطن ت٥تار في دولة القاضي، 
دولة القاضي، حالة نشأة الالتزاـ أو تنفيذه في دولة القاضي، حالة الافلبس، مسائل الإرث والدعاوي 

 .1ات١تعلقة بالتًكة، الإجراءات  الوقتية والتحفظية
ي عند ويشمل الاختصاص اتٞوازي اتٟالات التالية: إذا كاف ات١دعى عليو ت٭مل جنسية القاض

معينة، ات١سائل الأولية والطلبات العارضة، الدعاوى ات١رتبطة، مسائل  ةاختيار منح الاختصاص لمحكم
 .2الأحواؿ الشخصية، وكاف ات١دعي وطنيا أو أجنبيا مقيما في دولة القاضي

ويذىب فقهاء آخروف في الاتٕاه نفسو إلذ القوؿ أف القواعد ات١تعلقة بالاختصاص القضائي 
عد قاعدة آمرة، لكن تعلقها بقواعد النظاـ العاـ ليس من درجة واحدة. فالقواعد التي يقصد الدولر ت

مثل القواعد ات١بنية على أساس  ةمن ورائها حسن أداء القضاء فإنها تتعلق بالنظاـ العاـ بدرجة وثيق
التيستَ على  وجود ات١اؿ في الدولة وات١تعلقة تٔسائل الإفلبس، أما القواعد التي يكوف الغرض منها

 .3ات١تقاضتُ ورف  اتٟرج عنهم لا تتعلق بنظاـ العاـ مثل القواعد ات١بنية على أساس جنسية ات١دعى عليو
من خلبؿ استقراء نصوص قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية. يتضح أف قواعد الاختصاص 

 التالية:القضائي الدولر غتَ متعلقة بالنظاـ العاـ كقاعدة عامة وذلك للبعتبارات 
من قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية بكلمة " ت٬وز" ت٦ا يدؿ على أف  42و 41تبدأ ات١ادتاف:  -1

القاعدة الواردة بها اختيارية تْيث ت٬وز التنازؿ عن الامتياز القضائي الذي تقرره إلا أف القضاء يعامل 

                                                             
 .21كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص    1
 .22، ص نفس ات١رج   2
 .332و 331طلبؿ ياستُ العيسى، ات١رج  السابق، ص   3
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وىذا ما . 1سيادة الدولة القضائيةىذه القواعد معاملة الوجوبية إذ يربط بتُ الاختصاص القضائي و 
أكدت عليو المحكمة العليا من خلبؿ ضرورة ت٘سك القاضي اتٞزائري بالاختصاص ات١قرر ضمن 

وما داـ الاختصاص اختياريا ت٬وز للمتقاضتُ اختيار  .2في مواجهة القضاء الأجنبي 42و 41ات١ادتتُ 
لنوايا ات١شروعة للمتقاضتُ وملبئمة الاختيار جهة قضائية أو تٖكيمية أجنبية، ولكن يتعتُ التأكد من ا

 .3م  الظروؼ ات١وضوعية للنزاع وإلا استبعد بذريعة الغش يفسد كل شيء
يعتبر ت٘ديد قواعد الاختصاص المحلي من قبيل اتٟلوؿ اتٟديثة في ت٣اؿ الاختصاص القضائي  -2

من قانوف الاجراءات  46و 39و 37الدولر وما دامت كذلك فهي لا تتعلق بالنظاـ العاـ كات١واد 
ات١دنية والإدارية، لكنها في بعض ات١سائل مثل الدعاوى العقارية عند وجود العقار في اتٞزائر، وفي مواد 

من قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية(، لا ت٬وز اتفاؽ  40الإفلبس عند وجود الشركة في اتٞزائر)ات١ادة 
لنظاـ العاـ لكن أوردت ات١ادة استثناء إذا كاف الاتفاؽ بتُ الأطراؼ على ما تٮالفها فهي تعتبر من ا

 .4التجار

ذات طبيعة خاصة وضعت من أجل  الدولر قواعد الاختصاص القضائيأف غتَ أننا نرى  
ومن أجل توفتَ ، وخاصة في ت٣اؿ التجارة الدوليةتٛاية اتٟقوؽ ات٠اصة في ات١نازعات ات٠اصة الدولية 

الأجنبية ولا  للخصوـ اللجوء إلذ المحاكم. حيث تٯكن تماعيا أو اقتصاديااتٟماية للطرؼ الضعيف اج
 .5تٯلك ات١شرع الوطتٍ منعهم من ذلك وفي حالة الاتفاؽ على ذلك يكوف الشرط صحيحا

 

                                                             
عباس  ةوؿ، جامع، العدد الأ03اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، ت٣لد  ةعماره بلغيث، الاختصاص اتٞواز لضابط اتٞنسية في القانوف الدولر ات٠اص، ت٣ل  1

 .72، ص 2016الغرور، خنشلة، جانفي 
ع(، المجلة القضائية، العدد -ـ( ضد )ح  -، قضيو)ز86305، ملف رقم 1992/ 27/10قرار المحكمة العليا، غرفة الاحواؿ الشخصية، مؤرخ في   2

 .123، ص 1995الأوؿ، 
 .326، ص 2011الطيب زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، دار ىومو، اتٞزائر،   3
 .23كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص   4
5

ولر القائم على فكرة ات٠ضوع الاختياري دراسة أتٛد، الاختصاص القضائي الدعبد النور . و 22وىو رأي تؤيده كماؿ تٝية في ات١رج  نفسو، ص  
 وما يليها. 61، ص 2015/2016مقارنة، أطروحة دكتوراه في القانوف ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 
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 الفرع الثانّ: القواعد العادية لت ديد الاختلاص القضائي الدولِ الجزائري

من ؽ إ ـ وإ عقد 42و 41ن خلبؿ ات١ادتتُ من خلبؿ ما تقدـ ت٧د أف ات١شرع اتٞزائري وم
الاختصاص للمحاكم اتٞزائرية بالنظر في ات١نازعات ذات العنصر الأجنبي التي يكوف أحد أطرافها 

غتَ ت٥تصة  فالمحاكم الوطنيةالدعاوى بتُ الأجانب في أما . 1جزائريا سواء كاف مدعي أو مدعى عليو
غتَ أف ىذا الفهم بدأ  19ا في فرنسا في أوائل القرف بالنظر فيها وىذا الفهم ىو الذي كاف سائد

، ولد يكد ينتهي القرف حتى أصبح فارغ ات١ضموف إذ امتد 19القضاء ت٭يد عنو تدرت٬يا طواؿ القرف 
 .2اختصاص القضاء الفرنسي إلذ ت٥تلف القضايا التي يكوف أطرافها أجانب

 42و 41بل وأصبحت ات١ادتتُ الفرنسي في ذلك ات١شرع اتٞزائري حذو  وقد حذى ات١شرع 
قواعد غتَ عادية مبنية على الامتياز القضائي، ت٦ا استوجب على القضاء اتٞزائري التدخل لسد ىذا 

. ويظهر ذلك من خلبؿ حكم ت٤كمة الاستئناؼ )ت٣لس قضاء( اتٞزائر العاصمة 3النقص التشريعي
اء اتٞزائري تعتبر مسألة لصيقة الذي قرر "أف إمكانية رف  دعوى أماـ القض 19/01/1966بتاريخ 

بقانوف الشعوب )القانوف الدولر العاـ( وأنها لا تعتبر حقا مدنيا مقصورا على اتٞزائريتُ وحدىم، ولا 
يوجد في القانوف اتٞزائري ما تٯن  الأجانب من عرض دعواىم أماـ القضاء اتٞزائري إما بصفتهم  

جانب لا يعتبر سببا لعدـ اختصاص المحاكم كمدعتُ أو مدعى عليهم، وكوف طرفي الدعوى من الأ
. وقد جاء ىذا القرار تكريسا لذات اتٟل الذي انتهجو القضاء الفرنسي حيث استخلصت 4اتٞزائرية"

من القانوف ات١دني الفرنسي، أنها لا تعتبر  15و 14المحاكم الفرنسية أنو على سبيل التضاد من ات١ادتتُ 
الأجانب لأف روح وتاريخ ىذين النصتُ يؤدياف إلذ اعتبار ات١ثوؿ أماـ ت٥تصة في ات١نازعات القائمة بتُ 

                                                             
 .98تٛزه العقاد حسايد، ات١رج  السابق، ص  1
 .270فانساف ىوزيو، ات١رج  السابق، ص  ،بيار ماير  2
،ات١تضمن قانوف الإجراءات ات١دنية السابق لد تٮص ات١شرع قاعدة الاختصاص القضائي 1966يوليو  08ات١ؤرخ في  154-66 بالرجوع إلذ الأمر رقم 3

فلم يطرأ على  09-08من قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية بعد صدور القانوف  42و 41وىو نفس ت٤توى ات١واد  11و 10الدولر إلا بات١ادتتُ 
 ي تغيتَ رغم اتساع وتشعب العلبقات الإنسانية والاقتصادية الدولية للجزائر.تنظيم ىذه القواعد أ

 .30كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص 4
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. ولد تتًدد المحاكم في التمسك بصلبحيتها في النزاعات بتُ الأجانب 1القضاء يعد حصرا للفرنسيتُ
عندما يوجد داف  ملح إلذ ذلك وقد بدت ىذه الأختَة حساسة اتٕاه ات٠وؼ من الإمتناع عن 

غتَ ات١لبئم إلزامهم بالتوجو إلذ بلدىم الأصلي أو إلذ بلد أحدىم كلما تطلب  . وبدا من2إحقاؽ اتٟق
الأمر فصل نزاع يكونوف طرفا فيو، ولذلك فإف الإجتهاد الفرنسي تٗلى تدرت٬يا عن مبدأ عدـ 

 . 3الاختصاص وأباح للمحاكم الفرنسية النظر في ات١نازعات القائمة بتُ الأجانب
ئري تْق الأجانب في اللجوء إلذ قضائها الوطتٍ فقد وجب البحث وأماـ اعتًاؼ القضاء اتٞزا

في أساس ىذا الاعتًاؼ بعيدا عن القواعد ات١بنية على الامتياز القضائي للوطنيتُ. وىي قواعد عادية 
، بعد 4للبختصاص يقصد بها الاختصاص القضائي المحلي الداخلي التي يتم ت٘ديدىا للمجاؿ الدولر

)أولا( ثم نتطرؽ إلذ بياف معايتَ اختصاص القضاء  5ا تٞعلها متلبئمة معوإدخاؿ تعديلبت عليه
 اتٞزائري في ات١نازعات الدولية ات٠اصة )ثانيا(.

 وتكييفبا نازعات ذات الطا.ع الدولِاميأولا: امتداد قواعد الاختلاص الداخلية إيو 

عد الاختصاص في غياب ت٣موعة حلوؿ متكاملة موضوعة من طرؼ ات١شرع ينطلق تٖديد قوا
القضائي الدولر من الأحكاـ الداخلية التي تٯكن نقلها إلذ المجاؿ الدولر، فيكوف من الطبيعي اقتباس 

خاصة الاىتماـ تْسن ستَ العدالة  ةحلوؿ أساسية من النظاـ الداخلي لتسيتَ النظاـ الدولر وبصف
تلعب دورا مزدوجا داخليا  . غتَ أف ذلك لا يعتٍ أف ذات القواعد6على الإقليم وبراحة الأطراؼ

ودوليا، لأف الأمر يتعلق فحسب باستعماؿ ذات ات١عايتَ بينما يبقى موضوع وطبيعة ىاتتُ الفئتتُ من 
. فعبارة ت٘ديد الاختصاص ت٬ب أف لا تفهم خطأ لأف ىناؾ ت٣موعتتُ من قواعد 7القواعد ت٥تلفتتُ

                                                             
 .19موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  1

 .264، ص نفسوبيار ماير، فانساف ىوزيو، ات١رج    2
 .20، ص نفسوموحند اسعاد، ات١رج    3
 .98بق، ص تٛزه العقاد حسايد، ات١رج  السا 4
 .177محمد سعادي، ات١رج  السابق، ص  5

 .27كماؿ تٝية ، ات١رج  السابق، ص  6
 .22، صنفسوموحند اسعاد، ات١رج   7
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ات١عايتَ، كما أف ت٢ما أىدافا مشتًكة وىي  الاختصاص تتمثل النقطة ات١شتًكة بينهما في استعماؿ نفس
حيث طبيعة كل منهما ومن حيث من البحث عن القضاء وحسن تسيتَ العدالة لكنهما تٮتلفاف 

 .1ات١وضوع إذ تعتبر إحدات٫ا قواعد اختصاص إقليمي على عكس الأخرى
لب وقد أخذ القضاء اتٞزائري بات١نهج نفسو فعمم ت٣الات اختصاص القضاء الداخلي عم

من ؽ ا ـ و ا على الاختصاص الدولر فأصبح يكتفي بانطواء النزاع على  40إلذ  37بات١واد من 
كما أصدرت ت٤كمة قسنطينة حكم في ذات الاتٕاه . 2صلة تسمح بالربط الإقليمي لمحكمة جزائرية

نب " حيث أف... ات٢يئات القضائية اتٞزائرية... ت٥تصة تٕاه الأجا 20/04/1972الصادر بتاريخ 
ات١دعوين للمثوؿ أمامها حيث تنطوي ات١نازعة ات١رفوعة أمامها كما ىي اتٟاؿ في الدعوى، على صلة 

 تربطها باتٞزائر سبب الإقامة أو ات١وطن.
وحيث أنو يتبتُ من عناصر ات١لف أف ات١دعى عليو تٯارس في اتٞزائر مهنتو كطبيب منذ أكثر 

 قسنطينة ثم في الواد حاليا وأف ىذا يشكل عنصر من ثلبث سنوات، حيث مارس ىذه ات١هنة أولا في
ت٘ركز جغرافي من شأنو أف يثبت تٔا فيو الكفاية إقامتو وموطنو في اتٞزائر، وأف يستبعد بالتالر العناصر 
الأجنبية الأخرى للقضية ت٦ا يقتضي نظرا ت٢ذه الظروؼ رد الدف  بعدـ الاختصاص ات١ثار من قبل 

 .3ساس"ات١دعى عليو والفصل في الأ
فالقضاء اتٞزائري كاف يسد النقص التشريعي باللجوء إلذ الأحكاـ القانونية الواردة في ات١ادة 

وما بعدىا  37وما بعدىا قانوف الاجراءات ات١دنية السابق، وحاليا يعمل بتمديد أحكاـ ات١ادة  08
 .4من قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية

ات١عتمد في الاختصاص المحلي  الضابطر في القضية إذا كاف إذف المحاكم اتٞزائرية تٗتص بالنظ
الداخلي موجودا في اتٞزائر، فالاختصاص يكوف للقضاء اتٞزائري في الدعاوى ات١رفوعة أمامو حتى ولو  

                                                             
 .29، صالسابقكماؿ تٝية، ات١رج    1

 .331الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص   2
 .22صموحند اسعاد، ات١رج  السابق،  3
 .30، صنفسوكماؿ تٝية، ات١رج    4
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كاف أطراؼ الدعوى والقانوف ات١طبق أجنبيتُ إذا كاف الضابط موجودا في اتٞزائر، وىو ما أخذت بو 
 .1انوف الإجراءات ات١دنية و الإداريةمن ق 40و 39ات١ادتاف 

قد يؤدي تطبيق قواعد الاختصاص المحلي الداخلي في المجاؿ الدولر إلذ صعوبات كثتَة أو 
عدـ القدرة على تطبيقها أصلب بسبب الاختلبؼ في الأنظمة القانونية، ت٦ا يدف  إلذ تعديلها تٞعلها 

انت بعض معايتَ الاختصاص الداخلي لا تثتَ ذا كإو . 2تتلبءـ معها وبالتالر تطبيقها دوف صعوبة
صعوبة في التًكيز مثل ات١نازعات العينية العقارية ومنازعات الأشغاؿ العمومية الإدارية والمحجوزات، لأف 
تركيز النزاع دائما ت٦كن وعلى ضوئو تتحدد اتٞهة ات١ختصة وطنية كانت أـ أجنبية، فإف بعض 

الدائن بالنسبة للنفقة  ةومن ذلك موطن الزوجية، وت٤ل إقام ات١نازعات الأخرى يصعب ربطها دوليا
وبالتالر فإف الدور الذي يق   .3ومكاف ت٦ارسة اتٟضانة لأف الأمر يتعلق بتقرير وقائ  وليس حقوؽ
. فقد يتوقف الاختصاص على 4على عاتق قواعد الاختصاص الدولر ت٬عل من تكييفها ضروريا

ؽ ا ـ و ا تكوف  02فقرة 40لب في متَاث العقار، فوفقا للمادة تكييف النظاـ القانوني ات١طبق مث
المحاكم التي تق  في دائرة اختصاصها موطن ات١توفي ىي ات١ختصة حتى ولو تعلق الأمر بعقارات موجودة 
خارج دائرة اختصاصها، ىذا على ات١ستوى الداخلي لكن الأمر ت٥تلف على ات١ستوى الدولر لأنو من 

 .5بات٠ارج ةبهذا إذا كانت العقارات موجودغتَ ات١مكن الأخذ 
ىذا ما أخذ بو القضاء الفرنسي، فقد اعتبرت ت٤كمة النقض الفرنسية أف القضاء الفرنسي 
غتَ ت٥تص بنظر تقسيم تركة متعلقة بعقارات موجودة في ات٠ارج، كما أنو لا يسوغ للقاضي الفرنسي 

اء الأجنبي حتى ولو ترتب على ذلك ما يسمى البحث فيما إذا كاف بالإمكاف رف  النزاع إلذ القض
 .6تّرتٯة إنكار العدالة

                                                             
 .178و 177محمد سعادي، ات١رج  السابق، ص  1

 .178، ص نفس ات١رج   2
 .331الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  3
 .22موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص 4
 .179، ص نفسومحمد سعادي، ات١رج   5
 .103قاد حسايد، ات١رج  السابق، صتٛزه الع 6
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 الدولية ثانيا: معايير اختلاص القضاء الجزائري فِ امينازعات الخاصة

لقد أصبح جليا اتفاؽ فقو القانوف الدولر ات٠اص على عقد الاختصاص القضائي الدولر 
ية إلذ المجاؿ الدولر، خصوصا في غياب للمحاكم الوطنية مبنيا على مد قواعد الاختصاصي الداخل

والقواعد التي يتم مدىا إلذ المجاؿ . 1قواعد واضحة ات١عالد للبختصاص القضائي الدولر في بعض الدوؿ
 :2الدولر ىي قواعد الاختصاص الإقليمي و ليست قواعد الاختصاصي النوعي وذلك لسببتُ

و ات١ختص فهي تتناسب م  السؤاؿ أف قواعد الاختصاص الإقليمي تٖدد قضاء أي إقليم ى -
 ات١طروح على ات١ستوى الدولر: قضاء أي دولة ىو ات١ختص؟.

قواعد الاختصاص النوعي لو تم إعمات٢ا ستتعارض م  مبدأ السيادة الدولية كوف أساسها  -
القضاء الأعلى كفاءة من قضاءات الدوؿ الأخرى، إضافة إلذ كونها من النظاـ العاـ الذي تٮتلف من 

 لة إلذ أخرى.دو 
ولد ت٬عل ات١شرع اتٞزائري اختصاص ت٤اكمو اختصاصا عاما وغتَ مقيد وإت٪ا استند على 

. تتمحور ىذه الضوابط في معرض مدىا إلذ المجاؿ الدولر حوؿ عنصر 3ضوابط أو معايتَ تبرره
تباط موضوع الارتباط سواء كاف ارتباط أطراؼ ات١نازعة ات٠اصة بقضاء الدولة ارتباطا إقليميا، أو ار 

 ات١نازعة بهذا القضاء الوطتٍ.
 الاختلاص القضائي الدولِ الجزائري على أساس اميوطن - أ

متوطنا في  -مدعي أو مدعى عليو -تٗتص المحاكم اتٞزائرية بالدعاوى التي يكوف أحد أطرافها  
 اتٞزائر و ذلك على النحو التالر:

 
 

                                                             
عكس ما ىو عليو الأمر في بعض الدوؿ التي حددت ضمن قوانينها ضوابط واضحة لإسناد الاختصاص القضائي لمحاكمها مثل مصر، العراؽ  1

 وتونس.
 .45سعداوي محمد الصغتَ، ات١رج  السابق، ص  2
 .32كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  3
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 موطن اميدعى عليو ةاختلاص محكم -1
ريعات ات١قارنة على انعقاد الاختصاص الإقليمي لمحكمة موطن ات١دعى عليو  تكاد تٕم  التش

كقاعدة عامة، ويرج  ذلك إلذ أف الأصل ىو براءة الذمة. ومن ثم على من يطالب خصمو بشيء 
أف يسعى إليو، كما أف ات١دعي ىو من أخذ زماـ ات١بادرة برف  الدعوى واختيار الوقت الذي يناسبو، 

. وىي قاعدة قدتٯة كاف منصوصا عليها 1وازف أف لا تٮتار أيضا المحكمة التي تناسبوفيجب من باب الت
ولا شك أف اتباع . 2في القانوف الروماني و ىي ذات منشأ عرفي عات١ية مكرسة في كل التشريعات

التشريعات الوطنية للقاعدة  ات١تقدمة في ت٣اؿ قواعد الاختصاصي الداخلية، ىي التي دفعت ات١شرعتُ 
ت١عنيتُ إلذ اتباعها في ت٣اؿ الاختصاص الدولر للمحاكم الوطنية، لأف الداعي ىنا أقوى وأجدر ا

بالاعتبار، فإذا كنا ندف  عن ات١دعى عليو مشقة الانتقاؿ من مدينة لأخرى داخل الدولة الواحدة، 
 فمن باب أولذ أف ندف  عنو مشقة أكبر ىي الانتقاؿ من دولة لأخرى حيث الضرر ىنا أفدح

 .3بكثتَ
لتحديد معتٌ ات١وطن أو الإقامة ت٬ب دائما الرجوع إلذ قانوف القاضي إذ يتعلق الأمر بتفستَ 

. وت١ا كاف الأمر يتعلق بتفستَ إحدى قواعد الاختصاص القضائي 4إحدى قواعد الاختصاص الوطنية
حالة ما إذا كاف اتٞزائرية فوجب الرجوع إلذ القانوف ات١دني اتٞزائري، حيث تطبق ىذه القاعدة في 

 ات١دعى عليو شخص طبيعي أو معنوي وفي حالة تعدد ات١دعي عليهم.
 إذا كان اميدعى عليو شخلا طبيعيا 1.1

من ؽ ا ـ و ا: " يؤوؿ الاختصاص الإقليمي للجهة القضائية التي يق  في دائرة  37نصت ات١ادة 
صاص للجهة القضائية اختصاصها موطن ات١دعى عليو، وإف لد يكن لو موطن معروؼ فيعود الاخت

                                                             
 .84،ص 2009، منشورات البغدادي، اتٞزائر، 02شرح قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية، ط بربارة عبد الرتٛن، 1
 .33، ص السابقكماؿ تٝية، ات١رج   2
 .58ىشاـ خالد، ات١رج  السابق، ص  3
 .1048، ص 2008، دار النهضة العربية، مصر، 01أتٛد عبد الكرنً سلبمو، القانوف الدولر ات٠اص، ط 4
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التي يق  فيها آخر موطن لو وفي حالة اختيار موطن يؤوؿ الاختصاص الإقليمي للجهة القضائية التي 
 يق  فيها ات١وطن ات١ختار. ما لد ينص القانوف على خلبؼ ذلك".

تنص ىذه ات١ادة على الاختصاص الإقليمي )المحلي( للجهات القضائية كقاعدة عامة فبينت أف 
 :1القضائية ات١ختصة في نظر النزاعات ات١دنية عمومااتٞهة 

 التي يق  في دائرة اختصاصها موطن ات١دعي عليو متى كاف لو موطن معروؼ. -
 التي يق  في دائرة اختصاصها لو آخر موطن لو متى لد يعرؼ لو موطن أو عنواف. -
 التي اتفق الأطراؼ على التقاضي أمامها. -

ختصاص تٞهة قضائية معينو دـ وجود نص قانوني يعقد الاعلى أف القاعدة أعلبه مرتبطة بع
وات١وطن ىو ات١كاف الذي يقيم فيو الشخص عادة، أي ات١كاف الذي يستقر فيو الشخص بنية بالذات. 

التوطن سواء في بلدتو أو بلدة أخرى اتٗذىا دار توطن لو، ولا يعتبر منزؿ العائلة موطنا أصليا إلا إذا 
فموطن الشخص ىو ات١كاف أو ات١قر الذي يقيم فيو  .2على وجو الاعتيادأثبت إقامة الشخص فيو 

. وات١قر القانوني للشخص الذي تكوف لو صلة بو من حيث أعمالو وتصرفاتو القانونية 3بصفة مستقرة
أو من ناحية علبقتو م  غتَه من الأشخاص، تْيث يعد موجودا فيو بصفة دائمة حكما حتى لو 

. وبالتالر فإف ات١وطن ت٬ب أف يتوفر على عنصراف ات١ادي وىو الإقامة الفعلية 4تغيب عنو فتًات مؤقتة
 والثاني معنوي وىو الاعتياد أو نية الاستقرار في السكن أي أف الإقامة غتَ عرضية أو مؤقتة.

نشاط  تٯارس فيوات١كاف الذي  ، حيث يعتبرت١وطن العاـ وات١وطن ات٠اصا وت٪يز في ات١وطن بتُ
، وتٯكن ت٥اطبتو فيو بكل ما موطنا عاما لو بوجو عاـ دوف تٗصيص لنشاط أو عمل ت٤ددالفرد وأعما

 . ويكوف ات١وطن العاـ5يتعلق بشؤونو القانونية ويعد موجودا فيو ولو تغيب عنو بصفة عارضة أو مؤقتة

                                                             
 .99، ص 2011، دار ىومو، اتٞزائر، 01شرح قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية، ج سائح سنقوقو، 1
 .313، ص2016، السعودية، 01محمد بن براؾ الفوزاف، الوافي في أصوؿ ات١رافعات الشرعية، مكتبة القانوف والاقتصاد، ط 2
، اتٞزائر،  محمد الصغتَ بعلي، ات١دخل للعلوـ القانونية نظرية اتٟق ونظرية القانوف، 3  .146، ص 2006دار العلوـ
 .198، ص 2014تٛزة خشاب، مدخل الذ العلوـ القانونية ونظرية اتٟق، دار بلقيس، اتٞزائر،  4
 .77، ص 2014، دار جسور، اتٞزائر، 2عمار بوضياؼ، النظرية العامة للحق وتطبيقاتو في القانوف اتٞزائري، ط 5
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 بوجود موطن خاص بالنسبةات١وطن ات٠اص  للشخص يتحدد  في حتُ .1موطنا عاديا أو موطنا قانونيا
   .2لك تٝي بات١وطن ات٠اصلبعض الأعماؿ المحددة دوف سواه لذ

ات١تعلق بشروط  11-08من القانوف  16تنص ات١ادة ف موطن الأجنبي في اتٞزائرأما عن 
. على أف: "الأجنبي يعتبر مقيما الذي يرغب 3دخوؿ الأجانب إلذ اتٞزائر وإقامتهم بها وتنقلهم فيها

من  ة ات١قيموالذي رخص لو بذلك بتسليمو بطاقتادة والدائمة في اتٞزائر. وات١ع في تثبيت إقامتو الفعلية
قبل ولاية مكاف إقامتو مدة صلبحيتها سنتاف". كما أجازت الفقرة ما قبل الأختَة من نفس ات١ادة أف 
يتحصل الأجنبي على بطاقو مقيم صلبحيتها عشر سنوات، إذا أقاـ بصفة مستمرة وقانونية سب  

تٗص ىذه اتٟالة الأجانب الذين جددت ت٢م مدة الإقامة الدنيا عدة مرات، تْيث  سنوات أو أكثر
أصبح ت٣موع إقامتهم في اتٞزائر سب  سنوات أو أكثر أو الذين منحت ت٢م بطاقو مقيم تفوؽ سب  

 .4سنوات منذ البداية
مدة لا تتجاوز  يعتبر غتَ مقيم الأجنبي الذي يعبر اتٞزائر أو الذي يقدـ إليها للئقامة بها طيلةو 

 .5ثلبثة أشهر من غتَ أف يكوف في نيتو الاستقرار بها أو ت٦ارسة أي نشاط مهتٍ
 
 

                                                             
القانوف ات١دني: "موطن كل جزائري ىو المحل الذي يوجد فيو سكناه الرئيسي، وعند عدـ وجود سكتٌ يقوـ ت٤ل من  36ات١وطن العادي: تنص ات١ادة   1

قد  الإقامة العادي مقاـ ات١وطن. ولا ت٬وز أف يكوف للشخص أكثر من موطن واحد في نفس الوقت". من خلبؿ نص ات١ادة يتضح أف ات١شرع اتٞزائري
يفتًض تٖديد موطن الشخص الطبيعي من خلبؿ ات١كاف الذي يوجد فيو، وقدـ قاعدة بديلة تتمثل في مكاف الإقامة تبتٌ فكرة ات١وطن اتٟكمي الذي 

  .76. عمار بوضياؼ، ات١رج  السابق، ص وشدد على مبدأ عدـ قابلية ات١وطن للتعدد لدى الشخص الطبيعي الواحد
ص في القانوف حتى ولو لد يكن الشخص مقيما في ذلك ات١كاف فعلب. ات١وطن القانوني: في بعض الأحياف حدد ات١شرع موطن الشخص بن

من القانوف ات١دني : "موطن القاصر والمحجور عليو وات١فقود والغائب ىو  38. ومثاؿ ذلك ما نصت عليو ات١ادة 201تٛزه خشاب، ات١رج  السابق، ص 
 ص بالنسبة للتصرفات التي يعتبره القانوف أىلب ت١باشرتها".موطن من ينوب عن ىؤلاء قانونا. غتَ أنو يكوف للقاصر ات١رشد موطن خا

ليو ولو أنواع موطن الأعماؿ: ) ات١وطن التجاري أو اتٟرفي( ىو الذي يقتصر فيو الشخص على ت٦ارسة أمور أو معاملبت معينة وت٤ددة وقد نصت ع 2
نفيذ عمل قانوني معتُ كاختيار مكتب المحامي موطنا ت٥تارا لو نصت عليو من القانوف ات١دني. ات١وطن ات١ختار: وىو الذي تٮتاره الشخص لت 37ات١ادة 
 . النافذ من القانوف ات١دني 39ات١ادة 

، 36، يتعلق بشروط دخوؿ الأجانب الذ اتٞزائر وإقامتهم بها وتنقلهم فيها، جريدة رتٝية عدد 2008يونيو  25مؤرخ في  11-08قانوف رقم  3
 .04، ص2008يوليو 02صادره في 

 .138، ات١رج  السابق، ص 02زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ج 4
 .276، ص 2007، دار ىومو، اتٞزائر، 02بن عبيده عبد اتٟفيظ، اتٞنسية ومركز الأجانب في الفقو والتشري  اتٞزائري، ط 5
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 إذا كان اميدعى عليو شخص اعتباريا 2.1
اعتباريا فإف موطنو ت٭دد وفقا لقانوف القاضي، فالقاعدة  اإذا كاف ات١دعى عليو شخص

يقها على الأشخاص الطبيعية، حيث الأساسية ات١تعلقة باختصاص موطن ات١دعي عليو لا يقتصر تطب
جاءت بصيغة عامة فليس من الصعب تصور وجود موطن أو ت٤ل إقامة للشخص ات١عنوي، تٯكن 

 .1إقامتوترف  عليو لمحكمة موطنو أو ت٤ل التي  عقد الاختصاص بشأف الدعاوى
ف ويتمت  الشخص الاعتباري تٔوطن مستقل عن الأشخاص ات١كونتُ لو فيتحدد موطنو بات١كا

بقوت٢ا: من القانوف ات١دني  03 ةفقر  50. وىذا ما نصت عليو ات١ادة 2الذي يوجد فيو مركز إدارتو
ركزىا الاجتماعي وىو ات١كاف تٔوطن وىو ات١كاف الذي يوجد فيو مركز إدارتها". ات١قصود في النص ات١"

ات والتوجيهات فتصدر منو القرارات والتعليم ةالذي يباشر فيو الشخص ات١عنوي حياتو القانوني
. 3وتسطر فيو ات٠طط والبرامج وقد تٮتلف عن مركز الإنتاج أو الاستغلبؿ الذي يكوف في مكاف آخر

أما الشركات التي ت٘ارس نشاطها في الإقليم اتٞزائري حتى ولو كاف مقر إدارتها الرئيسي في دولة أجنبية 
تعاملتُ م  ىذا الفرع حتى لا ت٬بر . ىذا من باب التيستَ على الأشخاص ات4١فإف موطنها ىو اتٞزائر

بغياب ىذا الاستثناء على مقاضاة الشركة في موطن إدارتها الرئيسي وىو مسلك تٛيد من جانب 
 .5ات١شرع

لقد حدد القانوف موطن الشركة التجارية بات١كاف الذي يوجد فيو مركز إدارة الشركة فبالنسبة   
اؿ ات١دير، أما بالنسبة لشركات ات١سات٫ة فيعتبر لشركات الأشخاص ىو ات١كاف الذي فيو تتم أعم

من القانوف  547فقد نصت ات١ادة  .6ات١كاف الذي تتم بو اجتماعات ت٣لس الإدارة واتٞمعية العامة
التجاري على: " يكوف موطن الشركة في مركز الشركة" لفظ ات١ركز جاء ت٣رد حيث نصت ات١ادة على 

                                                             
 .45و 44ص  ات١رج  السابق، كماؿ تٝية،  1
 .110عمار بوضياؼ، ات١رج  السابق، ص  2
 .110، صنفس ات١رج  3
 .النافذ من القانوف ات١دني 04فقرة  50ات١ادة  4
 .110، ص نفسوعمار بوضياؼ، ات١رج   5
، ص 2007فتيحة يوسف ات١ولودة عماري، أحكاـ الشركات التجارية  وفقا للنصوص التشريعية وات١راسيم التنفيذية، دار الغرب، وىراف، اتٞزائر ،  6

43. 
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. بالرجوع إلذ 1، فهل ىو مركز نشاطها؟ أـ مركز إدارتها؟أف يكوف موطن الشركة في مركز الشركة
 .2النسخة الفرنسية فهو مقرىا الاجتماعي

إذا كاف للشخص الاعتباري عدة فروع فيكوف كل فرع موطن لو فيما يتعلق تٔجاؿ نشاطو، 
. 3ووتكوف المحكمة التي يق  في دائرة اختصاصها أحد الفروع ىي ات١ختصة بات١نازعة ات١تعلقة بنشاط

ؽ ا ـ وا " ... وفي الدعاوى ات١رفوعة ضد شركة، أماـ اتٞهة  04فقرة  39ىذا ما نصت عليو ات١ادة 
في حتُ إذا تعلق الأمر بالشركات التجارية  القضائية التي تق  في دائرة اختصاصها أحد فروعها".

اب الوطتٍ، فيعتبر الأجنبية التي يكوف مركزىا الرئيسي في ات٠ارج إلا أنها ت٘ارس نشاطها على التً 
ذلك حتى ولو نص . 4تٗض  للقانوف اتٞزائري ومركزىا الرئيسي بالنظر للقانوف موجودة في اتٞزائر، ومن

 547حيث نصت ات١ادة  .5نص عقد تأسيسها على أف مركز إدارتها يوجد خارج الأراضي اتٞزائرية
 زائر للتشري  اتٞزائري".من القانوف التجاري: "تٗض  الشركات التي ت٘ارس نشاطها في اتٞ 02فقر

 حالة تعدد اميدعى عليبإ 3.1
دعت اعتبارات وحدة ات٠صومة وحسن أداء العدالة وتلبفي تضارب الأحكاـ، إلذ تقرير 

أحد ات١دعى عليهم وذلك في ت٣اؿ الاختصاص  ةالاختصاص القضائي لمحكمة موطن أو إقام
دعي عليهم يؤوؿ الاختصاص تعدد ات١ ةؽ ا ـ وا : "في حال 38. حيث نصت ات١ادة 6الداخلي

الإقليمي للجهة القضائية التي يق  في دائرة اختصاصها موطن أحدىم". ونفس الاعتبارات السابقة 
تفرض الأخذ بذات اتٟل في صدد الاختصاص القضائي الدولر خصوصا إذا تعددت دوؿ ات١دعى 

 عليهم.

                                                             
/ 2011لآثار ات١تًتبة على الشخصية ات١عنوية للشركة التجارية، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعو أبو بكر بلقايد، تلمساف، سلبمي ساعد، ا 1

 .108، ص 2012
2  Article 547 du code de commerce: " le domicile de la société est au siège social " 

 .45كماؿ تٝية ، ات١رج  السابق، ص  3
 .61، ص 2002نادية فضيل، أحكاـ الشركات طبقا للقانوف التجاري اتٞزائري، دار ىومو، اتٞزائر،  4
 .108، صنفسوسلبمي ساعد، ات١رج   5
 .1051أتٛد عبد الكرنً سلبمو ، ات١رج  السابق، ص  6
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بل أف ذلك  ، بذلك النزاععلى أف ذلك لا يعتٍ بأي حاؿ أف باقي ات١دعى عليهم غتَ معنيتُ
يعتٍ كوف ات١دعي إختار اتٞهة القضائية التي سيقاضي أمامها خصمو ومن ثم فإف باقي ات١دعي عليهم 
مطالبوف باتٟضور أماـ تلك اتٞهة شأنهم في ذلك شأف ات١دعى عليو ات١ختار بالنظر إلذ اتٞهة القضائية 

  ات١دعي على تٚ  طلباتو ضد ات١دعى عليهم واتٟكمة من ىذا الإذف تشجي .1التي رآىا مناسبة لو
ات١تعددين في ت٤اكمة واحدة أماـ ت٤كمة واحدة، إذ أف تطبيق القاعدة التقليدية سيحملو إلذ إقامة 
دعاوى متعددة بتعدد ات١دعي عليهم، م  ما يتًتب على ذلك من زيادة في النفقات و احتماؿ 

 .2تعارض الأحكاـ
 عياختلاص محكمة موطن اميد  - 2

إذا كانت القاعدة العامة تم تقريرىا رعاية للمدعى عليو فقد ينعكس الأمر ويصبح من ت٭تاج 
إلذ اتٟماية ىو ات١دعي، وتكوف المحكمة ات١ختصة ىي ت٤كمة موطن ات١دعي وىذا لا يعد استثناء 

نظرا  . لكن تٯكن استخلبصها من بعض القوانتُ ات١تناثرة3منصوص عليو صراحة في القانوف اتٞزائري
 لطبيعة الدعاوى ات١رفوعة.

إذا كانت ات١راسلة أو ف 4ات١نازعات ات١تعلقة بات١راسلبت و الأشياء ات١وصى عليها وطرود البريد-
 .5طرود البريد من وإلذ ات٠ارج للمدعي أف يرف  الدعوى أماـ ت٤كمة موطنو لأنها الأقرب إليو

ئن بالنفقة يقدـ طلبو للمحكمة التي يوجد أي أف الدا 6ات١نازعات ات١تعلقة بالنفقة الغذائية -
بدائرة اختصاصها الإقليمي، لأنو ليس من العدؿ أف تلزـ الزوجة وىي الدائنة بالنفقة في أغلب 

 . 1فيإلذ ات١صار  ةاتٟالات، بالانتقاؿ حيث يوجد ات١دين للمطالبة بالدين وىي تْاج

                                                             
 .100سائح سنقوقة، ات١رج  السابق، ص  1
 .85بربارة عبد الرتٛن، ات١رج  السابق، ص  2
 .45ات١رج  السابق، ص  ، تٝية كماؿ  3
ؽ ا ـ وا على: "في ات١واد ات١تعلقة بات١نازعات ات٠اصة بات١راسلبت والأشياء ات١وصى عليها والإرساؿ بالقيمة ات١صرح بها  5فقرة  39فقد نصت ات١ادة  4

 ل إليو".وطرود البريد، أماـ اتٞهات القضائية التي يق  في دائرة اختصاصها موطن ات١رسل أو موطن ات١رس
 .55، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج    5
 ؽ ا ـ وا : " في ات١واد... النفقة الغذائية... موطن الدائن بالنفقة" 2فقرة  42ات١ادة  6
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لنتائج ات١تًتبة على تٖمل ات١دعى عليو ويعتبر امتداد ىذه القاعدة الداخلية مقبولا بالرغم من ا
الانتقاؿ من دولتو وتٖمل مشقو ذلك، لأف الغاية منها حاجة ات١دعي التي تبرر ذلك، ويكوف 
الاختصاص للمحكمة اتٞزائرية بغض النظر عما إذا كاف ات١طبق ىو القانوف اتٞزائري أو القانوف 

 .2الأجنبي
للمحكمة التي يوجد بها موطن ؤوؿ الاختصاص فيها ات١نازعات ات١تعلقة بعلبقة العمل حيث ي -
العماؿ الأجراء حتُ  ةقصد ات١شرع من وراء ىذه القواعد الاستثنائية التيستَ على طائف. 3ات١دعي

ات١طالبة تْقوقهم العمالية الناشئة عن علبقو العمل، وعادة ما تكوف مستحقات العماؿ زىيدة ولا 
 ة. وتنتقل ىذه القاعدة إلذ المجاؿ الدولر مراعاة ت١صلح4ليوتستدعي الانتقاؿ إلذ موطن ات١دعى ع

العامل، خاصة إذا كاف ات١قر الاجتماعي أو ات١ركز الرئيسي للمؤسسة التي يعمل فيها موجود في ات٠ارج 
وأف موضوع الدعوى يتعلق بإنهاء أو تعليق عقد العمل بسبب حادث عمل أو مرض مهتٍ، فذلك 

 .5أو إلذ مكاف وجود فرع الشركة الأجنبية متى كاف متوطنا في اتٞزائرت٬نبو التنقل إلذ ات٠ارج 
المحكمة الكائن  غ التأمتُ عند تٖقق ات٠طر أماـات١ؤمن لو تٔبل حيث يطالب6منازعات التأمتُ -

ويطبق نفس اتٟكم  أو ات١متلكات متُ على الأشخاصت١ؤمن لو، ىذا سواء تعلق الأمر بالتأبدائرتها ا

                                                                                                                                                                                              
خضر، الأحفصية دونة، أحكاـ النفقة ومتاع البيت كأثر من آثار الطلبؽ في قانوف الأسرة اتٞزائري، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة تٛة   1

 .12، ص2015/ 2014الوادي، 
 .55، ص السابقكماؿ تٝية، ات١رج    2
ؽ ا ـ وا : " غتَ أنو في حالة إنهاء أو تعليق عقد العمل بسبب حادث عمل أو مرض مهتٍ يؤوؿ الاختصاص للمحكمة  08فقره  40حيث ات١ادة  3

ت١تعلق بتسوية النزاعات الفردية في العمل على: "ترف  الدعوى أماـ المحكمة ا 04-90من القانوف  24التي يوجد بها موطن ات١دعي ". كما نصت ات١ادة 
نجم تعليق أو الواقعة في مكاف تنفيذ علبقو العمل أو في ت٤ل إقامة ات١دعى عليو كما تٯكن رفعها لدى المحكمة التي تق  في ت٤ل إقامة ات١دعي عندما ي

، متعلق بتسوية النزاعات الفردية في العمل، 1990فيفري  06مؤرخ في  04-90نوف رقم انقطاع علبقو العمل عن حادث عمل أو مرض مهتٍ". قا
 .240، ص 1990فبراير  07، صادرة في 06ات١عدؿ وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 

اتٞديد، تلمساف، اتٞزائر، مقتٍ بن عمار، النزاعات الفردية للعمل والقضاء العمالر بتُ النصوص القانونية وات١مارسات العملية، النشر اتٞامعي   4
 .127، ص 2017

 .56، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج    5
ات١تعلق بالتأمينات: "في حالة نزاع يتعلق بتحديد  التعويضات ات١ستحقة ودفعها يتاب  ات١دعى عليو  07-95من قانوف رقم  26حيث نصت ات١ادة  6

ؤمن لو وذلك مهما كاف التأمتُ ات١كتتب". غتَ أف ات١ادة أوردت مبدأ اختصاص المحكمة مؤمنا كاف أو مؤمنا لو، أماـ المحكمة الكائنة بقر سكن ات١
 الكائنة تٔقر سكن مؤمن لو استثناءات:

 العقارات: المحكمة ات١ختصة في نظر الدعوى ىي المحكمة التابعة ت١وق  الشيء ات١ؤمن عليو -
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تعتبر ىذه القاعدة من النظاـ العاـ تم تقريرىا . و 1ات١ؤمن للمؤمن لو بدف  الاقساط ,بالنسبة ت١طالب
متُ لأف ات١ؤمن لو يكوف في مركز الطرؼ أرعاية للمستفيد عند ات١طالبة تٔبلغ الت 2تٔوجب نص خاص

ة خاصذلك في المجاؿ الدولر تظهر حتمية عن تطبيقها  أما. 3الضعيف الذي أصابو ات٠طر ات١ؤمن منو
 خارج الوطن. ةإذا كاف التأمتُ لدي شركة تأمتُ أجنبي

 امينازعات اميرتبطة بالجزائر لِكإقانون القاضي تفضيل    -ب
وىي حالات لا يلتفت بشأنها إلذ وض  ات٠صوـ من مدعي أو مدعى عليو فيما يتعلق 

تنادا إلذ ارتباط تّنسيتهم أو موطنهم أو ت٤ل إقامتهم، وإت٪ا ينعقد الاختصاص للمحاكم الوطنية اس
للمنازعة  ة. أي وجود عناصر موضوعي4موضوع النزاع بالدولة بغض النظر عن وض  أطراؼ ىذا النزاع

تصلح ضابطا لعقد الاختصاص للمحاكم الوطنية بسبب العلبقة القانونية أو موضوعها، دوف التفات 
ع وإقليم الدولة، أين يكوف . وىو ما يعبر عليو بالرباط اتٞدي بتُ النزا 5إلذ أشخاص ىذه العلبقة

للنزاع صلة بإقليم الدولة أكثر من غتَىا من الدوؿ، ويعتبر ىذا من ات١بادئ التي ت٘نح الاختصاص العاـ 
. ويتجلى ىذا الارتباط في القانوف 6ات١باشر لمحاكم الدولة والذي يرج  إلذ فكرة سيادة الدولة الإقليمية

 اتٞزائري في اتٟالات التالية:
 عاوى العقارية: الد - 1

المحكمة التي يق  في دائرة اختصاصها العقار أو المحكمة التي يق  في دائرة اختصاصها تٗتص 
بات١نازعات ات١تعلقة بات١واد العقارية أو الأشغاؿ العمومية ات١تعلقة بالعقار أو  مكاف تنفيذ الأشغاؿ

                                                                                                                                                                                              

 تابعة ت١وق  الشيء ات١ؤمن عليات١نقولات: المحكمة ات١ختصة في نظر الدعوى ىي المحكمة ال -
يناير  25مؤرخ في  07-95أمر رقم التأمتُ على اتٟوادث: المحكمة ات١ختصة ىي المحكمة التابعة للمكاف الذي وق  فيو الفعل الضار أي اتٟادث".  -

 .03، ص 1995مارس  8، صادرة في 13، يتعلق بالتأمينات، ات١عدؿ وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 1995
 .210، ص 2016، دار ات٠لدونية، اتٞزائر، 1الرزاؽ بن خروؼ، التأمينات ات٠اصة في التشري  اتٞزائري، التأمينات البرية، جعبد  1

2
 Jeau LARGUIER, philippe CONTE: procédure civile, Droit judiciaire privé, 17eme édition, 

DALLOZ, Paris,2000, P5 
 .57، ص السابقكماؿ تٝية، ات١رج    3
 .79ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص  4
 .92عكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج  السابق، ص  5
 .81، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج    6
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وىو استثناء بطاب   1قة بالأشغاؿ العموميةدعاوى الات٬ارات تٔا فيها التجارية ات١تعلقة بالعقارات ات١تعل
 .2الإلزاـ وللقاضي أف يثتَ عدـ اختصاصو تلقائيا حتى ولو لد يثره أحد أطراؼ ات٠صومة

ف عقد اختصاص الدعاوى العقارية لمحكمة موق  العقار يستند إلذ ما يكوف ت٢ذه المحكمة من إ
ظر ىذه الدعوى وعلى كفالة تنفيذ اتٟكم سيطرة فعلية على العقار وىو ما يسمح ت٢ا بالقدرة على ن

. و كذا الانتقاؿ إلذ مكاف العقار ت١عاينتو في حالة ات٠برة أو إت٬اره أو أية أشغاؿ تتعلق 3الصادر منها
قاعدة داخلية تطبق في المجاؿ الدولر وتعتبر قاعدة تقليدية ومعقولة، واستثناء من قاعدة ىذه  .4بو

تفرضها طبيعة الأشياء، والأسباب التي تبررىا في المجاؿ الداخلي  ات١دعى عليو موطن اختصاص ت٤كمة
ىي القرب من المحكمة وتسهيل إجراءات التحقيق وات٠برة، فمحكمة موق  العقار أقدر من غتَىا 

 .5على نظر الدعاوى ات١رتبطة بالعقار موضوع النزاع
لأحكاـ الأجنبية، فهو يستند من ناحية أخرى فإف لتقرير ىذا الاستثناء أت٫ية بالنسبة لتنفيذ ا

دوف ريب في تقريره إلذ مبدأ القوة والفعالية التي ينبغي أف تتسم بها الأحكاـ الدولية باعتباره من 
فالأسباب ات٠اصة بالمجاؿ . 6ات١بادئ اتٞوىرية التي يبتٌ عليها تٖديد الاختصاص القضائي الدولر

لدولة على إقليمها واختصاص القانوف المحلي و ضرورة الدولر تتعلق بارتباط ات١سائل العقارية بسيادة ا
 .7تنفيذ القرار ات١تخذ في الدولة التي يق  فيها العقار بالإضافة إلذ تدخل النظاـ العقاري للدولة

 دعاوى الأحوال الشخلية -2
لبؽ : " في مواد ات١تَاث ودعاوى الطوالإداريةمن قانوف الإجراءات ات١دنية   02فقره  40تنص ات١ادة 

أو الرجوع، اتٟضانة، النفقة الغذائية والسكن على التوالر، أماـ المحكمة التي يق  في دائرة اختصاصها 
موطن ات١توفي، مسكن الزوجية، مكاف ت٦ارسة اتٟضانة، موطن الدائن بالنفقة، مكاف وجود السكن". 

                                                             
 .النافذ ؽ ا ـ وا 01فقره  40ات١ادة  1
 .86بربارة عبد الرتٛن، ات١رج  السابق، ص  2
 .58، ص السابقعكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج   3
 .40، ص 2010فرت٬ة حستُ، ات١بادئ الأساسية في قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر،  4
 .82، ص السابقكماؿ تٝية، ات١رج   5
 .58، ص نفسوعكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج   6
 .82، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج   7
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الطلبؽ أو الرجوع  من خلبؿ نص ات١ادة فإف دعاوي الأحواؿ الشخصية تتمثل في: دعاوى ات١تَاث،
  اتٟضانة، ات١طالبة بالنفقة والسكن.

. لأنها مسائل يتعلق فيها 1وستقتصر الدراسة في ىذا المجاؿ على دعاوى ات١تَاث والطلبؽ
الاختصاص بالنظاـ العاـ ويق  فيها التلبزـ بتُ المحكمة ات١ختصة والقانوف ات١طبق، وتٯكن القوؿ في 

 .2ئي ت٬لب الاختصاص التشريعيالقضا الاختصاصىذه اتٟالات أف 
ات١تَاث  فإف المحكمة ات١ختصة في مواد إو ؽ إ ـ   2فقرة  40طبقا لنص ات١ادة  دعاوى ات١تَاث: 

ىي المحكمة التي تق  في دائرة اختصاصها ات١توفي، وىي قاعدة ترج  على اختصاص موق  العقار 
ا على كامل التًاب الوطتٍ. وىذا يعتٍ أف لأف اتٟكم الصادر يعتبر نافذ ،ات١وروث في القانوف الداخلي

الفائدة العملية الناتٚة عن مركزة عمليات تصفية التًكة تتغلب في القانوف الإجرائي الداخلي على 
القواعد الناتٚة عن اختصاص ت٤كمة موق  العقار، لكن الأمر تٮتلف على ات١ستوى الدولر لأف 

مكاف افتتاح التًكة، لا تستطي  م  ذلك أف تأمر تٞهة  ةالمحكمة اتٞزائرية حتى ولو كانت ت٥تص
 .3بتصفية متَاث عقار يق  في ات٠ارج

م    لذلك ت٬ب استبعاد مبدأ ت٘ديد قواعد الاختصاص القضائي الداخلي التي لا تتلبءـ 
فاستثناءا على مبدأ ت٘ديد معايتَ الاختصاص الإقليمي تٯنح الاختصاص  4خصوصية ات٠لبؼ الدولر

ة التي يوجد فيها العقار لأف العمليات العقارية خاصة بي  العقار ات١شاع عند تعذر تقسيمو ات١ان  للدول
فالتلبزـ بتُ القانوف ات١طبق والمحكمة ات١ختصة في ت٣اؿ  .5لا تٯكن أف تتم إلا من طرؼ ات٢يئات المحلية

                                                             
لمحكمة ات١ختصة ىي ت٤كمة مكاف ت٦ارسة اتٟضانة فإذا كانت ت٘ارس في اتٞزائر فإف المحكمة اتٞزائرية تكوف ت٥تصة، فيما تٮص دعاوى اتٟضانة فإف ا 1

زع القوانتُ ، وإذا كانت ت٘ارس في ات٠ارج فتكوف المحكمة اتٞزائرية ت٥تصة وفقا ت١عيار اتٞنسية. ينظر عليوش قربوع كماؿ، القانوف الدولر ات٠اص، تنا
وما بعدىا. أما فيما تٮص دعاوي النفقة فتختص بها ت٤كمة موطن ات١دعي. ينظر عليوش قربوع  240، ص 2006ىومو، اتٞزائر،  ، دار1، ط01ج

 وما يليها. 242كماؿ، ات١رج  السابق، ص
 .87، ص السابقكماؿ تٝية، ات١رج   2
 .23موحند اسعاد ، ات١رج  السابق، ص  3
 .268 ابق، صبيار ماير، فانساف ىوزيو، ات١رج  الس 4
 .615، صنفس ات١رج  5
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تسهيل التًكة يكوف موضوعها عقارات يقضي على عوائق تقسيم ات١تَاث وت٭قق ضماف تنفيذ و 
  .1القضائي للعقارات  التصفية والتقسيم

فإف المحكمة ات١ختصة في دعاوى ؽ إ ـ وإ  02فقرة  40طبقا للمادة  :دعاوى الطلبؽ أو الرجوع
 ؽ ا ـ وا. 03فقرة  426الطلبؽ أو الرجوع ىي ت٤كمة مسكن الزوجية، وىو ما نصت عليو ات١ادة 

ورغبة في تٖقيق حسن ستَ العدالة ات٠روج عن القواعد  قرر ات١شرع اتٞزائري تيستَا على ات٠صوـ ت٢ذا
العامة في الاختصاص، كلما تعلق الأمر بدعاوى الطلبؽ إذا حدد الاختصاص الإقليمي تٔكاف وجود 

. وحسب القاعدة التي تفرض إقامة الزوجة في ات١سكن الزوجي الذي يعتبر موطن 2ات١سكن الزوجي
موطن ات١دعي وىنا قد تضطر الزوجة إلذ التنقل من أجل زوجها، يكوف الاختصاص ضمنيا لمحكمة 

. 3الزوجة في ات٠ارج ةمباشرة إجراءات التقاضي في مواجهة الزوج وتٯكن تصور العقبات في حالة إقام
في حتُ يرى البعض أف ىذا ات١عيار أقرب إلذ النجاعة فغالبا ما تنتهي دعوى الطلبؽ بصلح بتُ 

ط ات١وطن ات١شتًؾ والذي ىو في اتٟقيقة موطن ات١دعي "الزوج" يكوف الزوجتُ، وعليو فإف اعتماد ضاب
 .4أفضل لاحتواء الأزمة في أضيق حدودىا

أما بالنسبة للطلبؽ بالتًاضي فقد حدد ات١شرع اختصاص المحكمة بناء على اتفاؽ الأطراؼ 
الزوجتُ  ة: "... وفي الطلبؽ بالتًاضي تٔكاف إقامإ ـ وإقانوف  03فقرة  426حيث نصت ات١ادة 
وىنا يلبحظ أف ات١شرع قد نص على اختصاص ت٤كمة ت٤ل للئقامة عوضا عن حسب اختيارت٫ا". 

ت٤كمة ات١وطن ولا تٗتص بذلك ت٤كمة ات١سكن الزوجي، لأنو لد يعد لو أي اعتبار ولأف في ىذه 
الدعاوى يتم الاتفاؽ صراحة على الطلبؽ دوف إمكانية تقدنً طلب الرجوع على عكس دعوى 

 . 5طلبؽ بالإرادة ات١نفردة دوف الإخلبؿ بإمكانية الصلحال

                                                             
 .89كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  1
تلمساف،  جندولر فاطمة زىرة، ات٨لبؿ الرابطة الزوجية في القانوف الدولر ات٠اص، مذكره ماجستتَ في قانوف الدولر ات٠اص، جامعو أبو بكر بلقايد، 2

 .124، ص 2011/ 2010
 .90، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج     3
 .124، ص نفسوجندولر فاطمة زىرة، ات١رج   4
 .90، ص نفسوكماؿ تٝية، ات١رج    5
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ويذىب الاجتهاد القضائي في الأخذ تٔعيار ت٤ل الإقامة في منازعات الطلبؽ حيث ورد في 
أف القضاء اتٞزائري لا تٮتص بات١نازعات ات١نصبة على  03/2008/ 12قرار المحكمة العليا ات١ؤرخ في 

فيما تٮص إجراءات  .1بتُ زوجتُ جزائريتُ مقيمتُ في دولة أجنبيةاتٞوانب ات١ادية للطلبؽ القائمة 
ووقائ  النزاع فهي تتمثل في وجود خلبؼ بتُ زوجتُ جزائريتُ مقيمتُ في فرنسا رف  الأمر للجهة 
القضائية الأجنبية وفي نفس الوقت رفعت دعوى الطلبؽ أماـ القضاء اتٞزائري. أصدرت المحكمة 

حكما يقضي بالطلبؽ بتُ الزوجتُ وبتواب  العصمة تأيد ىذا اتٟكم  13/01/2004الابتدائية في 
م  خفض مبلغ التعويضات المحكوـ  24/11/2004مبدئيا بقرار أصدره ت٣لس قضاء تيزي وزو في 

 بها.
مستندا إلذ عدـ  16/07/2005طعن الزوج في ىذا القرار بالنقض أماـ المحكمة العليا بتاريخ 

وأجابت الزوجة ات١طعوف ضدىا بأنها قامت بتقدنً أو قصور الأسباب.  زائري وانعداـاختصاص اتٞ
عن ت٤كمة فرنسية فصلت في  20/06/2003وثائق للمجلس القضائي من بينها أمر صادر بتاريخ 

 اتٟضانة والنفقة قبل صدور اتٟكم اتٞزائري ووصل إت٬ار يثبت إقامتها في فرنسا.
نوف الاجراءات ات١دنية فإف دعوى النفقة ودعوى من قا 6و 5فقرة  08كما أنو وفقا للمادة 

 اتٟضانة ترف  أماـ ت٤كمة موطن الدائن بالنفقة وأماـ ت٤كمة ت٦ارسة اتٟضانة على التوالر.
بها أو صدور  الاعتًاؼاستشهاد القاضي بوثائق رتٝية أجنبية دوف لكن ما يؤخذ على ىذا القرار 

رد في ملف القضية ما إذا كانت الوثائق قد استوفت ىذا فلم ي ،تٯنحها الصيغة التنفيذية حكم جزائري
فقط  القرار تضمن اختصاص القضاء اتٞزائري والفرنسي فيما تعلق باتٞوانب ات١اديةكما أف   .2الاجراء

قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية ولد تتطرؽ لاختصاص القضاء  02فقره  40طبقا ت١ا جاء في ات١ادة 
 نهائية بالرغم ةبالنطق بالطلبؽ، م  العلم أف المحكمة الابتدائية فصلت فيو بصفاتٞزائري فيما يتعلق 

أف قضاة القانوف أت٫لوا مسألة غاية في الأت٫ية وىي من وجود مسكن الزوجية في فرنسا. بالإضافة إلذ 

                                                             
ؼ(، المجلة القضائية،  -ح( ضد )ع-، قضيو )ع 402333، ملف رقم 12/03/2008المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في قرار  1

 .257، ص 2008العدد الأوؿ، 
 .142في ميداف القانوف الدولر ات٠اص معلقا عليو، ات١رج  السابق، ص طيب زروتي، اجتهاد القضاء اتٞزائري   2
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دور وبالتالر فالقضاء اتٞزائري ت٥تص على أساس اتٞنسية، بالرغم من ص جنسية الطرفاف اتٞزائرية
حكاـ ورغم ذلك تٯكن القوؿ أنها تٕنبت الوقوع في تناقض بتُ الأحكم الطلبؽ من ت٤كمة فرنسية. 

 .1القضائية الصادرة عن القضاء الفرنسي وعن القضاء اتٞزائري
 دعاوى الافلبس - 3

الإفلبس ىو الوضعية القانونية لتاجر توقف عن الوفاء بديونو ويعلن عنو تٔقتضى حكم 
إجراء تنفيذي يؤدي إلذ  ىوغل يده عن إدارة ذمتو ات١الية وتنزع عنو بعض اتٟقوؽ، و والتاجر ات١فلس ت

قانوف  37طبقا للمادة . 2ات١وت التجاري للمفلس وتصفية مؤسستو وبي  كل أموالو الأخرى
الاجراءات ات١دنية وادارية فإف الدائن إذا أراد مقاضات مدينو قصد شهر إفلبسو، فما عليو إلا رف  

ائية أماـ اتٞهة القضائية التي يق  في دائرة اختصاصها موطن ات١دعى عليو وىو موطن ات١دين دعوى قض
الذي توقف عن دف  ديونو، ويتم تٖديد موطن ات١دين ات١فلس تٔوطنو التجاري وىو ات١كاف الذي توجد 

 .3فيو الإدارة الرئيسية للؤمواؿ التجارية إف كاف ات١دين تاجرا
ي قد أورد استثناء عن اختصاص ت٤كمة موطن ات١دعى عليو بالنسبة إلا أف ات١شرع اتٞزائر 

على ما يلي: " في مواد ؽ إ ـ وإ  03فقره  40لقضايا إفلبس الشركات التجارية. فقد نصت ات١ادة 
الإفلبس أو التسوية القضائية للشركات وكذا الدعاوى ات١تعلقة تٔنازعات الشركاء أماـ المحكمة التي يق  

 صاصها افتتاح الإفلبس أو التسوية القضائية أو مكاف ات١قرر الاجتماعي للشركة".في دائرة اخت
وات١قصود بالدعاوى ات١تعلقة بالإفلبس كافة ات١نازعات التي تطبق فيها قاعدة من قواعد 
الإفلبس، أو التي تكوف ناشئة عن الإفلبس أو ات١تعلقة بإدارة التفليسة، ومثاؿ ذلك دعوى استًداد 

فمعظم التشريعات  .4ت١ودعة لدى ات١فلس والدعوى التي يرفعها وكيل الدائمتُ بصفتو ىذهالبضاعة ا
أعطت الاختصاص للنظر في الدعاوي الناشئة عن الافلبس إلذ المحكمة التي فصلت في دعوى 

                                                             
 .92ات١رج  السابق، ص  ،كماؿ تٝية 1
 .217، ص 2005، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر، 5راشد راشد، الأوراؽ التجارية الافلبس والتسوية القضائية في القانوف التجاري اتٞزائري،ط 2
 .16، ص2009، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر، 4والتسوية القضائية في القانوف اتٞزائري،طنادية فضيل، الإفلبس  3
اـ حفيظ السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص، الكتاب الثاني، الاختصاص القضائي الدولر وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية وأحك 4

 .129، ص 2009ف، التحكيم، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، لبنا
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الافلبس، حتى ولو كانت تلك ات١نازعات الناشئة عن دعوى الافلبس ذات طبيعة مدنية تتعلق تٔنقوؿ 
أو كانت تدخل ضمن اختصاص ت٤كمة أخرى غتَ ت٤كمة الافلبس، واتٟكمة في ذلك أف  أو عقار

المحكمة التي فصلت في الافلبس ىي الأقدر من غتَىا من المحاكم للفصل في ات١سائل الناشئة عن 
 .1الافلبس وذلك تْكم إحاطتها بظروؼ الإفلبس و تصرفات ات١فلس

دة ىي ات١خولة بإعلبف الافلبس والدعاوي الناشئة ووفقا ت١بدأ وحدة الافلبس فإف ت٤كمة واح
 .2عنو ينشأ عنهما تفليسة واحدة تشمل تٚي  أصوؿ ات١دين والتزاماتو بغض النظر عن تواجدىا

وبذلك فإف كلب من الشركة الأـ والشركة الوليدة أو الفروع في الدوؿ ات١ختلفة يتمتعاف بذمة مالية 
مالية واحدة غتَ قابلة للبنقساـ أي إسناد اختصاص شهر  واحدة باعتبارىا شخصا معنويا لو ذمة

تكوف ىي مكاف افتتاح الافلبس أو مكاف ات١قر  3الإفلبس إلذ ت٤كمة واحدة تطبق قانونا واحدا
الاجتماعي للشركة. وىذا أمر منطقي إذ أف عقد الاختصاص تّمي  ىذه الدعاوى أماـ ت٤كمة 

 .4و تٯن  معو التضارب في الأحكاـواحدة ت٬عل من اليستَ الفصل فيها على ت٨
 اميواد الاستعجالية -4

: "في ات١واد ات١ستعجلة أماـ المحكمة الواقعة في دائرة إ ـ وإقانوف  9فقرة  40تنص ات١ادة 
بأنو ات٠طر  الاستعجاؿيعرؼ التنفيذ أو التدابتَ ات١طلوبة". و اختصاصها مكاف وقوع الإشكاؿ في 

تٛايتو والذي يلزـ درؤه بسرعة لا توفرىا إجراءات التقاضي العادية، اتٟقيقي المحدؽ باتٟق ات١راد 
فات١طلوب ىو المحافظة على اتٟق الذي تٮشى عليو أمر لا ت٭تمل الإنتظار حتى يعرض النزاع على 

 .5قضاء ات١وضوع
كمة ومد ىذه القواعد إلذ المجاؿ الدولر ت٬د ضرورتو في كوف النزاع الأصلي ات١طروح أماـ المح

الأمر الذي قد يضر معو تٔصالح ات٠صوـ أو حقوقهم وبالأخص في جنبية يستمر وقتا طويلب، الأ
                                                             

 .70، ص27/02/2017سلماني الفضيل، الافلبس في التشريعي اتٞزائري، أطروحة دكتوراه، جامعة مولاي معمري، تيزي وزو،  1
 .35، ص 2014، لبناف، ة، منشورات اتٟلبي اتٟقوقي01ربي  حستُ العلي، الافلبس في القانوف الدولر ات٠اص، ط 2
 .160، ص 2020، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، لبناف، 01كات ات١تعددة اتٞنسيات دراسة مقارنة، طمهى ابراىيم أتٛد، افلبس الشر  3
 .98عكاشو محمد عبد العاؿ ، ات١رج  السابق، ص  4
 .217بربارة عبد الرتٛن، ات١رج  السابق، ص  5
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القضاء  ةوتزداد أت٫ي. 1اتٟالات التي تستلزـ إجراءات سريعة وعاجلة تٮشى بشأنها من فوات الوقت
ات١ستعجل باتساع نطاؽ ات١عاملبت وتشعبها بتُ ات١تعاملتُ خاصة م  تطور الأوضاع الاقتصادية 

خاصة م  تنامي حركة رؤوس الأمواؿ الدولية  وات١الية وتبدو أت٫ية ات١نازعة ات١ؤقتة في ات١نازعات ات٠اصة
 .2وازدياد تضارب مصالح الأشخاص

من قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية فإف اللجوء إلذ القضاء ات١ستعجل  229طبقا للمادة و 
أمر واق  ويكوف قائما إذا كاف التأخر في الفصل  يكوف في تٚي  أحواؿ الاستعجاؿ، والاستعجاؿ ىو

نصت ات١ادة على  حيث .3لعدة أياـ أو حتى لعدة ساعات من شأنو أف يلحق ضررا بأحد الأطراؼ
بالإضافة إلذ  تٖفظي غتَ منظم بإجراءات خاصة. إجراء يتعلق باتٟراسة القضائية أو بأي تدبتَ

يق مباشرة إجراءات التنفيذ وفقا للقانوف سواء أثناء إشكالات التنفيذ والتي يقصد بها كل طارئ يع
مقدمات التنفيذ أوحتُ اللجوء للتنفيذ اتٞبري كما يعبر عنو بالوسيلة القانونية التي تثار تٔوجب 

 .4على إجراءات التنفيذ في شكل منازعة يتًؾ شأف النظر فيها للقاضي اعتًاض
 وطنية﵀اكإ المن االدولِ الاختلاص القضائي  سلباميطلب الثالث: اعتبارات 

تتمت  الدوؿ بنوع من اتٟرية عند صياغتها للقواعد ات١نظمة للبختصاص القضائي الدولر وليس 
لذلك ت٭دد ات١شرع نصيب المحاكم الوطنية من ولاية القضاء أي التزاـ بالنسبة للدوؿ الأخرى،  عليها

دولية تٗتص بهذا التحديد في القانوف  ةئإزاء ت٤اكم الدوؿ الأجنبية ماداـ أنو لا توجد سلطة أو ىي
الدولة في تنظيم الاختصاص القضائي فيها سوى بعض القيود  ةولا يرد على حري. 5الدولر ات١عاصر

                                                             
 .122ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص  1
 .102ص كماؿ تٝية، ات١رج  السابق،  2
 .702، ص2020، العدد الأوؿ، تٜيس مليانة، ماي 07سعودي زىتَ، القضاء الاستعجالر العادي، ت٣لة صوت القانوف، المجلد  3
 .336، ص 2013، اتٞزائر، 02برباره عبد الرتٛن، طرؽ التنفيذ، منشورات البغدادي، ط 4
 .97سو نكو ر علي رسوؿ، ات١رج  السابق، ص  5
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كالدف  بالإحالة لقياـ   1التي أسسها الفقو والاتفاقيات أو الأعراؼ الدولية أو بعض القوانتُ الداخلية
 انة الدبلوماسية )الفرع الثاني(.اتٟصو الأوؿ(  ذات النزاع أماـ ت٤كمو أجنبية )الفرع

 الفرع الأول: الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمة أجنبية

تٗتلف القواعد ات١نظمة للبختصاص القضائي الدولر من دولة إلذ أخرى حسب ضوابط 
ت٥تلفة فقد  تٖديده وقد ت٭دث من الناحية العملية رف  نفس الدعوى أماـ أكثر من ت٤كمة في دوؿ

فات١شرع عند تٖديده تٟالات اختصاص المحاكم الوطنية لا تٗتص أكثر من ت٤كمة بدعوى واحدة. 
يبحث عن ما إذا كاف النزاع الذي عهد الاختصاص بو إلذ ت٤اكمو يدخل في اختصاص ت٤اكم دولة 

لى ضوابط ، فقد ت٧د النزاع الواحد قد تٗتص أكثر من ت٤كمة بالفصل فيو بناء ع2أخرى من عدمو
التي يرفعها على شخص  بنظر الدعاوى ت٥تلفة، فاتٞزائري ات١توطن في تونس تٗتص المحاكم اتٞزائرية

قانوف الاجراءات ات١دنية والإدارية كما تٗتص أيضا المحاكم  41متوطن في تونس استنادا إلذ ات١ادة 
و الذي يكرسو الفصل علي ىالتونسية بنظر ىذه الدعوى استنادا إلذ ضابط آخر وىو موطن ات١دع

. لذا وجب البحث في حل ت٢ذه اتٟالة لتفادي 3ت٣لة القانوف الدولر ات٠اص التونسي من الثالث
 تعارض الأحكاـ الأجنبية وذلك من خلبؿ إحالة الدعاوى بتُ الدوؿ الأجنبية.

 تبيافوللئحاطة تٔوضوع الإحالة الدولية وجب تعريفها والتعرؼ على شروط قيامها)أولا( و 
 وقف الفقو منها )ثانيا( وفي الأختَ نتبتُ موقف ات١شرع اتٞزائري منها )ثالثا(.م

 

 

 
                                                             

، ص 1997، دار الثقافة، عماف، 02لقانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ات١بادئ العامة واتٟلوؿ الوضعية في القانوف الأردني، طحستُ ات٢داوي، ا 1
241. 

 .123ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص  2
 .1998نوفمبر  27ؤرخ في ، م1998لسنو  97ت٣لة القانوف الدولر ات٠اص التونسية الصادرة تٔوجب القانوف رقم  3
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 وشروطبا أمام محكمة أجنبية أولا: تعريف الإحالة لقيام ذات النزاع

ات١قصود بالدف  بالإحالة لقياـ ذات النزاع أماـ ت٤كمتتُ الدف  الذي يهدؼ إلذ من  المحكمة 
 .1فصل في الدعوى وإحالتها إلذ ت٤كمة أخرى مرفوع إليها ذات النزاعات١ثار أمامها ىذا الدف  من ال

دف  من الدفوع الإجرائية ات١تعلقة بالاختصاص القضائي  وفالإحالة لقياـ ذات النزاع أماـ ت٤كمتتُ ى
حينما ترف  الدعوى أولا أماـ ت٤كمة ت٥تصة ثم ترف  كذلك أماـ ت٤كمة أخرى أيضا  تثارالدولر 

 .2ولكن إحداىا أكثر عدالة وملبئمة للؤطراؼت٥تصة بالنزاع 

صعوبة إذا كانت  ةلا يثتَ تٖديد مركز الدف  بالإحالة في إطار القانوف القضائي الدولر أي
المحكمتتُ ات١قصودتتُ بالدعاوى تنتمي إلذ دولتتُ تٕمعهما اتفاقيات ثنائية أو تٚاعية في ىذا المجاؿ، 

كت التشري  سي حتُلة لكن الإشكاؿ يطرح أمن ىذه ات١سأو أف قانونها الداخلي لو موقف واضح 
 الفقو تٚلة من الشروط لقبوؿ الدف  بالإحالة وىي:وض  لذلك لدوؿ عن ذلك. لالوطتٍ 

أف تكوف ىناؾ دعويتُ أحدات٫ا مرفوعة أماـ القضاء الوطتٍ والأخرى أماـ القضاء الأجنبي  -
لدعوى وقت نظرىا أماـ المحاكم الوطنية لد تكن قد أي أنو لا تٯكن إبداء الدف  بالإحالة إذا كانت ا

أو إذا كانت الدعوى عند بدء تٖريكها أماـ المحاكم الوطنية كانت  ،رفعت بعد أماـ المحاكم الأجنبية
 .3الأجنبية لصدور حكم نهائي في ات١وضوع قبل الفصل في ات١وضوعالدعوى قد انقضت 
بذلك وحدة ات٠صوـ وات١وضوع والسبب ويكفي ويقصد  وحدة النزاع القائم بتُ المحكمتتُ -

 .4الاختلبؼ في واحد من العناصر ات١ذكورة لرفض الدف  بالإحالة

                                                             

 .93، ص2012ىشاـ خالد، إحالة الدعوى إلذ ت٤كمة أجنبية دراسة مقارنة في نطاؽ القانوف الدولر ات٠اص، دار الفكر اتٞامعي، الإسكندرية،  1 
، جامعة أىل 20بيت، العدد عبد الرسوؿ عبد الرضا الاسدي، صالح مهدي كحيط، الإحالة لقياـ الذات النزاع أماـ ت٤كمة أجنبية، ت٣لة أىل ال 2

 .177، ص 2016البيت، العراؽ، ديسمبر 
 .179، ص نفسوعبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، صالح مهدي كحيط ، ات١رج   3
 .140عكاشو محمد عبد العاؿ، ات١رج  السابق، ص  4
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أف تكوف المحاكم الوطنية ت٥تصة بالنزاع كما يشتًط اختصاص  أياختصاص المحكمتتُ ات١عنيتتُ  -
القانوف الذي ت٭دد  ؿيبقى التساؤؿ مطروحا حو لكن  المحاكم الأجنبية ات١طلوب إحالة النزاع إليها.

 . قانوف القاضي أـ قانوف المحكمة الأجنبية ات١عنية ما إذا كاف اختصاص المحكمة الأجنبية ات١عنية
لة ات١تقدمة لقانوف أذىب الاتٕاه الأوؿ في الفقو الفرنسي إلذ عقد الاختصاص بات١سحيث 

. تْيث لا تتخلى 1النزاع أمامهالقياـ ذات  ةالقاضي الذي تم الدف  أمامو بالإحالة إلذ ت٤كمة أجنبي
الذي الآخر من الفقو  .تٓلبؼ الاتٕاه2الأختَة عن ولايتها في مسألة تٗتص بها وفق للقواعد العامة

ضرورة تطبيق قواعد الاختصاص التي تعمل في ظلها المحكمة الأجنبية التي رفعت إليها الدعوى يرى 
 .3أولا لتحديد ما إذا كانت ت٥تصة أـ غتَ ت٥تصة

يرى أنصار ىذا الشرط أنو لا يتصور أف تقوـ يذ اتٟكم الأجنبي في دولة القاضي إمكاف تنف -
المحكمة الوطنية ات١عنية بالتخلي عن اختصاصها وإحالة ات٠صوـ إلذ ت٤كمة أجنبية معنية، وبعد صدور 

بدولة القاضي اتٟكم ات١رتقب من ىذه المحكمة يعجز ات٠صم المحكوـ لو عن تنفيذ اتٟكم الأجنبي ات١عتٍ 
 .4المحيل

 لقيام ذات النزاع أمام محكمة أجنبيةثانيا: موقف الفقو من إعمال الدفع بالإحالة 

الفقو بشأف إعماؿ الدف  بالإحالة في ت٣اؿ الاختصاص القضائي الدولر إلذ اتٕاىتُ  اختلف
ماؿ ىذا الدف  في ت٣اؿ إع ةالثاني على إمكاني الاتٕاهالأوؿ قبوؿ ىذا الدف  يؤكد  الاتٕاهفبينما يرفض 

 و فيما يلي تفصيل ىذين الاتٕاىتُ: 5الاختصاص القضائي الدولر إذا توافرت شروط معينة
 
 

                                                             
 .142أجنبية، ات١رج  السابق، ص ىشاـ خالد، إحالة الدعوى إلذ ت٤كمة " نقلب عن  "Bellet"  و " Huet CLUNETومن بينهم  1
 .451ىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر دراسة مقارنة، ات١رج  السابق، ص  2
 .180، ص نفسوعبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، صالح مهدي كحيط ، ات١رج  أشار إليو  3
 .149و148، ص السابقىشاـ خالد، إحالة الدعوى إلذ ت٤كمة أجنبية، ات١رج   4
 .126ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص 5
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 الابذاه اميعارض  - أ
يذىب الفقو التقليدي في فرنسا ومصر وتبعو جانب من الفقو ات١عاصر في مصر إلذ الرفض 

 معللب رفضو باتٟجج الآتية: 1القاط  للئحالة
ف  بالإحالة في المجاؿ الدولر لأف قبوؿ ىذا الدف  يقتضي وجود سلطة عليا يصعب قبوؿ الد-

 .2تتولذ توزي  ولاية القضاء الدولر والتنسيق بتُ ت٤اكمو
أف قبوؿ الدف  بالإحالة إلذ القضاء الأجنبي يؤدي إلذ عدـ الاعتًاؼ في آثار الأحكاـ  -

في فرنسا فإذا كاف اتٟكم الأجنبي يعد عدنً  الأجنبية قبل صدور الأمر بتنفيذىا، كما ىو اتٟاؿ عليو
القيمة في فرنسا قبل صدور الأمر بتنفيذه فإنو من باب أولذ عدـ الاعتداد بات٠صومة ات١ماثلة أماـ 

أفضلية على تلك القائمة أماـ القضاء الوطتٍ تٓصوص ذات  ؤهالقضاء الأجنبي ولا ت٬وز إعطا
 .3الدعوى

على سيادة الدولة ات١ثار الدف  أماـ قضائها  اعتداءجنباتو  قبوؿ الدف  بالإحالة ت٭مل بتُ -
 .4بل ذىب أنصار ىذا الرأي إلذ حد القوؿ أف قبوؿ الدف  يتعارض م  مبدأ استقلبؿ الدوؿ

تٗلف العلة التي من أجلها تم تقرير ىذا الدف  في المجاؿ الداخلي حيث أنو لا ت٤ل لوجوب  -
تٟكم الأجنبي الصادر في نفس ات٠صومة لا تٯكنو أف تٯس تٕنب التناقض بتُ الأحكاـ حيث أف ا

اتٟكم الصادر في ت٤اكم دولة أخرى لأف اتٟكم الأجنبي لا يكوف قابلب للتنفيذ متى كاف معارضا تٟكم 
 .5وطتٍ

ف القضاء الأجنبي كثتَا ما يهدر الضمانات اللبزمة لصحة الأحكاـ من الناحية الإجرائية أ -
أي التوجس والريبة في العدالة التي تسهر  6حقوؽ ات٠صوـ كاتٟق في الدفاعخاصة عدـ كفالة  ةوبصف

                                                             
 .188عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، صالح مهدي كحيط ، ات١رج  السابق، صأشار إليو  1
 .126، صالسابقت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج   2
 .188، صنفسوعبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، صالح مهدي كحيط ، ات١رج   3
 .132و محمد عبد العاؿ، ات١رج  السابق، ص عكاش 4
 184حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص  5
الاسكندرية،  عكاشو محمد عبد العاؿ، القانوف الدولر ات٠اص اتٞنسية ات١صرية الاختصاص القضائي الدولر تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١كتبة القانونية، 6

 .518، ص 1996
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على أدائها ت٤اكم الدوؿ الأخرى أي أف المحاكم الوطنية أكثر قدرة على تٖقيق العدالة من المحاكم 
 الأجنبية وذلك بسبب النظرة التقليدية للعدالة الوطنية على أنها العدالة ات١ثلى التي ت٘لك ما لا تٯلكو

 .1قضاء دولة أخرى من حياد ونزاىة
 الابذاه اميؤيد  - ب

يذىب غالبية الفقو اتٟديث في مصر وفرنسا إلذ ضرورة ىجر ما استقر عليو رأي الفقو 
 ويؤيدوف وجهة نظرىم بعدة حجج أت٫ها: 2التقليدي والعمل على قبوؿ الدف  بالإحالة

الداخلي تتحقق أيضا بصدد  الاعتبارات التي يقوـ عليها الدف  بالإحالة في القانوف -
العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي فإذا كاف قبوؿ الدف  في القانوف الداخلي يهدؼ إلذ تٕنب 
التعارض بتُ الأحكاـ الصادرة من المحاكم الوطنية وىو أمر نادر اتٟدوث حيث أنها تصدر من ت٤اكم 

لأحكاـ الصادرة من ت٤كمة وطنية وت٤كمة تابعة لدولة واحدة وتطبق قانوف واحد فإف فرض تعارض ا
 .3أجنبية يكوف أكبر من الناحية العملية ت٦ا يستتب  قبوؿ الدف  من باب أولذ

توفتَ الوقت والنفقات بالنسبة للمتقاضتُ وللقائمتُ على أداء مرفق العدالة في الدوؿ  -
 .4ات١عنية

لوطنية في ات٠ارج حيث ستَفض الأخذ بهذا الدف  من شأنو زيادة ضمانات فعالية الأحكاـ ا-
القاضي الأجنبي في الغالب تنفيذ اتٟكم الوطتٍ الذي صدر من ت٤كمة كاف من واجبها التنازؿ عن 

 .5نظر الدعوى لأف القاضي الأجنبي كاف الأسبق في نظر ىذه الأختَة

                                                             
 .189ات١رج  السابق، ص ، صالح مهدي كحيطعبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي،  1
، ص السابقعكاشو محمد عبد العاؿ، القانوف الدولر ات٠اص اتٞنسية ات١صرية الاختصاص القضائي الدولر تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  أشار إليو  2

522. 
 .130بد العزيز، ات١رج  السابق، ص ت٤مود لطفي ت٤مود ع 3
 .443ىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر مقارنة، ات١رج  السابق، ص 4
 .106ىشاـ خالد، إحالة الدعوى إلذ ت٤كمة أجنبية، ات١رج  السابق، ص  5
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وجود تٖوؿ  إلذ إف التطورات التي تٟقت ات١فاىيم الفلسفية للقانوف الدولر ات٠اص أدت-
ملحوظ في الأنظمة القانونية ات١قارنة كاف مرده تدعيم التعاوف القضائي الدولر والعمل على تٛاية 

 .1مصالح الأفراد عبر اتٟدود وتفادي الانغلبؽ والانعزالية القانونية
يعتبر الدف  بالإحالة نوعا من ات١قاومة ات١شروعة للغش ت٨و الاختصاص حيث أف ات١دعي  -

ـ القضاء الأجنبي سرعاف ما يتضح أف اتٟكم الصادر من ىذا القضاء لن يكوف الذي يرف  دعواه أما
في صاتٟو فيسارع برف  دعواه أماـ القضاء الوطتٍ ظرا ت١ا سوؼ يصدره ىذا الأختَ من حكم في 

 .2صاتٟو

 لقيام ذات النزاع أمام محكمة أجنبية ثالثا: موقف اميشرع الجزائري من الدفع بالإحالة

تٮتلف من أماـ ت٤كمة أجنبية القانونية من الدف  بالإحالة لقياـ ذات النزاع  إف موقف النظم
موقف فما ىو . 3دولة إلذ أخرى فمنها من نص بشكل صريح على تنظيمها دوليا وأخرى لد تنظمها

 ات١شرع اتٞزائري من ذلك؟
ءات ات١دنية ضمن قواعد قانوف الاجرا أحكاـ الدف  بالإحالة الدولية لد ينظم ات١شرع اتٞزائري

ت٧د أف اتٞزائر صادقت على معاىدات للتعاوف القضائي  الاتفاقيلكن بالرجوع إلذ القانوف  ،والإدارية
التعاوف القانوني والقضائي بتُ دوؿ اتٖاد ات١غرب  اتفاقيةلة وسنخص بالدراسة أنظمت ىذه ات١س

من ىذا  36نصت ات١ادة حيث  181-94. والتي صادقت عليها اتٞزائر تٔوجب ات١رسوـ رقم 4العربي
ات١رسوـ على ما يلي: " إذا رفعت دعاوى متحدة في الأشخاص وات١وضوع والسبب أماـ عدة ت٤اكم 

                                                             
 .136ت٤مود لطفي ت٤مود عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص 1
 .132، ص نفس ات١رج  2
 .187 ات١رج  السابق، ص، صالح مهدي كحيطعبد الرضا الأسدي، عبد الرسوؿ  3
، يتضمن ات١صادقة على اتفاقية التعاوف القانوني والقضائي 1994يونيو  27مؤرخ في  181-94صادقت عليها اتٞزائر تٔوجب ات١رسوـ الرئاسي رقم  4

، 1994يوليو  03، صادرة في 43، جريدة رتٝية عدد 1991مارس  10 و 09بتُ دوؿ اتٖاد ات١غرب العربي ات١وقعة تٔدينة راس لانوؼ ) ليبيا( في 
 .06ص 
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الاختصاص للمحكمة التي رفعت إليها الدعوى أولا وذلك  انعقدت٥تصة طبقا لأحكاـ ىذه الاتفاقية 
 الاتفاقية".من ىذه  33دوف الإخلبؿ بقواعد الاختصاص ات١نصوص عليها في ات١ادة 

"ات١سائل التي تدخل ضمن اختصاص ت٤اكم كل طرؼ متعاقد  33حيث تضمنت ات١ادة 
 وىي:

 اتٟقوؽ العينية العقارية ات١تعلقة بعقار كائن ببلده. -
صحة أو بطلبف أو حل الشركات أو الأشخاص الاعتبارية التي يوجد مقرىا ببلده وكذلك في  -

 أو بطلبف قراراتها. ةصح
 بالسجلبت العامة ات١وجودة ببلده. القيد ةصح -
تسجيل براءات الاختًاع وعلبمات الصن  والرسوـ والنماذج وت٨وىا من اتٟقوؽ ات١ماثلة  ةصح -

 الواق  تسجيلها أو إيداعها ببلده.
 تنفيذ الأحكاـ إذا كاف مكاف التنفيذي ببلده. -

من ت٤اكم الدوؿ ات١وقعة  وفي ذلك قبوؿ صريح للئحالة لقياـ ذات النزاع أماـ ت٤كمة أجنبية
 على الاتفاقية وذلك وفق شروط:

 الدعاوى في الأشخاص وات١وضوع والسبب. اتٖاد -أ
توفر الاختصاص للقضاء الوطتٍ والقضاء الأجنبي وذلك طبقا لأحكاـ الاختصاص في  -ب

 وىي: 1الاتفاقية
وقت إفتتاح الدعوى موجودا ات١دعى عليو أو أحدىم إف تعددوا  ةأو ت٤ل إقام 2إذا كاف موطن -      

 ببلد ذلك الطرؼ ات١تعاقد أو كاف لو بو من تٯثلو.

                                                             
 سالف الذكر.181-94من ات١رسوـ رقم  34ات١ادة  1
شاط أو ويقصد بات١وطن ويفقا لأحكاـ الاتفاقية بالنسبة للشخص الطبيعي ت٤ل إقامتو ات١عتاد أو ت٤ل نشاطو فيما تٮص الدعاوي ات١تعلقة بذلك الن 2

ر أو آخر موطن معلوـ إذا غادره وأصبح ت٣هوؿ ات١وطن، وبالنسبة للشخص الاعتباري مقره أو مكاف مركزه أو فرعو إذا تعلقت الدعوى موطنو ات١ختا
 باستغلبؿ ىذا ات١ركز أو الفرع وتم استدعائو بو.
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إذا كاف الالتزاـ التعاقدي موضوع النزاع قد نفذ أو كاف واجب التنفيذ لدى الطرؼ ات١تعاقد  -    
 تٔوجب اتفاؽ صريح أو ضمتٍ.

لية وق  في بلد ذلك الطرؼ في حالات ات١سؤولية غتَ التعاقدية إذا كاف الفعل ات١ستوجب للمسؤو  -   
 ات١تعاقد.

اء كاف ذلك عن طريق اختصاص ت٤اكم ذلك الطرؼ ات١تعاقد سو  ةإذا قبل ات١دعى عليو صراح -    
 عن طريق الاتفاؽ على اختصاصها. أوت٥تار تعيتُ موطن 

ع إذا ابدى ات١دعى عليو دفاعو في موضوع الدعوى دوف أف يدف  بعدـ اختصاص المحكمة ات١رفو  -   
 أمامها النزاع.

إذا تعلق الأمر بدعوى مقابلة أو بطلبات عارضة وكانت ىذه المحاكم ت٥تصة بالنظر في الدعوى  -   
 الأصلية تٔوجب أحكاـ ىذه الاتفاقية.

إذا تعلقت الدعوى بالأىلية أو الأحواؿ الشخصية ت١واطتٍ الطرؼ ات١تعاقد ات١نتسبتُ إليو  -  
 تّنسيتهم وقت رف  الدعوى.

 الإحالة تكوف من المحكمة التي رفعت إليها الدعوى لاحقا إلذ المحكمة التي رف  إليها النزاع أولا. -ت

 الفرع الثانّ: الِلانة الد.لوماسية

إذا كانت ت٦ارسة الدوؿ لاختصاصاتها التشريعية القضائية والتنفيذية مظهرا من مظاىر 
قواعد اتٟصانة تعتبر قيدا على الاختصاص ت٦ارستها لسيادتها الكاملة على إقليمها وشعبها فإف 

ت٘ثل اتٟصانات الدبلوماسية ت٣موعة من الإعفاءات ات١عتًؼ بها و . 1القضائي للدولة أقره القانوف الدولر
. وىي شكل من 2لبعض الأشخاص بسبب صفتهم أو لبعض الأمواؿ بسبب استعمات٢ا أو انتمائها

                                                             
رنة(، أطروحة دكتوراه في القانوف العاـ، جامعة العيساوي حستُ، الدف  باتٟصانة القضائية واتٟصانة التنفيذية أماـ القاضي والمحكم ) دراسة مقا 1

 .17، ص 2015/ 2014، 01اتٞزائر
 .40موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  2
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ت١نحهم ت٦ر آمن من أجل إت٘اـ عملهم دوف ضغوطات أشكاؿ اتٟصانة القانونية ت٘نح للدبلوماسيتُ 
 .1خارجية

يشكل مبدأ اتٟصانة قاعدة قانونية قدتٯة انبثقت عن العرؼ الدولر وأصبحت جزء لا يتجزأ  
ظهرت اتٟصانة الدبلوماسية في الأصل لصالح الدبلوماسيتُ حصرا . و 2من القانوف الدولر العاـ

لية أدى إلذ تعميم تطبيق اتٟصانات على ات١لوؾ ورؤساء الدوؿ )السفراء( غتَ أف تطور العلبقات الدو 
طرح قضية تٖديد الأعماؿ حدودىا الأجانب وموظفيها كما أف تطور نشاط الدولة خارج نطاؽ 

 .3ات١شمولة باتٟصانة
واتٞدير بالذكر أف التشري  اتٞزائري قد خلب من تنظيم اتٟصانة ما عدا بعض النصوص ضمن 

عملب تٔبدأ تٝو ات١عاىدة و . 5بقى ات١صدر التقليدي ت٢ذه ات١ادة ىو الاتفاقيات الدولية. لي4بعض القوانتُ
. فإف نطاؽ الدراسة سوؼ يكوف وفقا لنصوص ات١عاىدات التي صادقت 6على القوانتُ الداخلية

يذية ولا( واتٟصانة التنف)أ عليها اتٞزائر في ىذا ت٣اؿ اتٟصانة الدبلوماسية بنوعيها: اتٟصانة القضائية
 )ثانيا(

                                                             
 .170، صموحند اسعاد، ات١رج  السابق 1
 .01العيساوي حستُ، ات١رج  السابق، ص 2
 .41، ص نفسوموحند اسعاد، ات١رج   3
-66من الأمر رقم  111ادة ات١ .النافذ من قانوف الإجراءات اتٞزائية 544و  543ات١ادتتُ  النافذ. لإداريةقانوف الاجراءات ات١دنية وا 636ادة ات١ 4

 . 702، ص 11/06/1966، صادرة في 49، يتضمن قانوف العقوبات ات١عدؿ وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 1966يونيو  08مؤرخ في  156
، 1964مارس  04، مؤرخ في 84-64العلبقات الدبلوماسية وات١صادؽ عليها تٔوجب مرسوـ رقم  حوؿ 1961ابريل  18اتفاقية فيينا ات١ؤرخ في  - 5

 .430، ص 1964ابريل  07، صادرة في 29جريدة رتٝية عدد 
جريدة ، 1964مارس  04مؤرخ في  85-64، ات١صادؽ عليها تٔوجب ات١رسوـ رقم 1963ابريل  24واتفاقية فيينا حوؿ العلبقات القنصلية ات١ؤرخة في 

 .485، ص1964ابريل  24، صادر فيو 34رتٝية عدد 
، مؤرخ في 337-63، ات١صادؽ عليها تٔوجب مرسوـ رقم 1946جانفي  13واتفاقية فيينا حوؿ امتيازات و حصانات الأمم ات١تحدة مؤرخة في 

جانفي  13ت وحصانات الأمم ات١تحدة مؤرخة في متضمن انضماـ بتحفظ اتٞمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية لاتفاقية امتيازا01/09/1936
 .942، ص 1963سبتمبر  14، صادرة في 66، جريدة رتٝية عدد 1946

 11مؤرخ في  338-63، ات١صادؽ عليها تٔوجب ات١رسوـ رقم 1947نوفمبر  21واتفاقية فيينا حوؿ امتيازات وحصانات الوكالات ات١تخصصة بتاريخ 
 .942، ص 1963سبتمبر  14، صادرة في 66، جريدة رتٝية عدد 1993سبتمبر 

 28، متعلق بإصدار نص تعديل الدستور ات١صادؽ عليو في استفتاء 1996ديسمبر  07مؤرخ في  438-96من ات١رسوـ الرئاسي رقم  150ات١ادة  6
، صادرة 14جريدة رتٝية عدد ، يتضمن التعديل الدستوري، 2016مارس  06مؤرخ في  01-16خر تعديل بالقانوف رقم ، ات١عدؿ بآ1996نوفمبر 

 .03، ص2016مارس 07في 
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 أولا: الِلانة القضائية

أو أعماؿ يقوموف بها ت٘نعهم  يقصد باتٟصانة القضائية إعفاء بعض الأشخاص بسبب صفات
جراءات التنفيذ في إأو اتٗاذ  ،من ات٠ضوع لسلطة القاضي الوطتٍ أي عدـ إمكاف رف  الدعوى

 .1مواجهة من يتمتعوف بهذه اتٟصانة

 ة القضائيةالأشخاص اميشمولين بالِلان  - أ
من الأشخاص  ةأوؿ فئالذين تٯثلوف  الأعواف الدبلوماسيوف تشمل اتٟصانة القضائية 

ات١شمولتُ باتٟماية وتنب  فكرة اتٟماية من واق  أنهم يقوموف بتمثيل دولة لدى دولة أخرى ومن 
م التمثيلي الضروري واتٟالة ىذه إزالة أي عائق وأي إكراه في وجو ت٦ارستهم اتٟرة والطبيعية لعمله

 .2وقيامهم تٔهمتهم
ات١تعلق بالدبلوماسيتُ  259-64وفقا لأحكاـ ات١رسوـ رقم  الأعواف الدبلوماستُ ت٭مل صفة

أعضاء السلك  ، 3وات١سؤولتُ الشعبيتُ وأعضاء مكتب ات١ساعدة الفنية للؤمم ات١تحدة وات٠براء
ائهم ورتبهم بانتظاـ إلذ وزارة الدبلوماسي اتٟاملتُ تٞواز سفر دبلوماسي والذين يتم إبلبغ أتٝ

كما ت٘تد ىذه . 4وكذا ات١لحقتُ العسكريتُ البحريتُ واتٞويتُ ات١عتمدين من قبل اتٟكومة ،ات٠ارجية
. بالإضافة إلذ 5اتٟصانة لتشمل أفراد عائلة البعثة شريطة ألا يكوف من مواطتٍ الدولة ات١عتمدة لديها

دمات وات٠دـ ات٠اصتُ التابعتُ لا عضاء البعثة فيما تٮص ات١وظفتُ الإداريتُ والتقنيتُ وموظفي ات٠
 .6لا يكوف من مواطتٍ الدولة ات١عتمدين لديهاأف  ةأعمات٢م الوظيفية شريط

                                                             
 .293عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص  1
 .42موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  2
، ات١تضمن أحكاـ خاصة تتعلق بالدبلوماسيتُ وات١سؤولتُ الشعبيتُ وأعضاء مكتب ات١ساعدة 1964اوت  27ات١ؤرخ في  259-64ات١رسوـ رقم  3

. وىو مرسوـ اتٗذ لتطبيق اتفاقيتي فيينا حوؿ العلبقات 965، ص 1964سبتمبر  01، صادرة في71م ات١تحدة وات٠براء، جريدة رتٝية عدد الفنية للؤم
 الدبلوماسية والقنصلية.

 وات٠براء، السالف الذكر. ات١تعلق بالدبلوماسيتُ وات١سؤولتُ الشعبيتُ وأعضاء مكتب ات١ساعدة الفنية للؤمم ات١تحدة 259-64من ات١رسوـ  01ات١ادة 4
 ات١تعلق بالدبلوماسيتُ وات١سؤولتُ الشعبيتُ وأعضاء مكتب ات١ساعدة الفنية للؤمم ات١تحدة وات٠براء، السالف الذكر. 259-64من ات١رسوـ  37ات١ادة  5
 الفنية للؤمم ات١تحدة وات٠براء، السالف الذكر.ات١تعلق بالدبلوماسيتُ وات١سؤولتُ الشعبيتُ وأعضاء مكتب ات١ساعدة  259-64من ات١رسوـ  38ات١ادة  6
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الأساس الذين يتمتعوف بهذه اتٟصانة استنادا على  القناصل كما تشمل اتٟصانة القضائية
يدوف من اتٟصانات إلا بالنسبة للؤعماؿ ت٘ثيلية لذلك فهم لا يستف ة. فهم لا يقوموف تٔهم1الوظيفي

ت٧دىا  259-64من ات١رسوـ رقم 01بالرجوع إلذ ات١ادة ف .2التي يقوموف بها أثناء ت٦ارستهم لوظائفهم
قد ساوت بتُ القنصليتُ والدبلوماسيتُ في الاستفادة من اتٟصانات والامتيازات بقوت٢ا: "ت٘نح 

لدبلوماسيتُ والقنصليتُ ات٠اضعتُ للمعاملة بات١ثل والتوافق اتٟصانات والامتيازات التقليدية للوكلبء ا
لكن ات١لبحظ من نص ات١ادة أف ىذه  م  الأحكاـ ات١نصوص عليها في الاتفاقية ات١ذكورة أعلبه".

 3ات١ساواة كانت وفق لنص اتفاقية فيينا ات١تعلقة بالعلبقات القنصلية لكن بالرجوع إلذ ىذه الاتفاقية
وف ة القضائية للؤعضاء وات١وظفتُ القنصليتُ فقط فيما يتعلق بالأعماؿ التي يقومت٧دىا ت٘نح اتٟصان

ات١تعلقة بالقبض على أحد  4أما تٓصوص تطبيق الاجراءات القضائيةبها ت١باشرة أعمات٢م القنصلية. 
فدة أعضاء الطاقم القنصلي أو حجزه أو اتٗاذ الاجراءات اتٞنائية ضده فيشتًط بشأنها قياـ الدولة ات١و 

إليها بتبليغ ىذا الإجراء بأسرع ما تٯكن إلذ رئيس البعثة نفسو، فيجب على الدولة ات١وفد إليها أف 
 تبلغ ذلك إلذ الدولة ات١وفدة بالطريق الدبلوماسي.

ىذه اتٟصانة بالنظر للمهاـ التي يقوـ بها  أيضا من  ات١لوؾ ورؤساء الدوؿ الأجنبيةويستفيد 
ت٘تد اتٟصانة  .5رؼ النظر عن شكل اتٟكومة رئيسا كاف أو ملكا أو عاىلبالرقم الأوؿ في الدولة وبص

. ويعتٍ ذلك عدـ ات٠ضوع 6اتٟصانة ات٠اصة بهم منذ فتًة تعيينهم أو توليهم إلذ إنهاء مهامهم
للسلطات الأجنبية أولا وعدـ خضوعو للقضاء الإقليمي سواء في ذلك القضاء ات١دني أو القضاء 

 اتٞنائي.

                                                             
 .131، ص 2013ت٤ي الدين تٚاؿ، قانوف العلبقات الدبلوماسية والقنصلية، دار ات٠لدونية، اتٞزائر،  1
 .43موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  2
 من اتفاقية فيينا ات١تعلقة بالعلبقات القنصلية السالفة الذكر. 01فقرة  43ات١ادة  3
 من اتفاقية فيينا ات١تعلقة بالعلبقات القنصلية السالفة الذكر. 42ات١ادة  4
 .106العيساوي حستُ، ات١رج  السابق، ص 5
 ، العدد الأوؿ، جامعة بن53محمد ناصر بوغزالة، اتٟصانة في القانوف ات١قارف وتطبيقاتها، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية والاقتصادية والسياسية، المجلد 6

 .58، ص2016يوسف بن خدة، اتٞزائر، مارس 
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ينا من أي أحكاـ تنظم حصانة رؤساء الدوؿ فإف أساس حصانة رؤساء ف ةوم  خلوا اتفاقي
الدوؿ ترتكز على فكرة التمثيل، حيث يشكل رئيس الدولة أوؿ ت٦ثل للدولة الأجنبية وت٬ب أف يتمت  
باتٟصانة القضائية ات١عتًؼ بها ت٢ؤلاء الذين يقوموف تٔهمة ت٘ثيلية، وىي التي تفسر سبب حرماف 

س وأفراد عائلتو من التمت  بامتياز اتٟصانة القضائية، كما يعود سبب ت٘ت  الرئيسي أعضاء حاشية الرئي
أو ات١لك باتٟصانة القضائية أماـ ت٤اكم الدوؿ الأخرى إلذ فكرة المجاملة الدولية التي ت٘تد بدورىا ت٢ذه 

 .1لا تتوفر فيها فكرة التمثيل التي الفئة
، فسيادة الدولة ىذه اتٟصانة القضائيةخرى من ىي الأذات السيادة  الدوؿوتستفيد 

واستقلبت٢ا يقتضي بالضرورة عدـ جواز خضوعها لسلطاف القضاء في دولة أخرى، وتعد ىذه اتٟصانة 
ومن وجهة النظر ات١بدئية لا يشكل عدـ  .2من أقدـ أنواع اتٟصانات التي أقرىا العرؼ الدولر
ـ الاعتًاؼ لا تٯن  من وجود الدولة ضمن ت٣موعة الاعتًاؼ بدولة عائقا أماـ ت٘تعها باتٟصانة لأف عد

الأمم ات١تحدة وىكذا فإف بعض الدوؿ غتَ ات١عتًؼ بها من قبل اتٞزائر ىي عضوة في منظمة الأمم 
 .3ات١تحدة وتتمت  بالشخصية الدولية وفقا للقانوف الدولر العاـ

ئية عندما تتصرؼ لأمرىا كما يتم الاعتًاؼ للتجزئة العضوية للدولة الأجنبية باتٟصانة القضا
وتٟسابها ويقصد بها ات١رافق العامة الأجنبية مثل السفرات والبنوؾ ات١ملوكة للدولة وات١ؤسسات وات٢يئات 

. وفي ىذه اتٟالة فإف العبرة تٔنح اتٟصانة تكوف بطبيعة عمل ىذه التجزئات 4العمومية والدواوين...الخ
ة القانونية العامة للدولة. وت٬ب بات١قابل نها تؤدي مهمة مرفق عاـ وتذوب في الشخصيلأالتجزئات 

رفض اتٟصانة للتقسيمات الإقليمية في الدوؿ كالبلديات وات١قاطعات وكذلك الدوؿ العضوة في الدوؿ 
نفس الأمر بالنسبة للمراكز . 5الفيدرالية كونها ليست من أشخاص القانوف العاـ ولا ت٘ارس أية سيادة

                                                             
 .107، صالسابقالعيساوي حستُ، ات١رج   1
 .293عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص  2
 .45موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  3
 .71، ص نفسوالعيساوي حستُ، ات١رج   4
 .46، ص نفسوموحند اسعاد، ات١رج   5
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الاجتماعية كونها ت٘ارس نشاطا خاصا لا يتعلق بسيادة الدولة ولا والتمثيليات الثقافية والتجارية و 
 .1تٯثلها

لة حصانتها لد تثر إلا من أنسبيا فإف مسثة ظهورىا ونظرا تٟدا 2ات١نظمات الدولية أما عن
اتٟصانات في عدـ وتكمن . 3وقت قريب وتتحدد ىذه اتٟصانة وفقا لأحكاـ الاتفاقية ات١نشئة ت٢ا

ذلك أف ات٠ضوع لتشريعات دوؿ ات١قر يؤدي إلذ التأثتَ  ،الوطنية لدوؿ ات١قرخضوعها للتشريعات 
على أداء مهامها كشخصية قانونية دولية ذات إرادة منفصلة عن إيرادات الدوؿ الأعضاء بغض النظر 

 .4عن اتفاؽ نشاطها أو تعارضو م  القوانتُ الوطنية
التي تتم بقصد تٖقيق مصالح ات١نظمة غالبا ما يشمل نطاؽ ىذه اتٟصانة التصرفات والأعماؿ 

، حيث تعد اتٟصانة القضائية أساسا حيويا حتى تتمكن البعثات والوفود لدى ات١نظمات 5الدولية
الدولية من ت٦ارسة اختصاصاتها وصلبحياتها ووظائفها بفعالية وتٔعزؿ عن أي تقييد قد يصدر من 

حيث نصت . 6هاـ ات١ناطة بهم باستقلبؿ وحيادجانب الدولة ات١ضيفة، فهي حصانة وظيفية للقياـ بات١
 7نصت اتفاقية فيينا ات١تعلقة بامتيازات الوكالات ات١تخصصة وحصانتها على أف الوكالات ات١تخصصة

 .8تتمت  باتٟصانة القضائية ما لد تتنازؿ عنها صراحة في أي حالة خاصة

                                                             
 لسالف الذكر.ا 259-64من ات١رسوـ رقم  02ات١ادة  1
الدولية  تعرؼ ات١نظمة الدولية بأنها: "كياف تنشئو ت٣موعة من الدوؿ كإطار القانوني لتحقيق أىداؼ التعاوف بينما ت٘نحو صفو الشخصية القانونية 2

قانوني متمثل في اتفاقيو دولية لتمكنو من القياـ بأعبائو كما ت٘نحو إدارة مستقلة عن إدارات الدوؿ الأعضاء وتنشئ لو أجهزة دائمة تعمل على أساس 
دستور( تتحدد اتٞوانب الأساسية لأنشطة ىذا الكياف وفق أحكاـ القانوف الدولر ات١عاصر". ماموف مصطفى، قانوف  -متعددة الأطراؼ )ميثاؽ

، 19، صhttps://palastinebooks.blogspot.comات١نظمات الدولية، متوفر على موق  مكتبو فلسطتُ للكتب ات١صورة، على الرابط 
 .21/07/2020أطل  عليو بتاريخ 

 .171عكاشو محمد عبد العاؿ، الاجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص   3
 .27ماموف مصطفى، ات١رج  السابق، ص 4

 .294عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص  5
سلسلة العلوـ  -بعثات و وفود الدوؿ الأعضاء في ات١نظمات الدولية، ت٣لة تشرين للبحوث والدراسات العلميةشادي ات١بيض، اتٟصانة القضائية ل 6

 .365، ص 2016، جامعة تشرين، أكتوبر 05، العدد 38الاقتصادية والقانونية، ت٣لد 
ت١نظمات أو أي وكالة أخرى تكوف مرتبطة بالأمم على أف عبارة " الوكالات ات١تخصصة" تعتٍ ا 01البند  01حيث نصت الاتفاقية ضمن ات١ادة  7

 من الاتفاقية. 63و  57ات١تحدة وفقا للمادتتُ 
من الاتفاقية: " تتمت  الوكالات ات١تخصصة وأموات٢ا وموجوداتها أيا كاف مكانها أو حائزىا باتٟصانة القضائية ما لد  04البند  02حيث نصت ات١ادة   8

 خاصة وعلى ألا يتناوؿ ىذا التنازؿ إجراءات التنفيذ".تتنازؿ عنها صراحة في أي حالة 
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نهم من العمل تٔا وت٘تد اتٟصانة القضائية لتشمل موظفي ات١نظمات الدولية و ذلك لتمكي
وىذه اتٟصانة ت٘نح  .1ت٭قق أىداؼ ات١نظمة الدولية والمحافظة على استقلبت٢ا وحسن أداء مهامها

للممثلتُ الدائمتُ لدى ات١نظمة الدولية بنطاؽ واس  في حتُ أف مندوبي دوؿ الوافدين تٟضور 
دنى من تلك التي أقضائية ات١ؤت٘رات أو ت٘ثيل الدولة في أحد الاجتماعات فهؤلاء يتمتعوف تْصانة 

غتَ أف ت٘تعهم بهذه  .2يتمت  بها ات١مثلوف ات١ؤقتوف للدولة وأيضا دوف ما ىو ت٦نوح للممثلتُ الدائمتُ
 .3الامتيازات يكوف دائما فيما تعلق بأعمات٢م التي ينفذونها تٖت إشراؼ ات١نظمة

 الأعمال اميشمولة بالِلانة القضائية  - ب
فهم يتمتعوف   4لدبلوماسيتُ مقيدة بأداء الوظيفة وليست مطلقةإف حصانة نشاط ات١بعوثتُ ا

باتٟصانة القضائية فيما يتعلق بالقضاء اتٞنائي وات١دني والإداري للدولة ات١عتمدة لديها ما عدا اتٟالات 
 :5الآتية

ا لد تكن الدعاوى العينية ات١تعلقة بالأمواؿ العقارية ات٠اصة الكائنة في إقليم الدولة ات١عتمد لديها م-
 حيازتو ت٢ا بالنيابة عن الدولة ات١عتمدة لاستخدامها في أغراض البعثة.

الدعاوى ات١تعلقة بشؤوف الإرث والتًكات والتي يدخل فيها بوصفو منفذا أو مدير أو وريثا أو موصى -
 لو وذلك بالأصالة عن نفسو لا بالنيابة عن الدولة ات١عتمدة.

 أو تٕاري تٯارسو في الدولة ات١عتمد لديها خارج وظائفو السامية. الدعاوى ات١تعلقة بأي نشاط مهتٍ-
ت٦ثلتُ للدولة الأجنبية إذ أف القسط الأكبر من نشاطاتهم تٯاثل  وفيعتبر أما عن القناصل فهم 

النشاطات التي ت٘ارس عادة على التًاب الوطتٍ فالدولة توافق على ت٦ارسة ىذه النشاطات على سبيل 
 1استثنائتُغتَ أف ت٦ارسة وظائفهم القنصلية لا تكوف بصفة مطلقة بل يرد عليها  .6المجاملة الدولية

                                                             
 .294، ص نفسوعباس العبودي ، ات١رج    1
 .365شادي ات١بيض، ات١رج  السابق، ص   2
من الاتفاقية: "يتمت  موظفو الوكالات ات١تخصصة باتٟصانة القضائية في كل ما يصدر عنهم بصفتهم الرتٝية من  19البند  06حيث نصت ات١ادة  3

 قوؿ أو كتابو أو عمل".
 .43محمد ناصر بوغزالة، ات١رج  السابق، ص  4

 السالفة الذكر. 1961من اتفاقية فيينا للعلبقات الدبلوماسية لعاـ  31ات١ادة   5
 .47موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  6
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 -الناتٕة عن عقد مبـر تٔعرفة عضو أو موظف قنصلي يكوف ىذا التعاقد خاصتُ بالدعوى ات١دنية 
ات١رفوعة تٔعرفة طرؼ ثالث عن ضرر الدعوى أو بصفتو وكيلب عن الدولة ات١وفدة.  -صراحة أو ضمنا

غتَ أف النص لد تٯيز بتُ كوف ا سببو مركبة أو سفينة أو طائرة. حادث في الدولة ات١وفد إليه نتج عن
ات١ركبة أو السفينة أو الطائرة خاصة بات١وظف القنصلي أـ لا وىل كاف اتٟادث أثناء ت٦ارسة الوظيفة 

 .2القنصلية أـ لا
ماؿ التي يؤدونها ت١صلحة على الأع ةلا تعتبر حصانة نشاط رؤساء الدوؿ مطلقة بل قاصر كما 

. حيث يذىب جزء من الفقو ويؤيده القضاء الفرنسي إلذ ضرورة التفرقة بتُ الأعماؿ التي 3الدولة
يقوموف بها بصفتهم ت٦ثلتُ لدولة ذات سيادة والأعماؿ التي يقوموف بها بصفة شخصية أي تٟسابهم 

ة بتُ ما إذا كاف مدعيا فلب حيث ت٬وز إخضاع ىذه الأختَة للقضاء م  وجوب التفرق ،الشخصي
مبرر للئعفاء من القضاء لانتفاء مقتضيات ات١صلحة العامة أما عندما يكوف مدعى عليو فتقضي 

لذ اعتبار ت٘ثيل الدولة، ذلك أف الغرض من إ ة. وتٯكن رد ىذه التفرق4المحاكم بعدـ اختصاصها
تالر فإف ذلك ليس لو شأف تْياتو اتٟصانة ىو تيستَ عمل رئيس الدولة وىو بصدد ت٘ثيل دولتو وبال

 .5ات٠اصة
تسقط اتٟصانة القضائية عن نشاط الدوؿ إذا كاف ت٤كوـ بالقانوف ات٠اص وعليو فإف العمل و 

ويكاد ت٬م  القضاء في   6يتمت  باتٟصانة إذا كاف مرتبطا بأعماؿ السلطة العامة وتٯثل سيادة الدولة

                                                                                                                                                                                              
 من اتفاقية فينا للعلبقات القنصلية السالفة الذكر. 43ات١ادة  1
 .47، ص السابقج  موحند اسعاد، ات١ر  2
 .41محمد ناصر بوغزالة، ات١رج  السابق، ص  3
 .109العيساوي حستُ، ات١رج  السابق، صأشار إليو  4

، جامعة عباس الغرور، 02، العدد 04بلغيث عمارة، الدف  باتٟصانة القضائية كأداة لدعم سيادة الدولة، ت٣لة اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، المجلد   5
 .1190، ص 2017خنشلة، جواف 

 .40محمد ناصر بوغزالة، ات١رج  السابق، ص  6
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ة بأنو في ات١واد العقارية والتًكات لا تٯكن التمسك كل الدوؿ تقريبا وفقا لاجتهادات قدتٯة وراسخ
 .1تْصاناتها القضائية
تٖدد كل اتفاقية خاصة بات١نظمات الامتيازات واتٟصانات ات٠اصة بها الأمر الذي في حتُ 

يسهل على القضاة اتٟكم بعدـ اختصاصهم في اتٟالات التي تكوف ات١نظمات الدولية طرفا في ات١نازعة 
 .2كرس في نصوص الاتفاقية أو العرؼ الدولر أو القضاء الدولر كذلكوفقا ت١ا ىو م

 ثانيا: الِلانة التنفيذية

تهدؼ اتٟصانة التنفيذية إلذ من  ات١نفذ لو متابعة إجراءات التنفيذ اتٞبري ضد ات٢يئة المحكوـ 
. حيث 3الدولية عليها سواء تعلق الأمر بالدولة أو برئيسها أو ببعثتها الدبلوماسية أو بإحدى ات٢يئات

لأف النيل من سيادة الدولة  ،التنفيذ بكونها تفوؽ اتٟصانة القضائية من حيث الشمولية ةتتميز حصان
. وبالتالر فإنو لا 4الأجنبية عن طريق تنفيذ حكم سيكوف أشد خطورة من ت٣رد صدور حكم قضائي

ة للؤعماؿ التجارية سواء من أجنبية ما عدا الأمواؿ ات١خصصدولة تٯكن التنفيذ على أمواؿ دولة من 
 .5قبل الدولة أو أحد ىياتها

أما عن الأعواف الدبلوماسيتُ فهم يتمتعوف باتٟصانة التنفيذية ولا تٯكنهم التنازؿ عنها إلا من 
. وىو 6خلبؿ تنازؿ مستقل عن التنازؿ عن اتٟصانة القضائية بالنسبة لأي دعوى مدنية أو إدارية

 القنصليتُ حيث أف التنازؿ عن اتٟصانة القضائية في الدعاوى ات١دنية نفس اتٟكم بالنسبة للموظفتُ

                                                             
عندما اعتًفت للقنصل البريطاني تْقو في التمسك باتٟصانة في  30/11/1950ما قضت بو ت٤كمة "بوردو "في حكمها الصادر في ومن أمثلة ذلك  1

 .72، ات١رج  السابق، ص دعوى طرد مرفوعة ضده من طرؼ مالك العقار الذي توجد بو القنصلية. العيساوي حستُ
 (.04البند  02حيث نصت اتفاقية امتيازات وحصانات الوكالات ات١تخصصة على ىذه اتٟصانات ) ات١ادة  2
 .140، صالسابقالعيساوي حستُ، ات١رج   3
 .53موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  4

 .61، ص السابقمحمد ناصر بوغزالة، ات١رج    5
 اتفاقية فيينا للعلبقات القنصلية السالفة الذكر.من  04فقرة  32ات١ادة  6
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أو الإدارية لا يعتٍ التنازؿ عن اتٟصانة بالنسبة لإجراءات تنفيذ الأحكاـ التي ت٬ب اتٟصوؿ ت٢ا على 
 .1تنازؿ خاص

وفيما تٮص ات١نظمات الدولية  فهي تتمت  ىي الأخرى باتٟصانة التنفيذية ما إذا نصت عليها 
تلك الاتفاقية التي تعقد بتُ كافة أعضاء ات١نظمة الدولية لوض  قواعد ثابتة لتحديد مركزىا القانوني 

في ىذا الإطار تنص الاتفاقية . 2في إقليم الدوؿ الأعضاء فيها ولبياف ات١زايا واتٟصانات التي تتمت  بها
: " تكوف حرمة ات١باني  05ند الب 03ات١تعلقة بامتيازات الوكالات ات١تخصصة وحصانتها ضمن ات١ادة 

التي تشغلها الوكالات ات١تخصصة مصونة وأموات٢ا وموجوداتها أيا كاف مكانها أو حائزىا معفاة من 
التفتيش والاستيلبء وات١صادرة ونزع ات١لكية ومن أي نوع آخر من أنواع الإجراءات اتٞبرية التنفيذية أو 

 الإدارية أو القضائية أو التشريعية".
 الدولِب الرا.ع: دواعي تطبيق قانون القاضي على الاختلاص القضائي اميطل

لة متصلة بالنظاـ العاـ، لكونو متعلق بسيادة أيعتبر تنظيم الاختصاص القضائي الدولر مس
. فالأصل ىو حرية ات١شرع الداخلي في رسم حدود ولاية القضاء الوطتٍ ات٠اص بات١نازعات 3الدولة

تٖديد الضوابط التي ينعقد تٔقتضاىا الاختصاص الدولر للمحاكم الوطنية  ات٠اصة الدولية، من خلبؿ
. كوف أف مهمة أداء العدالة إت٪ا ىي وظيفة أساسية من وظائف الدولة تباشرىا 4بنظر ىذه ات١نازعات

عن طريق سلطة ألا وىي ت٤اكمها، فإذا كانت الدولة قد تركت للؤفراد وسيلة تٖريك ىذه العدالة 
الوظيفة ألا وىي وسيلة الدعوى فليس معتٌ ذلك أف القضاء يؤدي أولا وأختَ إلذ صالح  ت١باشرة تلك

الأفراد وإت٪ا تٖقيق مصلحة عامة ىي اتٟفاظ على الأمن والسكينة وىي اعتبارات ت٘س بفكرة النظاـ 
 .    5العاـ

                                                             
 من اتفاقية فيينا للعلبقات القنصلية السالفة الذكر. 04فقرة 45ات١ادة   1
 .166العيساوي حستُ، ات١رج  السابق، ص  2
 .45سهى خلف الله، ات١رج  السابق، ص  3
 .27، ص 2007الاسكندرية، ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، دار ات١طبوعات اتٞامعية،  4
، العدد 25 طلبؿ ياستُ العيسى، دراسة قانونية في علبقة اختصاص القضاء الدولر بقواعد النظاـ العاـ، ت٣لة العلوـ الاقتصادية والقانونية، المجلد 5

 .329، ص 2009الأوؿ، جامعة دمشق، مارس 
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لية التي ينعقد تٔوجبها لذلك فات١شرع في كل دولة لو اتٟرية في وض  القواعد القانونية والدو            
الاختصاص القضائي الدولر لمحاكمو الوطنية التي يراىا أكثر اتفاقا م  أىدافو وسياستو التشريعية، 

لذا فإف قواعد الاختصاص تعتبر قواعد مادية تٖدد مباشرة . 1الاقتصادية، الاجتماعية والسياسية
 بتحديد القضاء الأجنبي ات١ختص. اتٟالات التي تٮتص القضاء الوطتٍ بالنظر فيها ولا تهتم 

فبعد تٖليل قواعد الاختصاص القضائي الدولر في التشري  اتٞزائري وات١تمثلة أساسا في ات١ادتتُ 
ت٧د أف ات١شرع يرمي إلذ حفظ النظاـ العاـ من خلبؿ تٛاية مصلحة الطرؼ اتٞزائري أثناء  42و 41

ة )الفرع الأوؿ( ثم نقيم مدى ت٧اعة ىذه ت٦ارستو تٟق التقاضي، لذلك سوؼ نبحث في ىذه اتٟماي
 القواعد في تٛاية الطرؼ الوطتٍ )الفرع الثاني(.
 قواعد الاختلاص القضاء الدولِ من خلبلالفرع الأول: حماية الطرف الوطنِ 

نلبحظ أف ات١شرع قد عقد الاختصاص للمحاكم اتٞزائرية متى   42و 41بالرجوع إلذ ات١ادتتُ
د جزائري ة اتٞزائرية والذي يرف  دعواه ليس فقط ضد أجنبي بل حتى ضكاف ات١دعي ت٭مل اتٞنسي
الاختصاص أيضا للمحاكم اتٞزائرية متى كاف ات١دعى عليو  يعقدكما  ليس لو موطن في اتٞزائر.

 جزائريا. 
بالنظر إلذ ىذا التًتيب نلبحظ أف ات١شرع قد اىتم باختصاص المحاكم اتٞزائرية ات١قرر للمدعي 

 ذلك تقرير ت١صلحة الطرؼ الوطتٍ بالتقاضي أماـ ت٤اكمو في ات١قاـ الأوؿ ثم اسناد اتٞزائري وفي
مدعى عليو أي إنصاؼ الأجنبي ضد اتٞزائري في ات١قاـ للالاختصاص بناء على اتٞنسية اتٞزائرية 

كما تتجسد تٛاية الطرؼ الوطتٍ أيضا في اشتماؿ ىذا الامتياز ات١قرر للطرؼ الوطتٍ على  الثاني.
على  اقتصرتفلبشك أف ىذه اتٟماية ستكوف ناقصة إذا  وى وعدـ الالتزاـ تْرفية النصتُ.اي  الدعتٚ

الالتزامات ات١الية العقدية دوف ات١سائل الأخرى ومنو كاف منطقيا عدـ الاكتفاء بالتفستَ اتٟرفي 

                                                             
 .53، ص نفسوسهى خلف الله، ات١رج   1
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بات١ادتتُ ما عمد إليو القضاء الفرنسي حيث كاف يسمح بالتمسك  ىوو  .والتوسي  من ت٣اؿ الدعوى
 . 1من القانوف ات١دني حتى تٓصوص الالتزامات غتَ التعاقدية وغتَ ات١الية 15و 14

تعتُ على فالفراغ التشريعي  في ظل 2وقد حذى حذوه القضاء اتٞزائري في العديد من القرارات
 القضاء اتٞزائري أف يتكفل بهذه ات١همة ويراعي في حلولو الاسناد ات١وضوعي في تٖديد اختصاصو

حداف يقفاف في وجو تعميم ىذين  تٙةغتَ أف . 3بشأف العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي
النصتُ وتٮصاف من جهة الدعاوى العينية العقارية ات١تعلقة بعقارات تق  في ات٠ارج الدعاوى ات١تعلقة 

وى تٯس بسيادة بطرؽ التنفيذ ات١مارسة في البلداف الأجنبية ويعود ذلك لأف النوع الأوؿ من الدعا
الدولة الأجنبية أما النوع الثاني فقد يتطلب اتٗاذ تدابتَ تٖقيق مسبقة لا تٯكن أف يقوـ بها سوى 

 . 4القاضي المحلي
 قواعد الاختلاص القضائي الدولِ فِ حماية الطرف الوطنِدور الفرع الثانّ: تقييإ 

لسلطة القضائية أي الظروؼ إذا كانت الدولة تركت للفرد اختيار الظروؼ التي ت٭رؾ فيها ا
ملب على التقاء ات١صلحة ات٠اصة )مصلحة الفرد( م  ات١صلحة عالتي يباشر فيها الدعوى فما ذلك إلا 

العامة، لذلك فالدولة ىي التي ترسم ولاية القضاء فيها مقدرة في رتٝها ما يلزـ لتحقيق ىذه ات١صلحة 
. فهل حققت ات١ادتتُ 5رى أجنبية تصلح لأدائهاسلطة أخ ةالعامة وىي أداء العدالة وىي لا ترى أي

 ىذه ات١صلحة وتٛت الطرؼ الوطتٍ؟ 42و 41

                                                             
، 2014/2015ات في مقياس القانوف الدولر ات٠اص، كلية اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، جامعة أبو بكر بالقايد، تلمساف، بن عصماف تٚاؿ، ت٤اضر  1

 .60ص 
ثبت في نذكر منها قرار المحكمة العليا غرؼ الأحواؿ الشخصية بشأف ات٨لبؿ الزواج )نزاع في الأحواؿ الشخصية( فقد تضمن القرار ما يلي: "وت١ا  2

أف ات١تخاصماف جزائري وجزائرية يقيماف مؤقتا في بلد أجنبي وطلب التقاضي أماـ ت٤كمة جزائرية فإف قضاة ات١وضوع عندما قضوا بعدـ  قضية اتٟاؿ
رارىم الوطتٍ ت٦ا يتعتُ نقض وإبطاؿ قالاختصاص المحلي فإنهم بذلك قد دفعوا الطرفتُ للتقاضي أماـ القضاء الأجنبي وأف ات١سألة تتعلق بسيادة القانوف 

 .20ات١شار إليو سابقا، ص  27/10/1992قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية مؤرخ في ات١طعوف فيو". 
 .72، ص 2016، دار ىومو، اتٞزائر، 02الطيب زروتي، اجتهاد القضاء اتٞزائري في ميداف القانوف الدولر ات٠اص معلقا عليو،ط 3
 .36موحند اسعاد، ات١رج  السابق، ص  4
 .145ىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر دراسة مقارنة، ات١رج  السابق، ص  5
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إف الأىم من حق التقاضي أماـ المحاكم الوطنية تٟفظ حقوؽ الوطتٍ ىو كفالة تنفيذ اتٟكم 
نظر في مصلحة الطرؼ الوطتٍ في التقاضي أماـ ت٤اكمو التأكد من لالذي يقرىا، لذلك وجب بعد ا

 حفظ مصلحتو من خلبؿ تنفيذ اتٟكم الصادر لصاتٟو. استمرار
التي تعطي للجزائري حق مقاضاة الأجنبي أماـ ت٤اكمو الوطنية ولو لد  41بالرجوع إلذ ات١ادة 

يكن مقيما في اتٞزائر فإف ىذا الفرض الذي يبدو من ظاىر النص أنو ت٭قق مصلحة اتٞزائري تٯكن 
 تتمثل في: ةأف يشكل لو عقب

الأجنبي في اتٞزائر ت٦ا يصعب أمر التنفيذ عليو إذا كاف اتٟكم يتعلق بتنفيذ التزاـ  عدـ وجود -
 شخصي.

إذا لد يكن للؤجنبي في اتٞزائر أمواؿ تٯكن التنفيذ عليها فإف ذلك سوؼ يشكل مشقة بالنسبة  -
لبلد وذلك باتباع إجراءات وشروط خاصة بافيذ على أمواؿ الأجنبي في ات٠ارج، للجزائري عند التن

 بر أجنبيا بالنسبة لبلد التنفيذ.الأجنبي للحصوؿ على الصيغة التنفيذية للحكم اتٞزائري الذي يعت
قد يصطدـ تنفيذ اتٟكم اتٞزائري في بلد أجنبي بقواعد اختصاص يعتمدىا بلد التنفيذ مبنية على  -

ت٥تصة بنظر  عتبرتأي أف ت٤اكمو ىي الأخرى  ،نفس ضوابط الاختصاص القضائي الدولر للجزائر
 ذلك النزاع.

لتكبيد ات١دعى  41تٯكن للمدعي اتٞزائري أف يتعسف في استعماؿ الامتياز ات١قرر لو تٔوجب ات١ادة  -
عليو مشقة التنقل من بلده كما تٯكن لو اللجوء إلذ قضائو ىروبا من القضاء الأجنبي الذي لا تٮدمو 

 لعلمو بقانونو الوطتٍ.
 صالح ات١دعي اتٞزائري إذا كاف للمدعى عليو الأجنبي أمواؿ في غتَ أف ىذا الامتياز يكوف في

اتٞزائر وبذلك يسهل عليو التنفيذ عليها عوض مقاضاتو في ات٠ارج واتٟصوؿ على حكم أجنبي 
 صوؿ على الصيغة التنفيذية للحكم.يتطلب تنفيذه في اتٞزائر إجراءات وشروط ودعوى جديدة للح
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ا توفر تٛاية للمدعي الأجنبي بالدرجة الأولذ عند مقاضاتو ت٧د أنه 42بالرجوع إلذ ات١ادة و 
للجزائري ات١قيم في ات٠ارج خصوصا إذا كاف لديو أمواؿ في اتٞزائر يسهل عليو التنفيذ عليها دوف 

 إجراءات جديدة.
 
 
 
 
 

 اميب ث الثانّ: خضوع إجراءات التقاضي لقانون القاضي اميعروض أمامو النزاع

لدولر للمحاكم الوطنية يشكل مسألة إجرائية أساسية متأثرة بالطاب  إف تٖديد الاختصاص ا
ية في النزاعات ذات العنصر ئالدولر للنزاع، ويتم التعامل م  تطبيق قانوف القاضي في ات١سائل الإجرا
 .1الأجنبي على أنها قاعدة يتم تطبيقها والدفاع عنها على نطاؽ واس 

ف القضاء الداخلي يطبق قواعد الإجراءات ات٠اصة بو وىو أ فالثابتففيما يتعلق بستَ ات١نازعة 
وقد تضارب الفقو حوؿ القانوف الواجب  2ما تٯثل مبدأ خضوع الإجراءات ات٠اصة بو لقانوف القاضي

تعتبر مدرسة الأحواؿ الايطالية أوؿ من تصدت لظاىرة تنازع القوانتُ في . ف3التطبيق على الإجراءات

                                                             
1- Chizlane ELIDRISSI , La lex  fori en droit judiciaire international, centre de recherche sur 

la justice et proces, Université de paris1, p11. 
.106كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  - 2   

" ت٬ب تطبيق نفس تقنيات القانوف الدولر ات٠اص ات١وضوعي )تنازع القوانتُ(. بينما يرى "بيار ماير" و"فانساف H.MOTULSKY"  فوفقا ؿ -3
 ىوزيو"، أنها مسألة مرتبطة بسيادة الدولة تدعو لتطبيق قانوف القاضي.

Henery MOTULSKY,  procédure civile et commerciale en répertoire de droit 

international, Encyclopédie, Tome2,  Dallez, 1969, p166. 

Pière MAYER , Viencent HEUZE : Droit international privé, 9eme édition, 

Montchrestien, paris, 2007, p197. 
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الفقيو  تبناىاوىي قاعدة قدتٯة  1ـ 13ىا في غرب أوروبا في القرف مسائل الإجراءات عند ظهور 
، كما طبق برت١اف باريس قانوف القاضي على الإجراءات وأخض  1235سنة  Bartole"بارتيوؿ" 

استقرت ىذه القاعدة عند الفقو والقضاء في الدوؿ الأت٧لو أمريكية وفي و  .2النزاع لأعراؼ ت٥تلفة
ويرج  تطبيق ىذه  4اعت وانتشرت على مستوى القوانتُ الوضعية ات١عاصرة . ثم ذ3الدوؿ الأوروبية

القاعدة وعات١يتها للبعد التارتٮي ت٢ا تْكم أنها تعد من أقدـ القوانتُ في القانوف الدولر ات٠اص نظرا 
يرى غالبية الفقو في مصر وفرنسا أف تٖديد القانوف الواجب التطبيق على الدعوى كما   .5لاستقرارىا

 . 6جراءاتها يرتكز على مسألة أولية ىي تٖديد طبيعتها الإجرائية أو ات١وضوعيةوإ

قد ذىب اتٞانب من الفقو ات١صري إلذ أنو متى تعلقت الدعوى بوظيفة القضاء وحسن ستَه،  و 
كاف من ات١تعتُ إثبات الطبيعة الإجرائية ت٢ا ولا يؤخذ الأمر على إطلبقو حيث أف بعض جوانب 

القضائية، تٗض  للقانوف الذي ت٭كم موضوع النزاع ت١ا ت٢ذه الشروط من طبيعة  شروط رف  الدعوى
 7موضوعية.

في الفقو الفرنسي إلذ أف الدعوى في إطار القانوف الداخلي تتميز  آخرفي حتُ ذىب رأي 
ة، لذى وجب تٖليل عناصرىا إلذ عناصر متصلة بالإجراءات و أخرى بات١وضوع، وىذا طبطبيعة ت٥تل

                                                             
 .04، ص1988، القاىرة، عنايت عبد اتٟميد ثابت، خضوع مسائل ات١رافعات لقانوف القاضي، دار النهضة العربية- 1
 .107أشارت إليو كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص - 2
، 1997، دار النهضة العربية، القاىرة، 8، ط 2عز الدين عبد الله، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ وتنازع الإختصاص القضائي الدوليتُ، ج - 3
 .791ص

 .223نوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، صحفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القا -4
5  - Andrey. DAMIENS , La procédure en droit international privé recherche en droit de 

l’Union européenne, thèse de doctorat, droit privé, Université D’Orléans, France, 

29juin2015, §15, p46. 
لي صادؽ و عكاشة محمد عبد العاؿ والفقيو "بارتن" نقلب عن حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي، ات١رج  ومن بينهم ىشاـ ع -6

 وما يليها. 248السابق، ص
 .249أشار إليو عنايت عبد اتٟميد، ات١رج  السابق، ص -7
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د بشدة ت٬ب ىجره لصعوبة رسم حد حاسم ت١ا ىو متصل بات١وضوع وما ىو متعلق رأي منتق
 .1بالإجراءات

ولا يهدؼ تكييف ات١سألة ىنا )إجرائية أو موضوعية( إلذ إختيار قاعدة التنازع الواجبة التطبيق  
اعدة من بتُ قاعدتتُ تْيث تستبعد إحدات٫ا وتطبق الأخرى، كما ىو عليو اتٟاؿ عند التمييز بتُ ق

تنازع القوانتُ ات١طبقة على الشروط الشكلية للزواج وتلك ات٠اصة بشروطو ات١وضوعية إما أف تكوف 
 2إجرائية فيطبق عليها قانوف القاضي وإما  أف تكوف موضوعية فتطبق بشأنها قاعدة التنازع ات١عنية.

ؽ إلذ تطر نوقبل الولوج في نطاؽ تطبيق قاعدة خضوع الإجراءات لقانوف القاضي سوؼ 
الأسس التي ارتكز عليها الفقو لبناء ىذه القاعدة، وكذا موقف ات١شرع اتٞزائري منها )ات١طلب الأوؿ(. 
ثم نتطرؽ إلذ القانوف الواجب التطبيق على شروط قبوؿ الدعوى )ات١طلب الثاني( وكذا القانوف 

حيث أنها تٗض  من الواجب على الإثبات )ات١طلب الثالث( م  استبعاد أحكاـ الإنابة القضائية 
ث التنفيذ لقانوف الدولة ات١نابة، كما استبعدنا أحكاـ حيث إصدارىا لقانوف الدولة ات١نيبة ومن حي

اضي تٟتُ صدور اتٟكم في ات١نازعة ات٠اصة الدولية فلب جراءات التقإالتقادـ كوننا في معرض دراسة 
 نتعرض لتقادـ اتٟكم في ىذه ات١نازعات.

 إخضاع إجراءات التقاضي لقانون القاضياميطلب الأول: أساس 

تضمن  الاختلبؼرغم اتفاؽ دوؿ العالد على قاعدة خضوع الاجراءات لقانوف القاضي، إلا أف 
لذ ىذا الاختلبؼ )الفرع الأوؿ( ثم نتبتُ إالأساس النظري الذي قامت عليو. لذا سوؼ نتطرؽ 
 موقف ات١شرع اتٞزائري من ىذه القاعدة )الفرع الثاني(.

 فرع الأول: الاختلبف الفقبي حول قاعدة خضوع الإجراءات لقانون القاضيال

                                                             
 .249، صنفسوامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  و منهم الفقيو "نيبواييو" نقلب عن حفيظة السيد حداد، النظرية الع -1
 .338، صات١رج  السابقمحمد وليد ات١صري،  2
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ف مسار النزاع يطبق عليو قانوف ت٤كمة النزاع وىو ما أتٚ  عليو الفقيهاف "باتيفوؿ " والبروفيسور إ
، لكن رغم ىذا 1"لاغارد"، حيث أف إجراءات التقاضي ذات العنصر الأجنبي ت٭ددىا قانوف القاضي

 إلا أنهما تٮتلفاف حوؿ اتٞزئيات:ات١بدأ الرئيسي  الاتفاؽ على

يرى من الفقو أف القاعدة تقوـ على فكرة النظاـ العاـ كوف ات٢دؼ من الإجراءات عموما، -
ىو ت٘كتُ ات٠صوـ من الوصوؿ إلذ حقوقهم من أقرب الطرؽ و أستَىا ما يوطد ارتباطها بالصالح 

ىذا القوؿ ،كوف  عدـ صحةأف الأستاذ "بارتن" أثبت غتَ  2العاـ والنظاـ الاجتماعي في كل دولة.
مبدأ عات١يا في القانوف الدولر ات٠اص، أما  اأف ىذه القاعدة معتًؼ بها في كل بلبد العالد، باعتبارى

 3تطبيق قانوف القاضي بناء على فكرة النظاـ العاـ في تقديره فكرة متغتَة باختلبؼ ات١كاف والزماف.

فرنسي إلذ أف ىذه القاعدة تعتبر من تطبيقات قاعدة الإسناد "قانوف ذىب قلة من الفقو ال -
المحل ت٭كم الشكل"، لأف فكرة الشكل بالنسبة للتصرؼ القانوني وإجراءات ات١رافعة واحدة، لذا ىو 

ىذا التعليل  عدـ صحةغتَ أف الأستاذ "بارتن" أثبت  4ات١ظهر ات٠ارجي الذي يوجب القانوف اتٗاذه.
اختيارية، إذ أف تطبيقها موقوؼ على عدـ التجاء الطرفتُ للشكل ات١قرر في قانوف  لأف ىذه قاعدة

آخر، كقانوف جنسيتهما مثلب وىذا ما لا تٯكن التسليم بو بالنسبة لقواعد ات١رافعات، إذ من ات١فروض 
 5أف ىذه القواعد آمرة.

إعتبار أف ذىب رأي ثالث إلذ إقامة قاعدة خضوع الإجراءات لقانوف القاضي، على  -
القواعد الإجرائية تٔثابة قواعد تنظيمية لسلطة عامة ىدفها أداء العدالة، فهي تٖدد وظيفة السلطة 
القضائية في أداء وظيفتها ولا تٯكن أف تقوـ سلطة عامة بأداء وظيفتها إلا وفقا ت١ا رتٝو ت٢ا 

                                                             
1 - Audrey DAMIENS: op. cit, p53. 

 .180أشار إليو عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والإدارية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 2
 .406، ص 1936، مطبعة نور ات٢دى، القاىرة، 1حامد زكي، القانوف الدولر ات٠اص ات١صري، ط 3
 .794و793أشار إليو عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص 4
 .406حامد زكي ، ات١رج  السابق، ص  5
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وعلى ذلك تكوف  .2 أنشأتووىو ما يبرر أيضا قاعدة خضوع ات١رفق العاـ لقاعدة الدولة التي1مشرعها.
العلة اتٟقيقية في تطبيق قانوف القاضي في مسائل الإجراءات، ىو أف القاضي الوطتٍ في أي بلد ما 

 3إت٪ا يقضي بناء على السلطة التي أعطاىا إياه صاحب السلطاف في تلك البلبد.

 اضيالفرع الثانّ: موقف اميشرع الجزائري من قاعدة خضوع الاجراءات لقانون الق

دوؿ العالد أخض  ات١شرع اتٞزائري الإجراءات لقانوف القاضي وفقا للمادة  مشرعي  على غرار
: "يسري على قواعد الاختصاص والإجراءات أنو نصت علىحيث مكرر من القانوف ات١دني  21

ا يتضح من نص ىذه ات١ادة أنو إذلدعوى أو تباشر فيها الإجراءات". قانوف الدولة التي ترف  فيها ا
تقرر اختصاص المحاكم اتٞزائرية بالنظر في النزاع الذي يشمل على عنصر أجنبي، فإف القانوف اتٞزائري 
بوصفو قانوف القاضي ىو الواجب التطبيق بشأف إجراءات الدعوى ات١رفوعة وكذا إجراءات التنفيذ 

 ت القضائية الدولية.أحكاـ التحكيم الأجنبية وتنفيذ الإناباو   ات٠اصة بالسندات التنفيذية الأجنبية

إف نوعية الإجراءات ات١دنية ترتبط ارتباطا وثيقا بتنظيم  تسيتَ القضاء، الذي يعتبر  مرفقا عاما 
ويعود بالتالر  للقانوف العاـ، وتسيتَه يكوف وفقا لإجراءات ت٭كمها قانونها الذاتي ما يشكل  تطبيقا 

، شأنو في ذلك شأف القواعد اللبزمة  ت١باشرة  4لفكرة ات١رفق العاـ يعمل وفقا للقواعد المحدثة لو
وظائف الدولة الأخرى حتى وإف كانت الغاية منو تٛاية اتٟقوؽ ات٠اصة، وأنها بهذه الصفة  تعد قواعد 

 ما جعل ات٠لبؼ . ذلك 5إقليمية تسري على كافة ات١نازعات سواء كانت وطنية أو ذات عنصر أجنبي

                                                             
 .183، صنفسوحكاـ الأجنبية، ات١رج  عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والإرادية والتجارية الدولية وتنفيذ الأ 1
 .236عنايت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص 2
 .406، صنفسوحامد زكي، ات١رج    3
 .10موجند إسعاد، ات١رج  السابق، ص 4

 .184ص و ينظر أيضا عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق،
 .184عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 5
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تطبق تٔناسبة حل لتنازع  إذا كانت قواعد إسناد مزدوجةما معاملة ىذه القواعد يثور بشأف  ات٠لبؼ 
 1أنها قواعد موضوعية لارتباطها بقواعد الاختصاص القضائي. أـدولر للقوانتُ، 

 اميطلب الثانّ: القانون الواجب التطبيق على شروط قبول الدعوى

الرغبة في ات١طالبة باستعادة حق أو تٛايتو وىي وسيلة مشروعة للتعبتَ عن "يقصد بالدعوى 
الدفاع عن اتٟق، تبدأ بإيداع عريضة افتتاح الدعوى، وىي تٗتلف عن ات٠صومة التي تتشكل من 

عن حق وى عبذلك الدوتٗتلف .2"ت٣موعة إجراءات ت٘ثل الشق العملي أو التنفيذي ت١مارسة اتٟق
شخصيا أو التقاضي الذي ت٬يز لكل مدع تْق سواء كاف ات١دعي وطنيا أو أجنبيا، وسواء كاف اتٟق 

تتميز الدعوى عن ات١طالبة القضائية التي تعتبر حيث  .3عينيا التوجو للقضاء لاستًجاع اتٟق أو تٛايتو
ترتٚة مادية تٔوجب تصرؼ خاص، في حتُ أف الدعوى ت٘ثل الطريق القانوني العاـ، والطلب القضائي 

ات١طالبة القضائية أي تقدنً ت٭قق حركيتها، فإذا كانت الدعوى حق إجرائي فإف ت٤لو مادي يتمثل في 
الذي يقدـ من  الادعاءطلب قضائي إلذ المحكمة يتضمن بيانات معينة، فهو ت٤رر مكتوب يتضمن 

 4طرؼ ات١دعي.

القضائية لقانوف القاضي شأنها شأف إجراءات ات٠صومة وإذا اتٗذ أحد ىذه  ةتٗض  ات١طالب
يها. وتٮض  من حيث آثار اتٟكم فيو لقانوف الإجراءات في ات٠ارج فيخض  لقانوف الدولة التي اتٗذ ف

إجراءات الستَ في نزاع متضمن عنصر  ـونقصد بإجراءات الدعوى القضائية في ىذا ات١قا 5القاضي.
 6أجنبي منذ رف  الدعوى وحتى نهايتها.

                                                             
 . 364، ص2015عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، القانوف الدولر ات٠اص، مكتبة السنهوري، بتَوت،  1
 .32بربارة عبد الرتٛاف، ات١رج  السابق، ص 2
 .20، ص نفس ات١رج  3

 .129كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص   4
 .798عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص 5
 .338محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابق، ص 6
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:" لا ت٬وز لأحد أف يرف  دعوى أماـ ات١لغى من قانوف الإجراءات ات١دنية 459نصت ات١ادة وقد 
ؽ  13ما لد يكن حائزا لصفة وأىلية التقاضي ولو مصلحة في ذلك". في حتُ نصت ات١ادة  القضاء.

إ.ـ.إ " لا ت٬وز لأي شخص التقاضي ما لد تكن لو صفة ولو مصلحة قائمة أو ت٤تملة يقرىا 
القانوف". نلبحظ أف ات١شرع ضمن قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية اكتفى بعنصري الصفة 

وؿ الدعوى وأحاؿ عنصر الإذف إلذ تدخل القاضي فيما لو اشتًط القانوف، بينما اعتبر وات١صلحة، لقب
وتٗض  ىذه الأختَة لقانوف جنسية الشخص  1الأىلية مسألة موضوعية أدرجها ضمن الدف  بالبطلبف

لذلك سوؼ يتم التطرؽ إلذ القانوف الواجب التطبيق على شرط الصفة )الفرع الأوؿ( وعلى شرط 
من القانوف  13لقبوؿ الدعوى طبقا لنص ات١ادة  ف)الفرع الثاني( باعتبارت٫ا الشرطاف اللبزماات١صلحة 
 ات١دني.

 نون الواجب التطبيق على شرط اللفةالفرع الأول: القا

الصفة ىي اتٟق في ات١طالبة أماـ القضاء، ويقوـ على ات١صلحة ات١باشرة والشخصية في التقاضي،  
أثناء ستَ ات٠صومة لد يرد ذكره في عريضة افتتاح الدعوى سواء كما قد ت٭دث أف يتدخل طرؼ 

ويذىب  .2بإرادتو لأجل تٖقيق مصلحة لفائدة ات١تدخل أو بطلب من أحد أو كلب طرفي ات٠صومة
لا يعد من مسائل  –بوصفو شرطا لقبوؿ الدعوى  –الرأي الراج  في الفقو إلذ أف شرط الصفة 

القاضي، وإت٪ا يعتبر من قبيل ات١سائل ات١وضوعية التي تٗض  الإجراءات ولا تٮض  من ثم لقانوف 
 .3للقانوف الذي ت٭كم موضوع النزاع

ويرج  سبب اعتبار الصفة من ات١سائل ات١وضوعية التي تٗض  للقانوف الذي ت٭كم موضوع 
ا داـ ، فم4الصلة الوثيقة التي تربط بتُ الصفة في الدعوى واتٟق الذي وق  عليو الاعتداءإلذ النزاع، 

                                                             
 33ص السابق،بربارة عبد الرتٛن، ات١رج   1
 .34بربارة عبد الرتٛن، ات١رج  السابق، ص 2
شة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية واتٞارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، من بينهم "موتولسكي" و"فرانسو تتَيو" نقلب عن عكا 3

 .199ص
 .144كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  4
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أف الدعوى ىي وسيلة تٛاية اتٟق ات١عتدى عليو فإنو لا تٯكن رفعها إلا من الشخص ذي الصفة بأف 
يكوف ىو صاحب اتٟق ات١تنازع فيو )أولا( أو من الغتَ من يداف  عن مصلحة صاحب ىذا اتٟق 

 )ثانيا(

 أولا: صفة صاحب الِق اميتنازع فيو

حيث يتوفر شرط الصفة فيها  (banales)ى العادية تٯيز الفقو بتُ نوعتُ من الدعاوى، الدعاو 
إذا أدعى راف  الدعوى أنو صاحب حق شخصي من أجل اتٟصوؿ على حق ت٦ارسة ىذا اتٟق 

أي الدعاوى التي ت٭تفظ تْق (les actions attirées) الدعاوى ات١صنفة  تٓلبؼوالدفاع عنو قضائيا، 
وبالتالر فلب ت٣اؿ لتطبيق  1ات١وضوع ىو ات١طبقرفعها لشخص معتُ بالذات فإف القانوف الذي ت٭كم 

 قانوف القاضي.

 

 

 ثانيا: صفة الغير بالنسبة لل ق اميتنازع فيو

شخص آخر،  يؤىل القانوف في حالات عديدة شخص ما لينوب في اتٟقوؽ والدعاوى عن  
 فيمنح حق التقاضي أحيانا لشخص ليس صاحب اتٟق ات١تنازع فيو في إطار اختصاص وظيفي 

 .عتباره ت٦ثلب لو أو لتجم  ما أو للمجتم  ككل با

 صفة اميمثل القانونّ للاحب الِق اميتنازع فيو - أ
إذا كاف راف  الدعوى ت٦ثلب قانونيا لصاحب اتٟق ات١عتدي عليو كأف يكوف ت٦ثلب قانونيا لناقص 

ىا إذا كاف ىذا أو عدنً الأىلية فإف القانوف الذي ت٭كم علبقة التمثيل القانوني ىو ات١رج  في تٖديد

                                                             
 .147، صنفس ات١رج   1
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. أي القانوف الشخصي للقاصر أو عدنً الأىلية لأنها تدخل في نطاؽ تٛايتو 1التمثيل قانونيا أـ لا
كذلك فإف القانوف الذي ت٭كم علبقة التمثيل القانوني القائمة  من القانوف ات١دني. 15وفقا للمادة 

لأختَ في رف  الدعاوى عنو أو في بتُ الشخص ات١عنوي و ت٦ثلو القانوني، ىو الذي ت٭دد صفة ىذا ا
 .2رفعها عليو

 اللفة فِ الدعاوى التِ يرفعبا الدائن نيا.ة عن مدينو - ب
ىناؾ دعاوى لا يكوف فيها راف  الدعوى طرفا في العلبقة القانونية موضوع الدعوى ولا ت٦ثلب 

ات١باشرة، الدعاوى قانونيا لأحد أطرافها، وىو الأمر الذي يثور بالنسبة لشرط الصفة في الدعاوى غتَ 
 .3الصورية والدعاوى البولصية

الدعوى غتَ ات١باشرة: ىي دعوى تٗوؿ الدائن حتى ولو لد ت٭ل أجل دينو أف يستعمل  -1
باسم مدينو تٚي  حقوؽ ىذا ات١دين، إذا أثبت أف مدينو قد تقاعس أو أت٫ل استعماؿ حقوقو و إف 

، وقد تعددت  4سر ات١دين أو يزيد في عسره"ىذا التقاعس أو ىذا الإت٫اؿ من شأنو أف يتسبب في ع
  الآراء الفقهية بشأف القانوف الذي ت٭كم حق الدائن في رفعها.

، وىذا 5فتَى بعض الفقو بتطبيق قانوف موطن ات١دين الأصلي كوف حقوقو ومصاتٟو تتًكز فيو
 .6ن أف يغتَ موطنورأي منتقد ت١ا قد يتًتب عليو من تٖايل و غش في اتٟالات التي يستطي  فيها ات١دي

ويرى فريق آخر أف القانوف الواجب التطبيق على شرط الصفة في الدعوى غتَ ات١باشرة ىو القانوف 
فهذا الأختَ ىو الذي يبتُ صاحب اتٟق ويبتُ حلفائو الذين  ، 7الذي ت٭كم الدين الواجب تٛايتو

                                                             
 .254حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 1
 .255، صنفس ات١رج  2
 .201عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 3
، 2018، جواف 2، جامعة البليدة 02، عدد 07أوياجي محمد، الضماف العاـ ووسائل تٛايتو، ت٣لة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، ت٣لد  4

 .233ص
 .257" نقلب عن حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص  Arminjonبينهم " ومن 5
 .202عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 6
 .158ابق صأشارت إليو  كماؿ تٝية، ات١رج  الس 7
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ت١باشرة ت٭كمها القانوف الذي في حتُ يرى جانب أخر من الفقو أف الدعوى غتَ ا .1استعمالو ت٭ق ت٢م
ت٭كم حق الدائن ات١راد تٛايتو، سواء كاف مصدر ىذا اتٟق ىو العقد أو ات١سؤولية التقصتَية أو الإثراء 

ورأي بعض الفقو إخضاع الصفة في الدعوى غتَ ات١باشرة لقانوف القاضي، ويستند في  .2بلب سبب
على إجراءات التنفيذ اتٞبري التي تٗض   ذلك إلذ أف ىذه الدعوى من قبيل الإجراءات السابقة

 .3لقانوف القاضي
 الدعوى البولصية والدعوى الصورية -2

الدعوى البولصية: "ىي دعوى تٔقتضاىا يستطي  الدائن إذا كاف حقو مستحق الأداء أف 
يطلب عدـ نفاذ أي تصرؼ قانوني يقوـ بو مدينو  يكوف ضارا بو، وىذا إذا أدى ىذا التصرؼ إلذ 

من حقوؽ مدينو، أو يزيد في التزاماتو و نتج عن ىذا التصرؼ القانوني عسر مدينو أو  الإنقاص
 من القانوف ات١دني. 191. وقد نصت عليها ات١ادة 4الزيادة في عسره"

من القانوف ات١دني  199و 198أما عن الدعوى الصورية فقد نص عليها ات١شرع ضمن ات١ادتتُ 
ن ليبتُ للقضاء أف ىناؾ عقدا أحدت٫ا عقد صوري و الثاني عقد وىي: "الدعوى التي يستعملها الدائ

 .5حقيقي، ويقوـ ات١تعاقداف بإخفاء العقد اتٟقيقي بالعقد الصوري"
وقد اختلف الفقو في صفة راف  ىذه الدعاوى بتُ من يرى ضرورة إخضاعها لقانوف القاضي 

وىناؾ من يعتبرىا ت٘هيدا للتنفيذ  .6على أساس أف ىذا اتٟل أكثر ت٘اشيا م  أحكاـ القانوف ات١دني
غتَ أف ىناؾ من الفقو . 7اتٞبري و تتضمن تٖديدا ت١دى حق الضماف العاـ ات١قرر على أمواؿ مدينو

من تٮض  شرط الصفة في راف  ىذه الدعاوى للقانوف الذي ت٭كم حق الدائن الطاعن و القانوف 

                                                             
 .185عناين عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص 1
، السابقعكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  "نقلب عن Arminjoin و من بينهم " 2

 .202ص
 .203، صنفس ات١رج أشار إليو عكاشة محمد عبد العاؿ،  3
 .234، صنفسو، ات١رج  أوياجي محمد 4
 .236، صالسابقأوياجي محمد، ات١رج   5
 .259أشارت إليو حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 6
 .203ق، صعكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  الساب 7
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لطعن قد يضر تٔصلحة الغتَ، ومؤدى الذي ت٭كم التصرؼ ات١طعوف فيو، ذلك أف ىذا النوع من ا
ذلك أنو لا ت٬وز للدائن الطعن إلا إذا كانت الدعوى معتًؼ بها وفقا للقانوف الذي تٮض  لو حقو، 

 .1و القانوف الذي يسري في شأف تصرؼ ات١دين ات١راد عدـ نفاذه

 اللفة فِ دعاوى النيا.ة العامة -ت 

بتحريك  2عامة حسب قانوف الإجراءات اتٞزائيةتعتبر النيابة العامة اتٞهة ات١ختصة كقاعدة 
الدعوى العمومية باعتبارىا ت٦ثلة للصالح العاـ، غتَ أف القانوف خوت٢ا و في ذات السياؽ حق رف  
بعض الدعاوى في ات١واد ات١دنية والتجارية والأحواؿ الشخصية كالدعاوى ات١تعلقة بطلب شهر 

دعاوى إبطاؿ عقود اتٟالة ات١دنية و  5دعاوى إثبات اتٞنسية، 4أو الدعاوى الرامية إلذ اتٟجر 3الإفلبس
 .6ات١دنية ات٠اطئة

فإذا كانت ىذه الدعاوى ذات عنصر أجنبي، فإف القانوف الذي ت٭كم شرط الصفة للنيابة 
العامة ىو قانوف القاضي وليس القانوف الذي ت٭كم موضوع العلبقة القانونية ت٤ل النزاع. فقانوف 

ذلك أف النيابة العامة ت٘ثل جزءا  7ا كانت ت٢ا صفة التقاضي في الدعوىالقاضي ىو الذي يبتُ ما إذ

                                                             
. وعز 259وىو رأي يؤيده غالبية الفقو ات١صري منهم: حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 1

، نفسوجنبية، ات١رج  . وعكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأ800الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص
 .181. وعنايت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص203ص

، صادرة في 48، ات١تضمن قانوف الإجراءات اتٞزائية، ات١عدؿ وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 1966يونيو08مؤرخ في  155-66الأمر رقم  2
 .622، ص1966يونيو10

 .النافذمن القانوف التجاري  225ات١ادة  3
، صادرة في 24، يتضمن قانوف الأسرة معدؿ ومتمم، جريدة رتٝية عدد1984يونيو09مؤرخ في  11-84من القانوف رقم 102ة ات١اد 4

 .910، ص1984يونيو12
، صادرة في 105، يتضمن قانوف اتٞنسية اتٞزائرية، معدؿ ومتمم، جريدة رتٝية عدد 1970ديسمبر15مؤرخ في  86-70من الأمر رقم  38ات١ادة  5

 . 1570،  ص 1970سمبر دي 18
فبراير  27، صادرة في 21يتعلق باتٟالة ات١دنية، معدؿ ومتمم، جريدة رتٝية عدد  1970فبراير19مؤرخ في  20-70من الأمر رقم 48ات١ادة  6

 .274، ص 1970
. وحفيظة السيد حداد، النظرية 201ابق، صعكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  الس   7

 .260العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص
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والسبب وراء تطبيق  1من السلطة القضائية، فمن الطبيعي أف ت٭كمها قانوف الدولة التي تعمل باتٝها
قانوف القاضي ىو الرغبة في تٛاية النظاـ العاـ والآداب العامة وت٢ذا تعتبر فكرة النظاـ العاـ أساس 

 .2ء الاختصاص لقانوف القاضي بالإضافة إلذ حسن تطبيق القانوف في دولة القاضيإعطا

 صفة الجمعيات والنقابات فِ التقاضي -ث

كل ت٣موعة من أشخاص أو أمواؿ  على أنهامن القانوف ات١دني اتٞمعيات  49ت ات١ادة رفع
من نفس القانوف  50ة تٯنحها القانوف الشخصية القانونية ضمن الأشخاص الاعتبارية ومنحت ات١اد

ويكوف موضوع دعاوى النقابات واتٞمعيات إما ات١طالبة تْق ت٢ا  .3ت٢ذه اتٞمعيات حق التقاضي
باعتبارىا شخصا معنويا لو ذمة مالية مستقلة، وإما الدفاع عن ات١صالح ات١شتًكة التي أنشأت قصد 

 . 4تٛايتها وإما ات١طالبة تْق خاص لأحد أعضائها ات١نتمتُ إليها

تٗتلف القوانتُ فيها يتعلق تْق النقابات واتٞمعيات في رف  الدعاوى بقصد الدفاع عن ات١صالح 
ذىب جانب من الفقو إلذ القوؿ بأنو يتعتُ لقبوؿ الدعوى . وقد 5اتٞماعية التي أنشأت تٟمايتها

وىو قانوف ت٭كم تنظيمها  طبقا للقانوف الذيأف يسمح ت٢ا برف  مثل ىذه الدعوى ات١رفوعة من نقابة، 
فالقانوف الذي تٗض  لو النقابة أو اتٞمعية ىو الذي يتكفل بتبياف من ت٢م صفة رف   جنسيتها.

 .6الدعوى دفاعا عن ات١صلحة النقابية أو مصلحة اتٞمعية

فإذا ما انطوت ىذه الدعاوى على عنصر أجنبي أو كانت النقابة أو اتٞمعية أجنبية أو ت٢ا فرع 
ف اتٞزائري اشتًط ت٦ارسة نشاطها باتٟصوؿ على ترخيص مسبق يؤىلها لذلك في اتٞزائر، فإف القانو 

                                                             
 .171عنايت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص  1
 .171كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  2
، 2013، جواف 02، جامعة البليدة 02، العدد03ياسية، ت٣لد مقفوتٞي عبد العزيز، شروط قبوؿ الدعوى، ت٣لة البحوث والدراسات القانونية والس 3

 .116، ص2013
 .164كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  4
 .260حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 5
 .169، صنفسوكماؿ تٝية، ات١رج    6
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لذلك ومن أجل كفالة عدـ تٕاوز اتٟدود التي تقررىا دولة . 1وفقا للغرض الذي أنشأت لأجلو
إلذ ات١ناداة بتطبيق كل من قانوف  يذىب الفقو واتٞمعيات قبوؿ الدعاوى اتٞماعية للنقاباتالقاضي ل

الذي ت٭كم ىذه اتٞماعات تطبيقا جامعا، تٔعتٌ أنو ليس للنقابة صفة في رف   القاضي والقانوف
وىذا رأي . 2الدعوى إلا إذا كاف ذلك مقررا ت٢ا وفقا لكل من قانوف القاضي والقانوف الذي ت٭كمها

منتقد على أساس أف التطبيق اتٞام  يعتٍ إثبات الطبيعة إلا أنو مستمد من أحكاـ القضاء الفرنسي 
 .3ائية وات١وضوعية تٟق التقاضي للجمعيات والنقابات وىذا أمر غريبالإجر 

وىذا ما ت٬عل تطبيق قانوف القاضي يفرض نفسو وذلك في ظل تطبيق الدولة حدود على عمل 
اتٞمعيات والنقابات على ترابها الوطتٍ عن طريق نظاـ التًاخيص. تٔعتٌ آخر فإف تطبيق قانوف 

 فكرة النظاـ العاـ انطلبقا من الوظيفة الات٬ابية التي تقوـ بها ىذه القاضي في ىذا الفرض يستند إلذ
 .4الفكرة كأداة لتثبيت الاختصاص لقانوف القاضي

 الفرع الثانّ: القانون الواجب التطبيق على شرط اميلل ة

ات١نفعة التي ت٭ققها صاحب ات١طالبة القضائية وقت اللجوء إلذ القضاء، ىذه "ات١صلحة ىي 
ؽ ا.ـ إ أف  13اشتًطت ات١ادة قد و  .5"شكل الداف  وراء رف  الدعوى وات٢دؼ من تٖريكهاات١نفعة ت

لا إذ تكوف ىذه ات١صلحة قائمة أو ت٤تملة غتَ أف ىذه ات١ادة لد تشتًط الطاب  القانوني للمصلحة، 
                                                             

يفيات ت٦ارسة اتٟق النقابي على أنو: "تكتسب ات١نظمة النقابية الشخصية ات١عنوية والأىلية ات١دنية تٔجرد من القانوف ات١تعلق بك 16حيث تنص ات١ادة  1
التقاضي وت٦ارسة اتٟقوؽ ات١خصصة للطرؼ ات١دني لدى اتٞهات القضائية ات١ختصة عقب وقائ  -وتٯكنها أف تقوـ تٔا يلي:  08تأسيسو وفقا للمادة 

، يتعلق بكيفيات 1990يونيو  02مؤرخ في 14-90أعضائها الفردية أو اتٞماعية، ات١ادية وات١عنوية...". قانوف رقم  بهدفها وأتٟقت أضرارا تٔصالح
 .764، ص 1990يونيو  06، صادرة في 23ت٦ارسة اتٟق النقابي، ات١عدؿ و ات١تمم، جريدة رتٝية عدد 

ب اتٞمعية الشخصية ات١عنوية والأىلية ات١دنية تٔجرد تأسيسها وفقا تكتس من القانوف ات١تعلق باتٞمعيات على أنو: " 16كما نصت ات١ادة 
أف ت٘ثل أماـ القضاء وت٘ارس خصوصا أماـ المحاكم ات١ختصة حقوؽ الطرؼ ات١دني بسبب -من ىذا القانوف و تٯكنها حينئذ أف تقوـ تٔا يأتي:  07للمادة 

، يتعلق 1990ديسمبر  04مؤرخ في  31-90فردية أو اتٞماعية...". قانوف رقم وقائ  ت٢ا علبقة بهدؼ اتٞمعية وتلحق ضررا تٔصالح أعضائها ال
 .1686، ص 1990ديسمبر  05، صادرة  في 53باتٞمعيات، جريدة رتٝية عدد 

 .260، صنفسوحفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج    2
 .169كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  3
 .261حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 4
 .38بربارة عبد الرتٛن، ات١رج  السابق، ص 5
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نطلبقا او ، 1تٯكن أف يفهم من ذلك أف ات١صالح غتَ ات١شروعة ت٬وز إثارتها والتمسك بها أماـ القضاء
الواجب التطبيق على ات١صلحة كشرط من شروط قبوؿ  من ذلك فإنو ت٬ب البحث في القانوف

 .الدعوى

في معرض اتٟديث عن شرط ات١صلحة لابد من تٖديد طبيعة ات١صلحة ما إذا كانت تعتبر شرطا 
البعض الآخر إجرائيا أـ موضوعيا. وىو ما يعتبره بعض الفقو الفرنسي تكييفا لابد منو في حتُ يعتبره 

 ىذا الفقو، غتَ أف غالبية 2لا يثتَ إشكالات كبتَة، نظرا للطبيعة ات١ختلطة لشروط ت٦ارسة الدعوى
يشتًط وجود مصلحة للمدعي من أجل عدـ إرباؾ قاعات المحاكم وعدـ إزعاج ات١دعى عليو بدوف 

أما فيما  وف القاضي.ما يؤدي إلذ تطبيق قان 3جدوى، وتبدو السمة الإجرائية في ىذه القاعدة جلية
يتعلق بأوصاؼ ات١صلحة فيما إذا كانت قائمة أو ت٤تملة، فيتفق أغلب الفقو على اختصاص قانوف 

 . 4القاضي لتقدير الطاب  القائم واتٟالر ت٢ا، على أساس أنها قاعدة إجرائية لأنو مرتبط بتصور القاضي

رتبط باتٟق ات١وضوعي ذلك أف مشروعية ات١صلحة وتٛاية القانوف ت٢ا فهو أمر م وفيما تٮص
لك ذات١صلحة ات١قصودة ليست ات١صلحة في إقامة الدعوى بل ىي مصلحة النيل منها تٞبر الضرر، ل

ويتفق م   5ت٬ب أف يستشار حوؿ ىذا النمط من ات١شاكل قانوف موضوع النزاع وليس قانوف القاضي
ن اختصاص قانوف القاضي من يدرج ضم من جانب آخر ىناؾ .6م  ىذا الرأي أغلب الفقو ات١صري

القاضي تٖديد ما إذا كاف اتٟق الذي يتعتُ أف تستند إليو الدعوى، ىو اتٟق الذاتي للمدعي أـ أف 
 7مفهومو يتس  ليشمل ات١صالح اتٞماعية أو ات١شتًكة.

                                                             
 .119مقفوتٞي عبد العزيز، ات١رج  السابق، ص  1
 .138، صنفسومن بينهم " لوسوارف" نقلب عن كماؿ تٝية، ات١رج   2
 .458فانساف ىوزيو، ات١رج  السابق، ص أشار إليو بيار ماير، 3
 .140من بينهم "نيبوييو" و"لوسوارف" نقلب عن  كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص 4
 .459، صنفسوبيار ماير، فانساف ىوزيو، ات١رج   5
عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات . و ينظر أيضا 264حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 6

 .205ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص
 .113عنايت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص  7



 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

75 
 

،  فقانونية ات١صلحة تٗض  1أف شرط ات١صلحة في الدعوى ذو طبيعة ت٥تلطةت٦ا تقدـ يتبتُ لنا 
موضوع النزاع بسبب ارتباطها باتٟق ت٤ل الدعوى أما شرعية ات١صلحة فتخض   للقانوف الذي ت٭كم

 لقانوف القاضي بسبب ارتباطها بالنظاـ العاـ.

 اميطلب الثالث: القانون الواجب التطبيق على الإثبات

يعرؼ الإثبات بأنو: "إقامة الدليل، أماـ القضاء بالطرؽ المحددة قانونا على وجود واقعة قانونية 
كما يعرؼ بأنو: "الالتزاـ بإقامة الدليل بالطرؽ  .2ب في مواجهة من ينكرىا أثرا قانونيا ت١ن يدعيها"ترت

 .3المحددة قانونا على صحة واقعة قانونية متنازع عليها، يتًتب على ثبوتها آثار قانونية"

انب يعتبر الإثبات في منازعات العلبقات الدولية ات٠اصة من أكثر ات١واض  أت٫ية في اتٞ
الإجرائي، لأف البحث عن القانوف الواجب التطبيق يهدؼ إلذ بياف وجود "اتٟماية القانونية" للحق 
أو ات١ركز القانوني، والبحث في الاختصاص القضائي يهدؼ إلذ تٖويل اتٟماية القانونية إلذ " تٛاية 

 .4فعلية"، وعملية التحويل ىذه لا تتم إلا عن طريق الإثبات

عند –بالغة، ماداـ أف ت٘ت  صاحب اتٟق بات١ركز القانوني الذي يدعيو، إت٪ا يكوف للئثبات أت٫ية 
بإقامة الدليل عليو، فإذا ت٧ح في ذلك استطاع أف يفرض احتًاـ ىذا ات١ركز على الآخرين،  –الإنكار

إت٪ا يصبح ىو والعدـ سواء ماداـ قد  –م  التسليم بوجوده في الواق –وإلا فإف اتٟق الذي يدعيو 
 .5شل في إقامة الدليل عليوف

                                                             
 .141، صنفسوكماؿ تٝية، ات١رج   1
 .05، ص 1986ر العربي، القاىرة، محمد شكري سرور، موجر أصوؿ الإثبات في ات١واد ات١دنية والتجارية، دار الفك 2
 .05، ص2003أشرؼ جابر سيد، موجر أصوؿ الإثبات، دار النهضة العربية، القاىرة،  3
 .185كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  4
 .09، صنفسومحمد شكري سرور، ات١رج   5
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يقصد بالإثبات عموما في نطاؽ الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية إقامة الدليل أماـ القضاء و 
بشأف علبقة ذات طاب  دولر على وجود حق متنازع فيو، وتٖظى نظرية الإثبات بأت٫ية بالغة في 

 .1د لا يعتٍ أكثر من انعداـ ىذا اتٟقالقانوف الدولر ات٠اص، فتعذر تقدنً الدليل لإثبات حق موجو 

تعد ات١سائل ات١تعلقة بالإثبات من ات١سائل التي تدؽ فيها التفرقة بتُ ما يعد من الإجراءات وما 
يتصل بات١وضوع، فبعض قواعد الإثبات تتعلق بالإجراءات والبعض الآخر يرتبط بات١وضوع، فضلب عن 

. فقد 2ة مزدوجة إجرائية وموضوعية في آف واحدذلك أف العديد من قواعد الإثبات تتصف بطبيع
يبدو للوىلة الأولذ أف مواد الإثبات تدخل كاملة دوف منازع ضمن طائفة الإجراءات إذ أنها تشكل 
الأسباب التي يؤسس عليها القاضي قناعتو، فهي بذلك تستقل عن اتٟق ات١راد إثباتو ولا تدخل في 

أولذ لقانوف القاضي حصرا إلا أف ىذا ات١بدأ لا يؤخذ  موضوع الدعوى، ت٦ا ت٬علها تٗض  من باب
وقد في طبيعتها القانونية بتُ قواعد موضوعية وقواعد شكلية، تٗتلف قواعد الإثبات . ف3على إطلبقو

أـ ت٢ا قانوف  الإجرائيالقانوف و القانوف  بتُالإثبات قواعد اختلفت التشريعات في تٖديد موق  
 .4خاص

ئري قد أدرج قواعد الإثبات ات١تعلقة بتحديد طرؽ الإثبات ات١ختلفة فنجد أف ات١شرع اتٞزا
واعتبارىا  5ل الإثبات ضمن القانوف ات١دنيمن يق  عليو عبء الإثبات وت٤و وقيمتها في الإثبات، 

قواعد موضوعية تتسم عادة بأنها قواعد مكملة غتَ متعلقة بالنظاـ العاـ، فهي تتصل مباشرة باتٟقوؽ 
أما فيما يتعلق . 6ازع عليها وىي حقوؽ ت٬وز التصرؼ فيها والتنازؿ عنها والتصالح بشأنهاات١الية ات١تن

                                                             
 .213نبية، ات١رج  السابق، صعكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأج 1
 .303عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص 2
 .343محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابق، ص 3
، المجلد  4 ، جامعة زياف شريف، اتٞلفة، 13، العدد 04عمر بن سعيد، ماىية الإثبات وت٤لو في القانوف والقضاء ات١دني اتٞزائري، ت٣لة آفاؽ للعلوـ

 .66، ص2008سبتمبر 
 .350إلذ  320اتٞزء ات١تعلق بإثبات الالتزاـ، الباب السادس من الكتاب الثاني، ات١واد من 5
 .66، صنفسوعمر بن سعيد، ات١رج   6
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من النظاـ  1اعتبارىا قواعد إجرائية، فقد بالقواعد التي تنظم الإجراءات ات٠اصة بتقدنً أدلة الإثبات
 .2العاـ لأنها تتعلق بنظاـ التقاضي فلب ت٬وز الاتفاؽ على ت٥الفتها

دـ فإف الإثبات يهدؼ إلذ الكشف عن اتٟقيقة للوصوؿ إلذ إقرار اتٟقوؽ على ضوء ما تقو 
فقد يكوف الإثبات باستعماؿ تٚي  وسائلو ات١مكنة . 3لأصحابها وفي سبيل ذلك تتعدد طرؽ إثباتها

وتٯكن للقاضي مباشرة كل الإجراءات بهدؼ الوصوؿ إلذ اتٟق، كما يكوف للخصوـ مطلق اتٟرية في 
وتعرؼ ىذه الطريقة أو الصورة في الإثبات  .4 يرونها تؤدي إلذ إقناع القاضياختيار الأدلة التي

 بات١ذىب اتٟر أو ات١طلق.

كما يتخذ الإثبات صورة ثانية تنظم فيها الأدلة تشريعيا من حيث تعدادىا وترتيبها وقيمة كل 
بتُ قيد أو اتٞامد. صورة الإثبات ات١ وىذه الصورة ىي 5منها تْيث لا يبقى للقاضي أية سلطة تقديرية

بتُ ىاتتُ الصورتتُ يظهر مذىب آخر ت٬م  بتُ مزايا ات١ذىبتُ، فهو يفرض بعض القيود على 
ويعرؼ ىذا  6القاضي في إثبات بعض ات١سائل ويتًؾ لو اتٟرية في تقدير إثبات بعض ات١سائل الأخرى

ؼ يؤدي إلذ أف ىذا الاختلبؼ في ات١ذاىب سو ريب في ات١ذىب تٔذىب الاثبات ات١ختلط. ولا 
 اختلبؼ في القانوف الواجب التطبيق.

وكوف ات١شرع اتٞزائري يأخذ بات١ذىب ات١ختلط للئثبات. فإنو بذلك يكوف قد مزج بتُ اتٞوانب 
الإجرائية واتٞوانب ات١وضوعية في الإثبات ما ت٬عل من التنازع بتُ القوانتُ في نظرية الإثبات أمرا 

يعد من مسائل الإجراءات وما يعد منها من ات١وضوع ليطبق  ت٤تما، لذا ينبغي وض  فاصل بتُ ما

                                                             
 من ؽ إ ـ إ في اتٞزء ات٠اص بوسائل الإثبات ، الباب الراب ، الكتاب الأوؿ. 193إلذ  70فقد أدرجها ات١شرع ضمن ات١واد من 1
 .67، صنفسو  عمر بن سعيد، ات١رج 2
 .07محمد شكري سرور، ات١رج  السابق، ص 3
، جامعة 02، العدد20شهرزاد عبد الله، شروط الإثبات ومذاىبو في الفقو الإسلبمي والقانوف الوضعي دراسة مقارنة، ت٣لة اتٟضارة الإسلبمية، المجلد 4

 .358، ص2019أتٛد بن بلة، وىراف، ديسمبر 
 .08بق، صشكري سرور، ات١رج  السامحمد  5
 .65عمر بن سعيد، ات١رج  السابق، ص 6
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، ولا يتحقق ذلك إلا بتفصيل كافة مسائل 1على الأولذ قانوف القاضي وعلى الثانية القانوف ات١وضوعي
الإثبات كل على حدى، وذلك بالتعرض إلذ القانوف الواجب التطبيق على كل من ت٤ل الإثبات 

 ثبات وقبوت٢ا )الفرع الثاني(.وعبئو )الفرع الأوؿ(، طرؽ الا

 الفرع الأول: القانون الواجب التطبيق على محل الإثبات وعبئو

ا ات١شرع ت٢اتٟقوؽ أو الآثار القانونية الأخرى إت٪ا تنشأ في المجتم  نتيجة وقائ  قانونية يعتًؼ  إف
ه الآثار بقدرتها على ترتيب ىذه الآثار، فإذا ادعى شخص حقا من ىذه اتٟقوؽ أو أثر من ىذ

اتٟق نفسو أو الأثر القانوني  –كما قد يبدو للوىلة الأولذ  –فيكوف مكلفا بإثباتو عندئذ، ليس ىو 
في الواقعة القانونية التي أنشأت اتٟق أو رتبت  –في حقيقة الأمر –ات١دعى بو، وإت٪ا ت٬د الإثبات ت٤لو 

، واستخلبص ثبوت اتٟق 3ركز القانوني. أي أف ت٤ل الإثبات ىو الواقعة ات١نشئة للحق أو ات2١ىذا الأثر
أو الأثر القانوني من ثبوت الواقعة ات١نشئة لو إت٪ا يتم عن طريق تطبيق القانوف على تلك الواقعة، 
ولذلك يقاؿ بأف ت٤ل الإثبات ىو الواقعة ات١نشئة للحق، أما إثبات القواعد القانونية فليس من مهمة 

 ، 4تًض نية العلم بالقانوفات٠صم، وإت٪ا ىو مهمة القاضي الذي يف

وت٬م  الفقو على أف القانوف الواجب التطبيق على الواقعة القانونية ت٤ل الإثبات ىو القانوف 
الذي ت٭كم ات١وضوع على اعتبار أف الواقعة القانونية سواء كانت أعمالا قانونية أو أفعلب مادية تعد 

ل الإثبات قد تتعلق تٔسائل إجرائية تٗض  ، غتَ أف شروط الواقعة ت5٤جزءا لا يتجزأ من ات١وضوع
لقانوف القاضي لذلك فهذا الاحتماؿ يلزمو تفصيل بالبحث في القانوف الواجب التطبيق على الواقعة 

 روط ىذه الواقعة )ثانيا(.ت٤ل الإثبات)أولا( و كذا القانوف الواجب التطبيق على ش

                                                             
 .214عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص  1
 .23، صنفسومحمد شكري سرور، ات١رج   2
 .215، صنفسوحكاـ الأجنبية، ات١رج  عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأ 3
 .24و 23محمد شكري سرور، ات١رج  السابق، ص  4
 .281حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 5
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 اتأولا: القانون الواجب التطبيق على الواقعة محل الإثب

عد ت٤ل الإثبات من ات١سائل ات١وضوعية التي تٗض  للقانوف الذي ت٭كم ات١وضوع، فإثبات ي
النسب الشرعي بتُ الابن والأب تٮض  للقانوف الواجب التطبيق في مسائل النسب وىو ىنا قانوف 

وجية الأب، فهذا القانوف ىو الذي ت٭دد الوقائ  ات١نتجة للئثبات، كأف يتطلب استمرار العلبقة الز 
 .1وقت ات١يلبد

ويبدو تطبيق القانوف الذي ت٭كم ات١وضوع على ت٤ل الإثبات أمرا طبيعيا، فالإثبات ينصب على 
إقامة الدليل على العناصر التي يتولد عنها ات١ركز القانوني أو اتٟق ات١دعى بو أماـ القاضي، وت١ا كانت 

لقانوف الذي ت٭كم ىذا اتٟق، كاف من العناصر التي تولد اتٟق ات١دعى بو ترتبط ارتباطا وثيقا با
وىو نفس نهج  2البديهي القوؿ بإخضاع ت٤ل الإثبات للقانوف الذي ت٭كم موضوع اتٟق ات١تنازع عليو

 .3الدوؿ اللبتينية التي تتبتٌ مذىب الإثبات ات١ختلط

 ثانيا: القانون الواجب التطبيق على شروط الواقعة محل الإثبات

لإثبات شروط كما حددىا الفقو والقانوف، ىي أف تكوف متعلقة للواقعة القانونية ت٤ل ا
. فما ىو 4بالدعوى، أف تكوف منتجة فيها، أف لا تكوف جائزة القبوؿ وأف تكوف الواقعة ت٤ددة

 القانوف الذي ت٭كم ىذه الشروط؟

رىا تٯيل الفقو سواء في مصر أو في فرنسا إلذ إضفاء الطبيعة الإجرائية على الشروط الواجب تواف
فما داـ أف ىذه الشروط تهدؼ  5في الواقعة القانونية ت٤ل الإثبات، ومن ثم تٮضعها لقانوف القاضي

                                                             
 .366عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، ات١رج  السابق، ص 1
 .281وف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، صحفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقان 2
 .803عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص 3
 .70عمر بن سعيد، ات١رج  السابق، ص 4
، نفسوحفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  "نقلب عن Motulskyومنهم أتٛد عبد الكرنً سلبمة و"  5

 .282ص
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إلذ تكوين اقتناع القاضي وإلذ حسن أداء العدالة وعدـ شغل القضاء بأمور لا جدوى منها، فلب 
أو القوة  ت٣اؿ لتدخل القانوف الذي ت٭كم موضوع النزاع فهي شروط إجرائية تبرز عناصر الثبوت

وبالرجوع إلذ التشري  اتٞزائري ت٧ده قد أورد الشروط ات١تعلقة بالواقعة  .1الثبوتية للواقعة ت٤ل الإثبات
ت٦ا يؤكد طبيعتها الإجرائية  2القانونية ت٤ل الإثبات ضمن قواعد قانوف الإجراءات ات١دنية و الإدارية

 البحتة وبالتالر خضوعها لقانوف القاضي.

 

 

 ون الواجب التطبيق على عبء الإثباتثالثا: القان

 ، يقتضي مبدأ حياد القاضي أف يقف ىذا الأختَ من الإثبات موقف اتٟكم بتُ ات٠صوـ
فيقتصر على تلقي ما تقدـ في الدعوى من أدلة، لينتهي منها إلذ إقرار اتٟقوؽ لأصحابها، من ىنا  

 .3عبء الإثبات تٖديد أي منهم يتحملو  –تبعا لذلك  –كاف الإثبات واجب ات٠صوـ 

من القانوف ات١دني أنو: "على الدائن إثبات الالتزاـ وعلى ات١دين إثبات  323وقد نصت ات١ادة 
التخلص منو". أي تٖميل من يطالب بتنفيذ التزاـ عبء إثبات وجود ىذا الالتزاـ وفي ات١قابل تٖميل 

 أف ات١دعى عليو يصبح عند من يدعي تٖرره منو أف يثبت تسديده لو أو سبب انقضائو، وىذا ما يعتٍ
الدف  مدعيا ويتعتُ عليو بالتالر إثبات ىذا الدف ، وىو مبدأ آخر مكمل ت١بدأ " البينة على من 

 .4ادعى"

                                                             
 .193كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  1
 .النافذ من قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية 150و 75،28،26ات١واد  2
 .37محمد شكري سرور، ات١رج  السابق، ص 3
 .191، ص2014 ، جامعة محمد خضر، بسكرة، سبتمبر2، العدد 9سعادنو العيد، عبء الإثبات في القانوف الوضعي اتٞزائري، ت٣لة ات١فكر، المجلد  4
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تٯيل الفقو إلذ القوؿ بأف مسألة عبء الإثبات وتوزيعو بتُ ات١دعي وات١دعى عليو ترتبط ارتباطا و 
ء الإثبات يعتبر من قبيل ات١سائل ات١وضوعية التي تٗض  ، وبالتالر فإف عب1وثيقا باتٟق ات١تنازع عليو

للقانوف الذي ت٭كم ات١وضوع، فتحديد من يق  عليو عبء إثبات حقو في ات١تَاث مثلب يق  على عاتق 
 .2من يكلف بالإثبات تْسب قانوف ات١ورث

ذه القاعدة يتفق الفقو أنو نادرا ما يثور تنازع بتُ القوانتُ بشأف عبء الإثبات، نظرا لوضوح ى
وثباتها من ناحية وإلذ عموميتها وعات١يتها في ت٥تلف التشريعات من ناحية أخرى على تقرير أف عبء 

الاعتًاض على إخضاع عبء الإثبات  إلذلكن ىذا دف  البعض . 3الإثبات يق  على عاتق ات١دعي
قانوف القاضي باعتباره ثر حالة تنازع القوانتُ، لد لا يطبق تللقانوف الذي ت٭كم ات١وضوع. فإذا لد 

صاحب الاختصاص الأصيل، لأف تنازع القوانتُ ىو استثناء بررتو قواعد العدالة، وتطبيق القانوف 
الأنسب على العلبقات ات١شتملة على عنصر أجنبي وتٖقيقا ت١صالح الأفراد، فكيف يطبق قانوف 

ت٬تث فكرة التنازع من أصلها . كل ذلك أيضا لا 4ات١وضوع )قانوف أجنبي( م  غياب تنازع القوانتُ
نظرا لأف سائر التشريعات تعرؼ ما يسمى بالقرائن القانونية التي من شأنها نقل عبء الإثبات، وىي 
مسألة لا تتفق التشريعات على كيفية تنظيميها وكذا القرائن التي يستنبطها القاضي لتًجيح ثبوت 

د توزي  عبء الإثبات في النزاعات ذات العنصر ، لذا يبدو لزاما البحث في قواع5الواقعة ت٤ل النزاع
 الأجنبي لتحديد اتٟالات التي يطبق فيها قانوف القاضي على عبء الإثبات.

 القانون الواجب التطبيق على توزيع عبء الإثبات  - أ
يقصد بتوزي  عبء الإثبات ىو تٖمل ات١دعى عليو جزءا من تبعات ىذا العبء ات١كلف بو 

دعي يقوـ بإثبات كافة العناصر والشروط التي ت٬ب توافرىا لوجود اتٟق ات١دعى ات١دعى، فالأصل أف ات١
                                                             

ق، ومنهم ىشاـ علي صادؽ وعكاشة محمد عبد العاؿ نقلب عن حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  الساب  1
 .283ص

 .367عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، ات١رج  السابق، ص 2
 .220لتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، صأشار إليو عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية وا 3
 .197كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص 4

 .221 -220عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص  5
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بو، لكن نظرا لأف ذلك يعد تكليفا تٔا لا يستطاع فإنو يكتفى منو بإثبات ما ت٬عل وجود ىذا اتٟق 
. فهناؾ من يرى 1مرجحا في جانبو لتخفيف ثقل عبء الإثبات عنو بتوزيعو بتُ طرفي ات٠صومة

جرائية لقواعد توزي  الإثبات لأنها تتعلق بتحديد سلطات القاضي في عملية الإثبات أثناء بالطبيعة الإ
. ىذا التوزي  قد يتم تْكم القانوف 2ىذا التوزي ، وتطبيقا لذلك يكوف الاختصاص لقانوف القاضي

تٔقتضى قرائن قانونية وقد يتم تٔقتضى قرائن قضائية يستنبطها القاضي من ظروؼ الدعوى 
 . فما ىو القانوف الذي ت٭كم ىذين النوعتُ من القرائن؟.3ساتهاوملبب

 

 القانون الذي يحكإ القرائن القانونية -1
القرينة عموما ىي "استنباط الشارع أو القاضي لأمر ت٣هوؿ من أمر معلوـ وىي دليل غتَ 

"مباشر لأنها لا تؤدي إلذ ما يراد إثباتو مباشرة، بل تؤدي إليو بالواسطة أو الأمر ات١ ومن خلبؿ  4علوـ
 ضائية.قىذا التعريف ت٧د نوعتُ للقرينة بالنظر إلذ مصدرىا: قرائن قانونية وأخرى 

"استنباط ات١شرع لواقعة لد يقم عليها دليل مباشر من واقعة نص  فالقرينة القانونية تعرؼ بأنها:
ف ات١شرع ىو الذي يقوـ عليها. فإذا ثبتت استدؿ بها على ثبوت تلك الواقعة ات١طلوب إثباتها، تٔعتٌ أ

باستنباط القرينة القانونية وىو الذي ينص عليها في صيغة عامة وت٣ردة، أي أنها افتًاض قانوني يقوـ 
وقد نص عليها ات١شرع ضمن ات١ادة  5على استنباط ت٣رد ت٭دده القانوف، إعمالا للواق  العملي الغالب"

                                                             
ات١دنية والتجارية دراسة تٖليلية، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، كلية اتٟقوؽ، جامعة الأزىر،  أماني زىتَ خالد أبو شنب، عبء الإثبات في ات١واد 1

 .93، ص2019غزة، ماي 
 .63عنايت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص  2
 .93، صنفسوأماني زىتَ خالد أبو شنب، ات١رج   3
، جامعة ابن 02، العدد03ئية وقيمتها القانونية، ت٣لة البحوث في اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، المجلدعاسية زروقي، حجية الإثبات بالقرائن في ات١ادة اتٞزا 4

 .160، ص2018خلدوف، تيارت، جواف 
قايد، كر بلقوسطو شهرزاد، الإثبات بالقرائن في ات١ادة الإدارية، أطروحة دكتوراه في القانوف العاـ، كلية اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، جامعة أبو ب  5

 .131، ص 2016/2017تلمساف، 
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تقررت ت١صلحتو عن أية طريقة أخرى من . مشتَا إلذ أنها تعتٍ من 1من القانوف ات١دني 337ات١ادة 
 طرؽ  الإثبات.

وىناؾ رابطة لا تنفصم بتُ القرينة القانونية واتٟق موضوع النزاع تْسباف أف القرائن القانونية 
ىدفها ضماف احتًاـ القاعدة ات١وضوعية، لذلك تٕتم  كلمة الفقو على إخضاع القرائن القانونية 

ذا القانوف ىو أيضا الذي ت٭دد قوة القرينة ويبتُ ما إذا كانت قرينة . وى2للقانوف الذي ت٭كم ات١وضوع
 .3قاطعة لا تقبل إقامة الدليل العكسي أـ قرينة بسيطة ت٬وز إثبات عكسها

غتَ أف ىناؾ بعضا من الفقو يرى أف القرائن القانونية تتعلق تٔحل الإثبات وليس بعبئو، لأنها 
تقررت لصاتٟو من الإثبات ولا تنقل عبء إثباتو بل تغتَ  تعدؿ من نطاؽ الإثبات فهي لا تعفي من

 4الإثبات من واقعة إلذ أخرى ويبقى من تقررت مصلحتو مكلفا بالإثبات في تٚي  الأحواؿ.

 القانون الذي يحكإ القرائن القضائية -2
ء بنا ةتعتبر القرائن القضائية ت٣موعة من الأدلة يستنبطها القاضي باجتهاده وذكائو وإعماؿ فكر 

. وقد نص ات١شرع على ىذا النوع من 5على ما يراه من وقائ  في موضوع الدعوى وظروفها ات١ختلفة
، حيث ترؾ القاضي فيها سلطة تقديرية في استنباط ثبوت 6من القانوف ات١دني 340القرائن في ات١ادة 

دعوى. فات١سألة وقائ  ت٣هولة من خلبؿ ثبوت وقائ  معلومة، انطلبقا ت٦ا يعرض عليو من وقائ  في ال
ت٢ا طابعها النفسي البحت في تكوين عقيدة القاضي ات١عروض أمامو الأمر، فحجية القرينة القضائية 
من حيث كونها دليلب مقنعا من عدمو أمر يتوقف الأخذ بو أو طرحو جانبا على ما يدخل في نفس 

                                                             
 :"القرينة القانونية تعتٍ من تقررت ت١صلحتو عن أية طريقة أخرى من طرؽ الإثبات، على أنو ت٬وز نفض ىذه القرينة بالدليل العكسي ما لد337ات١ادة  1

 يوجد نص يقضي بغتَ ذلك".
 .221الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، صأشار إليو عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية  2
 .285حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 3
 .77و 76أشار إليو عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص  4
 .142قوسطو  شهرزاد، ات١رج  السابق، ص 5
ير القاضي استنباط كل قرينة لد يقررىا القانوف ولا ت٬وز الإثبات بهذه القرائن إلا في الأحواؿ التي ت٭يز فيها القانوف الإثبات :" يتًؾ لتقد340ات١ادة  6

 بالبينة".
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على القرائن القضائية ىو  . وت٬م  الفقو على أف القانوف الواجب التطبيق1القاضي من الاقتناع بها
 2ناع القاضي.تقانوف القاضي ات١نظور أمامو النزاع لأف الأمر يتصل بكيفية تكوين إق

 حالات تدخل قانون القاضي .شأن عبء الإثبات  - ب
 اضي أف ت٘تد إليها بشأف الإثبات:ىناؾ حالات أخرى تٯكن لقانوف الق

انوف ات١وضوع غتَ أف ىناؾ فروض تستبعد ىذا لقد سبق وأف ذكرنا أف القرائن القانونية تٗض  لق-1
التطبيق ليحل ت٤لو قانوف القاضي. من قبيل ذلك اتٟالة التي تعتبر فيها القرينة القانونية عنصرا من 
العناصر ات١كلفة لقاعدة الإسناد الوطنية، كالقرائن التي يضعها ات١شرع ليستهدي بها القاضي في 

دين مثلب في اختيار القانوف الذي ت٭كمهما، في حالة عدـ الكشف عن الإرادة الضمنية للمتعاق
إعلبنهما صراحة عن ذلك، فقانوف القاضي ىو الذي تٮتص ببياف القرائن التي تٯكن أف يعتمد عليها 

 3في ىذا البحث حيث أف الأمر يتعلق ببياف أحد عناصر قاعدة الإسناد ولا شأف لو تٔوضوع النزاع.

خل بطريقة غتَ مباشرة بوصفو القانوف الذي تٮتص بالتكييف الأولر، تٯكن لقانوف القاضي التد-2
لأف توزي  عملية عبء الإثبات يتوقف مثلب على الطبيعة العقدية أو التقصتَية للمسؤولية إلا أنو من 
الضروري على القاضي ات١نظور أمامو النزاع قبل الرجوع إلذ قانوف العقد أو قانوف ت٤ل وقوع الفعل، أف 

 .4ما إذا كانت الوقائ  ت٤ل النزاع تدخل في طائفة ات١سؤولية التقصتَية أو العقديةيبحث ع
تٮتص كذلك قانوف القاضي بتوزي  عبء الإثبات في حالة استبعاد القانوف الأجنبي الواجب -3

 5التطبيق على موضوع العلبقة القانونية ت٤ل النزاع ت١خالفتو للنظاـ العاـ في دولة القاضي.

 انّ: القانون الواجب التطبيق على طرق الإثبات وقبولهاالفرع الث

                                                             
 .221عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 1
 .285النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص حفيظة السيد حداد، 2
 286حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 3
 .223عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 4
 .287، صنفسوحفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج   5
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تٮتص كل مشرع بتعزيز طرؽ الإثبات ات٠اصة بو ضمن قانونو وقد أخذ ات١شرع اتٞزائري بنظاـ 
د الأدلة أي أنو حدد طرؽ الإثبات، فلب يس  ات٠صم أف يثبت إدعاءه إلا بالدليل الذي ت٭دده يتقي

وقد وزعها بتُ  1ألا يبتٍ حكمو إلا على أدلة يقرىا القانوف القانوف كما أف القاضي يتعتُ عليو
وىي: الكتابة، الشهود، القرائن، الإقرار، اليمتُ، ات١عاينة وات٠برة. ويثتَ  2القواعد ات١وضوعية والإجرائية

اختلبؼ طبيعتها بتُ الإجرائية وات١وضعية مسألة خضوعها لقانوف القاضي أو القانوف ات١وضوعي في 
 )أولا( ثم مسألة قبوت٢ا )ثانيا(.لأوؿ ات١قاـ ا

 أولا: القانون الواجب التطبيق على أدلة الإثبات

ض القوانتُ، مثل القانوف الإت٧ليزي والأمريكي إلذ تطبيق قانوف يذىب اتٕاه من الفقو وبع
، ويبرر البعض أف ذلك يرج  في الغالب إلذ اعتناؽ مذىب الإثبات اتٟر على أدلة الإثبات القاضي

ت١طلق أين لا ت٭دد طرقا معينة للئثبات، وإت٪ا تكوف للخصوـ اتٟرية في اختيار الأدلة التي يروف أنها وا
تؤدي إلذ اقتناع القاضي، ولأف تقدير الدليل أمر يتعلق تْسن أداء العدالة، فالقواعد التي فرضها 

وف القاضي ىو الذي القانوف على القاضي تتعلق بصفة أساسية بتحقيق عدالة سريعة ومؤكدة فإف قان
 3الإثبات ات١قبولة. ؽت٭دد طر 

غتَ أف بعض الفقو يرى أف الغاية من تٖديد أدلة الإثبات ىو تٖقيق تٛاية اتٟقوؽ ات٠اصة 
ضاء، ما من شأنو إثبات الطبيعة ات١وضوعية ت٢ذه القواعد وىي قللؤفراد ولد تقرر لتنظيم ستَ مرفق ال

                                                             
 .38، ص2009محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف ات١دني، الإثبات في ات١واد ات١دنية والتجارية، دار ات٢دى، اتٞزائر،  1
 :الإداريةوذلك بتُ القانوف ات١دني وقانوف الإجراءات ات١دنية و  2
 ؽ ا ـ إ. 74الذ 70ؽ ـ. و ات١واد من   332الذ  323الكتابة في ات١واد من  -
 ؽ إ ـ إ. 163-150ؽ.ـ، وات١واد من  336إلذ  333الشهود في ات١واد من  -
 ؽ.ـ ولا يوجد ت٢ا قواعد إجرائية.  340الذ   337القرائن في ات١واد من  -
 ؽ إ ـ إ 107إلذ  98تجواب ات٠صوـ في ات١واد من ؽ.ـ ونظم اس 342و 341الإقرار ات١ادتتُ  -
 ؽ إ ـ إ. 193إلذ  189ؽ.ـ وات١واد من  350إلذ  343اليمتُ في ات١واد من   -
، 725، 724ؽ إ ـ. إ وأشار إلذ ات٠برة في بعض ات١واد ات٠اصة بقسمة ات١اؿ ات١شاع ات١واد  149إلذ  146انتقاؿ المحكمة للمعاينة في ات١واد من  -

 ؽ إ. ـ إ. 145إلذ  125ـ. وفي ات١واد من ؽ. 736
 .النافذ ؽ إ ـ. إ 124إلذ  108الإنابة القضائية ات١واد من  -
 .202كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  3
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علبقة بتُ أدلة  ؾ، ويذىب نفس الرأي إلذ أف ىنا1ثبات ات١قيدنفس الغاية التي يرمي إليها نظاـ الإ
الإثبات واتٟق ات١دعى بو وقد يتحدد م  العناصر ات١كونة لو وأف تٖديد طرؼ الإثبات وثيق الصلة 

 2تٔوضوع النزاع ت٦ا يبرر إخضاعو كقاعدة عامة لنفس القانوف الذي ت٭كم اتٟق ات١دعى بو.

 

 

 

 طبيق على قبول أدلة الإثباتثانيا: القانون الواجب الت

تثتَ التساؤؿ حوؿ القانوف الذي  –شأنها شأف ات١سائل الأخرى في الإثبات –مسألة قبوؿ الأدلة      
 سلفات٭كمها ولتوضيح  ذلك ت٬ب التمييز في ىذا الشأف بتُ ما إذا كاف الأمر متعلقا بدليل معد 

 3للئثبات أو غتَ معد سلفا لذلك.

 سلفا للئثباتطبيق على دليل معد القانون الواجب الت - أ
يعرؼ الدليل ات١عد سلفا بأنو الدليل الذي يتم إعداده منذ حدوث الواقعة ات١نشأة للحق تٖوطا 
ت١ا قد ينشأ  بسببها من نزاعات، كالمحرر ات١كتوب ات١عد سلفا لإثبات التصرفات القانونية كعقد البي  

من الفقو تٓصوصو إلذ أنو ت٭كمو قانوف القاضي وىذا النوع من الأدلة يذىب رأي  4الدولر مثلب
. ويبتٌ أنصار ىذا الرأي حكمهم على 5ات١نظور أمامو النزاع وىو اتٟكم السائد في القانوف الإت٧ليزي

أف الكتابة تٗض  لقانوف القاضي الذي ينظر النزاع نظرا لطبيعتها الإجرائية، لأنها تهدؼ إلذ تٖقيق 
سألة اقتناع القاضي ظاىرة نفسية لا علبقة ت٢ا بات١كاف الذي أبرـ فيو عدالة سريعة ومؤكدة كما أف م

                                                             
 .78و 77أشار إليو عنايت عبد اتٟميد عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، ص 1
 .206، صنفسوكماؿ تٝية، ات١رج    2
 .225الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص عكاشة محمد عبد العاؿ، 3
 .288حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 4
 .226، صنفسوجنبية، ات١رج  أشار إليو عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأ 5
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بينما ذىب جانب آخر من الفقو إلذ القوؿ بأف مسألة لزوـ الدليل الكتابي من عدمو لإثبات  1.لعقدا
التصرؼ القانوني مسألة تدخل في شكل التصرؼ وتٗض  بالتالر لقاعدة خضوع شكل التصرؼ 

 2لقانوف ت٤ل إبرامو.

 ىذا الرأي تبرره عدة اعتبارات:و 

إذا كاف القانوف المحلي لا يتطلب الدليل الكتابي بإثبات التصرؼ خلبفا لأحكاـ قانوف -
القاضي، فمن ات١عقوؿ عندئذ أف يعفى الطرفاف من تقدنً الدليل الكتابي ذلك أف القاعدة ات١تقدمة 

مها بقيد يفرضو قانوف القاضي الذي لد يكن فيا للمنطق إلزامناغايتها التيستَ على ات١تعاقدين، ويكوف 
 3في وسعهما التنبؤ بأحكامو.

إف التسليم بالطبيعة الإجرائية لأدلة الإثبات فيو إىدار لقاعدة خضوع الشكل لقانوف ت٤ل -
الإلزاـ. التي ت٬ب الرجوع إليها لتحديد شروط صحة التصرؼ وإثباتو، وبالتالر فإف كاف قانوف ت٤ل 

طراؼ لد يتوقعوىا، لأط شكلية معينة فإف اشتًاطها وفقا لقانوف القاضي فيو مفاجأة الإبراـ لا يشتً 
 4خاصة إذا كانوا ت٬هلوف المحكمة التي قد يلجئوف إليها عند حدوث نزاع.

إف الزعم بأف تٖديد الأدلة ات١قبولة في الإثبات مسألة تتعلق تٔطلق تقدير القاضي واقتناعو -
قاضي يتقيد في تكوين عقيدتو بطرؽ الإثبات التي حددىا القانوف، فهو مسألة ت٤ل نظر، ذلك لأف ال

غتَ ملزـ بالبحث عن اتٟقيقة المجردة وإت٪ا ىو يبحث في واق  الأمر عن اتٟقيقة القضائية الثابتة 
تٔقتضى الأدلة التي حددىا القانوف والتي يتعتُ عليو قبوت٢ا ولو لد يكن مقتنعا بها في إثبات اتٟق 

 5و.ات١دعى ب

                                                             
 .208كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  1
 .289، صنفسوحفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج   2
 .227عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 3
 .519يت عبد اتٟميد ثابت، ات١رج  السابق، صعنا 4
 .289حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 5
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إذا كاف اختيار أحد أطراؼ النزاع للمحكمة ينطوي على غش فسيكوف في ذلك إرىاؽ -
 1للطرؼ الآخر وإلزامو بتقدنً دليل كتابي لد يقوموا بإعداده مسبقا وفقا لقانوف ت٤ل الإبراـ.

لكل ىذه الاعتبارات فإف غالبية الفقو يرجح إخضاع قبوؿ الدليل ات١عد سلفا للئثبات للقانوف 
 "خضوع شكل التصرؼ لقانوف ت٤ل إبرامو". لي إعمالا لقاعدة المح

 سلفا للئثباتالقانون الواجب التطبيق على أدلة غير معدة  - ب
ويذىب جانب من الفقو إلذ القوؿ بأف  2إليها الأطراؼ فقط وقت قياـ النزاع أوىي أدلة يلج

لق بتكوين اقتناع القاضي وحريتو ىذا النوع من الأدلة ت٭كمو قانوف القاضي بالنظر إلذ أف ات١سألة تتع
 . غتَ أف القائلتُ بهذا الرأي يوردوف عليو قيدا مفاده:3في تكوين عقيدتو

خضوع قبوؿ الدليل للقانوف الذي ت٭كم ات١وضوع في كل مرة يتعلق الأمر فيها بنطاؽ وثق 
وأظهر ما تتحقق الشارع في شأنو الصلة بتُ الإثبات وات١وضوع تْيث يكوف من ات١تعذر الفصل بينهما 

. لكن الفقو الغالب يذىب إلذ إخضاع الأدلة للقانوف 4فيو ىذه الصلة مسائل الأحواؿ الشخصية
الذي ت٭كم موضوع النزاع لأنها مسألة وثيقة الصلة بات١وضوع، فلب ت٬وز للقاضي أف يقبل الشهادة أو 

 .5نها تؤثر على اتٟقالإقرار أو اليمتُ أو القرائن إلا إذا كاف قانوف ات١وضوع ت٬يزىا كو 

 غتَ أف ىناؾ فروضا يتدخل فيها القاضي: 

في حالة استبعاد القانوف الأجنبي القانوف المحلي أو قانوف ات١وضوع تٔا للنظاـ العاـ من أثر  -1
 .6سلبي فيحل ت٤لو قانوف القاضي وذلك إعمالا للؤثر الإت٬ابي للنظاـ العاـ

 ثبات.إذا استبعد قانوف القاضي طرقا معينة في الإ -2
                                                             

 .210كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  1
 .290حفيظة السيد حداد، النظرية العامة في القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 2
 وما يليها. 807شار إليو عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، صأ 3
 .228عكاشة محمد عبد العاؿ، الإجراءات ات١دنية والتجارية الدولية وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص 4
 .707، صالسابقعز الدين عبد الله، ات١رج   5
 .292، صنفسوي ات٠اص الدولر، ات١رج  حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للقانوف القضائ 6
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 الفلل الثانّ

 قانون القاضيلالقواعد اميوضوعية خضوع 

 
الأصل  ىو صياغة قاعدة التنازع صياغة مزدوجة وذلك بتجريد ضابط الاسناد فيها  فإ          

وجعلو حياديا يضمن ات١ساواة بتُ قانوف القاضي و القانوف الأجنبي، تٔا يتيح تطبيق ىذا الأختَ أماـ 
طنية. فمن ىذه الزاوية يبدو أف تٖديد ضابط الاسناد لا يتأثر باتٟلوؿ ات١قررة أو القيم المحاكم الو 

ت٬ب أف يستبعد إمكانية أف يتم لا السائدة على صعيد قواعد القانوف الداخلي، وم  ذلك فإف ىذا 
لتي حل تنازع القوانتُ على ضوء بعض الاعتبارات السياسية، الاجتماعية، الاقتصادية و الأىداؼ ا

ى ىذا النحو فقد عمدت أغلب التشريعات على غرار وعلقواعد القانوف الداخلي.  تتأثر بها أيضا
يعة انفرادية بهدؼ تطبيق بعض القواعد بالتشري  اتٞزائري إلذ صياغة بعض قواعد الاسناد ذات ط

 القانونية التي تنتمي إلذ قانوف القاضي )ات١بحث الأوؿ( 



 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

90 
 

لذ ات١نهج ات١باشر الذي يسمح تْل تنازع القوانتُ إرورة الرجوع الفقو اتٟديث بضكما اعتًؼ 
مبدئيا أصليا تقتضيو  ولصالح قانوف القاضي على حساب القانوف الأجنبي حيث يكوف اختصاص

ومهما يكن نوع القاعدة القانونية ات١عتمدة فهي تهدؼ   )ات١بحث الثاني(. مراعات ات١صلحة الوطنية
قانوف القاضي دوف غتَه من القوانتُ الأخرى التي تٯكن أف تٖكم بشكل أساسي إلذ حجز ت٣اؿ 

 النزاع.

 

 

 

 

 قانون القاضي وفقا مينبج الإسنادالقواعد اميوضوعية فِ ق ياميب ث الأول: تطب

تعرؼ قواعد الإسناد بأنها تلك القواعد التي يضعها ات١شرع الوطتٍ في كل دولة لإسناد علبقة 
ثر القوانتُ ملبئمة ت٢ا غتَ أنو وإف كاف الأصل في ىذه الأختَة أنها قانونية ذات عنصر أجنبي لأك

إلا أنو في  .قواعد مزدوجة قد تشتَ إلذ تطبيق  قانوف القاضي كما قد تشتَ إلذ تطبيق القانوف الأجنبي
أحادية تقتصر على إسناد  ذات طبيعةبعض الأحياف قد يض  ات١شرع بعض القواعد 

الوطتٍ وحده بغض النظر عن أي تشري  آخر وذلك في حالات ت٤ددة  التشريعي للقانوف الاختصاص
 إذا ما توفرت اعتبارات معينة.

في ىذه اتٟالات فقد تم تٚ  ما ارتبط منها بالاعتيارات السياسية بغرض التعرؼ على و 
وما تعلق منها بالاعتبارات الاجتماعية ضمن ات١طلب الثاني أما ات١طلب الثالث  ات١طلب الأوؿ

  صو للبعتبارت الاقتصادية التي تفرض تطبيق قانوف القاضي.فنخص

 اميطلب الأول: تطبيق قانون القاضي لاعتبارات سياسية
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إف أىم الصور التي يطبق فيها قانوف القاضي بصفة أصلية دوف اعتبار لأي قانوف أجنبي تكوف 
إلذ تثبيت  ىذه الاعتبارات، بناءا على اعتبارات سياسية سيادية لتَعى الفلسفة التشريعية التي ترمي 

فلما كانت مسألة التكييف تعتبر مسألة أولية لازمة لإعماؿ قاعدة الإسناد التي تسعى إلذ فض 
التنازع بتُ القوانتُ ومن ثم سيادات تلك القوانتُ، فهي تتصل بدورىا بفكرة السيادة التشريعية ما 

سيما وأنها تتعلق بتحديد الأفكار والنظم ت٬علها من أىم ات١سائل ات١تعلقة بالسياسة التشريعية لا
 القانونية التي يتضمنها قانونو )الفرع الأوؿ(.

كذلك الأمر بالنسبة ت١شكلة ترجيح جنسية من بتُ جنسيات متعددة، فات١عروؼ أف اتٞنسية رابطة 
فرد كما ىو معروؼ أيضا أف كل دولة ينو قانونية وسياسية ينتمي الفرد تٔقتضاىا إلذ دولة معينة، 

الدولة قانونها بتحديد مواطنيها كوف أف ىذا التحديد يعتبر ىو الآخر مسألة وثيقة الصلة بكياف 
 وسيادتها.

ونظرا للمشاكل التي يثتَىا الوض  القانوني ت١تعدد اتٞنسية الوطتٍ لاسيما عند تطبيق قانوف 
لقانوني ت١تعدد اتٞنسية اتٞنسية. عكف ات١شرع وكغتَه من مشرعي الدوؿ الأخرى على تنظيم ات١ركز ا

والأمر  الوطتٍ فخصو بقاعدة إسناد ترجح تطبيق قانوف القاضي على متعدد اتٞنسية) الفرع الثاني(.
نفسو بالنسبة ت١شكلة مشروعية الأفعاؿ الضارة التي تق  خارج الإقليم الوطتٍ فإتٟاؽ وصف ات١شروعية 

ـ العاـ القانوني والسياسة التشريعية الوطنية )الفرع بواقعة من الوقائ  أو نفيها عنها مسألة تتعلق بالنظا
 الثالث(.

 الفرع الأول: تطبيق قانون القاضي على مسألة التكييف

تٖديد طبيعة موضوع النزاع لربطو بفكرة أو مسألة قانونية " :يعرؼ التكييف بشكل عاـ أنو
لوقائ  والتصرفات القانونية ت٘هيدا معينة ت٘هيدا لتحديد القانوف الذي تٮض  لو ىذا النزاع، فهو تٖليل ل

لإعطائها وصفها اتٟقيقي ووضعها في ات١كاف ات١لبئم من بتُ التقسيمات السائدة في فرع معتُ من 



 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

92 
 

إضفاء الوصف القانوني على "والتكييف في القانوف الدولر ات٠اص تٯكن تعريفو بأنو  .1"فروع القانوف
ات٢ا في إحدى الطوائف القانونية توصلب إلذ قاعدة التنازع العلبقة ات٠اصة الدولية ت٤ل  نزاع وذلك بإدخ

 2."التي تٖكمها ومن ثم معرفة القانوف الواجب التطبيق عليها

يتضح من خلبؿ التعريف مدى أت٫ية التكييف في تٖديد ومعرفة القانوف الواجب التطبيق   
اضي وتبتُ لو القانوف الواجب حيث يعتبر الطريقة الأساسية لبياف قاعدة الإسناد التي تشتَ على الق

وبالتالر فإف أي اختلبؼ في التكييف سيؤدي حتما إلذ اختلبؼ في القانوف  .3التطبيق والإتباع
ات١طبق وبالتالر إلذ اختلبؼ في اتٟكم الصادر في ات١نازعة خصوصا وأف الدوؿ غتَ متفقو فيما بينها 

وعليو  4الكبتَ الذي تلعبو عملية التكييف.على معيار موحد تٓصوصو وىو ما يبتُ لنا تّلبء الدور 
لقياـ بعدة عمليات قانونية حتى يتوصل في النهاية إلذ تٖديد القانوف الواجب لفإف القاضي مضطر 

ولن يتأتى ذلك إلا بالتصدي أولا ت١شكلة التكييف باعتباره عملية أولية ضرورية لا تطرح في  ،التطبيق
 5شكل دعوى ت٣ردة.

                                                             
، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، 1صادؽ  محمد محمد اتٞبراف، التصنيف في القانوف الدولر ات٠اص، دراسة  في النظرية العامة وتطبيقاتها في القانوف ات١قارف، ط  1

 .13، ص2006لبناف، 
، 1994، دار النهضة العربية، مصر،1ات٠اصة الدولية، دراسة مقارنة، ط تز قانوف القاضي في حكم ات١نازعاحساـ الدين فتحي ناصف، مرك 2

 . 78ص
العقوبات إذ  كما أف فكرة التكييف في حد ذاتها فكرة قدتٯة فقد عرفت في القانوف الكنسي وفي القانونيتُ الفرنسيتُ القدنً واتٟديث فقد عرفها قانوف 3

افرت فيو العناصر القانونية للجرتٯة ثم انتقلت بعد ذلك إلذ القانوف ات١دني بقصد تٖديد صفة تستهدؼ البحث عما إذا كاف الفعل ات١رتكب قد تو 
في حل تنازع الأعماؿ والتصرفات القانونية ات١ختلفة مثات٢ا أف تٖدد العقد بوصفو عقد بي  أو إت٬ار. بن زيادة أـ السعد، اختصاص القانوف اتٞزائري 

 .52، ص2014/2015، بن يوسف تٓدة، 1كتوراه في القانوف ات٠اص، جامعة اتٞزائرالقوانتُ،)دراسة مقارنة( أطروحة د 
حيث تنبو إليها  19وفي نفس ات١عتٌ استعار القضاء فكرة التكييف في حل مسائل تنازع القوانتُ غتَ أف الفقو لد يهتم بهذه ات١سألة إلا في أواخر القرف  

ـ لذا يعد ىذا الفقيو أوؿ من قاؿ بإخضاع 1891وأبرز ىذه ات١شكلة في مقاؿ لو نشر في أت١انيا سنة  " frantz kahnالفقيو الأت١اني "فرانتز كاىن" "
 .18التكييف لقانوف القاضي وقد أتٝاه تنازعا ضمنيا. صادؽ محمد محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص 

ـ الذي أبرز فيو أت٫ية 1897"إيتاف بارتن" بعد نشره مقالو الشهتَ في سنة غتَ أف نظرية التكييف باتٝها و أت٫يتها اتٟالية يعود الفضل فيها إلذ الفقيو 
 .89محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص التكييف وضرورة خضوعو لقانوف القاضي.

 .101و100،ص 2010، دار الثقافة، الأردف، 1، تنازع القوانتُ، ط1عامر محمد الكسواني، موسوعة القانوف الدولر ات٠اص 4
 .  52يادة أـ السعد، ات١رج  السابق، صبن ز  5
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ف أمر أساسي وأولر تٟل تنازع القوانتُ من أجل تٖديد قاعدة الإسناد ومنو وتٔا أف التكيي  
ثم إبراز  ،القانوف الواجب التطبيق لابد أولا من التطرؽ إلذ ات١رج  في إسناد التكييف لقانوف القاضي

 موقف ات١شرع اتٞزائري من عملية التكييف والقانوف الذي يطبقو على ىذه العملية.

 سناد التكييف لقانون القاضيأولا: اميرجع فِ إ

من ات١تصور أف يدعي أكثر من  ت١ا كانت العلبقة ت٤ل النزاع على صلة بأكثر من دولة فإف
وقد اختلفت الاتٕاىات الفقهية في اختيار القانوف الذي  قانوف قابليتو لتكييف ات١سألة التي يثتَىا

ائل بإعماؿ قانوف القاضي على أساس لكن القانوف ات١قارف اعتمد الاتٕاه الق .1تٮض  لو التكييف
  3وذلك تطبيقا لنظرية "بارتن". 2ودوف اعتبار للقانوف الأجنبي أصالتو وإنفراديتو

طبيعية العلبقة القانونية  فأماـ عدـ رجاحة أو رواج التوجهات الأخرى فيما يتعلق بتحديد
وواقعيتو   عن سابقو تٔوضوعيتو ظهر اتٕاه يتميز وبياف القانوف الذي ت٬ب أف تٗض  إليو ىذه العملية

النزاع عملية أولية لازمة  ذلك أف تٖديد الطبيعية القانونية للمسألة ت٤ل 4واتفاقو م  الفطرة الإنسانية.
واجبة التطبيق سواء في ات١نازعات الوطنية أـ ات١شتملة على عنصر  لتحديد ومعرفة القاعدة القانونية

لتكيفات اللبزمة حسب ات١فاىيم والأفكار السائدة في ومن الطبيعي أف ت٬ري القاضي ا أجنبي
"كاىن" والفرنسي "بارتن" والذي طبقتو المحاكم  الفقيهاف الأت١اني ووىذا الاتٕاه ىو الذي أطلق 5قانونو

 6المحاكم بصورة تلقائية قبل ظهور نظرية التكييف.

                                                             
 فهناؾ رأي تٮض  التكييف للقانوف الذي تْكم النزاع، وىناؾ من يرى بأنو تٮض  للقانوف ات١قارف. 1
 . 225كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص   2
فستَ، ودوؿ أخرى اشتًاكية )سابقا( مثل الاتٖاد إلا أف بعض الدوؿ مثل اليوناف وإيطاليا وأت١انيا أغفلت النص عليها معتبرة التكييف من قبيل الت 3

تعتقد أف السوفياتي وبولونيا وتشيكسلوفاكيا تٕاىلتها أصلب. ولعل ما دعاه لذلك ىو إعطاؤىا ت٠ضوع التكييف لقانوف القاضي مفهوما سياسيا فكانت 
لات٨راؼ تٔضمونها، ولكن الفقو السوفييتي في مرحلة لاحقة أخذ دوؿ الاقتصاد اتٟر تعتبر ىذه القاعدة وسيلة ت١سخ وإنكار النظم الاشتًاكية بقصد ا

، ات١رج  السابق، 1بالتكييف وطبق عليو أحيانا قانوف القاضي ومرات أخرى القانوف ات١ختص بالنزاع. زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري،ج
 .100ص

 .103عامر محمد الكسواني، ات١رج  السابق، ص  4
 .678لكرنً سلبمة، ات١رج  السابق، ص أتٛد عبد ا 5
 .28صادؽ محمد محمد جبراف، ات١رج  السابق، ص  6
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ييف لقانوف ت١سألة إخضاع التك ن" قد ارتكز في وض  نظرية متكاملةحيث أف الفقيو "بارت  
وت٫ا القضايا  القاضي على القضيتتُ الشهتَتتُ التي استخلصهما من القضاء الفرنسي

 ةوت٫ا قضية "متَاث ات١الطي" وقضية "وصي الإرتكازية في فقو القانوف الدولر ات٠اصة التقليدية
 1ات٢ولندي".

عد زواجهما في في أف زوجتُ من جزيرة مالطا استقر ب "متَاث ات١الطي"وتتلخص وقائ  قضية  
عندما كانت خاضعة لفرنسا وبعد وفاة الزوج طالبت الزوجة أماـ المحاكم الفرنسية تْقوقها على  اتٞزائر

وذلك وفقا للقانوف ات١الطي الذي يعتًؼ للزوجة تٔا يسمى "نصيب الزوج  العقارات التي تركها زوجها
 2الورثة. ةعها بقيفناز  تاج" أو "رب  الزوج الفقتَ"المح

ر "بارتن" أنو كاف على المحكمة إما أف تكيف إدعاء الزوجة بأنو يتعلق بالنظاـ ات١الر أشا
للزوجتُ وفي ىذه اتٟالة تٮض  لقانوف موطن الزوجية الأوؿ وىو القانوف ات١الطي ويتًتب عليها بالتالر 

ض  لقانوف تلبية طلبات الزوجة أو تكييفو على أساس أنو يدخل في فكرة ات١تَاث وفي ىذه اتٟالة تٮ
موق  العقار وىو القانوف الفرنسي، ويتًتب عليو وفقها ت٢ذا القانوف رفض طلبها لأف ىذا القانوف لا 

  3يعتًؼ للزوجة تٔثل ىذا اتٟق الذي طلبتو.

لقد صنفت المحكمة ات١سألة التي يثتَىا إدعاء الزوجة بأنو يدخل في فكرة ات١تَاث، وذلك   
انوف القاضي الذي ينظر الدعوى، و ت١ا كاف القانوف واجب حسب أحكاـ القانوف الفرنسي، ق

التطبيق على ات١تَاث في العقارات ىو قانوف موق  العقار، أي القانوف الفرنسي، فقد قضت المحكمة في 
 4النهاية برفض إدعاء الزوجة أف القانوف الفرنسي لا يعتًؼ تٔثل ىذا اتٟق وقت صدور اتٟكم.

                                                             
، 2009، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، لبناف، 1سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١ضموف الواس  ات١تعدد ات١وضوعات، ط 1

 .608ص
 .50ت١رج  السابق، ص ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ا 2
، ص 2004، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، لبناف، 1سعيد يوسف البستاني، القانوف الدولر ات٠اص، تطور و تعدد طرؽ حل النزاعات ات٠اصة الدولية،ط 3

135 . 
 . 33و 32صادؽ محمد محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص   4
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تتلخص وقائعها في أف شخصا ىولنديا حرر وصيتو تٓط  "ت٢ولنديوصية ا"أما بالنسبة لقضية 
مدني فرنسي(، وبعد وفاتو نازع الورثة في  999يده عندما كاف في فرنسا وفقا للقانوف الفرنسي )ات١ادة

صحة الوصية أماـ القاضي الفرنسي باعتبار أف القانوف ات٢ولندي ت٭ظر على مواطنيو إجراء الوصية 
مدني ىولندي( فكأف ىذا القانوف قد  992حتى ولو كاف خارج ىولندا )ات١ادة بغتَ الشكل الرتٝي

ري في مواجهتهم حتى يسجعل من ىذا ات١ن )الشكل العرفي للوصية( أمرا يتعلق بأىليتهم بدليل أنو 
ولو كانوا خارج ىولندا فهو من  قصد بو تٛاية إرادة ات١وصي والتيقن من عدـ تسرعو عند إبرامو 

 1الوصية.

ما لو اعتبرت المحكمة ذلك ات١ن  داخلب في شكل التصرفات لتًتب على ذلك صحة الوصية أ
ت٬يز إبراـ الوصية بالشكل العرفي على أساس أنو لا تٯس جوىر  الذي استنادا إلذ أف القانوف الفرنسي

على ذلك أف  تًتبيوإت٪ا ىو يتعلق بالوسيلة ات١تبعة لإظهار الإرادة إلذ العالد ات٠ارجي  ،إرادة ات١وصي
وعلى ىذا أخذت  2القانوف الفرنسي ىو القانوف الواجب التطبيق ىنا بوصفو قانوف بلد الإبراـ.

 3المحكمة بالتكييف الثاني وعدت النزاع متعلقا بالشكل ومن ثم حكمت بصحة الوصية

اضي إت٪ا "بارتن" أورد على نظريتو تٖفظا مهما مؤداه أف التكييف الذي يتم وفقا لقانوف الق غتَ أف
ىو التكييف الأولر أو الأصلي الذي تتحدد بو طبيعة العلبقة ومن ثم يتعتُ بالتالر القانوف الذي 
ت٭كمها، ومتى ما اسندت العلبقة  إلذ قانوف معتُ فإف التكييفات اللبحقة التي يقتضيها إعماؿ 

نوف ولا دخل لقانوف القواعد ات١وضوعية للقانوف الواجب التطبيق إت٪ا يتم وفقا لقواعد ذلك القا
 .4القاضي بها

وعليو يفرؽ "بارتن" بتُ التكييف الأولر أو السابق والتكييف الثانوي أو اللبحق، والتكييف الأولر 
ىو التكييف اللبزـ لإعماؿ قاعد الإسناد وتٖديد القانوف الواجب التطبيق، أو تٔعتٌ آخر ىو وصف 

                                                             
 .136رج  السابق، ص سعيد يوسف البستاني، القانوف الدولر ات٠اص، ات١ 1
 .92محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص  2
 .93، ص نفس ات١رج  3
 .97، صنفس ات١رج  4
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. 1الفكر ات١سندة ت٘هيدا لإعماؿ قاعدة الإسناد ات١ختصةات١ركز القانوني ت٤ل النزاع وإدراجو في إحدى 
أما التكييفات اللبحقة فقد أوجب الرجوع بشأنها إلذ القانوف ات١ذكور لكونها لا تتعلق بفكرة السيادة 

 .2التي بتٌ عليها "بارتن" نظريتو في التكييف

وف ات١ختص ينزؿ منزلة وقد ذىب "بارتن" في بادئ الأمر إلذ أف خضوع التكييفات الثانوية للقان
الاستثناء من القاعدة العامة التي توجب الرجوع في التكييف إلذ قانوف القاضي ثم عاد واستدرؾ ولد 

ت٢ا، وفي اتٟقيقة فإف ىذا التمييز لا يشكل استثناء على ىذه القاعدة بل ىو نتيجة منطقية  يعد
 .3للؤساس الذي بنيت عليو وىو فكرة السيادة

إخضاع تٖديد وصف ات١اؿ فيما إذا كاف عقارا أو منقولا لقانوف من نظريتو استثتٌ  غتَ أف "بارتن"
ويرج  أساس ىذا الاستثناء إلذ أف فكرة  4القاضي، وأشار إلذ ضرورة إخضاعو لقانوف موق  ات١اؿ

 دؼ إلذ استقرار ات١عاملبت في اكتساب اتٟقوؽ العينية، فكل ماكما تهارتباط الأمواؿ بإقليم الدولة،  
 .5يتعلق بنظاـ الأمواؿ ت٬ب أف تٮض  لقانوف موقعها استجابة ت٢ذه الاعتبارات

والواق  أف ىذا القيد الذي وضعو "بارتن" على نظريتو لا يعد بدوره استثناء حقيقيا منها في تٚي  
اتٟالات. إذ قد لا يثار وصف ات١اؿ إلا في مرحلة لاحقة على الإسناد، أي في مرحلة تطبيق القانوف 

إذ أف التكييف لا يرد على العقار نفسو أو ات١نقوؿ وإت٪ا على اتٟقوؽ التي يقرىا القانوف  6ت١ختصا
على ىذا العقار أو ذلك ات١نقوؿ ومن ثم فإف تكييف الشيء عقار أو منقولا يعد تكييفا لاحقا يدخل 

 .  7ضمن الأحكاـ ات١وضوعية في القانوف الواجب التطبيق على موضوع النزاع

                                                             
 .58ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 1
 .138سعيد يوسف بستاني، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 2
 .612نوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، صسعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القا 3
 .52صادؽ محمد محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص 4
 .72عباس العبودي، ات١رج  السابق، ص 5
 .61ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 6
 .228عبد الرسوؿ كرنً أبو صي ، ات١رج  السابق، ص  7
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حية أخرى فإف إعماؿ الاستثناء الذي قرره "بارتن" على نظريتو يبدو أمرا عستَا في الأحواؿ ومن نا
التي يصعب فيها إت٬اد موق  ت٤دد للماؿ ت٤ل النزاع، كما ىو الشأف بالنسبة للؤمواؿ ات١عنوية، إذ كيف 

ذي أورده "بارتن" يتصور في ىذه اتٟالة إخضاع تصنيف ات١اؿ لقانوف ات١وق  فما ىو مؤدى الاستثناء ال
كما أف صعوبة أخرى قد تثار أيضا حتى بالنسبة للؤمواؿ ات١ادية، وذلك فيما لو كاف  ؟1على نظريتو

ات١اؿ كائنا في أكثر من إقليم دولة واحدة، إذ يصعب في ىذه اتٟالة تٖديد قانوف ات١وق  الذي ستَج  
 .2إليو في تكييف وصف ىذا ات١اؿ

ناد عادة ما تٗض  ات١اؿ لقانوف ات١وق  سواء كاف منقولا أو عقارا، وفي ىذا السياؽ فقواعد الإس
ومن ثم فلم يؤدي إخضاع تكييف ات١اؿ إلذ قانوف القاضي أو إلذ قانوف ات١وق  إلذ التأثتَ في القانوف 
واجب التطبيق، فالنتيجة ستكوف واحدة في اتٟالتتُ، إذ سيطبق قانوف ات١وق  سواء كاف ات١اؿ عقارا أو 

، وبالتالر فلب داعي من الناحية العملية إلذ ات٠روج على مبدأ خضوع التكييف لقانوف القاضي منقولا
بالنسبة للماؿ، أما إذا كانت قاعدة الإسناد الوطنية تٗض  ات١نقوؿ لقانوف تٮتلف عن ذلك الذي 

ت ومهما كاف من أمر ات٠لبؼ السابق فقد بق، فإف الاستثناء ىنا يفرض حاجتو. 3ت٭كم العقار
القاعدة العامة لدى "بارتن" في إخضاع  التكييف لقانوف القاضي ت٤لب لتقدير الفقو الغالب وتأييده 

 .4حتى أعلن القضاء الفرنسي صراحة إقراره ت٢ا

 وقبل ات٠وض في مبررات ىذا الاسناد سوؼ نطرؽ إلذ تٖديد ت٤ل التكييف ات١قصود.

 محل التكييف   - أ
د مسألة جوىرية في التكييف، فبناء على معرفة حقيقتو إف تٖديد موضوع أو ت٤ل التكييف يع

تتحدد طبيعة التكييف وتتأكد الصلة الوثيقة بتُ ت٤ل التكييف وموضوع الفئة ات١سندة، حيث قاـ 

                                                             
 .56، صنفسوات١رج   صادؽ محمد، محمد اتٞبراف،  1
 .62، صنفسوىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج   2

 .57و 56صادؽ محمد محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص  3
 .63ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 4



 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

98 
 

جداؿ فقهي واس  حولو بتُ من يعتبره قانوف ومن يعتبره واق ، كما أف ىناؾ من يعتبره مسألة 
 قانونية.

 محل التكييف ىو القانون -1
اؾ اتٕاه فقهي يعتبر موضوع التكييف من ميداف القانوف وينقسم ىذا الاتٕاه إلذ أراء ىن

الذي يدخل في نطاقو العلبقات القانونية.  ، رأي يقوؿ بأنو ينصب على )النظاـ القانوني(1متنوعة
قدا و مثاؿ العلبقات القانونية )العقد(، فلو أف ع 2فالقاضي يكيف العلبقات القانونية وليس الواق 

أبرـ في فرنسا من قبل امرأة أمريكية متزوجة وذلك دوف إذف زوجها، فإذا كيفنا العلبقة القانونية 
وحدىا )التعاقد بدوف إذف( لوجدنا أنها تتعلق بالأىلية، والأىلية تْسب قاعدة تنازع القوانتُ الفرنسية 

ا التعاقد ولا ت٭رمو، فإذا كيفنا تٗض  لقانوف اتٞنسية، وقانوف اتٞنسية وىو القانوف الأمريكي يبيح ىذ
ىذه العلبقة باعتبارىا داخلة في نظاـ قانوني معتُ وىو مدى أىلية ات١رأة ات١تزوجة، لوجدنا أف اتٟل 
تٮتلف. إذ تٯكن القوؿ بأف ىذا النظاـ يرتكز على اعتبارات إجتماعية وعائلية تستهدؼ تٛاية أمواؿ 

زوج واحتًاـ سلطانو فهي تتعلق إذف بالنظاـ العاـ ومن ثم ت٬ب العائلة وتركيز الشؤوف العائلية في يد ال
    3تطبيق أحكاـ القانوف الفرنسي وىي لا تٕيز للمرأة ات١تزوجة التعاقد دوف إذف زوجها.

ىناؾ من يعتبر أف موضوع التكييف ينصب على القواعد القانونية ات١وضوعية، فحسب ىذه 
نظاـ القانوني أو تٖديد لطبيعة العلبقة القانونية، أو تٖديد الآراء فإف التكييف ىو تٖديد لطبيعة ال

لكن ىذا الاتٕاه تعرض للنقد لأف القانوف الواجب تطبيقو ىو  4طبيعة القاعدة القانونية ات١وضوعية.
الذي يعطي الواق  الوصف القانوني وىو لد يعرؼ بعد فمعرفتو متوقفة على عملية التكييف ومن ثم 

                                                             
لوسواراف".تٛزة قتاؿ، دور القاضي في تطبيق القانوف اتٞزائري وات١قارف، أشار الباحث تٛزة قتاؿ في دراستو من ىؤلاء الفقهاء "بارتن" و"براؿ" و"  1

 . 56، ص2010/2011، 1أطروحة دكتوراه في القانوف ات٠اص ، جامعة اتٞزائر
فة، العراؽ، جواف ، جامعة الكو 7، العدد1عبد الرسوؿ كرنً أبو صبي ، التكييف في قانوف العلبقات ات٠اصة الدولية، ت٣لة مركز دراسات الكوفة، المجلد2

 .222، ص2008
 .223عبد الرسوؿ كرنً أبو صبي ، ات١رج  السابق، ص 3
 .56تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص4
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لإسناد التي ترشدنا إليو، وبالتالر فلب تٯكن اعتبار موضوع التكييف نظاـ قانوني التعرؼ على قاعدة ا
 1أو قاعدة قانونية.

 محل التكييف ىو الواقع -2
يذىب ىذا الرأي أف موضوع التكييف ىو الوقائ  التي يشتمل عليها النزاع ات١عروض أماـ 

  2يتم إعطاؤه وصفا قانونيا معينا.القاضي، ىذا لأف النزاع لا يعدو أف يكوف ت٣رد وقائ  طات١ا لد 
فحسب ىذا الاتٕاه فإف التكييف ىو إعطاء الواقعة أو ات١ركز الواقعي الطاب  القانوني الذي يدخلو في 

غتَ أف ىذا الرأي تعرض كسابقو للنقد كوف أف  3فئة من الفئات التي خصها ات١شرع بقاعدة إسناد.
طار الفئة ات١سندة، لأف الوقائ  المجردة عن الطاب  القانوني الوقائ  لا تصلح في حد ذاتها لأف تدرج في إ

لا وجود ت٢ا، إذ ت٬ب للبعتداد بها أف تنطوي تٖت سلطاف قانوف معتُ وتستند عليو، حينئذ فقط 
 4تستحق وصف الواقعة أو الرابطة القانونية.

 محل التكييف مسألة قانونية  -3
وسطا بتُ الاتٕاىتُ السابقتُ، تْيث لا ىناؾ اتٕاه فقهي ثالث، وىو الراجح اتٗذ موقفا 

وإت٪ا يعتمد عليهما معا فهو يرى بأف التكييف  وحده أو بعنصر الواقعة وحده، يتقيد بعنصر القانوف
لوضعها  وبناءا على ىذا فهو تٖديد طبيعية ات١سألة التي تتنازعها القوانتُ ينصب على موضوع النزاع

 5لتي خصها ات١شرع بقاعدة إسناد.ا في نطاؽ طائفة من ات١سائل القانونية

كما يشمل القواعد  من مزايا ىذا الرأي أنو اعتمد مصطلح "مسألة" فهو يشمل الوقائ 
القانونية ات١وضوعية وطنية كانت أو أجنبية، التي ت٬ب تطبيقها كما أف ىذا ات١صطلح يساعد على 

                                                             
 .101عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص  1
 .223، ص نفسوعبد الرسوؿ كرنً أبو صبي ، ات١رج   2
 .56، ص نفسوتٛزة قتاؿ، ات١رج   3
 .115رج  السابق، ص عز الدين عبد الله، ات١ 4
 .57نقلب عن تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  "V.Hoze"و "P.Mayer "ومنهم عز الدين عبد الله وعكاشة محمد عبد العاؿ و 5
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التي ت٬معها  القوانتُ في فئة من الفئاتالتي تعتبر مسألة قانونية تنازعتها  تٖديد موضوع الفئة ات١سندة
 1ات١شرع وتٮصص ت٢ا قاعدة إسناد واحدة.

 مبررات إسناد التكييف لقانون القاضي  - ب
يستند خضوع التكييف لقانوف القاضي إلذ عدة مبررات، ساؽ بعضها الفقيو "بارتن" وأضاؼ 

 :الفقو اللبحق عليو البعض الآخر

 حجج إخضاع التكييف لقانون القاضي -1
ر "بارتن" اتٕاىو بإخضاع التكييف إلذ قانوف قاضي النزاع بفكرة السيادة، معتبرا أف ات١شرع بر 

الوطتٍ عند تنازلو للقانوف الأجنبي تٟكم علبقة قانونية على إقليم دولتو إت٪ا يضحي تّزء من سيادة 
القوانتُ ىو على أساس أف تنازع  .2لصالح قانوف الدولة الأجنبية الذي منح لو الاختصاص ةإقليمي

في حقيقة الأمر تنازع سيادات الدوؿ فات١شرع إذف ىو الذي ينظم حدود ىذا التنازؿ وكيفيتو عن 
 .3طريق قواعد إسناد، ووفق للؤفكار التي تقوـ عليها ىذه القواعد

غتَ أف الفقو اتٟديث تٮتلف م  "بارتن" حوؿ الأساس الذي بتٍ عليو النظرية فتَى أف قواعد 
دؼ إلذ حسم التنازع بتُ السيادات تٖقيقا للتعايش ات١شتًؾ بتُ النظم القانونية، كما الإسناد لا ته

أف تطبيق القانوف الأجنبي لا يعد انتقاصا من السيادة الوطنية، بل أف ات١شرع الوطتٍ ذاتو يسمح 
تزاتٛة بتطبيق قانوف أجنبي معتُ في بعض اتٟالات، إتٯانا منو بأف ىذا القانوف ىو ختَ القوانتُ ات١

 .4ملبئمة للعلبقة الدولية ات٠اصة ت٤ل النزاع
ويبدو أف الفقو اتٟديث وىو يعتًض على الأساس الذي استند إليو "بارتن" في نظريتو )فكرة 

ينظر إلذ ات١وضوع بعيدا عن الواق  الذي كاف يسود في حقبة الفقيو "بارتن"، ذلك  والسيادة( فإن
أو الإجتزاء من  لوحدةي تدخل في مفهوـ المحافظة على اأف فكرة السيادة ىي فكرة معتبرة وى

                                                             
 .116، ص نفسوعزالدين عبد الله، ات١رج   1
 .38صادؽ محمد، محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص 2
 .611الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف 3
 .39أشار إليو صادؽ محمد، محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص 4
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السيادة الإقليمية لتطبيق قانوف أجنبي في ات١دة التي وض  "بارتن" نظريتو فيها، ففكرة السيادة ىي 
 .1تلك النظرية وعلى قدر كبتَ من الصحة إذا نظرنا ت٢ا تٔنظار الواق  الذي ولدت في

 تناميؤيد لنظرية بار حجج الفقو الِديث  -2
ادة التي نادى بها إف تبريرات الفقو اتٟديث جعلت من النظرية أكثر صلببة من فكرة السي

 وأىم ىذه التبريرات: 2"بارتن"
حجة ت٘ليها طبيعة قاعدة الإسناد الوطنية نفسها: مضموف ىذه اتٟجة أف التكييف ليس في -

وطنية فإنو من الطبيعي الرجوع في اتٟقيقة إلا عملية تفستَ لقاعدة الإسناد، وت١ا كانت ىذه القاعدة 
 .3تفستَىا إلذ واضعيها أي إلذ القانوف الوطتٍ نفسو

أف التكييف ىو عملية ضرورية وسابقة على تٖديد أي قانوف ولا تٯكن تٖديد القانوف -
ات١ختص قبل إجراء التكييف ومن ثم فلب تٯكن أف يتم التكييف إلا وفقا لقانوف القاضي ات١عروؼ لدى 

 .4ختَىذا الأ
يضيف البعض حجة أخرى ذات طاب  نفسي مؤداىا أنو حينما يقوـ القاضي بتكييف -

العلبقة ات١طروحة أمامو فهو يتأثر بالضرورة وتْكم تكوينو الثقافي والقانوني بات١بادئ الواردة في قانونو، 
دولة القاضي  وقد سبق للؤستاذ "بارتن" أف أشار إلذ ىذه اتٟجة حينما قرر أف "ات١بادئ السائدة في

 .5تعد جزء لا يتجزأ من ذكائو ات١هتٍ"
أضاؼ بعض الفقهاء حجة تتضمن وحدة التكييف فمن غتَ ات١عقوؿ أف يوجد داخل -

النظاـ القانوني الواحد تصنيفاف ت١سألة واحدة، تٔعتٌ أف يعطي للمسألة وصف قانوني معتُ وفقا 

                                                             
 .96، صنفس ات١رج أشار إليو محمد ختَي كصتَ،  1
 .40، صنفسوأشار إليو صادؽ محمد، محمد اتٞبراف، ات١رج   2
 .80محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابق، ص 3
 .227ي ، ات١رج  السابق، صعبد الرسوؿ كرنً أبو ص 4
 .57ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 5
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تْتة. ثم يعطي لذات ات١سألة وصفا قانونيا ت٥تلفا  لقواعد قانوف قاضي النزاع إذا كانت ات١سألة الوطنية
 .1على الوصف الأوؿ وفقا لقانوف أجنبي إذا كانت مشتملة على عنصر أجنبي

أف عملية التكييف تؤدي إلذ الوقوع في حلقة مفرغة، حيث من ات١تعذر معرفة قاعدة -
إجراؤه وفق قانوف القاضي ىو الإسناد التي تشتَ إلذ القانوف الواجب التطبيق قبل إجراء التكييف، ف

الذي ت٬نب الدوراف في حلقة مفرغة، ماداـ أنو أمر لازـ ت١عرفة القانوف الواجب التطبيق فيتعتُ الرجوع 
 .2لقانوف القاضي لأنو من ات١تعذر إجراؤه وفق قانوف أجنبي يعتبر ت٣هولا أصلب

 تكييفثانيا: موقف اميشرع الجزائري من القانون الواجب التطبيق على ال

"يكوف القانوف اتٞزائري ىو ات١رج  في تكييف العلبقات  من القانوف ات١دني: 09نصت ات١ادة 
الواضح من نص ات١ادة أف ت١عرفة القانوف الواجب تطبيقو".  ات١طلوب تٖديد نوعها عند تنازع القوانتُ

 ات١شرع اعتمد نظرية "بارتن" وجعل قانوف القاضي ات١رج  في التكييف.

قانوف القاضي الذي تٮض  لو التكييف ىو النظاـ القانوني في دولة القاضي برمتو ات١راد بو 
ومفاىيمو الأساسية لأنواع العلبقات القانونية، الأحواؿ الشخصية، الأمواؿ، الشكل، الالتزامات 

بشأنها نزاع على القاضي ضمن  ضالتعاقدية وغتَ التعاقدية حتى تٯكن إدخاؿ كل العلبقات التي يعر 
كما أف ات١ادة نصت على أف التكييف تٮص العلبقات )ات١سائل( ات١طلوب . 3طوائف الإسناد إحدى

قانونية تٖديد نوعها وىذا دليل على أف ات١شرع قد اعتبر أف ت٤ل أو موضوع التكييف يشمل ات١سائل ال
  التي تتنازعها القوانتُ.

                                                             
 .43أشار إليو صادؽ محمد، محمد اتٞبراف، ات١رج  السابق، ص 1
 .244كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  2
 .101، ات١رج  السابق، ص01زروني الطيب، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ، ج 3
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 pour qualifier laعبارة "على  1وات١لبحظ على ىذه ات١ادة  أنها اشتملت في النص الفرنسي

catégorie"  أي تكييف الفئة وىذا غتَ صحيح، لأف التكييف يتعلق بالعلبقات ات١طلوب تٖديد
 "Objet du litigeنوعها كما جاء في ذلك النص العربي، كما اشتمل النص الفرنسي على عبارة "

 النصتُ ولكن يفهم من بينما ىذه الأختَة غتَ موجودة بالنص العربي إذا ليس ىناؾ تطابق بتُ
 .2النصتُ أف ات١شرع اتٞزائري قد أخذ بإخضاع التكييف وفقا لقانوف القاضي

الصياغة الأحادية، غتَ أنو كاف بإمكانو النص على  09وقد اعتمد ات١شرع في صياغة ات١ادة 
، غتَ أف أف "التكييف تٮض  لقانوف القاضي ات١عروض أمامو النزاع" أسوة بالقوانتُ العربية الأخرى

ذلك لا تٯن  من استخلبص قاعدة مزدوجة ت٢ذه ات١ادة فإف كاف ات١شرع يقرر بشأف مسألة التكييف 
الرجوع للقانوف الوطتٍ )اتٞزائري(. فإنو من البديهي أف كل قاض في أية دولة أخرى ستَجعو بدوره 

ستخلبص قاعدة تٓصوص ىذه ات١سألة لقانونو الوطتٍ أيضا، وىو أمر سيؤدي في نهاية ات١طاؼ لا
 .3مزدوجة مفادىا "إخضاع التكييف لقانوف القاضي"

على التكييف الذي غرضو "معرفة القانوف الواجب التطبيق" وبذلك قد  09اقتصرت ات١ادة وقد 
استبعدت التكييفات اللبحقة لأنها لا علبقة ت٢ا بالاختصاص التشريعي وتدخل في إطار تطبيق 

يكوف ات١شرع اتٞزائري قد أخذ بالتمييز الذي قاؿ بو "بارتن" بتُ  القانوف الأجنبي ات١ختص، فبذلك
التكييف السابق أو الأولر والتكييف اللبحق فالأوؿ دوف الثاني ىو الذي تٮض  حسب "بارتن" 

 .4لقانوف القاضي

كما نلبحظ أف نص ات١ادة لد يورد استثناء النظرية والتي ت٧دىا في نصوص أخرى كاستثناء 
"تٮض  تكييف ات١اؿ سواء كاف عقارا أو  ؽ.ـ: 01فقرة  17ت١نصوص عليو في ات١ادة تكييف ات١اؿ ا

                                                             
1 Art.9 : « En cas de conflit de lois, la loi algérienne est compétente pour qualifier la catégorie 

à laquelle appartient le rapport de droit, objet du litige, en vue de déterminer la loi 

applicable ». 
 .100عليوش قربوع كماؿ، ات١رج  السابق، ص 2
 .251ات١رج  السابق، ص كماؿ تٝية ،  3
 .94أعراب بلقاسم، ات١رج  السابق، ص  4
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 ؽ.ـ  02فقرة  20منقولا إلذ قانوف الدولة التي يوجد فيها". كما أورد استثناء آخر في ات١ادة 
تٓصوص الفعل الضار:" غتَ أنو فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار. لا تسري أحكاـ 

ة السابقة على الوقائ  التي تٖدث في ات٠ارج وتكوف مشروعة في اتٞزائر وإف كانت تعد غتَ الفقر 
"لا تسري أحكاـ  ؽ.ـ: 21مشروعة في البلد الذي وق  فيو"، وكذا الاستثناء الوارد في نص ات١ادة 

 ات١واد السابقة إلا حيث لا يوجد نص على خلبؼ ذلك في قانوف خاص. أو معاىدة دولية نافذة في
 اتٞزائر".

  غتَ أف الانتقادات ات١وجهة للبستثناء في نظرية "بارتن" تنطبق حتما على ما ورد في نص ات١اد ة
فإذا ما   2أما تٓصوص ات١عاىدات النافذة في اتٞزائر، فهي تسمو على القانوف. 1في فقرتها الأولذ 17

مد قانونو في التكييف نصت معاىدة بهذا الشكل تكييف بعض ات١سائل، فيعتبر القاضي قد اعت
 .3حسب القاعدة، وليس الاستثناء

بالنسبة للعلبقات القانونية غتَ  إلا أنووإف كاف قانوف القاضي ىو ات١رج  في التكييف، 
ات١عروفة في قانوف القاضي ات١فروض أف يرج  فيها للقانوف الأجنبي ات١ختص حتى لا تشوه طبيعة 

مثلب: إذا عرض على القاضي اتٞزائري نزاع  4م أت٫يتوموضوع النزاع، ىذا التحفظ غتَ وارد رغ
موضوعو الانفصاؿ اتٞسماني بتُ زوجتُ أجنبيتُ، ما ىو اتٟل إذا كيف النزاع على أنو طلبؽ، فهو 
تكييف ت٥الف لطبيعتو في النظم التي تعرفو، كذلك لا تٯكن اعتباره ىجرا في ات١ضج ، لأف نظاـ 

                                                             
 .اللبحقة112ؽ.ـ يراج  بشأنو ص  02فقرة  20أما فيما يتعلق بالاستثناء التعلق بات١ادة  1
ق أحكاـ ات١عاىدات فمبدأ تٝو ات١عاىدات الدولية يقضي على حالة تناقض القانوف الداخلي اللبحق للمعاىدات التي يتعارض معها، فتعطيل تطبي  2

من الدستور على مبدأ تٝو ات١عاىدة  150ات١خالفة لقانوف داخلي لاحق قد يعرض الدولة ات١صادقة على الاتفاقية إلذ ات١سؤولية الدولية. وأكدت ات١ادة 
ذ ات١عاىدات في النظاـ القانوني التي يصادؽ عليها رئيس اتٞمهورية حسب الشروط ات١نصوص عليها في الدستور تسمو على القانوف. تٚاؿ منعو، نفا

 . 49، ص2001/2002اتٞزائري، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر والعلبقات الدولية، جامعة اتٞزائر، 
 .63تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص   3
 .101، ات١رج  السابق، ص1زروني الطيب، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج 4
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اؽ في ات١عيشة دوف الطلبؽ م  أنو قد يكوف مرحلة أولية قبل الانفصاؿ اتٞسماني يؤدي إلذ الافتً 
 .1الطلبؽ وسببا لو

ما تٯن  من التوس  في مفهوـ الفئات ات١سندة ليشمل  09غتَ أنو لا توجد في صياغة ات١ادة 
الأنظمة القانونية الأجنبية غتَ ات١عروفة حتى تتلبءـ م  الفقو اتٟديث كي لا يستبعد دور القاضي 

في عملية التكييف كوف فئات الإسناد ات١وجودة في القانوف الداخلي لقاضي الدعوى ليست  الأجنبي
 .2ىي نفسها  ات١وجودة في القانوف الدولر وإت٪ا تٯكن أف تتلبءـ م  ات١تطلبات العملية

 الفرع الثانّ: تطبيق قانون القاضي على متعدد الجنسية

وينتسب إليها عن طريق اللغة والعادات والتقاليد ينتمي الفرد إلذ أمتو بواسطة رابطة اجتماعية 
وات١شاعر ات١شتًكة، وبظهور فكرة الدولة أو التنظيم السياسي تغتَت أوجو الصلبت التي كانت تشد 
ىؤلاء الأفراد، وبدأ يظهر نوع من الانفصاؿ عن الوحدة الاجتماعية والارتباط أكثر فأكثر بالدولة، 

وىذا الانتماء اتٞديد بتُ  .3شخص ىذه الدولة، واطمئنانهم ت٢ا لشعور الأفراد باتٟماية من طرؼ
الفرد والدولة ىو ما يطلق عليو باصطلبح اتٞنسية. وىي وسيلة فنية ضرورية اقتضتها ضرورات النظاـ 

 .4الدولر اتٟالر لتوزي  سكاف ات١عمورة على الدوؿ باعتبارىا أشخاص للقانوف الدولر العاـ

كما أف انقساـ المجتم   . 5الرابطة القانونية والسياسية بتُ الفرد والدولة لذلك تعتبر اتٞنسية تلك
الدولر إلذ دوؿ ذات سيادة واعتبار كل دولة نفسها سيدة جنسيتها ت٬عل لكل منها تشري  خاص بها 

                                                             
ات١ؤرخ في  58-75، يعدؿ ويتمم الأمر رقم 2005يونيو  20مؤرخ في  10-05طرح قبل تعديل القانوف ات١دني بالقانوف رقم الأمر الذي كاف سي 1

 .17، ص 2005يونيو  26، صادرة في 44سبتمبر وات١تضمن القانوف ات١دني، جريدة رتٝية عدد  26
 .61بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
 .29ات١رج  السابق، ص بن عبيدة عبد اتٟفيظ، 3
 .18الطيب زروتي، الوسيط في اتٞنسية اتٞزائرية، ات١رج  السابق، ص 4
، جامعة كربلبء، العراؼ، 03، العدد 6إياد مطشر صيهود، محمد جاسم محمد، تعدد اتٞنسيات دراسة تٖليلية مقارنة، ت٣لة رسالة اتٟقوؽ، المجلد  5

 .228، ص2014
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يتجاوب م  مصاتٟها السياسية والاقتصادية، ويتًجم منطلقاتها الفلسفية والعقائدية، وىكذا فتعدد 
 .1عات وتفاوت أحكامها ت٬عل من تنازع اتٞنسيات أمرا ت٤توماالتشري

فالدولة ىي الطرؼ الأقوى في رابطة اتٞنسية من حيث ت٘تعها بالسلطة التقديرية ات١طلقة في مسائل 
اتٞنسية، ويتفرع عن ذلك مبدأ ىاـ وىو ات١عروؼ تٔبدأ حرية الدولة في أمور جنسيتها ولا تسمح 

 .2و ىيئة بالتدخل في ذلكلأحد فردا كاف أو دولة أ

ويعتبر مبدأ حرية الدولة في تنظيم جنسيتها ات١صدر الرئيسي لظهور مشاكلة تنازع اتٞنسيات حيث 
يأخذ ىذا التنازع عدة أشكاؿ وىي حالة وجود أشخاص يتمتعوف في وقت واحد بأكثر من جنسية 

ية جنسية وىو ما يطلق عليو وىذا ما يعرؼ بتعدد اتٞنسيات )تنازع إت٬ابي( وأشخاص لا يتمتعوف بأ
والتنازع الإت٬ابي للجنسيات لا يتًتب عنو تنازعا آخر بتُ قوانتُ تلك اتٞنسيات  .3بانعداـ اتٞنسية

ات١ختلفة حيث أف قانونا وحيدا سيتحكم في ترجيح إحدى اتٞنسيات ات١تنازعة بعدما انطبقت عدة 
 .4دوج اتٞنسيةثر ذلك متعدد أو مز إقوانتُ على نفس الشخص فأصبح على 

وإذا كنا نبحث في ترجيح إحدى اتٞنسيات الثابتة كلها قانونا لنفس الفرد للبعتداد بها وغض 
فإف ذلك سوؼ يقتصر على اتٟالة التي يثور فيها ىذا التزاحم بتُ اتٞنسيات أماـ  ،الطرؼ عن غتَىا

 عرض مبدأ ترجيح جنسية في ىذا التزاحم لذلك يتعتُ أولا لقضاء الوطتٍ لدولة تكوف جنسيتها طرفاا
الواردة على ىذا   نتطرؽ إلذ القيودثمدولة القاضي )أولا( وكذا الانتقادات ات١وجهة ت٢ذا ات١بدأ )ثانيا( 

 .ات١بدأ )ثالثا(

 أولا: مبدأ ترجيح جنسية دولة القاضي
                                                             

، 02، العدد 38نسيات دراسة مقارنة في القانوف الدولر والقانوف السوري، ت٣لة العلوـ الاقتصادية والقانونية ، المجلد شادي جام ، مشكلة تنازع اتٞ 1
 .13، ص2016جامعة شرين، سوريا، 

، 2018ط، الأردف، ماي فواز عقلو محمد العيطاف، موقف ات١شرع الأردني من ازدواج اتٞنسية، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة الشرؽ الأوس 2
 .24و 23ص

 .13، صنفسوشادي جام ، ات١رج   3
 .71بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 4
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ىا، اتٞنسية وفي القانوف الدولر ات٠اص، أف اتٞنسية الوطنية تفضل على غتَ  فقواستقر الرأي في 
تْيث يتعتُ على السلطة القضائية أو التنفيذية في الدولة التي ت٭مل متعدد اتٞنسية جنسيتها والتي 
يثار أمامها مسألة تتعلق بذلك الفرد، أف تعتبره وطنيا وبغض النظر عن باقي جنسياتو فهو في نظرىا 

 .1تٞنسية الوطنية، وتعاملو على ىذا الأساسبالا ت٭مل أو يتمت  إلا 

ا كاف مزدوج اتٞنسية ت٭مل من بتُ اتٞنسيات جنسية قاضي النزاع فهنا تعتمد جنسية قاضي فإذ
ويتم ذلك دوف إلتفات ت١ا إذا كاف ىذا الشخص مرتبطا من الناحية  .2النزاع ولا يعتد ببقية اتٞنسيات

، يعيش فيها الفعلية بإقليم ىذه الدولة أـ لا، وإذا كانت لو مصالح على إقليمها أـ لد تكن لو مصالح
 . 3فعلب وواقعا أـ كاف بينو وبينها ىجر مديد

اعتبار الفرد وطنيا ينتمي لذات الدولة التي تنظر سلطاتها  ىو تقدنً اتٞنسية الوطنية وأوتفضيل 
وأيا كانت الطريقة التي حصل بها على  قامتو أو موطنو،إات١تعلقة بو، يكوف كذلك أيا كاف ت٤ل 

ي أف تكوف جنسية أصلية اكتسبها منذ ات١يلبد أو تكوف جنسية طارئة أي يستو  ،اتٞنسية الوطنية
 .4تثبت لو بالتجنس أو بالزواج

وت٬د ىذا اتٟكم أساسو في أف القاضي يلزـ بتطبيق تشري  بلده ،ولو خالف ما يقضي بو النظاـ 
ظروفها الدولر ،لأف الدولة ىي من حددت قواعد جنسيتها وعنصر السكاف ات١كوف ت٢ا وفق ما ت٭قق 

ومصاتٟها ،ت٦ا يعتٍ وجوب خضوع تٚي  السلطات الإدارية أو القضائية في الدولة لأوامر مشرعها، 

                                                             
 .101أتٛد عبد الكرنً سلبمة، ات١رج  السابق، ص 1
 .118عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، ات١رج  السابق، ص 2
اتٞنسيات، دراسة تٖليلية وتأصيلية في القانوف ات١صري والقانوف ات١قارف، اتٞامعة اتٞديدة  عكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع 3

 .73، ص1996للنشر، الاسكندرية، 
 .101أتٛد عبد الكرنً سلبمة، ات١رج  السابق، ص 4
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بل أف بعض الشراع يذىب إلذ أنو لا يوجد في ىذه الصورة تنازع بتُ قانوف جنسية القاضي وقوانتُ 
 .1اتٞنسية الأخرى، لأف ىذه ليست بالنسبة لو سوى وقائ 

على ىذا اتٟل نتيجتاف أوت٢ما أنو حل يتجاىل وجود تنازع بتُ  وفي ذات السياؽ يتًتب
اتٞنسيات بتفضيل اتٞنسية الوطنية عن سواىا، واعتبار اتٞنسيات الأجنبية ات١عنية على أنها من مسائل 
الواق  وليس القانوف، وثانيهما ىي إسناد الاختصاص التشريعي والقضائي الدوليتُ لقانوف القاضي، 

أف اتٟل ات١قرر ت٬عل من تنازع اتٞنسيات مشكلة مستقلة بذاتها، رصد ت٢ا حل واحد  ت٦ا ينبتٍ عليو
وقد  .2يشكل مبدأ عاما قابلب للتطبيق على ت٥تلف اتٟالات وىذا ما توحي بو النصوص القانونية

 .3سلمت بهذا اتٟل الاتفاقيات الدولية

بهذا   4بية وأغلبية الدوؿ الغربية كما أخذ ات١شرع اتٞزائري بهذا اتٟل على غرار تٚي  الدوؿ العر 
من القانوف ات١دني "غتَ أف القانوف اتٞزائري ىو الذي يطبق إذا كانت  02فقرة  22ات١بدأ ضمن ات١ادة 

للشخص في وقت واحد بالنسبة إلذ اتٞزائر اتٞنسية اتٞزائرية وبالنسبة إلذ دولة أو عدة دوؿ أجنبية 
ا اتٟل اعتمادا على استئثار ات١شرع الوطتٍ بتنظيم أحكاـ جنسية تلك الدوؿ". حيث أخذ ات١شرع بهذ

اتٞنسية، وانصياع سلطات الدولة لأوامر مشرعها الوطتٍ. وعليو فإف ىذا اتٟل ت٬د تبريره في المجاؿ 
الدولر بالسيادة وات١ساواة بتُ الدوؿ في منح اتٞنسية، وفي المجاؿ الداخلي تٔبدأ الفصل بتُ السلطات، 

                                                             
، 02، العدد 01قوؽ والعلوـ السياسية، ت٣لد موشعاؿ فاطيمة، النظرية التقليدية واتٟديثة لظاىرة تعدد اتٞنسيات وانعدامها، ت٣لة البحوث في اتٟ 1

 .287و 286، ص2015جامعة ابن خلدوف، تيارت، أكتوبر 
 .192الطيب زروتي، الوسيط في اتٞنسية اتٞزائرية، ات١رج  السابق، ص 2
اتٟل بنصها ضمن ات١ادة الثالثة منها على حيث قننت ذلك ات١تعلقة تٔسائل تنازع القوانتُ في اتٞنسية  1930أبريل  12ومنها اتفاقية لاىاي ات١برمة في  3

. ىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر  أف "كل شخص يتمت  تّنسيتتُ أو أكثر، تٯكن أف تعتبره كل الدوؿ التي لو جنسيتها من رعاياىا"
 .15/12/2019، تاريخ الاطلبع https://www.hcch.netلاىاي للقانوف الدولر ات٠اص تٖت عنواف "الاتفاقيات" ، على الرابط: 

مدني عراقي، أما عن الدوؿ الغربية:  23/02مدني أردني، ات١ادة  26مدني سوري، ات١ادة  27مدني مصري، ات١ادة  25من التشريعات العربية، ات١ادة  4
مدني اسباني،  29/02، ات١ادة 1981من قانوف اتٞنسية البرتغالية لسنة  27، ات١ادة 1986من القانوف الدولر ات٠اص البولوني لسنة  20/01ات١ادة 
 .193، صنفسو. انظر الطيب زروقي، الوسيط في اتٞنسية اتٞزائرية، ات١رج  1986من القانوف الدولر ات٠اص الأت١اني لسنة  05/01ات١ادة 

https://www.hcch.net/
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نسية ت٤ددة من طرؼ ات١شرع والسلطات الإدارية والقضائية ات١كلفة بتطبيق القانوف فقواعد منح اتٞ
 .1مؤسسة لتطبيق الأحكاـ ات١وضوعية من طرؼ ات١شرع

حيث أف الطاعنة  14/03/20132ىا ات١ؤرخ أخذت بو المحكمة العليا في قرار  ىذا اتٟكم
عن قسم شؤوف الأسرة  ضد اتٟكم الصادر 30/12/2010)ط ف( طعنت بطريق النقض بتاريخ 

القاضي بالطلبؽ بتُ ات١طلعوف ضده  3583/10تٖت رقم  27/10/2010لمحكمة تّاية بتاريخ 
وبتُ الطاعنة اتٟالية بالإرادة ات١نفردة للزوج وبتحميلو مسؤولية الطلبؽ وأمر ضابط اتٟالة ات١دنية لبلدية 

حسب بلديات ات١يلبد وحفظ حقوؽ تّاية بالتأشتَ على ىامش عقد زواج الطرفتُ وعقدي ميلبدت٫ا 
 الطاعنة.

وقد أسست طعنها على أف ات١طعوف ضده من جنسية فرنسية واقتًف بالطاعنة تٔوجب عقد 
صالح ات١دنية لبلدية تّاية، وتم تسجيل العقد أماـ ات١صالح ات١ركزية للحالة ات١دنية ات١زواج مسجل أماـ 

وم  ذلك أقاـ دعوى الطلبؽ أماـ  521/2008ي لوزارة ات٠ارجية الفرنسية وفقا للمرسوـ الفرنس
في حتُ أنو اكتسب اتٞنسية الفرنسية بتاريخ  25/05/2010ت٤كمة تّاية بتاريخ 

، ودعوى الطلبؽ ات١رفوعة من قبل الطاعنة مازالت سارية أماـ قسم الشؤوف 19/01/2004
اتٞنسية الفرنسية ات١كتسبة  العائلية لمحكمة بونتواز بفرنسا. وم  ذلك تأخذ ت٤كمة تّاية بالاعتبار

وتسجيل عقد الزواج أماـ مصالح اتٟالة ات١دنية الفرنسية وخالفت بذلك صحيح القانوف لاسيما 
 الفقرة الثانية من القانوف ات١دني. 12ات١ادة 

الفقرة الثانية من القانوف  12غتَ أف المحكمة العليا قضت: "حيث أنو فيما تٮص تطبيق ات١ادة 
من  22دت المحكمة على ذلك تٔا فيو الكفاية، فضلب عن أف الفقرة الثانية من ات١ادة ات١دني، فقد ر 

                                                             
 .262كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص   1
، قضية )ط.ف( ضد )ط.ز(، المجلة 0753902، ملف رقم 14/03/2013غرفة الأحواؿ الشخصية وات١واريث، قرار مؤرخ في  المحكمة العليا، 2

 .282، ص2013القضائية، العدد الأوؿ، 
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نفس القانوف تنص على أف القانوف اتٞزائري ىو الذي يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد 
 دة دوؿ أجنبية جنسية تلك الدوؿ".بالنسبة للجزائر اتٞنسية اتٞزائرية وبالنسبة إلذ دولة أو ع

 نتقادات اميوجبة ميبدأ ترجيح جنسية دولة القاضيثانيا: الا

بالرغم من شيوع ىذا الاتٕاه التقليدي القائم على فكرة السيادة بتطبيق القانوف الإقليمي 
 نوردت٫ا: 1للقاضي وكثرة أنصاره إلا أنو وجهت إليو عدة انتقادات

الوطنية، إت٪ا يراد بو  ىذا ات١بدأ يقوـ على اعتبار سياسي وليس قانوني، لأف إعلبء اتٞنسية- 
تٖقيق مصالح دولة القاضي دائما بالنظر إلذ مصالح الشخص ات١عتٍ نفسو أو مصالح الدولة الأخرى 

وذلك بصرؼ النظر على ارتباط ات١عتٍ بالأمر بهذه الدولة من  2التي ت٭مل الشخص جنسيتها أيضا
وبصرؼ النظر عن طبيعة ات١سألة التي عدمو، أو معيشتو على إقليمها وتٛلو ت١شاعر الولاء ت٢ا أـ لا، 

أثتَت تٔناسبتها مسألة تنازع اتٞنسيات وتٖديد أي قانوف من قوانتُ ىذه اتٞنسيات ىو الذي ت٬ب 
 .3أعمالو

الأخذ بهذا ات١بدأ يعتٍ اختلبؼ اتٞنسية التي سيجرى ترجيحها باختلبؼ الدولة التي يثار -
اتٞنسيات أماـ القضاء اتٞزائري مثلب لفرد يتمت  . فلو كاف طلب فض تزاحم 4النزاع أماـ قضائها

باتٞنسية الفرنسية واتٞزائرية فسوؼ يرجح القضاء اتٞزائري اتٞنسية اتٞزائرية ونفس الشيء إذا كاف 
 ذات النزاع معروضا أماـ القضاء الفرنسي فستَجح اتٞنسية الفرنسية.

ف باختلبؼ الدولة التي يثور معتٌ ىذا أف الصفة الوطنية للشخص التي سيعتد بها سوؼ تٗتل
 5أمامها النزاع، ما يعتٍ أف يكوف ات١ركز القانوني ت١تعدد اتٞنسية مدموغا بالاضطراب موصوفا بالنسبية

                                                             
 .287موشعاؿ فاطيمة، النظرية التقليدية واتٟديثة لظاىرة تعدد اتٞنسيات وانعدامها، ات١رج  السابق، ص 1
 .117، ص2001، دار الفكر اتٞامعي، الاسكندرية، 1لقانوني ت١تعدد اتٞنسية، طىشاـ خالد، ات١ركز ا 2
 .79عكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج  السابق، ص 3
 .131حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص 4
 .80عكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج  السابق، ص 5
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لذلك فمؤيدو ىذا النقد يؤثروف توحيد معيار التًجيح بتُ اتٞنسيات ويروف أف أفضل معيار ىو معيار 
يعامل على أساسها الشخص وبالتالر ثبات مركزه اتٞنسية الفعلية من أجل توحيد اتٞنسية التي 

 .2، رغم ما قد ت٭ملو ىذا ات١عيار من زعزعة للمركز الوطتٍ للشخص1القانوني واستقراره

إف من شأف الأخذ بهذا اتٟل إعاقة عمل الاتفاقيات الدولية التي تٕعل من اتٞنسية ضابطا 
 1996أكتوبر  19ية "لاىاي" ات١ؤرخة في كما ىو اتٟاؿ بالنسبة لاتفاق 3للئسناد في بعض ات١سائل

ات١تعلقة بالاختصاص والقانوف ات١طبق والإعتًاؼ والتنفيذ والتعاوف في ت٣اؿ ات١سؤولية الأبوية وإجراءات 
ىذه الاتفاقية التي تسعى إلذ توحيد اتٟلوؿ، وىو ما لا تٯكن تٖقيقو في ظل ىذه  4تٛاية الأطفاؿ

أحكامها تنطبق على أطفاؿ أبويهما ت٥تلفي اتٞنسية، وىم عادة الوجهة في حل تعدد اتٞنسيات، لأف 
ما يتمتعوف تّنسية أبويهما، وت١ا كانت ات١نازعات ات١تعلقة بهم ستطرح أماـ المحاكم التي ينتمي إليها كلب 
الوالدين وستطبق كلب المحكمتتُ قانونهما، فمن شأف ىذا أف يؤدي إلذ تعارض اتٟلوؿ بعكس ما 

 .5فاقيةىدفت إليو الات

إف إعطاء الغلبة لقانوف القاضي بصفة مطلقة أمر يؤدي في الغالب إلذ أف تكوف احتمالات 
تنفيذ اتٟكم الصادر من الدولة التي ت٭مل الشخص إحدى جنسياتها وبصرؼ النظر عن ارتباطو بها 

يكوف متوطنا فهذه الدولة التي ت٭مل جنسيتها أيضا ىي جنسيتو الفعلية التي  6فعلب وواقعا أمرا صعبا

                                                             
 .131حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
شخص أكثر من كوف الاعتماد على معيار اتٞنسية الفعلية يؤدي إلذ ات٫اؿ جنسية دولة القاضي لعدـ كونها اتٞنسية الأكثر فعالية، والتي يرتبط بها ال  2

نسية أية سواىا، وىو بلب شك وض  غتَ مستساغ نظرا لتعلق أحكاـ اتٞنسية بالقانوف العاـ في دولة القاضي، وفضلب عن ذلك حتى لو لد يكن ت١تعدد اتٞ
عنو معاملة أحد الوطنيتُ مصلحة في ترجيح جنسية دولة القاضي فذلك لا ينفي أف ت٢ذه الدولة مصلحة مؤكدة في الاعتداد تّنسيتها وحدىا. ما ينجم 

قد خرج عن في دولتو معاملة الأجانب ما يبدو كتجريد ضمتٍ ت٢ذا الفرد من تلك اتٞنسية، وىو ما لا تٯلكو ىذا القضاء من تلقاء نفسو واف فعل يكوف 
 .132و 131، صنفس ات١رج ارادة مشرعو الوطتٍ الذي منحو ىذه اتٞنسية وىو أمر في غاية ات٠طورة. ينظر 

 .80، صنفسوكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج  ع 3
ىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر ات٠اص تٖت عنواف "الاتفاقيات"، على الرابط:  4

https://www.hcch.net 01/10/2020، تاريخ الاطلبع. 
يمة، دور اتٞنسية في حل مشاكل تنازع القوانتُ، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، موشعاؿ فاط 5

 .96، ص2011/2012
 .81عكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج  السابق، ص 6
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أو مقيما فيها، فهذه الأختَة تبرر رأيها في عدـ التنفيذ بأف الاختصاص التشريعي لد يتحدد تٖديدا 
 .1صحيحا بالنظر لقواعد الإسناد

 جنسية القاضيقانون ثالثا: القيود الواردة على مبدأ ترجيح 

القيود سواء على  رغم ذيوع وانتشار ىذا اتٟل غتَ أنو ليس مطلقا بل أورد عليو الفقو بعض
 ات١ستوى الوطتٍ أو على ات١ستوى الدولر.

 على اميستوى الوطنِ  - أ
 يتقيد إعماؿ مبدأ ترجيح جنسية دولة القاضي على ات١ستوى الوطتٍ بقيدين ت٫ا : 

يتمثل القيد الأوؿ في حالة وجود معاىدة بتُ ت٥تلف الدوؿ التي ينتمي إليها متعدد اتٞنسية  
م ترجيحها وبالتالر يلتزـ القاضي الوطتٍ في كل من تلك الدوؿ بتطبيق حكم تٓصوص اتٞنسية التي يت

نظرا ت١ا يتمت  بو من قوة إلزامية في العلبقة بتُ أطرافها ما قد ينتج عنو ترجيح جنسية  2ات١عاىدة
 . 3أجنبية، ومن ثم معاملة متعددة اتٞنسية معاملة الأجانب في دولة يتمت  تّنسيتها

فيتعلق بالفرض الذي ت٭مل فيو مزدوج أو متعدد اتٞنسية الصفة الوطنية لدولة  أما القيد الثاني
من دوؿ الأعداء في زمن اتٟرب الأمر الذي يتًتب عليو معاملة ىذا الشخص على أنو أجنبي ومن 

وعليو فيكوف لسلطات الدولة أف تعاملو بهذه الصفة أف تتخذ في مواجهتو  4رعايا الدوؿ ات١عادية
وىذا القيد تستوجبو في زمن اتٟرب دواعي  .5لاستثنائية مثل وض  أموالو تٖت اتٟراسةالإجراءات ا

                                                             
 .96، صنفسوالقوانتُ، ات١رج   موشعاؿ فاطيمة، دور اتٞنسية في حل مشاكل تنازع 1
 .270كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  2
 .134و 133حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 3
 .79بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 4
 .78عكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج  السابق، ص 5
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صيانة أمن الدولة وسلبمتها، إذ تٮوت٢ا اتٟق في اتٗاذ الإجراءات الاستثنائية ات١قررة في زمن اتٟرب في 
 . 1مواجهة ىذا الشخص

 على اميستوى الدولِ  - ب
واحد في ت٣اؿ ت٦ارسة اتٟماية الدبلوماسية حيث  يرد على ىذا ات١بدأ على ات١ستوى الدولر قيد

الدبلوماسية على أحد رعاياىا في مواجهة دولة أخرى ت٭مل في نفس أنو ليس لدولة أف ت٘ارس تٛايتها 
، فهذا اتٟل يعد استثناء على ات١بدأ الذي تٮوؿ للدولة أف تعتبر متعدد اتٞنسية والذي الوقت جنسيتها

 .2عليهات٭مل جنسيتها على أنو قاصر 

لب سيوغ لدولة أف ت٘ارس تٛايتها الدبلوماسية ت١صلحة أحد وطنيها ضد دولة يعتبر ىذا الفرد ف
 .3في القانوف الدولر العاـ الثابتةأيضا من مواطنيها وقد صار ىذا من ات١بادئ 

 الفرع الثالث: تطبيق قانون القاضي لتقدير مشروعية الفعل الضار
ات١سؤولية سواء ت٧مت عن فعل الشخص أو اتٟيواف أو  ت٭دد قانوف الفعل الضار أسباب

. لكن ات١شرع اتٞزائري اشتًط 4الأشياء، كما ت٭دد أركاف ات١سؤولية وشروطها ومن أت٫ها شرط ات٠طأ
 لتطبيق قانوف البلد الأجنبي الذي وق  فيو الفعل الضار أف يكوف ىذا الفعل غتَ مشروع في اتٞزائر. 

من القانوف ات١دني اختصاص قانوف مكاف الفعل  20 من ات١ادة فبعد أف كرست الفقرة الأولذ
الضار بقوت٢ا: "يسري على الالتزامات غتَ التقاعدية، قانوف البلد الذي وق  فيو الفعل ات١نشئ 
للبلتزاـ" غتَ أف الفقرة الثانية من نفس ات١ادة علقت اختصاص قانوف مكاف الفعل الضار على شرط 

لا تسري أحكاـ الفقرة  يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، "غتَ أنو فيما حيث نصت:

                                                             
 .134حي ناصف، ات١رج  السابق، صحساـ الدين فت 1
 78، صنفسوعكاشة محمد عبد العاؿ، الاتٕاىات اتٟديثة في مشكلة تنازع اتٞنسيات، ات١رج   2
ة الوطنية، ت١ا كاف نظاـ اتٟماية الدبلوماسية لا يثور إلا على ات١ستوى القضاء الدولر، فإف تٕاوز ات١ستوى الوطتٍ يعتٍ تٕاوز مبدأ ترجيح اتٞنسي 3

اتٞنسية التي عتداد باتٞنسية الفعلية حيث توض  ت٥تلف الدوؿ التي تتزاحم جنسياتها في موض  ات١ساواة ويتم ترجيح تلك اتٞنسية تٔنتهى اتٟيادية تلك والإ
 .136و 135، صنفسويرتبط الشخص بها أكثر من سواىا. حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  

 .205محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابق، ص 4
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السابقة على الوقائ  التي تٖدث في ات٠ارج وتكوف مشروعة في اتٞزائر وإف كانت تعد غتَ مشروعة في 
 البلد الذي وقعت فيو".

فإنو لا  يتبتُ من ىذه الفقرة أنو عندما يتعلق الأمر بالفعل الضار الذي تٖدث وقائعو بات٠ارج
وض  ات١شرع قيدا مفاده أنو بالنسبة للفعل الضار عندما  حيث تٮض  في كل اتٟالات إلذ قانوف اتٟل،

ت٭دث في ات٠ارج فلكي تٮض  لقانوف المحل ت٬ب أف يكوف غتَ مشروع في اتٞزائر وفي البلد الذي وق  
لتي حدثت في ات٠ارج إلذ قانوف فيو بعبارة أخرى لا تٗض  الوقائ  القانونية الناتٕة عن الفعل الضار ا

 إذا كانت غتَ مشروعة في البلد الذي وقعت فيو ومشروعة في اتٞزائر. المحل،

يطبق القاضي اتٞزائري في ىذه اتٟالة قانونو الوطتٍ، فنكوف ىنا بصدد تطبيق القانوف و 
ف الاستثناء وتٕدر الإشارة إلذ أ 1خارج ىذا الشرط فإف القانوف المحلي ىو الذي يسرى اتٞزائري،

أما تلك ات١تولدة عن الفعل الناف  فتخرج من  خاص فقط بالالتزامات ات١تولدة عن الفعل الضار،
 .2نطاقو

نلبحظ أف ات١شرع قد أوقف تطبيق ىذا  20وبالرجوع إلذ مضموف الفقرة الثانية من ات١ادة 
لى أساس إعماؿ ىذا الاستثناء على شرطتُ )أولا( نتطرؽ إليهما بشيء عن التفصيل قبل التعرؼ ع

 الاستثناء )ثانيا( .

 مبدأ ترجيح قانون جنسية القاضيأولا: شروط إعمال 

                                                             
 .380عليوش قربوع كماؿ، ات١رج  السابق، ص 1
. غتَ أف بعض الفقو يرى تعميمو على الفعل الناف  أيضا حيث 334، ات١رج  السابق، ص1أعراب بلقاسم، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج 2

 فرنسا وجب تطبيق القانوف الفرنسي، وىو يقوؿ أف القضاء يرى "نبوابيو" أنو إذا كاف استًداد ما دف  دوف حق غتَ جائز طبقا لقانوف المحل وجائز في
  .121حساب تاجر المجوىرات الفرنسي، يراج  في ذلك صالفرنسي طبق ىذا الرأي في قضية ليزاردي الذي أثري على 

، وعز 89ص ،1980، اتٞزائر، ، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية5وىو رأي أشار إليو علي علي سليماف، مذكرات في قانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ط
 .369الدين الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص
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خاصة عندما يق  الفعل الضار في دولة ما  مبدأ ترجيح قانوف جنسية القاضي بصفةيتبلور 
ويلجأ ات١ضرور إلذ ت٤اكم دولة أخرى بغية اقتضاء التعويض، وىو اتٟق الذي تٗولو إياه بعض 

 .1ات بنصوص صرت٭ة وإف كانت تقيده بشروطالتشريع

 عدم مشروعية الفعل وفقا لقانون محل وقوعو -أ

ذلك أف الالتزاـ الذي  2على القاضي تْث مسألة مشروعية الفعل وفقا لقانوف البلد الذي وق  فيو
ه، أي انتهك بفعل مشروع يعد رباطا قانوني لا تٯكن تركيزه في مثل ىذه اتٟالة إلا بالاستعانة تٔصدر 

 .3الواقعة ات١نشأة لو، وىذه الواقعة لا تٯكن تركيزىا وإسنادىا إلا للمكاف الذي ت٘ت فيو

وفي إطار استلزاـ عدـ مشروعية الفعل وفقا للقانوف المحلي "أيدت ت٤كمة النقض الفرنسية 
 حكم ت٤كمة باريس الصادرة بالتعويض في قضية تتلخص وقائعها في أف تصادما قد وق  في ات١ياه

أسفر عن إغراؽ الثانية ثم فرار الأولذ إلذ  الإقليمية الفرنسية، بتُ سفينة سويدية وأخرى فرنسية،
نيويورؾ حيث قاـ ات١ؤمن الفرنسي للسفينة الفرنسية ات١صدومة والغارقة بتوقي  اتٟجز على السفينة 

 رفعت بعد ذلك السويدية وبيعها وذلك لدف  التعويض ات١ستحق عليو ت١الك السفينة الفرنسية، ثم
أنكر فيها حدوث التصادـ  دعوى من جانب ت٣هز )مالك( السفينة السويدية أماـ المحاكم الفرنسية،

وأخذ على ات١ؤمن الفرنسي أنو وق  حجزا في غتَ ت٤لو، وقد قررت  تٓطئو في ات١ياه الإقليمية الفرنسية،
وىو قانوف  نص في قانوف ولاية نيويورؾ، لد يقدـ إثباتا لأي أف ات١ؤمن، ضالدائرة ات١دنية لمحكمة النق

ت٤ل وقوع الفعل الضار ات١تمثل في اتٟجز يبتُ طبيعة الإعفاء من ات١سؤولية التي يتعرض ت٢ا من جراء 
 . 4اتٟجز الذي لا سند لو والذي أوقعو على السفينة السويدية"

                                                             
 .141حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
 .149، صنفس ات١رج  2
 .406ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 3
 .151حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 4
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ت١رتكب في ات٠ارج تتمثل ت٦ا تقدـ فإف نقطة البداية عند تْث إمكانية التعويض عن الفعل الضار وا
في ضرورة أف يلحق ىذا الفعل وصف عدـ ات١شروعية وفقا لقانوف البلد الذي وق  فيو، وعند ىذا 

 .1اتٟد تنتهي مهمة ىذا القانوف

 عدم مشروعية ذات الفعل وفقا لقانون القاضي -ب

ىو ات١رج   ائزا وفقا لقانوف القاضي والذي يعدجمفاد ىذا الشرط ألا يعتبر الفعل مشروعا و 
. وعليو ت٬ب 2الأساسي في شأف تقرير مشروعية الفعل من عدمو لأف القانوف اتٞنائي قانوف إقليمي

وىو ما  أف ينعقد اتفاؽ القانوف المحلي م  قانوف القاضي معا على إتٟاؽ وصف اللبمشروعية بالفعل،
من  696اد على ات١ادة "بالاعتم :3 25/03/1997المحكمة العليا في قرارىا ات١ؤرخ في  عليونصت 

القانوف الإجراءات اتٞزائية فإنو ت٬وز للحكومة اتٞزائرية أف تسلم شخصا غتَ جزائري إلذ اتٟكومة 
أجنبية بناء على طلبها إذا وجد في أراضي اتٞمهورية وكانت قد اتٗذت في شأنو إجراءات متابعة 

ارتكبت خارج أراضيها من أحد  باسم الدولة الطالبة ولذلك إذا كانت اتٞرتٯة موضوع الطلب قد
الأجانب عن ىذه الدولة، إذا كانت اتٞرتٯة من عداد اتٞرائم التي ت٬يز القانوف اتٞزائري ات١تابعة فيها في 

حيث يتعلق الأمر بطلب تقدمت بو الدولة السنغالية  اتٞزائر حتى ولو ارتكبت من أجنبي في ات٠ارج،
رائم ت٘س بالاقتصاد السنغالر في فرنسا بارتكاب النصب تطلب من خلبت٢ا تسليم ت٣رـ فرنسي قاـ تّ

من قانوف  390، 389، 45وإصدار شيك بدوف رصيد وىي الأفعاؿ ات١عاقب عليها بات١واد 
من قانوف العقوبات اتٞزائري  42،373،374العقوبات السنغالر وىي الأفعاؿ ات١عاقب عليها بات١واد 

بي ارتكب عدة جرائم في ات٠ارج ت٬يز متابعتها القانوف وت١ا ثبت في قضية اتٟاؿ أف الطاعن الأجن
 عتًؼ باقتًاؼ أحدىا ت٦ا يتعتُ التصريح بات١وافقة على تسليمو".إف ات١تهم أاتٞزائري و 

                                                             
 .152، صنفس ات١رج  1
 .87بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
س( ، المجلة القضائية، -، قضية )حكومة السنغاؿ( ضد) ر178268، ملف رقم 25/03/1997قرار المحكمة العليا، الغرفة اتٞنائية، مؤرخ في  3

 .141، ص1997العدد الأوؿ، 
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من  03فقرة  696من القانوف ات١دني وات١ادة  02فقرة  20ات١ادة بتُ وات١لبحظ أف ىناؾ تطابق 
قاضي اتٞزائري على تسليم المجرـ على أساس أف الفعل ، فقد وافق ال1قانوف الإجراءات اتٞزائية

وعلى ذلك فإف كاف الفعل غتَ مشروع وفقا لر واتٞزائري. ات١رتكب يعد جرتٯة في كلب القانونتُ السنغا
للقانوف المحلي لكنو كاف مشروعا وفقا لقانوف القاضي فلب يكوف تٙة ت٣اؿ لإعماؿ الاستثناء حيث أنو 

ؿ ات١شروعة ونفس الشيء في اتٟالة العكسية ذلك أف الفاعل كاف خاضعا الأفعا علىلا مسؤولية 
 .2لقانوف يسوغ لو مسلكو ويبيح لو فعلو

 ثانيا: أساس تدخل قانون القاضي فِ تقدير عدم مشروعية الفعل الضار

تقف فكرة النظاـ العاـ وراء اقتضاء عدـ مشروعية الفعل وفقا لقانوف القاضي حيث تهيمن 
السيادة التشريعية ت٢ذا القانوف والتي يغض الطرؼ أمامها عن أي قانوف أجنبي، وأف عليها فكرة 

الاختصاص ات١نفرد لقانوف القاضي والذي  معو اقتضاء شرط وفقا ت٢ذا القانوف الأختَ أمر لا ينبغي
 معلقا على شرط يتًتب على تٖققو أيلولة ات١سألة ت٢ذا القانوف بصفة أصلية اتٯكن اعتباره اختصاص

والذي يتم تقديره بصورة سابقة على  ات١عاصرعلى أف يؤخذ مفهوـ النظاـ العاـ تٔفهومو  .3ومطلقة 
رف  أية دعوى أو تطبيق أي قانوف وليس النظاـ العاـ تٔفهومو التقليدي الذي يفتًض انعقاد 

 اختصاص القانوف الأجنبي بات١سألة ات١طروحة.

                                                             
تٞزائرية أف تسلم شخصا غتَ جزائري إلذ حكومة أجنبية بناء على طلبها إذا وجد من قانوف الاجراءات اتٞزائية: " ت٬وز للحكومة ا 696تنص ات١ادة  1

م إلا إذا  في أراضي اتٞمهورية وكانت قد اتٗذت في شأنو إجراءات متابعة باسم الدولة الطالبة أو صدر حكم ضده من ت٤اكمها وم  ذلك لا ت٬وز التسلي
 كانت اتٞرتٯة موضوع الطلب قد ارتكبت:

 الدولة الطالبة من أحد رعاياىا أو من أحد الأجانب. إما في أراضي -
 وإما خارج أراضيها من أحد رعايا ىذه الدولة. -
تٞزائر وإما خارج أراضيها من أحد الأجانب عن ىذه الدولة إذا كانت اتٞرتٯة من عداد اتٞرائم التي ت٭يز القانوف اتٞزائري ات١تابعة فيها في ا -

، يتضمن قانوف الاجراءات اتٞزائية، ات١عدؿ 1966يونيو  08مؤرخ في  155-66رج". الأمر رقم حتى ولو ارتكبت من أجنبي في ات٠ا
 .622، ص 1966يونيو  10، صادرة في 48وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 

 .154حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 2
 .161، صنفس ات١رج  3
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من القانوف  21نائي الوارد بالفقرة الثانية من ات١ادة وقد عللت ات١ذكرة الإيضاحية اتٟكم الاستث
ات١دني ات١صري والذي يقضي بتطبيق كل من القانوف المحلي والقانوف ات١صري تطبيقا جامعا بالنسبة 
لتقدير مشروعية الفعل ات١رتكب في ات٠ارج، بقوت٢ا أف: "إتٟاؽ وصف ات١شروعية بواقعة من الوقائ  أو 

 .1ر يتعلق بالنظاـ العاـ"نفي ىذا الوصف عنها أم

شتَ إليو قانوف ت٤ل يوالقاعدة ات١زدوجة ىي نفسها التي تهيئ لو ذلك عندما يرج  إلذ القانوف الذي 
وقوع الفعل الضار فيثبت عدـ مشروعية ىذا الفعل وفقا لو، عندئذ ينفتح طريق التطبيق لقانوف 

م الوطنية إذا ما اعتبر ذات الفعل غتَ القاضي وحده في خصوص دعوى التعويض ات١رفوعة أماـ المحاك
 . 2مشروع أيضا وفقا لقانوف القاضي، ولد يكن قد تم التعويض عنو في ات٠ارج

تٯيل إلذ استبعاد القانوف المحلي باسم النظاـ العاـ، إذا كاف ىذا فإنو لمشرع اتٞزائري أما بالنسبة ل
لوطتٍ من ات١تابعة القضائية واعتبار أف قدر الأختَ يكيفو ضمن الأفعاؿ غتَ ات١شروعية، تٛاية للطرؼ ا

 .3اتٟماية التي يقررىا القانوف الوطتٍ لا ت٬وز التنازؿ عنها

وتٔا أف إتٟاؽ وصف ات١شروعية واقعة من الوقائ  أو نفي ىذا الوصف عنها يفسر مسألة من النظاـ 
الفعل، لذلك يرى البعض العاـ كونها تتعلق بالتكيف فقانوف القاضي ىو ات١رج  في تكييف مشروعية  

أنو تٯكن الاستغناء عن القيد ات٠اص بتكييف ات١شروعية من عدمها والاكتفاء فقط بات١بدأ العاـ الذي 
والاكتفاء بالقاعدة  20من ات١ادة  02يقرر إخضاع التكييف لقانوف القاضي أي الاستغناء عن الفقرة 

 .4من القانوف ات١دني 09العامة في ات١ادة 

 انّ: تطبيق قانون القاضي لاعتبارات اجتماعية اميطلب الث

                                                             
 .408ص، ات١رج  السابق، صأشار إليها ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠ا 1
 .161، صالسابقحساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج   2
 .88بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 3
 .191، ص1993بلماضي عمر، نظرية التكييف في القانوف الدولر ات٠اص، أطروحة دكتوراه جامعة اتٞزائر،  4
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انفرادية، فضلب عن أنو  ذات طبيعة إف احتواء القانوف الدولر ات٠اص في كل دولة على قواعد
يساىم في ترجيح مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية إذا ما قورف تٔركز القانوف 

ت٬عل من قانوف القاضي قانونا ذو امتياز في التطبيق بشأف الأجنبي الذي يطبقو القاضي ذاتو، فإنو 
 .. وذلك بهدؼ تٛاية مصلحة الطرؼ الوطت1ٍبعض تلك ات١نازعات

وإف كانت ىناؾ مبررات أخرى فعند ات١وازنة بتُ مصلحة الوطتٍ الذي يدخل في علبقة م   
الاجتماعي للدولة،  الطرؼ الأجنبي يفضل ترجيح مصلحة الطرؼ الوطتٍ بغرض اتٟفاظ على النظاـ

حيث يظهر ذلك جليا من خلبؿ تٛاية الطرؼ الوطتٍ في مسائل الأىلية )الفرع الأوؿ( ونظاـ الزواج 
 زع القوانتُ والمجاؿ الأوس  فيو.ات١ختلط )الفرع الثاني( والذي يعتبر عصب تنا

 الفرع الأول: حماية الطرف الوطنِ فِ مسائل الأىلية

ري على اتٟالة ات١دنية للؤشخاص وأىليتهم قانوف الدولة التي يسات١دني "من القانوف  10تنص ات١ادة 
 ينتموف إليها تّنسيتهم، 

وم  ذلك ففي التصرفات ات١الية التي تعقد في اتٞزائر وتنتج آثارىا فيها إذا كاف أحد الطرفتُ أجنبيا 
لطرؼ الآخر، فإف ناقص الأىلية وكاف نقص أىليتو يرج  إلذ سبب فيو خفاء لا يسهل تبنيو على ا

 ىذا السبب لا يؤثر في أىليتو وفي صحة ات١عاملة ".

يتضح جليا من النص ات١تقدـ أف ات١شرع اتٞزائري قد وض  قاعدة عامة بشأف الأىلية أورد عليها 
على ؽ.ـ  02فقرة  15نصت ات١ادة  لكنو ليس الوحيد حيثاستثناء في الفقرة الثانية من ات١ادة 

"غتَ أنو يطبق القانوف  بنصها على أنو:ة وات٠اص تْماية القصر وعدتٯي الأىلية استثناء بشأف الأىلي
اتٞزائري بالنسبة للتدابتَ ات١ستعجلة إذا كاف القصر عدتٯو الأىلية والغائبوف موجودين  في اتٞزائر 

                                                             
 .39حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
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اتٗاذ  بالنسبة للتدابتَ ات١ستعجلة إذا كاف القصر وعدتٯو الأىلية والغائبوف موجودين في اتٞزائر وقت
 ىذه التدابتَ، أو تعلقت بأموات٢م ات١وجودة في اتٞزائر".

وقد أورد ات١شرع ىذه الأحكاـ لاعتبارات سوؼ نعمل على توضيحها بعد التطرؼ للقاعدة العامة 
ضمن تٛاية الطرؼ الوطتٍ في ات١عاملبت ات١الية )ثانيا( ثم عند التطرؽ للنظم ات٠اصة تْماية و )أولا( 

 قصيها )ثالثا(.عدتٯي الأىلية ونا

 الجنسية القاعدة العامة فِ قانونأولا: 

تعتبر الأىلية من أىم مسائل الأحواؿ الشخصية لذلك فقد عكف ات١شرع وعلى غرار غالبية 
لح الأىلية طفعلى الرغم من أف مصنية على إخضاعها لقانوف اتٞنسية. التشريعات العربية واللبتي

ناؾ أىلية الأداء وأىلية الوجوب، وأىلية التقاضي، إلا أف ات١راد ينصرؼ إلذ عدة أنواع من الأىلية، فه
بالأىلية التي قصدىا ات١شرع اتٞزائري وخصها بقاعدة إسناد ىي أىلية الأداء العامة، والتي مناطها 
القدرة على التعبتَ عن الإرادة، لذلك فإف نطاقها يتحدد بالأعماؿ القانونية أو التصرفات القانونية 

 .1اج إلذ الإرادة في إنشائها وكذلك في ترتيب آثارىاالتي تٖت

وقد أولذ ات١شرع عناية خاصة لتنظيم الاختصاص القانوني عن طريق وض  قواعد إسناد يتأثر 
مضمونها بالسياسة التشريعية وات١بادئ ات١وضوعية السائدة في النظاـ اتٞزائري، يتضح ذلك من خلبؿ 

قة تْالة الأشخاص وأىليتهم ليسري القانوف اتٞزائري على كل ضابط اتٞنسية تٟل ات١نازعات ات١تعل
مواطنيو داخل وخارج الإقليم باعتباره القانوف الأكثر عدالة وملبئمة الذي ت٭مي مصاتٟهم بقدر أو 
بآخر إذ أف قواـ حل التنازع في منهج الإسناد يتأتى من اختيار ات١شرع قاعدة الإسناد الأنسب 

 .2السياسة وات١صلحة الوطنيةوالأكثر ملبئمة في ضوء 

                                                             
بلقايد، ف تٓتة، التطبيق الاستثنائي للقانوف اتٞزائري في العلبقات ات٠اصة الدولية، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر ات٠اص، جامعة أبو بكر زيدو   1

 .10، ص 2010/2011تلمساف، 
 .91بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
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وعليو إذا ما ثار نزاع حوؿ أىلية أداء لأحد اتٞزائريتُ تٓصوص منازعة تتعلق بعقد دولر مثلب، 
سناد إغتَ أنو وعلى الرغم من أت٫ية ات١بررات التي ينطوي عليها . 1يطبقفإف القانوف اتٞزائري ىو الذي 

 .عض اتٟالاتحكم أىلية الأشخاص إلا أنو يكوف غتَ ملبئم في ب

لا فبالنسبة للمعاملبت التي تتم بتُ وطنيتُ وأجانب، أو بتُ أجانب من دوؿ ت٥تلفة حيث 
يكوف الاستعلبـ عن الأىلية فيما بينهم بالأمر السهل ما يسبب اضطراب في ات١عاملبت ، ويزعزع 

اقد الوطتٍ أورد ورغبة في تٛاية ات١تع وأماـ ىذه الصعوبات،. 2الثقة اللبزمة لتنمو تلك ات١عاملبت
 ات١شرع استثناءات على قاعدة خضوع الأىلية لقانوف اتٞنسية.

 ثانيا: حماية الطرف الوطنِ فِ اميعاملبت اميالية

استثناء ىاـ على قاعدة خضوع الأىلية لقانوف اتٞنسية من ؽ.ـ  02فقرة  10تضمنت ات١ادة 
رىا فيها إذا كاف أحد الطرفتُ أجنبيا ناقص التصرفات ات١الية التي تعقد في اتٞزائر وتنتج آثا فيما تٮص 

الأىلية وكاف نقص أىليتو يرج  إلذ سبب فيو خفاء لا يسهل تبنيو على الطرؼ الآخر فإف ىذا 
ويرج  أصل ىذا الاستثناء إلذ القضية الشهتَة التي . السبب لا يؤثر في أىليتو وفي صحة ات١عاملة
 .  3lizardi وىي القضية " ليزادي" 1861يناير  16فصلت فيها ت٤كمة النقض الفرنسية بتاريخ 

وقد تساءؿ الفقو حوؿ أساس ىذا الاستثناء فأرجعو بعضهم إلذ فكرة الإثراء بلب سبب ولكن 
يعتًض على ذلك بأف ىناؾ سببا وىو العقد، ومنهم من رده إلذ ات١سؤولية التقصتَية تأسيسا على 

فكرة النظاـ العاـ، ولكن الرأي الراجح أسسو على فكرة التعسف في استعماؿ اتٟق وىناؾ من رده ل
                                                             

بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية، ولد ت٭جر عليو، يكوف كامل الأىلية ت١باشرة من القانوف ات١دني: "كل شخص  40وبهذا ات٠صوص تنص ات١ادة   1
 ( سنة كاملة".19حقوقو ات١دنية، وسن الرشد تسعة عشر )

 .13، ص السابقزيدوف تٓتة، ات١رج   2
ر فرنسي بعض المجوىرات، وحرر لقاء سنة، يدعى "ليزاردي"، اشتًى من تاج 23تتخلص وقائ  ىذه القضية في أف شابا مكسيكيا يبلغ من العمر  3

 تٙنها عدة سندات، وت١ا حل أجل الوفاء امتن  عن ذلك، وت١ا أقيمت دعوى ضده، ت٘سك ببطلبف السندات التي حررىا لنقص أىليتو وفقا لقانوف
" في ىذا اتٟكم أماـ ت٤كمة النقض سنة، فصدر اتٟكم لغتَ صاتٟو، يلزمو بدف  قيمة السندات، فطعن "ليزاردي 25جنسيتو، الذي ت٭دد سن الرشد ب

نتُ العالد، الفرنسية، فأيدت ىذه الأختَة قضاة ات١وضوع في حكمهم وبررت ذلك على أساس أنو لا ت٬وز أف يفتًض في ات١تعاقد الفرنسي العلم بكافة قوا
 .14بق، صويكفيو أف يكوف قد تعاقد بدوف خفة ولا رعونة، وأف يكوف حسن النية. زيدوف تٓتة، ات١رج  السا
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العذر تّهل القانوف الأجنبي، مادامت قاعدة لا عذر تّهل القانوف يقصد بها فقط القانوف الوطتٍ 
وليس القانوف الأجنبي، والذي يعتبر في نظر الرأي الراجح فقها واقعة واتٞهل بالواقعة عذر مقبوؿ، 

 .1يط الإنساف علما تّمي  قوانتُ العالد ولو كاف من ات١ختصتُىذا فضلب عن أنو لا يتصور أف ت٭

 وأوقف ات١شرع إعماؿ ىذا الاستثناء على توفر ت٣موعة من الشروط ىي:

أف تكوف التصرفات مالية: أي أف يكوف التصرؼ الذي قاـ بو الأجنبي يدخل في نطاؽ -
تاذ موحند إسعاد ينتقد ىذا الشرط غتَ أف الأس التصرفات ات١الية دوف غتَىا من التصرفات الأخرى.

فتَى أف ات١سألة تٯكنها أف تٗص كذلك ت٣اؿ الأحواؿ الشخصية، إذ تٯكن لأجنبي أف يتزوج في 
اتٞزائر، وقد يظهر فيما بعد أنو عدنً الأىلية لأسباب متعددة وفقا لقانونو الوطتٍ، إذا كاف الزوج 

 .2انية تصحيح ىذا الزواجحسن النية وقت الزواج فمن غتَ ات١ستحسن إلغاء إمك
كما تٯكن قياسا على أحكاـ قانوف الأسرة ات١ستوحاة من الشريعة الإسلبمية والتي ت٘يز فيما -

ة أو دائرة بتُ النف  والضرر، أف يأخذ ات١شرع ضار تٮص تصرفات ناقص الأىلية بتُ كونها نافعة لو أو 
لدائرة بتُ النف  والضرر فيجعلها متوقفة بها في نطاؽ القانوف الدولر ات٠اص فيميز بتُ التصرفات ا

 .3على إجازة ات١سؤوؿ عن ناقص الأىلية

ويشمل الاقليم اتٞزائري ما يتبعو من  في اتٞزائر وأف تنتج آثارىا فيها:قد التصرفات أف تع-
 مياه إقليمية وغتَىا فلب يكفي إذف أف يتم التصرؼ في اتٞزائر ثم ينتج آثاره خارجها، كما أنو لا يكفي

حيث انتقد الأستاذ  .4أف يكوف قد انعقد في ات٠ارج وأنتج آثاره في اتٞزائر بل لا بد من تلبزـ الأمرين
موحند إسعاد ىذا الشرط أيضا معتبرا أنو تٯكن أف يتعلق الأمر بإنتاج آثار باتٞزائر بالنسبة لتصرؼ 

                                                             
 .146، ات١رج  السابق، ص1زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ،ج 1
 .161، ص1989، ترتٚة فائر أت٧ق، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر، 1موحند إسعاد، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج 2
 .286و 285كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص   3
 .66علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص 4
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را باتٞزائر، فإذا طرحت جرى بات٠ارج أو العكس سيما وأننا عند العقد لا نعرؼ إذا كاف سينتج آثا
 .1مسألة تتعلق ببطلبف العقد، فإف القاضي يقوـ بتقييم ات٠طأ أو الغلط في وقت ومكاف إبراـ العقد

وطنية أحد الطرفتُ: وذلك تٔفهوـ ات١خالفة لعبارة "أحد الطرفتُ أجنبيا" وعبارة الأجنبي الواردة -
أنها تٯكن أف تكوف بتُ أجانب، ولكن اتٟل  في النص تعتٍ أف العلبقة ىي بتُ جزائري وأجنبي، رغم

لكن القضاء الفرنسي عمم استبعاد تطبيق  .2في ذلك يرج  إلذ القضاء اتٞزائري وسلطتو التقديرية
القانوف الأجنبي ات١ختص بأىلية الأجنبي ولو كاف ات١تعاقد الآخر أجنبيا، واستقر على ىذا ولد يتًدد في 

يستط  أف يتبتُ أحكاـ قانوف جنسية الطرؼ الأجنبي الآخر الذي تٛاية ات١تعاقد الأجنبي الذي لد 
تعامل معو، فلب يشتًط أف يكوف ات١تعامل م  الأجنبي من الوطنيتُ لأف ات٢دؼ ىو تٛاية ات١عاملبت 

أما إذا كاف كل من ات١تعاقدين الأجنبيتُ من جنسية واحدة فلب يطبق . 3التي تٕري في حدود الإقليم
 .4يمنهما على علم بأحكاـ قانونو الشخص ات١فروض أف كلبقانوف القاضي لأف 

أف يكوف الأجنبي كامل الأىلية طبقا لقانوف القاضي )القانوف اتٞزائري( وناقصها طبقا لقانوف -
 جنسيتو وعليو إذا كاف ناقص الأىلية في نظر القانوف اتٞزائري فلب يعتد بهذا الاستثناء.

لذ سبب فيو خفاء لا يسهل تبنيو، ومن ثم يتطلب في أف يكوف نقص أىلية الأجنبي راج  إ-
في ذلك، ولقضاة ات١وضوع السلطة التقديرية  5ات١تعامل الوطتٍ ألا يكوف مقصرا في تبصره واحتياطو

 .6عيار موضوعي وىو معيار الرجل العاديويكوف ىذا التقدير وفقا ت١
 ثالثا: النظإ الخاصة بحماية عديدي الأىلية وناقليبا

كالولاية والوصاية والقوامة اتصالا وثيقا   1نظم ات٠اصة تْماية عدتٯي الأىلية وناقصيهاتتصل ال
بالأىلية العامة ولذلك اعتبرت من قبيل الأحواؿ الشخصية وأسندت إلذ قانوف جنسية الشخص 

                                                             
 .162، صنفسو، ات١رج  1موحند إسعاد، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج 1
 .206عليوش قربوع كماؿ، ات١رج  السابق، ص 2
 .288أشارت إليو كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  3
 .314ىشاـ علي صادؽ ، حفيظة السيد حداد، ات١رج  السابق، ص 4
 .145، ات١رج  السابق، ص1زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج 5
 .20زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 6
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وينصرؼ معتٌ ىذا النص إلذ تٛاية  من القانوف ات١دني. 01فقرة 15الذي تٕب تٛايتو طبقا للمادة 
صر في مالو وليس في شخصو وقد أسندت إلذ قانوف الشخص الذي يتولذ ت٦ارسة اتٟماية لأف القا

 .2ىذه النظم مقررة ت١صلحة القاصر والمحافظة على أموالو

كما يتبتُ من النص أف الرجوع إلذ قانوف جنسية الشخص الذي تٕب تٛايتو إت٪ا يكوف في حدود 
فتَج  لقانوف الشخص ت١عرفة طبيعة نظاـ اتٟماية الذي ت٬ب القواعد ات١وضوعية ات١نظمة لتلك اتٟماية 

أف يشمل بو ناقص الأىلية وعدتٯها وكذا طرؽ تعيتُ الأولياء والأوصياء والقيمتُ وحدود وظائفهم 
قد بينت الأحكاـ  108إلذ  81ت٧د ات١واد من  4وبالرجوع إلذ قانوف الأسرة 3وطرؽ انهاء مسؤولياتهم
وقد يؤدي تنفيذ القواعد السابقة إلذ حدوث تنازع  ات١اؿ، الوصاية والقوامة.ات١وضوعية للولاية على 

بتُ قانوف جنسية الشخص المحمي وقانوف مكاف وجود ات١اؿ وكذلك بتُ قانوف جنسية ات٠اض  
 .5للحماية وقانوف القاضي في بعض ات١سائل ات١ؤقتة

فقرة ثانية  20056اف جو  20لأجل ىذه الإشكالات أضاؼ ات١شرع اتٞزائري تٔوجب تعديل 
جاء فيها: "غتَ أنو يطبق القانوف اتٞزائري بالنسبة للتدابتَ ات١ستعجلة إذا كاف القصر  15للمادة 

بأموات٢م ات١وجودة في  وعدتٯو الأىلية والغائبوف موجودين في اتٞزائر وقت اتٗاذ ىذه التدابتَ، أو تعلقت
ص قانونو التدابتَ ات١ستعجلة ات٢ادفة للحماية وبذلك أدخل ات١شرع اتٞزائري ضمن اختصااتٞزائر". 

                                                                                                                                                                                              
قل سنة، أو لعتو والعتو حالة تعتًي ع 13من قانوف ات١دني من كاف فاقدا للتمييز لصغر سنو أي من لد يبلغ  42ويعتبر عدتٯا للؤىلية طبقا للمادة  1

الأىلية  الانساف فتفقو القدرة على التمييز، أو اتٞنوف وىو حالة مرضية تصيب الشخص فتفقده القدرة على ت٘ييز العمل الناف  من الضار. أما ناقص
ذا غفلة،  سنة، وكل من بلغ سن الرشد وكاف سفيها أو 19من القانوف ات١دني كل من بلغ التمييز ولد يبلغ سن الرشد أي أقل من  43طبقا ت١ادة 

بة والسفو ىو حالة تصيب الشخص تدف  بو إلذ انفاؽ مالو بدوف تدبتَ أما الغفلة فيقصد بها وقوع الشخص بسهولة في غبن بسبب سلبمة نيتو وطي
 قلبو.

 .146، صالسابق،ات١رج  1زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج 2
 .24ق، صزيدوف تٓتة، ات١رج  الساب 3
ات١عدؿ  910، ص1984يونيو  12، صادرة في 24، يتضمن قانوف الأسرة، جريدة رتٝية عدد 1984يونيو  09مؤرخ في  11-84قانوف رقم  4

 .18، ص2005فبراير  27، صادرة في 15، جريدة رتٝية عدد 2005فبراير  27مؤرخ في  02-05وات١تمم بالأمر رقم 
 .147، صنفسو، ات١رج  1اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، جزروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠ 5
سبتمبر وات١تضمن القانوف ات١دني، جريدة رتٝية عدد  26ات١ؤرخ في  58-75، يعدؿ ويتمم الأمر رقم 2005يونيو  20مؤرخ في  10-05قانوف رقم  6

 .17، ص 2005يونيو  26، صادرة في 44
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ات١ؤقتة للقاصر ات١وجود باتٞزائر أو لأموالو ات١وجودة فيها وعليو فإف تطبيق القانوف اتٞزائري في ىذه 
 اتٟالة مقروف بشروط ىي:

أف يكوف التدبتَ مؤقتا: وىي التدابتَ التي لا تبث في أصل اتٟق بل تفصل بصفة مؤقتة في -
  حتُ زواؿ الأوضاع التي دعت إلذ اتٗاذ التدبتَ ات١ؤقت.النزاع إلذ

أف يستهدؼ التدبتَ تٛاية مصالح ناقص الأىلية أو عدتٯها خشية فوات الأواف على تدارؾ -
 الضرر اللبحق بأمواؿ القاصر أو عدنً الأىلية بالرجوع إلذ قانونو الشخصي.

تٞزائر وقت اتٗاذ التدبتَ حيث أف يكوف الشخص ات١شموؿ باتٟماية أو مالو متواجدين با-
 يكوف ت٤ل إقامة ات١شموؿ باتٟماية وموق  أموالو تٔثابة ضابط إسناد لاختصاص القانوف اتٞزائري.

 05وتعود اتٞذور التارتٮية ت٢ذا اتٟكم إلذ اتفاقية لاىاي ات١تعلقة تْماية القصر ات١برمة بتاريخ 
ىذه الاتفاقية، والتي تتلخص وقائعها في " وراء إبراـ boll. حيث كانت قضية "19611أكتوبر 

تطبيق القانوف السويدي باعتباره مكاف الإقامة على قاصرة من جنسية ىولندية  مقيمة في السويد، 
فرف  الأمر إلذ ت٤كمة العدؿ الدولية التي قررت بأف السويد لد تٗل بالتزاماتها ات١تًتبة على معاىدة 

على القصر، على الرغم من أف ات١عاىدة كانت تقضي  وصاياات١تعلقة بال 1902لاىاي ات١برمة في 
بتطبيق القانوف الشخصي أي القانوف ات٢ولندي على مسائل الوصايا، وتٞأت المحكمة إلذ تبرير 
حكمها بالاعتماد على فكرة قواعد القانوف العاـ، وركزت على الطاب  الإداري للهيئات القائمة بتنفيذ 

 . 2القانوف السويدي
اتٟالات التي  1961أكتوبر  05قا من وقائ  ىذه القضية حسمت اتفاقية لاىاي انطلبو 

حيث نصت في  .3يطبق فيها القانوف الشخصي للقاصر واتٟالات التي يطبق فيها قانوف القاضي

                                                             
 وني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر ات٠اص، تٖت عنواف "الاتفاقيات" على الرابط:ىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتً  1

https://www.hcch.net : 15/12/2019، تاريخ الإطلبع. 
 .34، ص1989كندرية، أتٛد عبد اتٟميد عشوش، تنازع القوانتُ في مسائل الأىلية، دراسة مقارنة، مؤسسة شباب اتٞامعة، الاس 2
قانوف، ات١ركز بن عزيزة حناف، التطبيق الاستثنائي لقانوف القاضي على النظم ات١قررة تٟماية أمواؿ ناقضي وعدتٯي الأىلية، ت٣لة العلوـ السياسية وال 3

 .86، ص2019، جويلية، 16، العدد 03الدتٯقراطي العربي، المجلد 

https://www.hcch.net/
https://www.hcch.net/
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مادتها الأولذ أف السلطات القضائية والإدارية لدولة الإقامة الاعتيادية للقاصر ىي ات١ختصة باتٗاذ 
من نفس الاتفاقية على  09كما نصت ات١ادة   1أو ت٦تلكاتو وللبزمة تٟماية القاصر في شخصالتدابتَ ا

اختصاص قانوف الدولة التي يكوف القاصر متواجدا بها، أو ات١اؿ العائد لو موجودا بها باتٗاذ كافة 
 . 2الاستعجاليةالتدابتَ 

فقرة  12ات١ادة  في نص 19963أكتوبر  25ونفس اتٟكم جسدتو لاحقا اتفاقية لاىاي  
منها التي قضت بأف سلطات الدولة ات١تعاقدة التي يوجد بها الطفل أو ت٦تلكاتو ىي ات١ختصة  014

باتٗاذ إجراءات تٛاية شخصيو أو أموالو، والتي تتميز بطاب  مؤقت وأثر ت٤صور على تراب تلك الدولة 
انوف ت٤ل إقامة القاصر أو مكاف فقط، وعليو فقد قضى ات١شرع اتٞزائري باختصاص قانونو باعتباره ق

موق  أموالو وذلك باتٗاذ كافة التدابتَ ات١ستعجلة وىي تلك التدابتَ التي لا ينتظر لاتٗاذىا الفصل في 
النزاع وقد وس  ات١شرع من اختصاص القانوف اتٞزائري في مواد الأىلية إقرارا للمصلحة الوطنية 

ا وحرصا من ات١شرع على تٛاية النظاـ الاجتماعي والاستقرار الاجتماعي وعلى ىذا  الأساس أيض
 ط اختصاصو على مسائل أخرى لعلها أىم ت٣الات ىذا النظاـ وىي علبقة الزواج.بسللدولة 

 

                                                             
1 Art.01 : « Les autorités, tant judiciaires qu’administratives, de l’Etat de résidence habituelle 

d’un mineur sont, sous réserve des dispositions des articles 3,4 et 5, alinéa 3, de la présente 

convention, compétentes pour prendre des mesures tendant à la protection de sa personne ou 

de ses biens ». 
2
  Art.9 : « Dans tous les cas d’urgence, les autorités de chaque état contrant sur le territoire 

duquel se trouvent le mineur ou des biens lui appartenant, prennent les mesures de protection 

nécessaires. 
Les mesures prises en application de l’alinéa précédent cessent, sous réserve de leurs 

effets définitifs, aussitôt que les autorités compétentes selon la présente convention ont pris 

les mesures exigées par la situation». 
ات٠اص، تٖت عنواف، "الاتفاقيات" على الرابط: ىذه الاتفاقية أيضا متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر 3

 https://www.hcch.net :15/12/2019، تاريخ الاطلبع. 
4
 Art 12/01 : « sous réserve de l’article 7 les autorités d’un Etat contractant sur le territoire 

duquel se trouve l’enfant au des biens de l’enfant, ayant un caractère provisoire et une 

efficacité territoriale restreinte à cet Etat, pour autant que de telles mesures ne soient pas 

incompatibles avec celles déjà prises par les autorités compétentes en vertu des articles 5à10». 

https://www.hcch.net/


 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

127 
 

 الزواج اميختلط علبقات الفرع الثانّ: حماية الطرف الوطنِ فِ

ة قانونية، تعد الرابطة الزوجية رابطة اجتماعية ذات أسس خلقية ودينية قبل أف تكوف رابط
فالطاب  الديتٍ أو العلماني للزواج في قانوف ما يوس  من دائرة تدخل قانوف القاضي تٟفظ ىذه 

ات٢دؼ الأساسي للدولة  . ويعتبر1الاعتبارات التي غالبا ما تدخل في النظاـ العاـ الاجتماعي للدولة
 ،أت٫ها اتٞانب الاجتماعيىو تٛاية وطنيها سواء داخل الدولة أو خارجها ومن تٚي  النواحي ولعل 

وعلى وجو ات٠صوص فيما يتعلق ببعض ات١سائل التي تشكل جوىر النظاـ الاجتماعي الوطتٍ كعلبقة 
الزواج التي يكوف أحد طرفيها أجنبيا، أو ما يعرؼ بالزواج ات١ختلط. حيث يعتبر ىذا الأختَ من 

لقضاء، نظرا لإقباؿ اتٞزائريتُ مسائل الأحواؿ الشخصية التي تطرح بشأنها منازعات بكثرة على ا
واتٞزائريات على الزواج من طرؼ أجنبي ونظرا تٟجم اتٞالية اتٞزائرية في ات٠ارج لاسيما في الدوؿ 

 .2الأوروبية التي تسند منازعاتو لقانوف ات١وطن في حالة اختلبؼ جنسية الزوجتُ

 يقوـ عليها الزواج فقط اختلفت ونظرا للبعتبارات الاجتماعية، الدينية، ات٠لقية والقانونية التي 
ذات  القوانتُ في تنظيمو وإسناده، حيث تبتٌ مشرعو الدوؿ سعيا وراء حفظ ىذه الاعتبارات قواعد

 .3انفرادية تٗدـ الاختصاص ات١باشر ت٢ذا القانوف طبيعة

مالو الزواج ات١ختلط )أولا( وأساس إععلبقات وعليو نبحث في المجاؿ المحجوز لقانوف اتٞزائري في 
علبقات في ىذه ات١سائل )ثانيا( ثم مدى ت٧اعة ىذا النوع من القواعد في تٛاية الطرؼ الوطتٍ في 

 الزواج ات١ختلط )ثالثا(.

 

                                                             
اص، جامعة أبي نينات عبد الله، دور النظاـ العاـ في تٛاية الرابطة الزوجية وات٨لبت٢ا في إطار القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠س 1

 .91، ص2008/2009بكر بلقايد، تلمساف، 
، 2016، أكتوبر 03، عدد 30، ت٣لد 1عة اتٞزائرالطيب زروتي، اجتهاد القضاء اتٞزائري في مسائل الزواج ات١ختلط، ت٣لة حوليات، جام  2
 .360ص

 .213حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 3
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 الزواج اميختلطعلبقات  أولا: المجال ا﵀جوز للقانون الجزائري فِ

بتُ طرؼ الزواج ات١ختلط ىو الزواج الذي يتم بتُ طرفتُ ت٥تلفي اتٞنسية وغالبا ما يكوف 
حيث تٮض  الزواج لمجموعة من .1وطتٍ وآخر أجنبي، ويثتَ الزواج ات١ختلط مسألة تٖديد القانوف ات١طبق

القواعد التي تعتبر لصيقة بالشخص وىذا ما يؤدي إلذ تطبيق قوانتُ أجنبية ت٤ددة تٔوجب قواعد 
ما بينت ات١ادتتُ على فبعد . 3من القانوف ات١دني 12و 11ات١نصوص عليها تٔوجب ات١ادة  2التنازع

التوالر القانوف الواجب التطبيق على الشروط ات١وضوعية لانعقاد الزواج وعلى آثاره والقانوف ات١طبق 
استثناء بتطبيق القانوف اتٞزائري وحده إذا كاف أحد الطرفتُ  13دت ات١ادة ر على ات٨لبؿ الزواج، أو 

تٞزائري وحده في الأحواؿ ات١نصوص عليها في جزائريا وقت انعقاد الزواج بقوت٢ا: "يسري القانوف ا
 إذا كاف أحد الزوجتُ جزائريا وقت انعقاد الزواج، إلا فيما تٮص أىلية الزواج". 12و 11ات١ادتتُ 

وقد تقرر ىذا اتٟل ت١واجهة بعض اتٟالات العملية التي يكوف فيها الزواج صحيحا طبقا للقانوف 
ثل زواج اتٞزائري ات١سلم من كتابية تٯن  قانونها زواجها م  غتَ اتٞزائري وباطلب طبق للقانوف الأجنبي م

باطلب طبقا لقانوف اتٞزائري وصحيحا طبقا للقانوف الأجنبي يعتبر من ينتمي إلذ طائفتها أو العكس، 
يسري الاستثناء ولو غتَ الزوج أو الزوجة جنسيتو بعد حيث مثل زواج جزائرية مسلمة م  غتَ مسلم 

قابل لا يسري إذا كاف الزوجاف أجنبياف وقت إبراـ الزواج ثم تٕنس أحدت٫ا أو كلبت٫ا الزواج، وفي ات١
 .4باتٞنسية اتٞزائرية

                                                             
 .301كماؿ تٝية، ات١رج  السابق، ص  1
 .92سنينات عبد الله، ات١رج  السابق، ص 2
القانوف الوطتٍ لكل من الزوجتُ". وتنص ات١ادة  من القانوف ات١دني على أنو: "يسري على الشروط ات١وضوعية ات٠اصة  بصحة الزواج 11تنص ات١ادة  3

ي على ات٨لبؿ على أنو: "يسري قانوف الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار الشخصية وات١الية التي يرتبها عقد الزواج. ويسر  12
 الدعوى". الزواج والانفصاؿ اتٞسماني القانوف الوطتٍ الذي ينتمي إليو الزوج وقت رف 

، 07لد كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي )القانوف اتٞزائري( على علبقات الأحواؿ الشخصية ات١شتملة على عنصر أجنبي، ت٣لة دراسات وأتْاث، المج  4
 .179، ص15/03/2015، جامعة زياف عاشور، اتٞلفة، 18العدد 
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اتٟل إلا أنو بقي يثتَ بعض ىذاىذا الاستثناء أو  يلعبووعلى الرغم من أت٫ية الدور الذي 
لئشكالات التي لمجاؿ تطبيقو وكذا ل ناىذا الاستثناء من خلبؿ عرض ت٨للالإشكالات وعليو سوؼ 

 يثتَىا.

 من القانون اميدنّ 13مجال تطبيق اميادة  -أ

 ات٨لبلو: وحتىآثاره و  يشمل ت٣اؿ تطبيق ىذه ات١ادة الشروط ات١وضوعية للزواج 

 الشروط اميوضوعية للزواج -1
بالنسبة للشروط ات١وضوعية لصحة الزواج أنو لو   من ؽ.ـ 13مؤدى الاستثناء ات١قرر في ات١ادة 

لزوجتُ جزائريا وقت الزواج، فإف القانوف اتٞزائري ىو الذي يطبق على ىذه الشروط كاف أحد ا
باستثناء الشرط ات١تعلق بالأىلية، إذ تظل أىلية كل من طرفي العلبقة خاضعة لقانوف جنسيتو طبقا 

 .1من القانوف ات١دني 10لنص ات١ادة 
رورة لقانوف تٗض  بالض إف تٖديد ما يدخل في فكرة الشروط ات١وضوعية ىي مسألة تكييف

وعلى ذلك فإف  2من القانوف ات١دني وعلى النحو الذي أوردناه سابقا 09القاضي طبقا للمادة 
التكيف سيكوف على أساس القواعد ات١وضوعية ات١نصوص عليها ضمن قانوف الأسرة اتٞزائري لاسيما 

من نفس القانوف أف الرضا  10ة منو:" ينعقد الزواج بتبادؿ رضا الزوجتُ "، وأضافت ات١اد 09ات١ادة 
يكوف بإت٬اب أحد الطرفتُ وقبوؿ الطرؼ الآخر بكل لفظ يفيد معتٌ النكاح شرعا. كما نصت ات١ادة 

مكرر على الشروط الواجب توافرىا في عقد الزواج وىي الأىلية، الصداؽ، الولر، شاىداف  09
 وانعداـ ات١وان  الشرعية.

من القانوف ات١دني يشمل تٚي  ىذه الشروط ما عدا شرط  13وعليو فإف نطاؽ تطبيق ات١ادة 
 من القانوف ات١دني. 10الأىلية حيث تبقى أىلية الطرفتُ خاضعة لقانوف جنسيتها طبقا للمادة 

 
                                                             

 .37زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 1
 ة.السابق 100ينظر الصفحة  2



 التطبيق الأصلي لقانون القاضي                                                ول :الباب الأ
 

130 
 

  ثار الزواج -2
على الشروط ات١وضوعية للزواج فحسب، وإت٪ا ؽ.ـ  13لد يقصر ات١شرع اتٞزائري إعماؿ ات١ادة 

آثار ىذا الزواج أيضا، وىو أمر منطقي حتى لا يكوف ىناؾ فصل بتُ  مدد إعمالو ليسري على
القانوف الذي ت٭كم الشروط ات١وضوعية للزواج، وبتُ القانوف الذي يسري على آثار ىذا الزواج. فما 

لتطبيق على الشروط ات١وضوعية للزواج متى كاف أحد الزوجتُ جزائريا وقت اداـ أف القانوف الواجب 
ىو القانوف اتٞزائري فيكوف من ات١لبئم جدا أف يسري ىذا القانوف نفسو على آثار ىذا  انعقاد الزواج

 .1الزواج
وتنقسم آثار الزواج إلذ شخصية ومالية، فالآثار الشخصية ىي اتٟقوؽ والواجبات ات١تبادلة  

على الزواج أي أما الآثار ات١الية فهي غتَ معروفة عندنا لأف الشريعة الإسلبمية لا ترتب  2بتُ الزوجتُ
وىذا ما يعرؼ بنظاـ فصل   3أثر مالر بل ت٭تفظ كل من الزوجتُ تْرية التصرؼ في أموالو ات٠اصة

 .5من قانوف الأسرة 37حيث طبق ات١شرع ىذا النظاـ ضمن ات١ادة  4الأمواؿ
من قانوف الأسرة  96ولتحديد اتٟقوؽ والواجبات ات١تبادلة بتُ الزوجتُ يتم الرجوع إلذ ات١ادة 

وات٢دؼ من إرجاع آثار الزواج للقانوف  التطبيق. إذا كاف القانوف اتٞزائري ىو القانوف الواجب اتٞزائري
اتٞزائري في ىذه اتٟالة ىو تٛاية الزوجة اتٞزائرية، لأف الأمر لو تعلق بالزوج فإف قانوف جنسية الزوج 

 .6وقت انعقاد الزواج ىو الذي يطبق طبقا للقاعدة العامة
 
 

                                                             
 .43زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 1
 .النافذ من قانوف الأسرة 36ات١ادة  2
 .74علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص 3
 .44زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 4
عقد رتٝي لاحق حوؿ  :"لكل واحد من الزوجتُ ذمة مالية مستقلة عن ذمة الآخر غتَ أنو ت٬وز للزوجتُ أف يتفقا في عقد الزاج أو في37ات١ادة  5

 الأمواؿ ات١شتًكة بينهما، التي يكتسبانها من خلبؿ اتٟياة الزوجية وتٖديد النسب التي تؤوؿ إلذ كل واحد منهما".
رحاوي أمينة، الزواج ات١ختلط في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 6

 .45، ص2010/2011
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 الزواجإنحلبل  -3
في ت٣اؿ ات٨لبؿ الزواج تطبيق القانوف اتٞزائري وحده متى كاف  13يتًتب على تطبيق ات١ادة 

رى القانوف اتٞزائري يسأحد الزوجتُ جزائريا وقت انعقاد الزواج، حتى ولو غتَ جنسيتو بعد ذلك ف
 .1عوىوحده على ات٨لبؿ الرابطة الزوجية بالرغم من كوف كلب الزوجتُ أجنبتُ وقت رف  الد
ات١ؤرخ في  في اتٞزائرومن تطبيقات ىذا الاستثناء ما ورد في إحدى قرارات المحكمة العليا 

حيث قضت "بتطبيق القانوف الإيطالر على القضية اتٟالية ات١تعلقة بالطلبؽ بتُ  17/02/1998
ية الأصل" ( لكوف الزوجة جزائر ؽ.ـ13زوجة جزائرية وزوج إيطالر بدلا من القانوف اتٞزائري )ات١ادة 

 . 2فبذلك فقد أخطأ القضاة في تطبيق القانوف
وعليو يتوجب على القاضي اتٞزائري تطبيق الأحكاـ القانونية ات١نظمة لات٨لبؿ الزواج والواردة 

بالرجوع إلذ ىذه ات١واد ت٧د أف ات١شرع حيث من قانوف الأسرة اتٞزائري.  55إلذ  47في ات١واد من 
لتطليق بناءا على طلب الطلبؽ بالإرادة ات١نفردة للزوج واواج وىي : حدد أرب  حالات لات٨لبؿ الز 

من قانوف الأسرة، وكذا ات٠ل  الذي تٔقتضاه  53الزوجة متى توافر سبب من الأسباب الواردة في ات١ادة 
ة زوجها مقابل مبلغ مالر رغم عدـ موافقتو بالإضافة إلذ الطلبؽ بالتًاضي عتتمكن الزوجة من ت٥ال

من قانوف الاجراءات ات١دنية و الإدارية،  435إلذ 427ات١شرع أحكامو تٔوجب ات١واد من  الذي نظم
 .3حيث يعتبر إجراء يرمي من خلبلو الزوجاف إلذ فك الرابطة الزوجية بإرادتهما ات١شتًكة

لأف النزاع  هآثار  أىم اتٕو الفقو الغالب إلذ اعتبار اتٟضانة منات٨لبؿ الزواج فقد آثار أما عن 
 .4ؿ اتٟضانة لا يثور إلا تٔناسبة ات٨لبؿ الرابطة الزوجيةحو 

                                                             
، جامعة أبي بكر زاير فاطيمة الزىراء، النظاـ العاـ في النزاعات الدولية ات٠اصة ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر ات٠اص 1

 .111، ص2010/2011بلقايد، تلمساف، 
، قضية )ي  ؼ( ضد )ؽ  ج ر(، المجلة 170082ملف رقم  17/02/1998قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية وات١واريث، مؤرخ في  2

 .167، ص2000القضائية، العدد الأوؿ، 
قايد، تلمساف، جندولر فاطمة الزىراء، ات٨لبؿ الرابطة الزوجية في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر ات٠اص، جامعة أبي بكر بل3

 .28، ص2010/2011
 .34ص، نفس ات١رج   4
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وعلى اعتبار أف التكييف تٮض  لقانوف القاضي فإف اتٟضانة على ذلك تعد من آثار الطلبؽ 
من القانوف ات١دني فيطبق  13من القانوف ات١دني وعليو فإنو يشملها حكم ات١ادة  09طبقا للمادة 

وقد نظم قانوف الأسرة زوجتُ جزائريا وقت انعقاد الزواج. كاف أحد ال  عليها القانوف اتٞزائري وحده إذا
وتسند للؤـ حضانة ولدىا طبقا  72إلذ  62اتٞزائري كل اتٞوانب ات١تعلقة باتٟضانة في ات١واد من 

، وتسقط عنها ىذه اتٟضانة إذا تزوجت بغتَ قريب ت٤رـ أو أخلت بأحد شروط اتٟضانة 64للمادة 
مراعاة ت١صلحة  69أو الانتقاؿ بالمحضوف إلذ بلد أجنبي طبقا للمادة  62ات١ادة ات١نصوص عليها في 

 .1المحضوف والأحكاـ القضائية في ىذا الشأف عديدة
وبسبب ات١شاكل التي تثتَىا اتٟضانة والتي ترج  بالدرجة الأولذ إلذ غياب نص خاص بها 

ظيمها عن طريق ات١عاىدات الدولية ومنها وعدـ كفاية الإسناد ات١ذكور فقد عمدت غالبية الدوؿ إلذ تن
تتعلق بأطفاؿ الأزواج ات١ختلطتُ اتٞزائريتُ والفرنسيتُ في حالة  التي ات١عاىدة الثنائية بتُ اتٞزائر وفرنسا

حيث تضمنت ىذه الاتفاقية بتُ طياتها تنظيم حق ت٦ارسة اتٟضانة ومراعاة مصلحة  2الانفصاؿ
 حق الزيارة. المحضوف بالدرجة الأولذ كما تضمنت

غتَ أف معظم الأحكاـ القضائية التي تصدر تٔوجب أحكاـ ىذه الاتفاقية قد تؤدي إلذ 
 .3حدوث مشاكل في التنفيذ لاختلبؼ مضمن فكرة النظاـ العاـ بتُ الدولتتُ

 

                                                             
، قضية )ؼ ـ( ضد )ص ع( المجلة القضائية، 52207، ملف رقم 02/01/1989قرار المجلس الأعلى للقضاء، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في  1

)تعود اتٟضانة ت١ن يوجد في تٞزائر من الأبوين(. قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية ، مؤرخ في  74، ص1990العدد الراب ، 
)مراعاة مصلحة المحضوف  117، ص1991، قضية )ف  أ( ضد )ؼ ب(، المجلة القضائية، العدد الراب ، 59013، ملف رقم 19/02/1990

، قضية )ؿ ـ( ضد )ـ ف(، المجلة 91671، ملف رقم 23/0/1993وتربيتو على دين أبيو(. قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في 
)إقامة المحضوف في اتٞزائر ت١صلحة المحضوف(. قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في  72، ص1994، القضائية، العدد الاوؿ

 .264، ص2004، قضية )س ؼ( ضد )س خ(، المجلة القضائية، العدد الأوؿ، 273526، ملف رقم 26/12/2001
الاتفاقية بتُ حكومة اتٞمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية وحكومة ، يتضمن ات١صادقة على 1988يوليو 2مؤرخ في  144-88مرسوـ رقم  2

، جريدة 1988يونيو  21اتٞمهورية الفرنسية، ات١تعلقة بأطفاؿ الأزواج ات١ختلطتُ اتٞزائريتُ والفرنسيتُ في حالة الانفصاؿ ات١وقعة في مدينة اتٞزائر يوـ 
 .1097، ص1988يوليو 27، صادرة في 30رتٝية عدد 

زائرية للعلوـ ت٤مودي بوزينة آمنة، الاجتهاد القضائي في مسائل اتٟضانة على ضوء قواعد تنازع القوانتُ وقرارات المحكمة العليا باتٞزائر، المجلة اتٞ 3
 .57، ص2019، نوفمبر 02، العدد 56القانونية السياسية والاقتصادية، المجلد 
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 القانون اميدنّمن  13الإشكاليات التِ يثيرىا إعمال اميادة  -ب

القانوف اتٞزائري، إلا أنو لد يسلم من النقد بسبب رغم أت٫ية ىذا الاستثناء ات١قرر لصالح 
 ات١شاكل التي يثتَىا عند التطبيق سواء بالنسبة للشروط ات١وضوعية للزواج أو بالنسبة لآثاره أو لات٨لبلو.
فبالنسبة للشروط ات١وضوعية للزواج لو أف ات١نازعة لد ترف  أماـ القضاء اتٞزائري فلب ت٤ل لتطبيق 

الأجنبي ات١رفوع أمامو النزاع، قواعد في  القاضي لتطبيق القانوف اتٞزائري وإت٪ا يطبق ولاؽ.ـ  13ات١ادة 
ت٤دوديتها  13قانونو وىذا ما سيؤدي إلذ اختلبؼ اتٟل لأنو قد يطبق قانونو وبالتالر تثبت للمادة 

 1وعدـ فعاليتها
ائر فإف الإشكاؿ لا يشكل إشكالا إذا أبرـ الزواج في اتٞز  13إذا كاف إعماؿ ات١ادة كذلك 

يثور إذا أبرـ الزواج في بلد أجنبي، فذلك يقتضي من القاضي الأجنبي أف يلجأ إلذ إجراء التطبيق 
من القانوف ات١دني ولا  11ات١وزع بتُ جنسية الزوجتُ، إذا كانت قاعدة الإسناد في قانونو ت٦اثلة للمادة 

نوف اتٞزائري لا ت٬وز ت١سلمة أف تتزوج بغتَ ، فمثلب طبقا للقا13يأخذ بالاستثناء الوارد في ات١ادة 
مسلم، وىذا شرط موضوعي في القانوف اتٞزائري، ولكن إذا أبرـ الزواج في بلد أجنبي غتَ إسلبمي، 
فلب يعتد بهذا الشرط ت١خالفتو للنظاـ العاـ عنده على أساس أنو قرر ت٘ييزا يقوـ على اتٟالة الدينية لا 

 .2حوؿ مصتَ ىذا الزواج إذا ما ترتب عليو آثار في اتٞزائرمبرر لو، وىنا يثور الإشكاؿ 
وعلى ىذا الأساس إنتقد الفقو إطلبؽ إسناد الشروط ات١وضوعية للزواج للقانوف الوطتٍ وحده 
على أساس أنو إختصاص تٖكمي وحيد الطرؼ ىدفو توسي  دائرة النظاـ العاـ واستبعاد القانوف 

 .3الأجنبي ات١ختص
ات وصفت نفس اتٟل ات١قرر باستئثار قانوف القاضي بالتطبيق على ننيكما أف أغلب التق

العلبقات ات٠اصة الدولية كلما كاف أحد مواطنيو طرفا فيها، وبالتالر فإف كل قاضي سيطبق قانونو 

                                                             
 .314الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات  1
 .50زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 2
 .152، ات١رج  السابق، ص1أشار إليو زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج 3
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مباشرة وىذا ما سيؤدي إلذ إحداث مشاكل على مستوى تنفيذ اتٟكم الأجنبي ومدى ت٥الفتو للنظاـ 
 . 1اضيالعاـ في دولة الق

 تٕدرعلى آثار الزواج فبداية ؽ.ـ  13أما بالنسبة للئشكالات التي يثتَىا إعماؿ ات١ادة 
لا جدوى منو إذا كاف الزوج جزائريا وقت الزواج إذ يعود  ـالاشارة إلذ أف ىذا الإعماؿ في ىذا ات١قا

هنا تبرز اتٞدوى من في حتُ إذا كانت الزوجة جزائرية ف .13ولا حاجة للمادة  12الأمر تٟكم ات١ادة 
لكن ىذا الأمر نفسو ىو ت٤ل ية من ات٠ضوع للقوانتُ الأجنبية. ىذه ات١ادة وىي تٛاية الزوجة اتٞزائر 

نقد حيث أف ىذه اتٟماية لا تتحقق في حالة تعلقت ات١نازعة بآثار الزواج لصالح زوجة أجنبية وقت 
لا حسب ات١ادة  ،ق عليها القانوف اتٞزائريالزواج لكنها إكتسبت اتٞنسية اتٞزائرية فيما بعد فلب يطب

ولعل ىذا ما يشكل في الواق  إجحافا تْقها خاصة إذا كاف الزوج ينتمي  13ولا تٔوجب ات١ادة  12
 .2إلذ منظومة قانونية ت٥تلفة عن القانوف اتٞزائري

يصبح لا معتٌ لو إذا غتَ الطرؼ اتٞزائري جنسيتو فكيف ؽ.ـ  13كما أف إعماؿ ات١ادة 
صور تطبيق القانوف اتٞزائري على آثار الزواج ات١ستقبلية لشخص أصبح أجنبيا وإنقطعت صلتو يت

من النقد تٓصوص تطبيقو على إت٨لبؿ الرابطة  13كما لد يسلم حكم ات١ادة . 3بالقانوف اتٞزائري
أجنبية  الزوجية كونو قد يؤدي إلذ نتائج غريبة فنجد القانوف اتٞزائري يطبق على ات٨لبؿ الزواج بتُ

وجزائري قد زالت عنو اتٞنسية اتٞزائرية بعد انعقاد الزواج في حتُ لا يطبق على ات٨لبؿ الزواج بتُ 
ويرى في ذلك الأستاذ أعراب  4أجنبيتُ قد اكتسب كل منهما اتٞنسية اتٞزائرية بعد عقد زواجهما 

جتُ جزائريا وقت رف  دعوى بلقاسم أنو من الأوفق إخضاع الزواج للقانوف اتٞزائري إذا كاف أحد الزو 
 .5الطلبؽ

                                                             
 .314كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص  1
 .51، صالسابقدوف تٓتة،، ات١رج  زي 2
 .161، ات١رج  السابق، ص1زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج 3
 .258، ات١رج  السابق، ص1أعراب بلقاسم، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج 4
 .259رأي مشار إليو في نفس ات١رج ، ص  ت١انيمن القانوف ات١دني الأ 17وذلك أسوة بات١شرع الأت١اني ات١ادة  5
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من ات١علوـ أف قانوف اتٞنسية اتٞزائري لد تٯيز في اتٟقوؽ والواجبات بتُ من لو جنسية  كذلك 
تٟقوؽ  أصلية ومن لو جنسية مكتسبة إذ تٔجرد أف يكتسب الأجنبي اتٞنسية اتٞزائرية تثبت لو تٚي  ا

و قصر مدة اكتسابها. فلو ثار نزاع حوؿ غض النظر عن طوؿ أكأي جزائري لو جنسية أصلية، ب
مدى توفر شرط الضرر كسبب للمطالبة بالتطليق بتُ زوج سوري وزوجة لبنانية، ثم تٕنست الزوجة 
اللبنانية باتٞنسية اتٞزائرية، وعرض النزاع أماـ القاضي اتٞزائري، فإف القانوف الواجب التطبيق في ىذه 

لسوري، باعتباره قانوف جنسية الزوج وقت الزواج، ولا تٯكن اتٟالة حسب الأصل العاـ ىو القانوف ا
تطبيق الاستثناء أي تطبيق القانوف اتٞزائري. في ىذا الفرض وذلك لعدـ توافر مقتضياتو، وبالتالر 
يطبق على اتٞزائرية قانوف قد يكوف بعيدا كل البعد عنها رغم اكتسابها للجنسية اتٞزائرية وت٘تعها بكافة 

 .1رة للجزائريتُاتٟقوؽ ات١قر 
باب الاحتياؿ على القانوف من قبل الزوج يفتح ؽ.ـ  13اتٟكم ات١قرر تٔوجب ات١ادة إف 

رف  دعواه أماـ المحاكم باتٞزائري إذا أراد اتٟصوؿ على طلبؽ لد ت٘كنو منو المحاكم الأجنبية وذلك 
في فرنسا استنادا على قواعد  اتٞزائرية للحصوؿ على الطلبؽ بإرادة منفردة في مواجهة الزوجة ات١تواجدة

 الاختصاص القضائي ات١قرر لصاتٟو. على النحو الذي بيناه في الفصل الأوؿ من ىذا الباب.
عندما ت٘نح الاختصاص للقانوف اتٞزائري مشكل آخر  13ات١ادة تثتَبالإضافة إلذ ذلك أيضا 

دولة لا تدين بالإسلبـ وحده، إذا كاف أحد الزوجتُ جزائريا، حتى ولو كاف ت٭مل جنسية أخرى ل
  2فتطبق عليهم قواعد الشريعة الإسلبمية حتى ولو كانوا ت٬هلوف الإسلبـ ت٘اما

وعلى ضوء ىذه الإشكاليات فإنو من الأفضل أف يكوف نص ات١ادة خاليا من أي تٖديد 
بو وقت لوقت الاعتداد باتٞنسية الوطنية لأحد الطرفتُ، فإذا كاف ذلك التحديد كاف مناسبا الاعتداد 

انعقاد الزواج فيما تٮص الشروط ات١وضوعية وكذا فيما تٮص آثار الزواج كونو وقت نشوء اتٟقوؽ 

                                                             
 .52زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص 1
 .53، ص نفس ات١رج  2
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والواجبات ات١فروضة على الزوجتُ إلا أنو ليس من ات١نطق تطبيقو فيما يتعلق بات٨لبؿ رابطة الزوجية بل 
 .1بالصفة الوطنية وقت ات٨لبؿ تلك الرابطة وجب الاعتداد

 من القانون اميدنّ 13عمال اميادة ثانيا: أساس إ

وت٣اؿ إعمات٢ا نلبحظ أف ات١شرع اتٞزائري اعتمد على ضابط  13بعد التطرؽ لطبيعة ات١ادة 
اتٞنسية اتٞزائرية من أجل عقد الاختصاص للقانوف اتٞزائري تْكم ات١سائل ات١تعلقة بالشروط 

ئريا وقت انعقاد الزواج. ولعل السبب ات١وضوعية للزواج، آثاره وات٨لبلو متى كاف أحد الزوجتُ جزا
الرئيسي ىو تٛاية الطرؼ الوطتٍ باعتبار أف موضوع الأحواؿ الشخصية من ات١واضي  اتٟساسة 
لارتباطو الوثيق باتٟالة العائلية للشخص بالإضافة إلذ مراعاة عادات وتقاليد اتٞزائريتُ ات١ستمدة من 

 .2أحكاـ الشريعة الإسلبمية

إف ىذا اتٟكم قد قرر تٟماية الزوجة اتٞزائرية. كما تصدى أيضا لظاىرة تغيتَ وكما سبق بيانو ف
 12كما أف ترؾ الأمر تٟكم ات١ادة لقانوف اتٞزائري.  اتٞنسية بعد إبراـ عقد الزواج تهربا من اختصاص ا

يكوف فيو إضرار للطرؼ اتٞزائري حيث أف خضوع ات٨لبؿ الزواج لقانوف لا يكوف معروفا   02فقرة 
زوجتُ وقت انعقاد الزواج ولد يكن داخلب في توقعات أي منهما من شأنو أف ت٬عل الرابطة الزوجية لل

تنحل وفقا لقانوف لا تٗض  لو الزوجة ولد يكن في وسعها التبصر بو وقت انعقاد الزواج ما يؤدي إلذ 
 .3الإضرار تٔصالح الزوجة اتٞزائرية

لطرؼ الوطتٍ فحسب بل حفظ على حفظ مصلحة اؽ.ـ  13ولا يقف حكم ات١ادة 
ات١صلحة الوطنية ككل كوف أف الزواج يشكل أفسح ت٣الات تنازع القوانتُ ومن أىم مسائل الأحواؿ 

غتَ أف ذلك لا ت٬ب أف يكوف على حساب الثوابت الوطنية نظرا لتعلقها بالنظاـ العاـ  ،الشخصية

                                                             
 .225حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
، جامعة عبد 02، عدد 07ت٣لد  من القانوف ات١دني اتٞزائري، المجلة الاكادتٯية للبحث القانوني، 13موكو عبد الكرنً، دراسة تٖليلية ناقدة لنص ات١ادة  2

 .163، ص2016الرتٛاف متَة، تّاية، ديسمبر 
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ي يعتبر نظاـ دخيل ناتج عن عوت١ة وات١صالح الوطنية للدولة. خاصة مسألة الانفصاؿ اتٞسماني الذ
. 1العلبقات ات٠اصة الدولية ات١خالف لأحكاـ الشريعة الإسلبمية والثوابت الوطنية ات١تعلقة بالنظاـ العاـ

تحقق إذا كاف توىو نظاـ لا يعرفو القانوف اتٞزائري لذلك فإف اتٟماية ات١قررة تٔوجب ىذه ات١ادة قد 
جزائرية وقت رف  الدعوى، لكن العكس لو تٗلى عن اتٞنسية  الطرؼ اتٞزائري مازاؿ ت٭مل جنسية

 .2اتٞزائرية بعد عقد الزواج فلب يوجد ما يربطو باتٞزائر

ىذا ما دف  بات١شرع اتٞزائري إلذ تٛاية النظاـ العاـ اتٞزائري من خلبؿ إقرار قواعد تعقد 
ـ العاـ في ىذه اتٟالة تتعلق الاختصاص للقانوف اتٞزائري وحده في ىذه ات١سائل غتَ أف فكرة النظا

باعتبار أف ات١سألة التي يواجهها قد تم  3. والتي يعبر عنها بالنظاـ العاـ سابق التحديدعاصرتٔفهومها ات١
حتى إذا ما أثتَ سبقة وقبل إثارة أي نزاع بصددىا. تٖديد اختصاص القانوف اتٞزائري بها بصورة م
ي تزاحم أو منازعة من أي قانوف أجنبي، حيث يتعلق أمرىا طبق ىذا القانوف وحده بشأنها دوف أ

 الأمر تْماية النظاـ الاجتماعي في الدولة.

 ثالثا: مدى نجاعة القواعد الانفرادية فِ حماية الطرف الوطنِ

الانفرادية  في صياغتها تٔبدأ شخصية القوانتُ الذي أرسلتو تعاليم ذات الطبيعة تتأثر القواعد 
الزواج ات١ختلط ربط علبقات كاف القصد منها في إطار  وقد. 4رية تنازع القوانتُات١دارس التارتٮية لنظ

الأسرة التي يكوف أحد أطرافها وطنيا بدولتو وبالنظاـ القانوني ات٠اص بها حيث تٖقق لو اتٟماية 
 ات١كفولة لو بقانونو.

                                                             
 .164، ص موكو عبد الكرنً، ات١رج  السابق 1
، 02، العدد 01نوني، ت٣لد كماؿ آيت منصور، إشكالية القانوف الواجب التطبيق على الانفصاؿ اتٞسماني والتبتٍ، المجلة الأكادتٯية للبحث القا  2
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ختلط في وعليو فإف القواعد ات١زدوجة إف لد تكن ضد مصلحة الطرؼ الوطتٍ في الزواج ات١
بعض الأحياف فلب تٯكن اتٞزـ بأنها سوؼ تٖقق لو الرعاية التامة في تٚي  الأحواؿ بالنظر إلذ بنيتها 
الثانية التي تتيح الفرصة لتطبيق قانوف أجنبي، فقط صار من ات١شكوؾ فيو مناسبتها على وجو 

وبالتالر  .1قة الزواجات٠صوص للعلبقات التي تشكل جوىر النظاـ الاجتماعي في الدولة وأت٫ها علب
فإف القواعد الانفرادية تٕد مبررا قويا لشرعيتها حيث أف رعاية الطرؼ الوطتٍ في العلبقة، ومن ثم 

لن تأتي عن طريق غتَ  وذلك تٖقيق مصلحة أساسية للمشرع الوطتٍ في استقرار نظامو الاجتماعي
 ىذا.

نفرادية ماداـ أف القواعد عن مدى وجود ىذه القواعد الا  2غتَ أف بعض الفقو يتساءؿ
فإذا كاف  لنظاـ العاـ.الدف  باات١زدوجة تٯكن أف تٖقق نفس غايتها في ىذا ات١قاـ استنادا إلذ فكرة 

ىدؼ القواعد الانفرادية في ىذا المجاؿ ىو تٛاية الطرؼ الوطتٍ ات١سلم فإف فكرة النظاـ العاـ تٯكن أف 
لدين عبد الله أف ىذه الفكرة تؤدي بصحة زواج حيث يرى الدكتور عز ا ،توصل إلذ نفس الغاية

 .3ات١سلم من غتَ ات١سلمة سواء كاف الزواج بتُ مصري وأجنبية أـ بتُ أجنبيتُ أو كاف أحدت٫ا أجنبيا

التحرؾ تٟماية تلك ات١صلحة في  ا تٯكنهتيإلذ أف فكرة النظاـ العاـ ال الإشارةغتَ أنو ت٬ب 
الذي يستبعد حكم القانوف الأجنبي الذي يعارض  اتٟديث ىذه اتٟالة ىو النظاـ العاـ تٔفهومو

ولعل إحجاـ القضاء عن اللجوء إلذ تلك الفكرة تٔفهومها السابق رغبة منو  ات١بادئ الأساسية الوطنية.
 .4ستثنائيةإفي تقليل حالات استعمات٢ا وقصرىا على اتٟالات ت٤ض 
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 يةاميطلب الثالث: تطبيق قانون القاضي لاعتبارات اقتلاد

حمي يبرز مرة أخرى لنظاـ السياسي والاجتماعي للدولة يتْماية ال الطاب  الانفرادي الذي قاـإف 
. واستنادا تٟق الدولة في تٛاية نظامها الاقتصادي تٔا ت٭تويو من مصالح مالية للدولةالوجو الاقتصادي 

و منهجية قواعد التنازع وتٕارية من ات٠طر الذي قد يتهدده  فيما لو تركت نظامها الاقتصادي لتحكم
فقد قررت  1ذات البنية ات١زدوجة، تٔا يعنيو ذلك من إمكانية فتح الباب أماـ انطباؽ قوانتُ أجنبية

 الدولة لقانونها حكم بعض ات١سائل الاقتصادية تٟماية نظامها العاـ الاقتصادي.

ة في شكل قواعد ت٣موعة من الضوابط ات١تجسد" :وتٯكن تعريف النظاـ العاـ الاقتصادي بأنو
وبذلك  "قانونية آمرة وضعت تٟماية السلوؾ الاقتصادي للفاعلتُ في السوؽ وخلق التوازف القانوني

وعلى ىذا النحو يشكل  .2فهو تٯثل الوجو الاقتصادي لمجموع ات١بادئ التي يقوـ عليها اقتصاد الدولة
ا صورة من صور النظاـ العاـ بر أيضالنظاـ العاـ الاقتصادي أخطر وجو للنظاـ العاـ الوطتٍ الذي يعت

 مفهومو التقليدي الذي يعتبر نظاـ قضائي تقديري. تٓلبؼ 

وكسائر ات١سائل ات١تعلقة بالنظاـ العاـ يتعذر حصر مسائل النظاـ العاـ الاقتصادي غتَ أننا سوؼ 
الاعتبارية  نركز بالدراسة على ما ورد بشأنو ضمن قواعد الإسناد الوطنية وات١تعلقة بنشاط الأشخاص

تبتُ مبررات إخضاع نوتٖديدا نشاط الشركات الأجنبية وإخضاعو للقانوف اتٞزائري )الفرع الأوؿ( ثم 
 للقانوف اتٞزائري )الفرع الثاني(. ىذه الأختَة نشاط 

 الفرع الأول: تطبيق القانون الجزائري على نشاط الشركات الأجنبية

تشمل ليس فقط النشاط ات١ستمر على الإقليم  إف كلمة نشاط تأخذ ىنا بات١عتٌ الواس  فهي
ت٦ا يتطلب معو إنشاء فرع أو مكتب أو  ،الوطتٍ لشركة دائمة بل تشمل كل نشاط عارض كإبراـ عقد

                                                             
 .163، صالسابقحساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج   1
وتطبيقاتو في قانوف تٛاية ات١ستهلك اتٞزائري، مقاربة تشريعية لضبط سلوؾ العوف الاقتصادي، ت٣لة الأستاذ  الاقتصاديبن أمينة مصطفى، النظاـ العاـ  2

 .1181، ص2019، جامعة ات١سيلة، جواف 01، العدد 05الباحث للدراسات القانونية والسياسية، المجلد 
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وكالة لشركة يوجد مركزىا في ات٠ارج فهذا لا يعتٍ إفلبت ىذه الفروع من ات٠ضوع لأية قيود قانونية في 
بل ت٦ارسة ىذا النشاط سواء كاف دائما أو عارضا لابد من وق. 1الدولة ت٤ل ىذا النشاط العارض

الاعتًاؼ بهذه الشركات الأجنبية أو فروعها، والاعتًاؼ بشخص معنوي أجنبي ليس ىو إلا ترخيص 
 .2لو ليقوـ بهذا النشاط في دولة القاضي

من  03قرة ف 10نظم ات١شرع اتٞزائري مسألة التنازع بالنسبة للؤشخاص الاعتبارية في ات١ادة  وقد
حيث نصت على ما يلي: "أما الأشخاص الاعتبارية من شركات وتٚعيات ومؤسسات وغتَىا ؽ.ـ 

يسري على نظامها القانوني قانوف الدولة التي يوجد فيها مقرىا الاجتماعي الرئيسي"، وتعتبر ىذه 
الأشخاص نشاطا قاعدة عامة أورد عليها ات١شرع استثناءا لصالح القانوف اتٞزائري متى مارست ىذه  

بقوت٢ا: "غتَ أنو إذا مارست الأشخاص الاعتبارية  نفس ات١ادةفي اتٞزائر ضمن الفقرة الرابعة من 
 نشاطا في اتٞزائر فإنها تٗض  للقانوف اتٞزائري".

حتى ولو كاف مركز الإدارة  هوحد ومقتضى ىذه الفقرة خضوع ىذه الأشخاص إلذ القانوف اتٞزائري
ى. وعليو فإف نشاط الشركات الأجنبية تٮض  للقانوف اتٞزائري غتَ أف ىذا الرئيسي في دولة أخر 

 1956في حتُ أف اتفاقية لاىاي لسنة  ،3الأختَ لد يشتًط أف يكوف نشاط ىذه الشركات دائما
منها حيث أقرت أف  07لاسيما ات١ادة  4ات١تعلقة بالاعتًاؼ بالشخصية القانونية للشركات الأجنبية

شغيل وبشكل عاـ ت٦ارسة نشاط دائم على إقليم الدولة ات١عتًفة يكوف ت٤كوما بقانوف قبوؿ إنشاء أو ت
 .5تلك الدولة

                                                             
 .910بيار ماير، فانساف ىوزيو، ات١رج  السابق، ص 1
 .911، صنفس ات١رج  2
 .127بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 3
:ت"، عل الرابطىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر ات٠اص، تٖت عنواف "الاتفاقيا 4

 https://www.hcch.net  :30/12/2019، تاريخ الاطلبع. 
5 Art. 07 : « l’admission à l’établissement, au fonctionnement et en général, à l’exercice 

permanent de l’activité sociale sur le territoire de l’Etat de reconnaissance, est réglée pour la 

loi de cet Etat. 
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لد يقر الاعتًاؼ بقوة القانوف إلا فيما يتعلق بالشخصية القانونية  الاتفاقيوات١لبحظ أف ىذا النص 
ة والتي تٯارس على فحسب أما الاعتًاؼ باتٟق في مزاولة النشاط فقد أخضعتو لقانوف الدولة ات١عتًف

 .1إقليمها نشاطا أجنبيا دائما كما جاء في نص الاتفاقية

 الفرع الثانّ: مبررات إخضاع نشاط الشركات الأجنبية للقانون الجزائري

إذا كانت التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية قد أقرت خضوع النظاـ القانوني للشركات 
تٯارس على إقليمها نشاط ىذه الشركة فإف تطبيق ىذا القانوف  الأجنبية للقانوف الوطتٍ للدولة التي

. وعليو تٮض  ات١شرع اتٞزائري نشاط 2يكوف انفراديا بلب منازعة ولا مزاتٛة من قانوف مركز إدارة الشركة
 التالية: للبعتباراتالشركات الأجنبية إلذ قانونو 

لق بتنظيم الدولة ت١ركز الأجانب إف تنظيم نشاط الشركات الأجنبية يعتبر مسألة سيادية تتع-
 على إقليمها تٔا تٮدـ مصاتٟها السياسية والاقتصادية في ىذا المجاؿ.

إخضاع نشاط الشركات الأجنبية للقانوف اتٞزائري يضمن عملها في الإطار القانوني للدولة -
ت١تعلقة منها منعا من تٖايل ىذه الشركات والتهرب من القيود التي تفرضها خاصة القيود ات١الية ا

 بالضرائب.
تٛاية الاقتصاد الوطتٍ من ىيمنة الشركات الأجنبية الكبرى التي قد ترمي إلذ تٖقيق أىداؼ -

 سياسية بسيطرتها على قطاعات ىامة للنشاط الاقتصادي.
ورغم ىذه الاعتبارات فإف بعض الدوؿ تتعامل بيسر في مواجهة الشركات الأجنبية متى بدت 

اؿ الأجنبي وات٠برة الأجنبية ت٦ا ت٭قق مصالح الطرفتُ وذلك مقابل ضمانات كافية اتٟاجة إلذ رأس ات١

                                                             
 .174حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
 .180، صنفس ات١رج  2
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أو عدـ  1تؤدى إلذ ىذه الشركات ضد اتٕاىات السياسية الاجتماعية الداخلية كتأميم ات١شروعات
 مسألة الأمن القانوني. سثبات التشري  الذي تٯ

 اميباشر تطبيق قانون القاضي .ناءا على امينبجاميب ث الثانّ: 

لا جداؿ أف قواعد الإسناد قد اعتبرت الوسيلة الأساسية أو ات١ثلى في فض ات١نازعات ذات العنصر 
العمل بهذه القواعد لايزاؿ في معظم دوؿ العالد، ما ت٬علو منهجا  ارالأجنبي ردحا من الزمن، واستمر 

لاختلبؼ الناجم عن تباين عات١يا في ذيوعو وانتشاره، إذ ت٬ري استخدامو في معظم الدوؿ م  بعض ا
 .2النظم القانونية في تلك الدوؿ

غتَ أف ىذا ات١نهج  لد يعد يساير التطورات الدولية في المجتم  الدولر، حيث أنو توجد بعض 
القوانتُ لا تسمح وفقا لطبيعتها بالاشتًاؾ القانوني بتُ تشريعات الدوؿ ات١ختلفة، وىي لا تقبل 

 يلتزـ القاضي بأف يطبق قانونو الوطتٍ مباشرة ودوف أف يلتفت إلذ منهج التنازع وبوجود تلك القوانتُ
 .3قاعدة الإسناد

وم  تدخل الدولة في اتٟياة الاقتصادية وسنها للعديد من القوانتُ ات١نظمة ت٢ذه اتٟياة مثل قوانتُ 
جديدة كفكرة الرقابة على النقد والتشريعات الضريبية وقوانتُ خاصة تْماية ات١ستهلك، ظهرت أفكار 

وكذا تدخلها في مسائل أخرى تتعلق بالعمل والضماف الاجتماعي وغتَىا،  ،القانوف الاقتصادي
سواء كانت ىذه ، 4اقتضى إخضاع ىذه ات١سائل التي تناولتها ىذه التشريعات مباشرة لقانوف القاضي

القانوف العاـ أـ ات١سائل ذات طبيعة وطنية صرفة أـ تضمنت عنصرا أجنبيا، سواء كانت من مسائل 
 من مسائل القانوف ات٠اص .

                                                             
 .184حساـ الدين فتحي ناصف، ات١رج  السابق، ص 1
، 04دد ، الع44بلماضي عمر، نظرة تأملية حوؿ مستقبل قواعد الاسناد في ظل عوت١ة القانوف، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية والسياسية، المجلد  2

 .151، ص2007جامعة بن يوسف بن خدة، اتٞزائر، ديسمبر 
 .105محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 3
 .17، ص2003ت٤مود محمد ياقوت، قانوف الإرادة وقوانتُ البوليس وضرورية التطبيق، دراسة تٖليلية وتطبيقية، دار الفكر اتٞامعي، الاسكندرية،  4
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ت١نازعة، وتٔا أف منهج التنازع يقوـ على التجريد واتٟيادية كونو يبحث عن القانوف الأنسب تٟل ا
د كونو يقوـ على نظريات فقهية ي، بالإضافة إلذ أنو يتسم بالغموض والتقيبناء على قاعدة الإسناد

في ظل ات١تغتَات التي  أدىفإف ذلك كلو . 1نعداـ الأمن القانونيمبهمة، وعدـ إمكانية توق  اتٟلوؿ وا
إلذ ضرورة  وض  آليات قانونية جديدة لتي اصطلح على تسميتها بالعوت١ة عرفها المجتم  الدولر وا

 ، 2وصياغة جيل جديد من القواعد القانونية

بيق أىدافها على ات١ستجدات اتٞديدة ومساعدة الدولة على تط رض تطبيق ىذه القواعدبغو 
سواء كاف ذلك من خلبؿ منهج قواعد الإسناد ذاتو كحل  ،وتوجهاتها اتٞديدة في ت٥تلف المجالات

لتطبيق قانوف القاضي على ات١سائل التي تهدؼ إلذ اتٟفاظ على مبادئ الدولة العليا وذلك بتوحيد 
تطبيق  وؿ(. أو)ات١طلب الأ ىذه القواعد بتُ الاختصاص القضائي الدولر والاختصاص التشريعي

منهج جديد تٮفف من مغالاة منهج القواعد الإسناد في الاستجابة للبعتبارات الدولية على حساب 
)ات١طلب الثاني( لنخلص إلذ مبررات اعتماد  ات١صالح الوطنية لتظهر فكرة قواعد التطبيق الضروري 

 ات١شرع ت٢ذا النوع من القواعد )ات١طلب الثالث(.

بيق قانون القاضي .ناء على التلبزم .ين الاختلاص القضائي اميطلب الأول: تط
 الدولِ والاختلاص التشريعي

من الأصوؿ ات١سلمة في فقو القانوف الدولر ات٠اص أنو ليس تٙة تلبزـ بتُ الاختصاص القضائي 
فإذا كانت المحاكم اتٞزائرية ت٥تصة لنظر النزاع وفقا لقواعد الاختصاص  3والاختصاص التشريعي

ضائي الدولر فإف ذلك لا يعتٍ بالضرورة أف تطبق المحكمة وفي كل الأحواؿ القانوف اتٞزائري على الق
تأكد إلا في القرف الثالث يلد  ىذا ات١بدأ  ، حيث أفأي تطبيق مبدأ عدـ التلبزـ  النزاع ات١طروح أمامها

                                                             
والقواعد ات١ادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، محمد بلبؽ، قواعد التنازع  1

 .65-64، ص2010/2011
 .152بلماضي عمر، نظرة تأملية حوؿ مستقبل قواعد الاسناد في ظل عوت١ة القانوف، ات١رج  السابق، ص 2
 .402الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، صعكاشة محمد عبد العاؿ، القانوف  3
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وأساس ىذه  1ق قانونها.عشر م  بداية انهيار مبدأ الارتباط ات١طلق من اختصاص ت٤كمة بعينها وتطبي
اتٟقيقة أف الاعتبارات التي تقوـ عليها قواعد الاختصاص الدولر للمحاكم الوطنية، تٗتلف بالضرورة 
عن الاعتبارات التي تقوـ عليها قواعد الإسناد ات١ختلفة، فأساس الأولذ ىو تٖقيق الأمن والسكينة 

د أكثر القوانتُ عدالة وملبئمة تٟسم نزاع الإقليم في حتُ أف اختصاص الأختَة ىو تٖدي على العامة
   2ذو عنصر أجنبي.

غتَ أنو وبالرغم من اختلبؼ ىذه الاعتبارات فقد تتشابو ىذه القواعد لاتٖادىا في ات٢دؼ الذي 
تصبو إليو وىو تٖقيق ات١صلحة العامة وىو ما يشكل تلبزما بتُ الاختصاص القضائي الدولر 

يدانا جديدا لتطبيق قانوف القاضي، لذا ت٬ب تٖديد معتٌ التلبزـ والاختصاص التشريعي ت٦ا يشكل م
في ىذا  بتُ ىاذين الاختصاصتُ )الفرع الاوؿ( ثم ت٨دد اتٟالات التي يطبق ضمنها قانوف القاضي

 )الفرع الثاني(. الشأف

 الفرع الأول: معنى التلبزم .ين الاختلاص القضائي الدولِ والاختلاص التشريعي

 الاختصاص القضائي الدولر والاختصاص التشريعي لا ت٬ب أف يكوف مطلقا، عدـ التلبزـ بتُ
وإلا سوؼ يؤدي ذلك بالضرورة إلذ تطبيق القانوف الأجنبي في حالات كثتَة، لذلك ت٬ب دائما 

  3الاحتفاظ بالرابط بتُ القاضي وقانونو الوطتٍ.

ما يعبر عنو، أف المحكمة ويقصد بالتلبزـ بتُ الاختصاص القضائي والاختصاص التشريعي حسب 
تعيتُ القانوف ات١ختص تْكم  قبل ات١ختصة تطبق قانونها دوف غتَه ويكوف تبياف المحكمة ات١ختصة

وانطلبقا من الفكر القائل بأف مبدأ عدـ التلبزـ ليس مطلقا، يعرؼ  4العلبقة ذات العنصر الأجنبي
وأنهما يرمياف إلذ ىدؼ مشتًؾ أو أف  بوجود روابط وثيقة بينهما"البعض التلبزـ بتُ الاختصاصتُ 

                                                             
 .13ىشاـ علي صادؽ ، حفيظة السيد حداد، ات١رج  السابق، ص 1
 .43ىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج  السابق، ص 2

3 Peggy CARLIER, l'utilisation de la lex fori dans la résolution des conflits de loi, thèse de 

doctorat, droit international privé, l'université de Lille 2, 2008, § 797.p 456. 
 .26عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص 4
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شكل تركيزا جغرافيا لقانوف القاضي ما تٯنحو الشرعية تٟل تنازع يأحد عناصر العلبقة القانونية 
 1."القوانتُ

 ، وإف كافتصاص القضائي والاختصاص التشريعيوفي حقيقة الأمر فإف ت٤اولة التقريب بتُ الاخ
العملية، أف لا تدف  ت٤اولة التقريب ىذه إلذ الدرجة التي تٯتص مرغوبا فيو، إلا أنو يفضل من الناحية 

والثابت أف عدـ التلبزـ بتُ الاختصاص التشريعي  .2فيها أحد الاختصاصتُ الاختصاص الآخر
والاختصاص القضائي ىو الأساس الذي تقوـ عليو نظرية التنازع مطلقا، بل لد يكن من  ات١تصور 

 3نشأة الأختَ من الأصل.

.ناء على فكرة التلبزم .ين الاختلاصين  الثانّ: حالات تطبيق قانون القاضي الفرع
 القضائي والتشريعي

يتحقق تطبيق قانوف القاضي بصفة أصلية أثناء تلبزـ الاختصاص القضائي والاختصاص التشريعي 
 في عدة مواطن: 

 ريعيأولا: ابراد الأساس فِ  قواعد الاختلاص القضائي الدولِ و الاختلاص التش

يتحقق التلبزـ نتيجة لوحدة الأساس الذي بنيت عليو قاعدة الاختصاص القضائي وقاعدة 
كما ىو الوض    ،5أي يتبتٌ ضابط إسناد موحد بالنسبة لكلب الاختصاصتُ .4الاختصاص التشريعي

ف تطابقا بتُ الاختصاصتُ، فمعظم التشريعات تٗض  العقارات لقانو  ينتجمثلب بالنسبة للعقارات ت٦ا 
الوقت الاختصاص بنظر ات١نازعات ات١تعلقة بها لمحاكم الدوؿ الكائن بها ىذه  ذاتموقعها، وتعتمد في 

                                                             
1
Peggy CARLIER :op.cit. § 794.p 454. 

 .16ىشاـ علي صادؽ ، حفيظة السيد حداد، ات١رج  السابق، ص 2
 .44  السابق، صىشاـ خالد، القانوف القضائي ات٠اص الدولر، ات١رج 3
 .26ات١رج  السابق، ص عز الدين عبد الله، 4
 .15، صنفسوىشاـ علي صادؽ ، حفيظة السيد حداد، ات١رج   5
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وتتمثل اتٟكمة في اتٖاد ضابط الإسناد في قواعد الاختصاص التشريعي والقضائي، أف  .1العقارات
فعلية عليو وىذا ما وجود العقار في إقليم الدولة يكشف عن ارتباط النزاع بها، ويعبر عن سيطرتها ال

يؤدي إلذ كفالة تنفيذ الأحكاـ القضائية الصادرة من ت٤اكمها، كما ت٬عل المحاكم أقدر من غتَىا على 
الفصل في ات١نازعة واتٗاذ الإجراءات اللبزمة للمحافظة على العقار، كما أف سلبمة ات١عاملبت في ت٣اؿ 

وما إذا كاف مثقلب برىن قانوني أو قضائي، كما أف  العقار تستلزـ ت٘كتُ الأفراد من معرفة حالة العقار،
اتٟقوؽ العينة الواردة على عقار يتم إشهاره وفقا لقانوف ات١وق  تٛاية للغتَ، إضافة إلذ أف العقار جزء 

  2من إقليم الدولة التي يوجد فيها وسيادتها وجزء من ثروتها الاقتصادية.
 ثانيا: جلب أحد الاختلاصين للآخر

تٔجرد عقد  القاضي أحد الاختصاصتُ الآخر أف تٯنح الاختصاص لقانوف يقصد تّلب
قاعدة إسناد يكوف من مقتضاىا تطبيق القواعد القانونية  تبتٍبالاختصاص القضائي لمحاكمو، أي 

وىنا يتحقق  .ات١ادية وات١وضوعية للمحكمة التي تنظر ات١نازعة، أي تطبيق قانوف القاضي بصفة أصلية
اؽ أو الامتصاص من جانب الاختصاص القضائي للبختصاص التشريعي، أو تتب  نوع من الاستغر 

صورة عكسية عن طريق منح الاختصاص القضائي الوطتٍ في تٚي  اتٟالات التي يكوف فيها قانونو 
ات١ادي ىو ات١طبق على موضوع النزاع استنادا إلذ قاعدة إسناد، وىذا ما يعرؼ تْالة جذب 

   3تصاص القضائي.الاختصاص التشريعي للبخ
 ثالثا: برقق التلبزم نتيجة اميلادفة

للمصادفة في بعض اتٟالات كما لو أبرـ عقد بتُ شخصتُ في دولة  قد يتحقق التلبزـ نتيجة
موطنهما، فتختص ت٤اكم تلك الدولة بنظر ات١نازعة العقدية على أساس أنو أبرـ فيها  منهامعينة اتٗاذا 

   4ات العقدية لأنو قانوف ات١وطن ات١شتًؾ للمتعاقدين.و تٮتص قانونها تْكم الالتزام

                                                             
 .403عكاشة محمد عبد العاؿ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص 1

 .21، ص1997راسة مقارنة، دار النهضة العربية، مصر، حساـ الدين فتحي ناصف، تأثتَ وتأثر المحكمة ات١ختصة بالقانوف الواجب التطبيق، د  2
 .364كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص  3
 .26عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص 4
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كأف تٖقق . 1وتتحقق الصدفة بوجود اتٖاد وتقارب مادي بتُ أىداؼ قواعد الاختصاصيتُ
 .2ات١صادفة بصورة طبيعية وغتَ مقصودة من قبل ات١شرع أي دوف دراسة مسبقة وتٖديد منو

تى تٖقق ذلك نتيجة سياسة ملقانوف القاضي كما يشكل التلبزـ في صورة ات١صادفة تطبيقا أصليا 
إلذ الدولية تشريعية الغرض منها إبراز دور قانوف القاضي ومنح ات٢يمنة لو تٟكم ات١نازعات ات٠اصة 

غتَ أف ىذا النوع من .  3درجة معاملتها كمنازعات داخلية، وىذا بالنظر لإرادة ات١شرع والقاضي
لك للحفاظ على خصوصية القانوف الدولر ات٠اص، كما أف التلبزـ يكوف في حالات قليلة وت٤ددة وذ

 4تعدد الضوابط يسمح بنظر عدد كبتَ من ات١نازعات ذات العنصر الأجنبي

وعليو فإف التلبزـ يتحقق لعدة اعتبارات تتمثل في وحدة ضابط الإسناد بتُ الاختصاص القضائي 
ي والتشريعي أو ضابط إسناد ت٬عل والتشريعي أو اعتماد ضابط إسناد ت٬عل بتُ الاختصاص القضائ

الاختصاص للمحكمة الوطنية كلما كاف القانوف الوطتٍ ىو الواجب التطبيق، أو في بعض ات١سائل 
 التي ينشأ فيها التلبزـ مصادفة بتُ اختصاص ت٤كمة دولة معينة وتطبيق قانونها على النزاع.

نوف الواجب التطبيق ذلك أف تٖديد المحكمة بالإضافة إلذ تأثتَ المحكمة ات١ختصة بنظر النزاع في القا
ات١ختصة يسبق تعيتُ القانوف الواجب التطبيق وىو أمر منطقي، فهي تتولذ اختيار القانوف الأكثر 

نزاع بإتباع قواعد الإسناد الوطنية وىذا ما قد يؤدي إلذ تطبيق قانوف القاضي على  ملبئمة لكل 
  5ات١نازعة.

 

 

                                                             
1 Peggy CARLIER, op. cit § 088, p 457. 
2
 Ibid, § 802, p 458. 

 .367، صنفسووف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  كماؿ تٝية، تطبيق قان 3
4 Peggy CARLIER :op.cit § 013.p 422. 

 .25حساـ الدين فتحي ناصف، تأثتَ وتأثر إختصاص المحكمة بالقانوف الواجب التطبيق، ات١رج  السابق، ص 5
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 نون القاضي وفقا للقواعد ذات التطبيق الضروري: اختلاص قاالثانّاميطلب 

قد يبدو غريبا أف ات١شرع أثناء وضعو لقاعدة التنازع، قد ساىم بنفسو في تضييق ات٠ناؽ على 
منهجها، وذلك عن طريق وضعو لقواعد آمرة واجبة التطبيق على كافة الروابط القانونية التي تدخل في 

 .1أـ دولية ت٣اؿ سريانها أيا كانت طبيعتها وطنية

وقد ظهر ذلك م  انتصار الفكر الاشتًاكي في الرب  الأوؿ من القرف العشرين، حيث بدأ مبدأ 
تدخل الدولة في ت٣اؿ النشاط الاجتماعي والاقتصادي للحد من حقوؽ وحريات الأفراد بالقدر 

 بعض الأحياف وكوف قاعدة التنازع تؤدي في  .2اللبزـ لإدراؾ ات١صلحة العامة وتٛاية الطرؼ الضعيف
إلذ تطبيق قانوف أجنبي على علبقة أكثر اتصالا بقانوف القاضي والعكس صحيح وىذا ات١نهج القائم 

خاصة م  تطور الفكر  .3على قاعدة الإسناد يتسم بشدة تعقيده ت٦ا ينتج عنو صعوبة استخدامو
 4من الفقو الإيطالر  م  جانب لذلك تٯيل البعضؿ كفكرة النظاـ العاـ الاقتصادي. اتٞديد في الدو 

إلذ إعماؿ ىذه القواعد بل وجعلها تلبزـ التدخل الاقتصادي والاجتماعي التي يقوـ عليها المجتم  
 الوطتٍ. 

وعلى ىذا النحو ومن أجل مسايرة الفكر الدولر اتٞديد اعتًؼ الفقو اتٟديث بوجود بعض 
ف أجنبي لتنظيم الروابط الداخلية وإف كانت القواعد القانونية التي تنتمي إلذ قانوف القاضي أو إلذ قانو 

مراعاة طبيعتها تقتضي امتداد سرياف تطبيقها إلذ العلبقات الدولية ات٠اصة وىذا ىو التطبيق ات١باشر 
منها القانوف  1وقد أخذت بها العديد من التشريعات .5ت١ا يطلق عليو بالقواعد ذات التطبيق الضروري

 " تٮض  كل سكاف القطر اتٞزائري لقوانتُ الشرطة والأمن".بنصها: 05القانوف اتٞزائري ضمن ات١ادة 

                                                             
 .626أتٛد عبد الكرنً سلبمة، ات١رج  السابق، ص 1
 .23، ص2003، دار الفكر اتٞامعي، الاسكندرية، 1، قانوف الإرادة وقوانتُ البوليس ضرورية التطبيق، دراسة تٖليلية وتطبيقية، طت٤مود محمد ياقوت 2
 .105محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 3
 .626أشار إليو أتٛد عبد الكرنً سلبمة ، ات١رج  السابق، ص 4
 .16دة أـ السعد، ات١رج  السابق، صومن بينهم " فرانسيسكاكيس"  نقلب عن بن زيا 5
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وقد ظهرت فكرة القواعد ذات التطبيق الضروري كعلبج ت١غالات منهج قواعد الإسناد، في تغليب 
الاعتبارات الدولية على حساب ات١صالح الوطنية كوف ىذا الأختَ يفتًض مسبقا انتفاء أي ضرورة 

ذا النوع من القواعد وجد ت٣الا للتطبيق في ظل اتساـ منهج كما أف ى. 2لتطبيق قانوف القاضي
الإسناد بالغموض والتعقيد في كثتَ من اتٟالات، عدـ توق  اتٟلوؿ وانعداـ الأمن القانوني، عدـ 
ملبئمة قواعد الإسناد م  مواضي  دولية جديدة كات١عاملبت الالكتًونية أو م  خصوصية التعاقد 

 .3ونيةوات٠دمات ات١صرفية الالكتً 

فكرة النظاـ )الفرع الأوؿ( وت٘يزىا عن  التطرؽ ت١فهومهاونظرا لأت٫ية ىذه النوع من القواعد وجب 
 )الفرع الثاني(. العاـ نظرا للتشابو الذي يكوف بينهما

 الفرع الأول: مفبوم وضوا.ط برديد القواعد ذات التطبيق الضروري

، أوؿ من تعرض لنظرية  Phocion francexakisيعد الفقيو اليوناني "فوسيوف فرنسيسكاكيس" 
القواعد ذات التطبيق ات١باشر، حيث ينطلق ىذا الفقيو في تٖليلو من أنو في الوقت الذي تعد فيو 

فإف  -حسب الفقو التقليدي  -قواعد الإسناد ضمن منهجية تنازع القوانتُ ىي النموذج الوحيد 
رى أطلق عليها الفقيو تسمية "القواعد ذات القانوف الدولر ات٠اص فضلب عن ذلك يعرؼ قواعد أخ

 .4التطبيق ات١باشر في القانوف الداخلي"

القواعد الداخلية التي تتسم بطاب  آمر "وعليو تٯكن تعريف القواعد ذات التطبيق الضروري بأنها: 
طاؽ سريانها الذي يتطلبو مضمونها، والأىداؼ التي نيفرض تطبيقها على ات١راكز التي تدخل في 

عى إلذ إدراكها سواء كانت ىذه ات١راكز ذات طاب  داخلي تْت أو اتسمت بالصفة الدولية فهي تس

                                                                                                                                                                                              
وليس والأمن وأخذت بوانتُ الفرنسية بوصفها قوانتُ المن ات١ادة الثالثة من التقنتُ ات١دني الفرنسي، على تطبيق الق 03نصت الفقرة 1804فمنذ سنة  1

 .79، ص2000، مطبعة الكاىنة، اتٞزائر 1انتُ،جالطيب زروني، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القو  بنفس الفكرة قوانتُ أخرى حديثة.
 .61و 60أتٛد عبد اتٟميد عيشوش، ات١رج  السابق، ص 2
 .153بلماضي عمر، نظرة تأملية حوؿ مستقبل قواعد الاسناد في ظل عوت١ة القانوف، ات١رج  السابق، ص 3
 .106محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 4
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على ىذا النحو تٕلب الاختصاص الدولر للنظاـ القانوني الذي تنتمي إليو دوف حاجة إلذ قواعد 
 . 1"تنازع القوانتُ تٔا ت٢ا من مساس بالتنظيم السياسي والاقتصادي والاجتماعي للدولة

لغاية ىذه القواعد ىناؾ من يطلق عليها مصطلح قواعد الأمن والبوليس غتَ أف البعض يرى  وتبعا
. حيث يرى الفقو 2أنو ينبغي الإبقاء على تغيتَ قواعد البوليس وإسقاط اصطلبح قوانتُ الأمن

 اتٟديث ضرورة توضيح التفرقة بتُ كلب القانونتُ، فقوانتُ الأمن من خصائصها الإقليمية فهي تشمل
قواعد القانوف اتٞنائي والإداري، وقواعد القانوف العاـ الأخرى التي ينشأ بشأنها تنازع القوانتُ، أما 
بالنسبة لقوانتُ البوليس فهي تلك التي تتصل بالقانوف ات٠اص، وتٖمي ات١صلحة العليا للدولة مثل 

 3ىاالقانوف الاقتصادي وبعض القوانتُ الاجتماعية كقانوف العمل ات١نافسة وغتَ 

قد تعددت تسميات ىذا النوع من القواعد الآمرة، وإف ات٨صرت في تعبتَات قوانتُ البوليس و 
والأمن، والقواعد ذات التطبيق ات١باشر أو ذات التطبيق الضروري وقواعد تأمتُ المجتم ، إلا أف تسمية 

اعد وحتمية تطبيقها القواعد ذات التطبيق الضروري تعد الأكثر شيوعا كونها تعبر عن أت٫ية ىذه القو 
 . 4على العلبقات الداخلية والعلبقات ذات الطاب  الدولر أيضا

يعتبر اصطلبح" القوانتُ ذات التطبيق الضروري" اصطلبح جام  حيث يشمل قوانتُ البوليس و 
التي يطبقها القاضي مباشرة وغتَىا، ويظهر أف القواعد التي يغطيها ىي ضرورية من حيث التطبيق أي 

اميتها تٛاية للنظامتُ الاقتصادي والاجتماعي لمجتم  بلد القاضي وأف لقانوف القاضي مدى إلز 
وعليو فإف قواعد التطبيق الضروري ىي قواعد يضعها ات١شرع  .5بصددىا اختصاصا عاديا لا استثنائيا

                                                             
 .17بق، صبن زيادة أـ السعد، ات١رج  السا 1
 .108، صنفسومحمد ختَي كصتَ، ات١رج   2
، 10المجلد  بلبش ليندة، دور القواعد ذات التطبيق الضروري، بتُ إلزامية قواعد الإسناد والتخفيض من مرتبتها، المجلة الأكادتٯية للبحث القانوني، 3

 .501، ص2019، جامعة عبد الرتٛاف متَة، تّاية، ديسمبر 03العدد 
 .68، ات١رج  السابق، صمحمد بلبؽ 4
 .328كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص  5
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ت٣اؿ  الوطتٍ، ت٦ا ت٭تم تطبيقها بأسلوب آمر وفوري على تٚي  العلبقات ات٠اصة الدولية التي تدخل في
 . 1تطبيقها ودوف ات١رور بالقانوف الذي تشتَ إليو قاعدة التنازع الوطنية

من ىذا ات١نطلق تٯكن القوؿ بأف القواعد ذات التطبيق الضروري أبرزت بوضوح أف نطاؽ تطبيق 
بعض القواعد القانونية لا تٯكن أف يتحدد بطريقة مزدوجة اتٞانب من خلبؿ منهجية التنازع التقليدية 

ومرد ذلك أف  ،تطرح في وقت واحد إمكانية تطبيق قانوف القاضي وإمكانية تطبيق قانوف أجنبي التي
طوائف الإسناد التقليدية لا تٯكنها أف تستوعب بعض النظم القانونية اتٟديثة التي لا يسري بشأنها إلا 

مباشرة على ولعل إعماؿ القواعد ذات التطبيق الضروري بصورة مستقلة و  .2قانوف القاضي الوطتٍ
 .من القواعد الأخرى ىذا النحو يفرض تفريق ىذه القواعد عما يشابهها

 عن قواعد النظام العامالتطبيق الضروري ذات قواعد الأولا: تمييز 

إذا كاف الأصل ىو تطبيق القانوف الذي تشتَ قواعد الإسناد باختصاصو بصدد منازعات دولية 
اضي وضعت في الأصل لتنظيم العلبقات الداخلية لكن خاصة، فإف تٙة قواعد تنتمي لقانوف الق

وىذه . 3صفتها الآمرة قد بلغت حدا تقتضي امتداد تطبيقها أيضا على الروابط ات٠اصة الدولية
 .في كثتَ من الأحواؿالنظاـ العاـ  مفهوـالقواعد الداخلية قد يتداخل مفهومها م  

في العلوـ الإنسانية كافة بصفة عامة وفي ت٣اؿ  تعد فكرة النظاـ العاـ واحدة من الأفكار الأساسية
. 4العلوـ القانونية بصفة خاصة لاسيما بالنسبة للعدالة، بوصفها جزءا لا يتجزأ من النظاـ القانوني

فهي تقوـ بتًتٚة القيم و الأصوؿ الدينية والسياسية والاقتصادية والاجتماعية في صورة قواعد قانونية 
العادية بهدؼ توفتَ تٛاية فعالة تضمن عدـ اختًاقها من كل تهديد أيا كاف تسمو وتعلو على القواعد 

                                                             
، العدد الأوؿ، جامعة التَموؾ، 8عباس العبودي، ات١ناىج اتٞديدة في العلبقات ات٠اصة الدولية وأثرىا على قاعدة تنازع القوانتُ، ت٣لة التَموؾ، ت٣لد  1

 .09، ص2016الأردف، 
 .70و 69، صنفسومحمد بلبؽ، ات١رج    2
 .20بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 3
 .116محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 4
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من  تطبيق القانوف  ىووالدور الذي يقوـ بو النظاـ العاـ في ت٣اؿ القانوف الدولر ات٠اص . 1مصدره
الأجنبي الذي أشارت إليو قاعدة الإسناد الوطنية إذا كاف تطبيقو يؤدي إلذ ات١ساس بالأسس التي يقوـ 

 .2يها المجتم  الوطتٍعل

غتَ أف ىذا الدور للنظاـ العاـ لد يكن معروفا عند نشأة فكرة النظاـ العاـ لدى فقهاء مدرسة 
الأحواؿ الإيطالية القدتٯة ثم لدى  الفقيو "ما نشيتٍ" بعد ذلك، حيث أف فكرة النظاـ العاـ قد 

القوانتُ وذلك لتبرير تطبيق القوانتُ  استخدمت كبديل للفكرة ات١ستمدة في التنظيم اتٟالر للتنازع بتُ
 .3تطبيقا إقليميا

وطبقا ت٢ذا الرأي فإف قواعد النظاـ العاـ التي تنتمي لقانوف القاضي يستلزـ التصدي لإعمات٢ا على  
كافة الوقائ  والتصرفات القانونية التي تتم في إقليم دولة القاضي، وعلى كافة الأشخاص ات١قيمتُ فيها 

تَ بو قواعد التنازع من اختصاص حسب الأحواؿ دوف اعتداد تٔا قد تشوجودة بها على أو الأمواؿ ات١
. عكس قواعد التطبيق الضروري التي تفتًض وجود رباط بتُ مضمونها وات٢دؼ الذي 4لقانوف أجنبي

تصبو إليو وكذا نطاؽ سريانها فيكوف بذلك مفهوـ النظاـ العاـ أوس  من مفهوـ قواعد التطبيق 
 .5الضروري

ضف إلذ ذلك أف وظيفة النظاـ العاـ تٖقق بعد إعماؿ قاعدة الإسناد في القانوف الوطتٍ، في 
الوقت الذي تكوف فيو قواعد التطبيق الضروري أسبق في التطبيق على قاعدة الإسناد، ذلك أف 
القاضي الوطتٍ عندما يتحقق من توافر شروط تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري فإنو يقوـ 

كما يظهر الفرؽ بتُ ات١نهجتُ أيضا في كوف فكرة النظاـ العاـ تؤدي . 6عمات٢ا فورا وبشكل مباشربأ
                                                             

كر بلقايد، و بعلياف عدة، فكرة النظاـ العاـ وحرية التعاقد في ضوء القانوف اتٞزائري والفقو الاسلبمي، أطروحة دكتوراه في القانوف ات٠اص، جامعة أب 1
 .19، ص2015/2016تلمساف، 

 .116محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 2
 .299، ص1993ىشاـ على صادؽ، تنازع القوانتُ، منشأة ات١عارؼ، الاسكندرية،  3
 .19بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 4
 .20، صنفس ات١رج  5
 .117، صنفس ات١رج  6
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في  .1مقابل تطبيق القواعد ات١وضوعية مباشرة ات١شار إليودورا علبجيا باستبعادىا للقانوف الأجنبي 
 ة.حتُ تلعب القواعد ذات التطبيق الضروري دورا وقائيا للحفاظ على ات١صلحة الوطني

يكوف تطبيقا احتياطيا   للدف  بالنظاـ العاـويفتًؽ ات١نهجاف أيضا في أف تطبيق قانوف القاضي وفقا 
 .2كما سوؼ يأتي بيانو في الباب الثاني من ىذه الدراسة

 ثانيا: ضوا.ط برديد القواعد ذات التطبيق الضروري

ف يعمل كل في نطاؽ وظيفتو يرى الدكتور أتٛد عبد الكرنً سلبمة أف "القاضي كات١شرع فلب بد أ 
على تٖقيق وتٛاية الأسس الاقتصادية والاجتماعية للمجتم  في دولتو، ولا شك أف للقاضي سلطة 
تفستَ النص القانوني الغامض، مستعينا بوسائل التفستَ ات١تعارؼ عليها في قانونو، وبالتالر إذا ساوره 

و أف ت٭دد مقصده حسب ات١بادئ العامة شك حوؿ طبيعة النص القانوني الواجب التطبيق كاف علي
د ذات التطبيق الضروري عن تلك علقانونو، كي يصل إلذ النطاؽ السليم في تطبيقو، ولا تٗرج القوا

 .3القاعدة، إذا لد تكن إرادة ات١شرع صرت٭ة في ىذا الشأف"

دولة شأنو في يضطل  القاضي تٔهمة تٛاية ات١قومات الاقتصادية والاجتماعية في الفي ىذا ات١عتٌ و 
فما ىي  سلطة تقديرية في تفستَ القواعد القانونية الغامضة في ىذا المجاؿ. من لو ت١اذلك شأف ات١شرع 

 الضوابط التي يعتمد عليها القاضي في الكشف عن وجود القواعد ذات التطبيق الضروري في قانونو؟.
الضروري، فإنو يتعتُ البحث في نظرا لغياب إرادة ات١شرع الصرت٭ة التي تفصح عن قواعد التطبيق 

حيث تٗتلف ىذه الضوابط  4الضوابط التي وضعها الفقو لتشخيص القواعد بأنها ذات تطبيق ضروري
 الضوابط بتُ الشكلي، الفتٍ، الغائي والضابط العقلبني ت٢ذا ينبغي التطرؽ إليها:

                                                             
 .81ابق، صت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  الس 1
  .اللبحقة 191 فحةينظر ص 2
ت٠اص، ت٣لة علي ات٢ادي الأسود، العلبقة بتُ القواعد القانونية ذات التطبيق الضروري )قواعد البوليس والأمن( وقواعد لإسناد في القانوف الدولر ا 3

 .33، ص2015، جامعة الزاوية، ليبيا، ديسمبر 07العلوـ القانونية والشرعية، العدد 
اي اف نبيل ذيب حداد، القانوف الواجب التطبيق على العلبمات لتجارية، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة الشرؽ الأوسط، الأردف، مإتٯ  4

 .69، ص2016
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 الضا.ط الشكلي  - أ
نية، وىو ما يتخذ  أساسا وىو يعتٍ التحديد التشريعي الصريح لنطاؽ تطبيق القواعد القانو 

لوصف تلك القواعد من قواعد التطبيق الضروري، تٔعتٌ آخر أف ات١شرع يقوـ بتحديد النطاؽ ات١كاني 
 .1لسرياف القانوف أو القاعدة

فلو كاف الأمر كذلك فإنو  2ويعاب على ىذا الاتٕاه أنو تٮالف مقصود ات١شرع  من ىذا التحديد
قانوف ات١دني الفرنسي تعتبر قاعدة خضوع أىلية الفرنسيتُ للقانوف من ال 03فقرة  03وفقا للمادة 

الفرنسي ولو كانو مقيمتُ في ات٠ارج من قواعد التطبيق الضروري لكونو حدد نطاؽ تطبيقها، وىو ما 
تٮالف سلك القضاء الفرنسي الذي فسر نص ات١ادة ات١ذكورة تفستَا مزدوجا انتهى فيو إلذ اخضاع 

 .3نوف جنسيتهمأىلية الأشخاص لقا

ذات قواعد من الولعل ذلك النقد ىو ما دف  البعض إلذ القوؿ بأف تكييف القاعدة على أنها 
التطبيق الضروري، لا يتًتب فقط على تٖديد ات١شرع صراحة لنطاؽ تطبيقها وإت٪ا أيضا على حرصو 

واعد تنازع على منح ىذه القاعدة ت٣الا واسعا للبنطباؽ يزيد عن ذلك ات١تًتب على إعماؿ ق
ات١تعلق بالنقل البحري التي تقرر أف  1996جواف  18من قانوف  16مثلما جاء في ات١ادة . 4القوانتُ

القانوف الفرنسي، تٖت تٖفظ الاتفاقيات الدولية، يطبق على كل عملية نقل تتم انطلبقا من أو 
جد إسناد عادي تٯكن وصولا إلذ ميناء فرنسي، وىذا ما يفسر إلزامية القانوف الفرنسي، وىنا يو 

 .5اعتباره كمؤشر لإرادة ات١شرع

                                                             
 .118محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 1
 .28بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
 .73ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص 3
 .28بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 4
 .337أشارت إليو كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص 5
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التطبيق ذات ويعاب على ىذا الاتٕاه أنو قد علق اكتساب القاعدة القانونية لوصف قواعد 
كما تٮشى الوصوؿ لنتائج غتَ معقولة إذا . 1الضروري على إرادة ات١شرع في تٖديد نطاؽ تطبيقها

لأنو يشتًط إرادة ات١شرع الصرت٭ة حتى تكتسب القاعدة  اعتبر ذلك قرينة لا تٯكن نقضها كما انتقد
صفة التطبيق الضروري ت٦ا قد تٮالف مقصد ات١شرع، والبعض يضيف أنو ت٬ب عدـ ات٠لط بتُ قانوف 
التطبيق الضروري وقاعدة الإسناد الانفرادية، كما أف ات١شرع عندما ت٭دد ت٣اؿ تطبيق قانوف ما من 

    2تطبيق الضروريذات اعد كاف فهذا يعتٍ أنها قو ات١حيث 
 الضا.ط الفنِ  - ب

ذات قواعد الحاوؿ جانب من الفقو أف يستند إلذ طبيعة القاعدة ت٤ل الدراسة فأرج  فكرة 
تطبيق الضروري غتَ ات١عروفة إلذ أفكار فنية مألوفة في فقو القانوف الدولر ات٠اص كفكرة الإقليمية 

 وفكرة النظاـ العاـ.

 ضا.ط الإقليمية:  -1
ت بعض أحكاـ القضاء الفرنسي القواعد ذات الطبيعة الإقليمية في قانوف القاضي من اعتبر 

التطبيق الضروري، الذي ينتج تطبيقها على ات١راكز التي تدخل في ت٣اؿ سريانها الإقليمي ذات قواعد ال
دوف حاجة لإعماؿ منهج التنازع التقليدي على أساس أف قوانتُ التطبيق الضروري ذات طاب  

فبالرغم من أف  . 3مي، ومن ثم تصلح الإقليمية على ىذا النحو معيار للكشف عن ىذه القوانتُإقلي
ىذه القوانتُ تٖدد بذاتها المجاؿ ات١كاني لتطبيقها إلا أف إعماؿ ت٣اؿ ىذا التطبيق قد يتحدد في ضوء 

     4ضابط إقليمي.

فهي فكرة يكتفها الغموض  وفكرة الإقليمية كضابط لتحديد قوانتُ التطبيق الضروري منتقدة
وت٤اولات تفستَ ىذه القواعد في ضوئها ىي ت٤اولات لفهم فكرة غامضة عن طريق فكرة أخرى أكثر 

                                                             
 .28، صالسابقبن زيادة أـ السعد، ات١رج   1
 .338و 337، صنفسوكماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج    2
 .75ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص 3
 .30، صنفسوبن زيادة أـ السعد، ات١رج   4
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فيمكن تصنيف قانوف القاضي، القانوف المحلي، قانوف ات١وق ، قانوف ات١وطن على أنها قوانتُ  1غموضا
أف من آثار الإقليمية وضعها خارج تنازع  إقليمية فالإقليمية مفهوـ متنوع إضافة إلذ أنو ليس صحيحا

القوانتُ، كما لا يعتبر كل قانوف إقليمي ىو قانوف تطبيق ضروري، فالنظاـ العيتٍ يقوـ على قانوف 
التطبيق الضروري إذا اعتبرت ذات . كما أف قواعد 2ات١وق  في حتُ أنو لا يشكل إلا فئة إسناد تقليدية

قانوف العاـ في حتُ لا يوجد تنازع بتُ قوانتُ القانوف العاـ التمي إلذ قانونا إقليميا فهذا يعتٍ أنها تن
  .3للدوؿ ات١ختلفة فلب تٯكن لأي دولة التدخل في سيادة دولة أخرى

 ضا.ط النظام العام:  -2
التطبيق الضروري في ذات قواعد الذىب جانب من الشراح و أحكاـ القضاء إلذ تفستَ ظاىرة 

ير التطبيق ات١باشر للقواعد الآمرة في قانونو، دوف حاجة ت١نهج التنازع ولد ضوء فكرة النظاـ العاـ لتبر 
يستوجب وجود أي صلة بتُ النزاع وقانوف القاضي، فوفقا ت٢ذا الضابط يكتفي القاضي بالوقوؼ عند 

 4ات٢دؼ الاجتماعي للقانوف ات١رتبط بالنظاـ العاـ

مفرط لقانوف التطبيق الضروري وتٖجب مفهوـ لكن ىذه المحاولة تعتبر خطرة لأنها تقود إلذ تطور 
النظاـ العاـ عن طريق إعطائو معتٌ جديد، فمفهوـ النظاـ العاـ في القانوف الداخلي لا ت٭دد قواعد 
التطبيق الضروري فأغلب القواعد ات١تعلقة بالطلبؽ والنسب تعتبر قواعد من النظاـ العاـ في القانوف 

 . 5تطبيق ضروري في القانوف الدولر ات٠اصت ذاالداخلي لكنها لا تعتبر قواعد 

التطبيق الضروري باسم النظاـ العاـ قد يؤدي إلذ ات٠لط بتُ ذات قواعد لكما أف التطبيق ات١باشر ل
قوانتُ التطبيق الضروري التي تقوـ على فكرة النظاـ العاـ وبتُ الدف  بالنظاـ العاـ، بالرغم من أف كلب 

                                                             
 .76، صنفسوت٤مود محمد ياقوت، ات١رج   1
 .340كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص  2

3 P.MAYER, V.HOUZE :op, cit, p50. 
 .31السعد، ات١رج  السابق، ص بن زيادة أـ 4
 .341، صنفسوكماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج    5
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ات١بادئ الأساسية في دولة القاضي، إلا أنهما تٮتلفاف سواء من حيث الفكرتتُ تسعياف إلذ تٛاية 
  1طريقة إعماؿ كل منهما أو من حيث توقيت ىذا الإعماؿ

اتٟديث بالإضافة إلذ اختلبؼ وظيفة كلب القانونتُ حيث تٚ  الرابط بينهما متجاىلب ات١فهوـ 
قانوف الأجنبي ات١ختص م  ات١بادئ العليا لفكرة النظاـ العاـ بوصفها دفعا استثنائيا في حالة تعارض ال

 في دولة القاضي.

 الضا.ط الغائي  - ت
يعتبر ىذا الضابط من أقدـ الضوابط التي قيلت في شأف تشخيص القواعد ذات التطبيق الضروري، 

. لذلك ت٬ب التفرقة بتُ 2ويتخلص في أنو ينظر أساسا إلذ ات٢دؼ أو الغاية التي يتوخاىا القانوف
واعد: إحدات٫ا يهدؼ إلذ تٛاية مصلحة اتٞماعة وأخرى تهدؼ إلذ تٛاية مصلحة نوعتُ من الق

الأفراد، تتسم القواعد الأولذ بالإقليمية، فتسري على الأفراد ات١وجودين على إقليم الدولة ودوف تفرقة 
أو بتُ وطتٍ أو أجنبي، أما القواعد الثانية، فتمتد إلذ خارج حدود الدولة ويطبقها القاضي الوطتٍ 

. وقد يرتبط ات٢دؼ تْماية 3الأجنبي، والقواعد الأولذ دوف الثانية ىي القواعد ذات التطبيق الضروري
مصالح اتٞماعة عن طريق تٛاية فئة معينة من الأشخاص مثل العماؿ الأجراء، ات١ستأجرين، 

الغتَ،  ات١ستهلكتُ الأطفاؿ القصر ات١عرضتُ للخطر، أو من أجل ضماف أمن ات١عاملبت في مواجهة
حيث توجد قوانتُ تساىم في التنظيم الاجتماعي، السياسي والاقتصادي للدولة، ت٢ا طاب  التطبيق 

 4الضروري ات١ستنبط من ىدفها

كما حاوؿ جانب من الفقو أف ت٬د ضالتو في ىذا الضابط معتمدا على معيار مصلحة الدولة 
أو معيار تنظيم الدولة )ثانيا( الذي " Arminjon"أف قالوا بو ومنهم  فقو)أولا( الذي سبق لبعض ال

                                                             
 .79ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص 1
 .120محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص 2
 .69إتٯاف نبيل ذيب حداد، ات١رج  السابق، ص 3
 .344و 343القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، صكماؿ تٝية، تطبيق قانوف   4
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نادى بو "فرانسيسكاكيس" والذي يقوـ على تدخل الدولة وتنظيمها ت١صاتٟها السياسية، الاجتماعية 
  1والاقتصادية

 ضا.ط ملل ة الدولة )القوانين السياسية(.  -1
نتُ التي تعد تٔثابة أوؿ من أبرز القوانتُ السياسية قائلب بأنها تلك القوا" Arminjon"يعتبر الفقيو 

استثناء يلحق ات١بادئ والقواعد القانونية لصالح الدولة ذاتها أو لصالح حزب أو طبقة أو حتى مراعات 
ولا يثار فيها تنازع القوانتُ، وتكوف سارية ات١فعوؿ وتطبق مبدئيا على كل . 2ت١عتقدات وأفكار معينة

بل لا يثار في ات٠ارج وقد ظهرت ىذه الفكرة في الأشخاص والتصرفات والعلبقات القانونية، وفي ات١قا
قرارات ت٤اكم بعض الدوؿ لتبرير رفض القانوف الأجنبي حيث اعتبرت القوانتُ السياسية تٔثابة قوانتُ 

 أوجو: ةغتَ أف ىذا الطرح تعرض لنقد شديد من عد 3التطبيق الضروري

تتسم بالطاب  السياسي، حيث أف   فمن ناحية يصعب تٖديد فئة معينة وت٦يزة من القوانتُ تٯكن أف
كل قانوف يستهدؼ في الواق  ىدفا سياسيا، فالاختلبؼ بتُ قانوف وآخر ليس في الطبيعة بقدر ما 

 .4ىو اختلبؼ في الدرجة

ومن ناحية أخرى فإف ىذا الطرح يتًؾ ت٣الا لتعسف القاضي تبعا لتصوراتو السياسية التي ستؤدي  
لأجنبية، ت٢ذا ينبغي أف يقتصر استخداـ فكرة القوانتُ السياسية لتحديد بو إلذ تقدير ت٥تلف للقوانتُ ا

 5قوانتُ التطبيق الضروري في أضيق اتٟدود نظرا لغموضها

ومن ناحية ثالثة فالقوانتُ السياسية، وفقا ت٢ذا الطرح تعبر عن فكرة الإقليمية البحثتة التي لا يتصور 
الأمر الذي تٮل بالتنسيق ات١تطلب بتُ النظم القانونية ات١ختلفة في إطارىا قياـ التنازع بتُ القوانتُ وىو 

 .1والتي تسعى قواعد الإسناد ات١زدوجة إلذ إدراكو
                                                             

 .88و 87ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص 1
 .39بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
 .344كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص  3
 .89، صنفسو  ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج 4
 .344، صنفسوأشارت إليو كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج   5
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 ضا.ط تنظيإ الدولة.  -2
استند الفقيو "فرانسيسكاكيس" إلذ فكرة تنظيم الدولة حيث عرؼ القواعد ذات التطبيق ات١باشر 

أجل تٛاية التنظيم السياسي، الاجتماعي والاقتصادي  التي ينبغي مراعاتها من القوانتُبأنها "تلك 
على ىذا النحو اتٗذ "فرانسيسكاكيس" من . 2للدولة ويتمثل الضابط ات١ميز ت٢ا في فكرة تنظيم الدولة"

فالقوانتُ ذات التطبيق الضروري  ات٢دؼ الذي ابتغاه ات١شرع من وراء ىذه القوانتُ معيارا لتحديدىا.
لتنظيم في الدولة، ت٦ا ت٭تم تطبيقها دوف تزاحم لأف طاب  التنظيم فيها لا ىي قوانتُ تعكس فكرة ا
 .3يقبل تدخل قانوف أجنبي

انطلبقا من ذلك فإف ىذا الطرح سوؼ يوس  من دائرة اختصاص قانوف القاضي لأف ىذه القواعد 
كن أف يدخل فضلب عن أنها تشمل العلبقات القانونية ات٠اصة سوؼ ت٘تد إلذ القانوف العاـ وكل ما تٯ

ضمن فكرة تنظيم الدولة من فروع القانوف الأخرى أو ما كاف منها يهدؼ إلذ ذلك أو لا يقبل 
وقد تعرض ىذا الضابط لنقد شديد من طرؼ الفقيو "لوسواراف" و "ىوزيو"  .تدخل أي قانوف أجنبي
ية من قوانتُ التطبيق القانون القواعدف الاعتماد عليو سيؤدي إلذ اعتبار كافة إلأنو ضابط غتَ ت٤دد ف

، حيث أف كافة القوانتُ تهدؼ بقدر أو بآخر إلذ تٖقيق وتٛاية ات١صالح وات١بادئ العليا في الضروري
 4المجتم  أي أنو يصعب التسليم بوجود قاعدة قانونية تنظم المجتم  دوف أف تكوف ضرورية ت٢ذا التنظيم

يرية واسعة في تقدير ما يدخل في تنظيم كما أف ىذه الفكرة سوؼ ت٘نح القاضي أيضا سلطة تقد. 
 الدولة ما يوس  من نطاؽ تطبيق قانوف القاضي.

 
 
 

                                                                                                                                                                                              
 .89، صنفسوت٤مود محمد ياقوت، ات١رج   1
 .40، صالسابقبن زيادة أـ السعد، ات١رج   2
 .91، صنفسوت٤مود محمد ياقوت، ات١رج   3
 .41ص، نفسوبن زيادة أـ السعد، ات١رج   4
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 الضا.ط العقلبنّ  - ث
يرى أنصار ىذا الاتٕاه أنو إذا كاف أساس تطبيق قواعد التطبيق الضروري ىو وجود صلة أو رباط 

ط يصلح تبعا لذلك عقلبني بتُ مضموف وأىداؼ ىذه القواعد بنطاؽ تطبيقها فهذه الصلة أو الربا
 .1أف يكوف ضابطا لتحديد ىذا النوع من القواعد

غتَ أف الفقيو "ماير" يرى خلبؼ ذلك الذي بالرغم من إشارتو إلذ ىذه الصلة عند تعريفو للقواعد 
ذات التطبيق الضروري، إلا أنو يعتبر فيها ضابطا للكشف عن ىذه القواعد على أساس أف التعريف 

ىو ت٣رد تعريف وصفي لا يكشف عن الأسباب التي من  الضروري التطبيق ذات قواعد لالسابق ل
 .2أجلها تفرض ىذه القواعد تطبيقها على العلبقات ات٠اصة الدولية عن غتَ طريق قواعد الإسناد

التطبيق الضروري ذات قواعد المن منطلق أف تعريف  3غتَ أف ىناؾ من يعارض ىذا الطرح
 يدىا الذي يكشف أسباب فرض تطبيقها:تتضمن في نفس الوقت معيار تٖد

ىذا ولقد كاف الضابط العقلبني ت٤ل نقد من منطلق أف الصلة بتُ مضموف القاعدة ونطاؽ 
سريانها ىي مسألة ثانوية ترتبط تٔسألة أولية وىي ما إذا كاف تطبيق القاعدة ات١طروحة يعد ضروريا من 

روريا رغم توافر ىذه الصلة، ففي ىذه اتٟالة نو من ات١تصور ألا يكوف ىذا التطبيق ضأعدمو، وحيث 
يبدو أنو من الصعوبة تٔا كاف وض  ضابط ت٤دد للقواعد . 4يصبح ات١عيار ات١ذكور خاليا من أي معتٌ
 ذات التطبيق الضروري وذلك لسببتُ:

كل ضابط من الضوابط ات١تقدمة قد تناولت جانبا واحدا لتحديد ىذه القواعد دوف -
 اتٞوانب الأخرى .

                                                             
 .661، ص1995ىشاـ على صادؽ، القانوف الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، منشأة ات١عارؼ، الاسكندرية،  1
 .43بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص 2
 .663، صنفسوىشاـ على صادؽ، القانوف الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، ات١رج   3
 .100ات١رج  السابق، صت٤مود محمد ياقوت،  4
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التطبيق الضروري م  غتَىا من ات١فاىيم ات١تشابهة ت٢ا  ذات قواعد التقارب وتداخل مفهوـ -
كمفهوـ النظاـ العاـ ت٦ا يزيد من صعوبة تٖديدىا غتَ أف ىذه الصعوبة تنجلي متى حدد ات١شرع 

 صراحة ىذه القواعد أو نطاؽ تطبيقها.

 الفرع الثانّ: إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري

كاف حل التنازع الدولر بتُ القوانتُ يتم بتحديد القانوف الواجب التطبيق من بتُ القوانتُ   إذا 
قرب القوانتُ صلة بها، فإف اختصاص القواعد ذات ألذ إات١تنازعة عن طريق ضابط اسناد يسندىا 

اشر والتطبيق ات١باسناد يعمل لصالح قانوف القاضي.  التطبيق الضروري لا يتم إلا عن طريق ضابط
لقاعدة من قواعد قانوف القاضي لا يتم بداية إلا إذا حدد ات١شرع نطاؽ سريانها من خلبؿ اشتًاط 
وجود صلة بينها و بتُ ات١سائل التي تدخل في ىذا النطاؽ، فمن ىذه الصلة يتخذ مشرع ىذه 

 .1القاعدة ضابط الإسناد الذي يعمل لصالح قانونو

تتسم بطاب  آمر يقتضي إعمات٢ا وتطبيقها، تٖقيقا ت١ا قواعد ضرورية التطبيق المن ذلك فإف  
. فهل 2ترمي إليو من اعتبارات تتعلق بالأسس الاقتصادية، الاجتماعية والسياسية للمجتم 

تعيتُ النطاؽ ات١كاني ت٢ا "ضرورة" تطبيقها تعتٍ أنها تطبق مباشرة على ات١سألة ت٤ل النزاع دوف 
بتو في تٖديد ت٣اؿ ىذا التطبيق الضروري ضمن قانوف فصاح ات١شرع صراحة عن رغإأي صراحة. 

أو ات١وطن، أو ت٤ل تنفيذ  ،ات١كاني مثل الإقامة هاكأف ت٭دد النطاق  .يشمل قواعد تٛائية للمجتم 
العمل فيثبت الاختصاص لقانوف القاضي وبدرجة غتَ مألوفة وعلى ت٨و لا يتحقق عن طريق 

راحة عن تطبيق ىذه القواعد لا يوجد أي صعوبة في . فإفصاح ات١شرع ص3قاعدة الإسناد العادية
 يبية والتأمينات الاجتماعية...تطبيقها لتحديده لنطاؽ تطبيق ىذه التشريعات كالقوانتُ الضر 

                                                             
 .203ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص  1
ية للقانوف الدولر، اتٛد عبد الكرنً سلبمة، القواعد ذا التطبيق الضروري في القانوف الدولر ات٠اص، المجلة ات١صرية للقانوف الدولر ات٠اص، اتٞمعية ات١صر  2

 .183، ص 1984، مصر، 40المجلد 
 .31د، ات١رج  السابق، ص علي ات٢ادي الأسو  3
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تطبيق ضروري أو لد ذات ليست قواعد  واعدصراحة على أف ىذه الق ات١شرع أما إذا لد يفصح 
ينقسم الفقو في  في ذلك سلطة تقديرية أـ لا؟ ت٭دد ت٣اؿ تطبيقها ات١كاني فهل سيكوف للقاضي

 الإجابة على ذلك لاتٕاىتُ:

أف القوانتُ ذات التطبيق الضروري ترتب نتائج استثنائية خطتَة، حيث أنها  الاتٕاه الأوؿ يرى
قصد تٛاية المجتم  بتستبعد الوسيلة الأصلية )قاعدة الإسناد( لفض النزاع الدولر للقوانتُ، 

، فإذا كانت إرادة ات١شرع للقاضي التقديرية ةسلطللوبالتالر لا ت٬ب أف يتًؾ الأمر  ومصاتٟو العامة
  فأغتَ صرت٭ة في اعتبار القانوف من القوانتُ ذات التطبيق الضروري وىذا تطبيق للقاعدة العامة 

 فإف القاضي ملزـ بعدـ التوس  في ذلك. .1الاستثناء لا يقاس عليو ولا يتوس  فيو""

يورد بشأنو الدكتور أتٛد عبد الكرنً سلبمة حجة مفادىا: "أف القاضي  ف ه الثانيأما الاتٕا
عمل كل في نطاؽ وظيفتو على تٖقيق تٛاية الأسس الاقتصادية والاجتماعية يكات١شرع لابد أف 

لمجتم  دولتو ولا شك أف للقاضي سلطة تفستَ النص القانوني الغامض، مستعينا بوسائل التفستَ 
وبالتالر إذا ساوره شك حوؿ طبيعة النص القانوني الواجب التطبيق   ،ها في قانونوات١تعارؼ علي

كاف عليو أف ت٭ددىا حسب ات١بادئ العامة لقانونو كي يصل إلذ تٖديد النطاؽ السليم لتطبيقو 
ولا تٗرج القواعد ذات التطبيق الضروري عن تلك القاعدة إذا لد تكن إرادة ات١شرع صرت٭ة في ىذا 

 .2الشأف"
بعد استعراض الآراء الفقهية حوؿ إعماؿ القواعد ذات التطبيق الضروري سنحاوؿ إعطاء  

 بعض التطبيقات ت٢ذه القواعد وفقا لقانوف القاضي ثم نتطرؽ لأسس ىذا التطبيق.

 أولا: تطبيقات القواعد ذات التطبيق الضروري
ضرورية التطبيق تٟماية  يطلق على القواعد ذات التطبيق الضروري ىذا الاصطلبح لأنها تعد 

التضامن الاقتصادي والاجتماعي لدولة القاضي إذا ما توفرت شروط تطبيقها ات١تمثلة في العلبقة 
                                                             

 .33علي ات٢ادي الأسود، ات١رج  السابق، ص  1
 .161اتٛد عبد الكرنً سلبمة، القواعد ذات التطبيق الضروري في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  2
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. 1ات١وجودة بينها و بتُ النزاع، فهي ضرورية بالقدر الذي يتلبءـ م  أىداؼ ات١شرع  من سنها
 .و لد ت٭ددهأسواء حدد ات١شرع نطاؼ تطبيقها ات١كاني 

ت٣اؿ ات١نافسة حيث  فية ىذه القواعد ما نص عليو ات١شرع تٟماية الاقتصاد الوطتٍ ومن أمثل 
تطبق على تصرفات الأشخاص )ات١تعاملتُ الاقتصاديتُ( ات١وجودين  ، 2أف قواعد قانوف ات١نافسة

داخل التًاب الوطتٍ وكذلك تلك الصادرة عن أشخاص موجودين خارج التًاب الوطتٍ إذا كاف 
 التنافسية تأثتَ مباشر على السوؽ الوطنية. ت١مارستهم غتَ

، 03غتَ أنو يلبحظ أف ات١شرع اتٞزائري لد ت٭دد وبدقة الإطار اتٞغرافي للمقصود بالسوؽ في ات١واد 
 04من قانوف ات١نافسة على عكس ات١شرع ات١غربي مثلب، الذي يبتُ بكل وضوح في ات١ادة  18و 17
ذا كاف لتطبيقها أثر على ات١نافسة في السوؽ الداخلية إير فيما أف الاتفاقات ات١تعلقة بالتصد 01فقرة 
 .3ات١غربية

أما في المجاؿ الاجتماعي فنورد على سبيل ات١ثاؿ عقود العمل الدولية، باعتبار أف عقد العمل 
. 4 فإنو تٮض  للقواعد الآمرة في قانوف القاضيلرمن العقود التنظيمية ات١تعلقة بالأمن الوطتٍ وبالتا

من القانوف ات١دني: "غتَ أنو إذا مارست  04فقرة  10ت٬د ىذا التطبيق أساسو في ات١ادة  حيث
من  03كما أف ات١ادة نها تٗض  للقانوف اتٞزائري".  الأشخاص الاعتبارية الأجنبية نشاط في اتٞزائر فإ

تٞزائري على  كانت تقضي بسرياف القانوف ا  5ات١تعلق بالعلبقات الفردية للعمل ات١لغى 06-82القانوف 

                                                             
 .501بلبش ليندة، ات١رج  السابق، ص  1
.معدؿ ومتمم 25، ص 20/07/2003، صادرة في 43، جريدة رتٝية عدد ، يتعلق بات١نافسة2003يوليو  19مؤرخ في  03-03أمر رقم  2

في  مؤرخ 05-10، و القانوف رقم 15، ص 02/07/2008 في، صادرة 36، جريدة رتٝية عدد 2008يونيو  25مؤرخ في  12-08بالقانوف رقم 
 .10، ص 18/08/2010، صادرة في 46، جريدة رتٝية عدد 2010وت أ 15

،اطروحة دكتوراه، كلية العلوـ القانونية و الادارية، جامعة أبو بكر -دراسة مقارنة–محمد، قواعد ات١نافسة و النظاـ العاـ الاقتصادي أشار إليو  كيورسي  3
 .32، ص 2010/2011بلقايد، تلمساف، 

، ص 2003الدولر، جامعة بغداد، العراؽ،  أتٛد صبيح تٚيل النقاش، تنازع القوانتُ في عقد العمل الفردي دراسة مقارنة، رسالة ماجستتَ في القانوف 4
82. 

، ص 02/03/1982، صادرة في 09، ات١تعلق بعلبقة العمل الفردية ات١لغى، جريدة رتٝية عدد 1982فباير  27ات١ؤرخ في  06-82قانوف رقم  5
457. 
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، غتَ أف ات١ادة ألغيت 1كل عامل سواء كانت وطنية أو أجنبية عندما تق  علبقة العمل في اتٞزائر
 ت٦اصل  حيث لد يتضمن ىذا الأختَ لأي نص 2ات١تعلق بعلبقات العمل 11-90تٔوجب القانوف 
 للمادة ات١ذكورة.

اتٞزائر تٗض  للؤحكاـ يفهم من سياؽ ىذه النصوص أف علبقة العمل اتٞاري تنفيذىا في 
حتى ولو لد يعد ىناؾ نص صريح  ،التنظيمية في القانوف اتٞزائري وحده بصفتو قانوف ذا تطبيق ضروري

ت٭دد نطاؽ سريانها ات١كاني، غتَ أف سكوت ات١شرع عن تٖديد نطاؽ سرياف ىذه القوانتُ لا تٯن  
من  05نص ات١ادة وذلك تفستَا ل ائريمن تطبيق القانوف اتٞز  القاضي اتٞزائري ات١عروض عليو النزاع

. حيث تشكل قوانتُ الشرطة قواعد القانوف اتٞنائي والاداري وقواعد القانوف العاـ القانوف ات١دني
، أما بالنسبة لقوانتُ البوليس فهي تلك التي تتصل 3الأخرى التي لا ينشأ بشأنها تنازع القوانتُ
ة مثل قوانتُ الائتماف الاقتصادي كات١نافسة والقوانتُ بالقانوف ات٠اص وتٖمي ات١صلحة العليا للدول

 .4الاجتماعية كقانوف العمل وغتَىا

 ثانيا: أساس إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري

يرى جانب من الفقو أف تقرير الاختصاص للقواعد ذات التطبيق الضروري في قانوف القاضي  
لقاعدة ليست عادية بل ىي قاعدة اسناد غتَ أف ىذه ايستلزـ وجود قاعدة اسناد حقيقية، 

التي  ةخاصة أو استثنائية تٖدد النطاؽ ات١كاني لقانوف القاضي فقط عكس قاعدة الاسناد التقليدي

                                                             
 : " ت٭كم ىذا القانوف كذلك كل علبقو عمل قائمو بتُ:06-82من القانوف  03ات١ادة   1
 جزائري ومؤسسة مستخدمة أجنبية أو مؤسسة دولية تعمل في التًاب الوطتٍ ما لد توجد أحكاـ ت٥الفة تم اتٗاذىا تٔقتضى اتفاقيو دولية.عامل  -
تعلقة عامل أجنبي ومؤسسة مستخدمة جزائرية عندما تق  علبقة العمل باتٞزائر وذلك طبقا لأحكاـ التشري  اتٞاري بو العمل، لاسيما الاحكاـ ات١ -

 بشروط التشغيل العماؿ الأجانب".
، ص 1990أبريل  25، صادرة في17، يتعلق بعلبقات العمل، ات١عدؿ وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 1990أبريل  21مؤرخ في  11-90قانوف رقم  2

562. 
 .29علي ات٢ادي الأسود، ات١رج  السابق، ص   3
 .501بلبش ليندة، ات١رج  السابق، ص  4
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تٖدد ت٣اؿ اختصاص قانوف القاضي والقانوف الأجنبي على حد سواء وأف تلك القاعدة ات٠اصة 
 . 1منفردة اتٞانب

صل في معيار الإسناد الذي تنطوي عليو قواعد التنازع غتَ أنو يؤخذ على ىذا الرأي أف الأ
التقليدية أنو معيار يقوـ على التحديد ات١سبق للقانوف الواجب التطبيق بصرؼ النظر عن مضمونو 
عملب بالطاب  المحايد ت٢ذه القواعد، أما معيار انطباؽ القواعد ذات التطبيق الضروري فهو مستمد 

 .2قواعد وأىدافهامن تٖليل لاحق ت١ضموف ىذه ال

في حتُ يرى جانب آخر من الفقو أنو على القاضي إعماؿ بعض القواعد في قانونو بشكل  
مباشر بشأف نزاع دولر خاص مطروح أمامو بغض النظر عن اختصاص القانوف الأجنبي تْكم ىذ 

الذي  حدا لا تقبل فيو مزاتٛة قانوف أجنبي وىو الأمر العلبقة، ذلك أف ىذه القواعد قد بلغت
فكاف النظاـ العاـ في دولة القاضي ىو  ،يدعوه في النهاية إلذ التطبيق ات١باشر ت٢ذه القواعد

الأساس لإعماؿ ىذه القواعد على ت٨و مباشر والقوؿ بعدـ مزاتٛة قانوف أجنبي للقواعد ذات 
 .3التطبيق الضروري ىو تعبتَ عن منهج عملي

ات التطبيق الضروري السابق ذكرىا والتي تٗتلف غتَ أنو وتطبيقا ت١عايتَ إعماؿ القواعد ذ 
فإنو يبدو جليا ضرورة وجود منهج آخر لإعماؿ ىذه  ،جوىريا عن معايتَ إعماؿ قواعد الإسناد

 القواعد حيث يتم ىذا في قانوف القاضي بصفة مباشرة دوف الاستعانة بقواعد الإسناد.

اشر ت٢ذه القواعد حيث يقصد بالأحادية فبالتالر يعتبر ات١نهج الأحادي ىو أساس التطبيق ات١ب
منهج التنازع بل تقوـ إلذ جانبو لأف  -خلبفا للؤحادية العامة–ىنا الأحادية اتٞزئية التي لا تستبعد 

لتطبيق الضروري في قانوف القاضي لا يستبعد ت٘اما تطبيق القانوف الأجنبي اإعماؿ القواعد ذات 
وإت٪ا ىو يؤدي فقط إلذ إقصاء القاعدة ات١وضوعية في ىذا  ،ات١ختص تٔقتضى قواعد الأسناد ات١زدوجة
                                                             

 .107و106" نقلب عن ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص  Maury et Derruppe" و"  Deby GERARDومن بينهم "  1
 .110ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص  2
 .903أشار إليو ىشاـ علي صادؽ، القانوف الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، ات١رج  السابق، ص  3
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ووفقا ت٢ذا الاتٕاه يعمل ات١نهج الأحادي . 1الانطباؽالقانوف التي تتعارض م  قاعدة البوليس التي تريد 
على ت٨و جزئي ولصالح قانوف القاضي دوف غتَه من القوانتُ الأخرى، ما يشكل عودة أو تراجعا 

دولر ات٠اص ات١عاصر بعد أف كاف فقو ىذا القانوف قد ىجر ات١نهج الأحادي للوراء في القانوف ال
 واعتنق ات١نهج السافيتٍ.

على امينازعات  تطبيق قانون القاضي .لفة مباشرة اعتباراتاميطلب الثالث: 
 الخاصة الدولية

إلذ  تعتبر قوانتُ التطبيق الضروري منافسة لقواعد الإسناد ويرج  السبب الرئيسي في تطورىا
اكتساح الدولة للقانوف ات٠اص، حيث ظهرت ىذه القوانتُ م  تزايد الأحكاـ الآمرة والتدخلبت 

ىذا التدخل التشريعي سواء في اتٟياة الاقتصادية أو .  2ات١باشرة للدولة في القانوف ات٠اص الداخلي
القاضي، سواء كانت الاجتماعية اقتضى إخضاع ات١سائل التي تناولتها ىذه التشريعات مباشرة لقانوف 

سواء كانت من مسائل القانوف و ىذه ات١سائل ذات طبيعة وطنية صرفة أـ تضمنت عنصرا أجنبيا، 
  3العاـ أـ من مسائل القانوف ات٠اص.

إف تطور تدخل الدولة ينتج عنو نقل اتٟدود بتُ القانوف العاـ والقانوف ات٠اص، وىذا ما يؤدي إلذ 
اص العاجز عن ضبط قواعد القانوف العاـ عن طريق منهج التنازع، تضييق ت٣اؿ القانوف الدولر ات٠

وىذا ما أدى بالبعض إلذ إتٟاؽ القانوف الدولر ات٠اص بالقانوف العاـ ودفعهم إلذ بعث دفعة جديدة 

                                                             
على فحص إرادة ات١شرع الصرت٭ة دوف أف يكوف  -تٔقتضى قواعد الاسناد الأحادية–وقف اختصاص قانوف القاضي حيث في نطاؽ الأحادية العامة يت1

لنزاع تٙة ارتباط بالضرورة بتُ مضموف ىذا القانوف واختصاصو. وإذا ما ثبت الاختصاص ت٢ذا القانوف على النحو السابق فهو يستأثر وحده تْكم ا
تطبيق قانوف أجنبي في شأنو. أما في إطار الأحادية اتٞزئية فتَتبط نطاؽ تطبيق قواعد البوليس تٔضمونها وأىدافها وما ات١طروح م  إقصاء أي احتماؿ ل

 .111يبقى خارج ىذا النطاؽ يظل من الاختصاص الأصيل لقاعدة الإسناد التقليدية. ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج  السابق، ص 
 .331ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج  السابق، ص كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على   2
 .200، ص 2000منشأة ات١عارؼ، الإسكندرية، ت٤مود محمد ياقوت، حرية ات١تعاقدين في اختيار قانوف العقد الدولر بتُ النظرية والتطبيق،  3
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وكذا تقدنً علبج ت١غالاة  1لقوانتُ التطبيق الضروري وتقدتٯها كمنهج خاص ت٥تلف عن منهج التنازع
    2ناد في الاستجابة للبعتبارات الدولية على حساب ات١صالح الوطنيةمنهج قواعد الإس

كما أف ات١نهج التقليدي القائم على قاعدة الإسناد أصبح عاجزا عن التلبؤـ م  قواعد القانوف 
أف الفقو يثتَ نوعا من اتٟساسية اتٕاه ىذه القواعد  ناىيك علىالعاـ التي تعتبر في أغلبها قواعد آمرة، 

التي تصدر استجابة لأوامر  ذات التطبيق الضروريقوانتُ الؽ القانوف الدولر ات٠اص، لذا تعتبر في نطا
ملبئما ومستقلب لتطبيق قواعد القانوف العاـ على مباشرا ومقتضيات اجتماعية واقتصادية منهجا 

  3العلبقات الدولية ات٠اصة.

ا التقليدي قبل التطور الذي تٟق بها تلعبو فكرة النظاـ العاـ في ثوبه كانت  وىو نفس الدور الذي
حتى أصبحت طبقا ت١فهومها اتٟديث أداة لاستبعاد القانوف الأجنبي الذي أشارت باختصاصو قاعدة 

حيث كانت فكرة النظاـ العاـ  4الإسناد في دولة القاضي حتُ يتعارض وات١بادئ الأساسية في الدولة
فكرة كبديل للفكرة ات١سندة في التنظيم اتٟالر استخدمت ىذه الفتعتبر كأداة لتثبيت الاختصاص 

 .5للنزاع وذلك لتبرير تطبيق القوانتُ تطبيقا إقليميا

الاختصاص  بتُوإذا تْثنا في دواعي تطبيق قانوف القاضي بصفة أصلية فيما تٮص حالات التلبزـ 
لاختصاصتُ القضائي الدولر والاختصاص التشريعي نلبحظ أنو متى تطابق ضابط الإسناد ات٠اص با

نلبحظ أف ضابط  6فهو يكوف متعلق بالنظاـ العاـ، ففي ات١ثاؿ ات١تقدـ عن التنظيم القانوني للعقارات
الإسناد ومعيار الاختصاص القضائي الدولر ىنا يكوف متعلق بالنظاـ العاـ ما ت٭قق التلبزـ الآمر، 

ئي للبختصاص التشريعي كما أف جلب الاختصاص القضاالقاضي يطبق قانونو بصفة أصلية.   وت٬عل

                                                             
 .334و333، صالسابقكماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج    1
 .201ت٤مود محمد ياقوت، حرية ات١تعاقدين في اختيار قانوف العقد الدولر بتُ النظرية والتطبيق، ات١رج  السابق، ص 2
 .334، صنفسوكماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي على ات١نازعات الدولية ات٠اصة، ات١رج    3
 .18بيق، دراسة تٖليلية وتطبيقية، ات١رج  السابق، صت٤مود محمد ياقوت، قانوف الإرادة وقوانتُ البوليس ضرورية التط 4
 .299ىشاـ علي صادؽ، تنازع القوانتُ، ات١رج  السابق، ص 5
 .السابقة 33ينظر الصفحة  6
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يكوف بناءا على قواعد مادية ىدفها سيادي وحفظ النظاـ العاـ في الدولة، حتى وإف   ـفي ىذا ات١قا
كانت تتأثر بو   فكانت قواعد الإسناد ات٠اصة بالاختصاص القضائي الدولر لا ترتبط تٔبدأ السيادة وإ

الوطتٍ سيجد أساسو في مبدأ الفعالية وذلك ولو بصفة غتَ مباشرة، فإف التلبزـ بينهما وبتُ القانوف 
يطبق قانوف القاضي متى تٖقق نتيجة مصادفة لكنها مدروسة كما   تٞعل اتٟكم الصادر قابلب للتنفيذ.

ومقصودة من قبل ات١شرع لبسط قانونو الوطتٍ على تٚلة من ات١نازعات بهدؼ تٖقيق غاية قواعد 
 صالح الاقتصادية والاجتماعية للدولة.الاختصاصتُ التي ترمي لا ت٤اؿ إلذ تٖقيق ات١

وات١لبحظ أف قانوف القاضي ات١عروض عليو النزاع قد استأثر بشكل أصلي وحصري ببعض 
اتٟالات التي تقبل التنازع وذلك استنادا لعدة اعتبارات. فقواعد الاختصاص القضائي الدولر تعتبر 

لنظر في ات١نازعات ات١عروضة أمامو وذلك قواعد مادية تٖدد مباشرة حالات اختصاص القضاء الوطتٍ با
متصلة بالنظاـ العاـ وتتعلق أساسا بسيادة الدولة وتقريرا ت١صلحة الطرؼ الوطتٍ  لاعتباراتحفظا 

كما أف إجراءات التقاضي أماـ القضاء الوطتٍ ترتبط ارتباطا وثيقا بتنظيم ماـ ت٤اكمو.  بالتقاضي أ
د للقانوف العاـ ما ت٬علها ىي الأخرى تٗض  لقانوف القاضي تسيتَ القضاء الذي يعتبر مرفق عاـ يعو 

 بلب منازع.

بالإضافة إلذ أف القواعد الانفرادية وفقا ت١نهج التنازع قد اسندت لقانوف القاضي العديد من 
سياسية واجتماعية واقتصادية ترمي كلها إلذ تٛاية  اعتباراتات١نازعات ات٠اصة الدولية وذلك بناء على 

كما استحوذ قانوف القاضي أيضا تْكم ىذه مامو النزاع.  لعاـ لدولة القاضي ات١عروض أالنظاـ ا
ات١نازعات وفقا للمنهج ات١باشر ودوف التفات ت١نهج التنازع نظرا لوجود تشريعات لا تقبل التنازع كونها 

 ترمي ىي الأخرى إلذ حفظ النظاـ العاـ الاجتماعي والاقتصادي في الدولة.

وف القاضي على اتٟالات التي يتمت  فيها ىذا القانوف بالاختصاص التشريعي ولا يقتصر قان
فحسب ذلك أنو تٯكن تطبيقو بصفة احتياطية في بعض اتٟالات بعد اعماؿ قواعد الاسناد الأصلي 

 التي يتضمنها ىذا القانوف.
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نازعات على ات١ علبوة على الاختصاص الأصلي لقانوف القاضي الذي يطبق بصفة حصرية
، يلعب قانوف القاضي دور البديل تْلولو ت٤ل القانوف الأجنبي الواجب التطبيق باعتباره ات٠اصة الدولية

 .لوجود عوائق قانونية أو واقعية تٖوؿ دونوالقانوف ات١ختص تٔوجب قاعدة الإسناد الوطنية، وذلك  
تضي  اتٟقوؽ إذا رفض  وكذا استجابة لضرورة وجود حل لكل نزاع يطرح أماـ المحكمة حتى لا

 جنبي لوجود سبب من أسباب استعاده المحددة قانونا.القاضي تطبيق القانوف الأ

ىناؾ مانعاف ت٭ولاف دوف تطبيق القانوف الأجنبي ت٦ا يعطي لقانوف القاضي  وعليو يبدو أف
اسنادا ستبعاده قانوني )الفصل الأوؿ( وا استنادا إلذ مان اختصاصا احتياطيا استبعاد القانوف الأجنبي 

 مان  مادي )الفصل الثاني(. إلذ
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 مانع قانونّ تطبيق قانون القاضي استنادا إيوالفلل الأول: 

كحل للمنازعات ات٠اصة   قانوف القاضي والقانوف الأجنبيبتُ  رغم عدالة قواعد التنازع الثنائية 
ولو بصفة  تطبيقوالقاضي فرصة  ، إلا أنو قد يلحقها مان  يضعف من أثرىا وتٯنح قانوفالدولية

ما لو قد يدخل على خطوة التطبيق النهائية الذي احتياطية، رغم تعيتُ القانوف الأجنبي ات١ختص 
 ت٭وؿ دوف إت٘امها. 

فيمكن أف يكوف ات١ان  قانونيا يتمثل في استثناءاف أو دافعاف يتعلق الأوؿ باصطداـ القاضي بقواعد 
ات١ختص التي تعيد إليو اختصاصو بات١نازعة وىي حالة الإحالة من الدرجة الإسناد في القانوف الأجنبي  

الدف  بالنظاـ اني بسبب تعارضو م  قواعد الأولذ )ات١بحث الأوؿ( كما يتعلق الاستثناء أو الدف  الث
 العاـ )ات١بحث الثاني(.  
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 انون القاضي بدوجب نظرية الإحالةاميب ث الأول: تطبيق ق

عملية الإسناد ويتحدد القانوف الواجب التطبيق، تثار مسألة تٖديد نطاؽ ىذا  عندما تتم
فإذا أفضت ىذه الأختَة إلذ ثبوت . 1القانوف من حيث قواعده القانونية التي تعنيها قاعدة الإسناد

الاختصاص لصالح القانوف الوطتٍ فإف الأمر لا يطرح أي إشكاؿ، ذلك أنو ما على القاضي إلا 
واعد ات١وضوعية في قانونو، أما إذا ثبت الاختصاص لصالح قانوف أجنبي فإف الأمر لا يطرح تطبيق الق

، فيكوف أماـ القاضي حلبف إما أف يرج  إلذ قواعد القانوف الأجنبي 2بهذا القدر من السهولة
توجهو ات١وضوعية مباشرة ويطبقها على النزاع أو أف يستشتَ قواعد التنازع في القانوف أجنبي التي قد 

 فإذا ما أخذ باتٟل الأوؿ فقد رفض الإحالة وإذا ما أخذ باتٟل الثاني فقد قبلها.  3إلذ قانوف آخر

ولتوضيح ذلك سوؼ نتطرؽ ت١فهوـ نظرية الإحالة )ات١طلب الأوؿ( ثم نتطرؽ إلذ موقف ات١شرع 
 اتٞزائري منها )ات١طلب الثاني(.

 اميطلب الأول: مفبوم نظرية الإحالة

د قاعدة الإسناد أنها ت٬ب أف تقود إلذ تٖديد قانوف من بتُ ت٣موعة قوانتُ تتزاحم في علة وجو 
، فإذا أفضت قاعدة الإسناد إلذ تطبيق قانوف أجنبي وجب على 4تٟكم النزاع في مسألة خاصة دولية

القاضي تشخيصو قبيل التطبيق الفعلي لقواعده، فيصبح ذلك التحديد أو التشخيص ضروريا بالنظر 
 بة للقاضي حيث لا سابق عهد لو بو.جنبية ذلك القانوف بالنسإلذ أ

                                                             

 .87تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص 1
 .85زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  2
، مداخلة ضمن ملتقى وطتٍ حوؿ تنظيم العلبقات الدولية ات٠اصة في 05/10وف عمارة عمارة، موفق ات١شرع اتٞزائري من الإحالة في ظل القان  3

 .132، ص2010أفريل  22و 21اتٞزائر واق  متطور، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، يومي 
 .633اني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، صبستسعيد يوسف ال  4



 التطبيق الاحتياطي لقانون القاضي                                                : ثانّالباب ال
 

172 
 

، 1ومن أىم مشكلبت تشخيص القانوف الأجنبي الواجب التطبيق ىو النطاؽ القاعدي لو 
فلم يعد ىذا القانوف مقتصرا على القواعد ات١وضوعية فقط بل أضيف إليها قواعد القانوف الدولر 

النظرة إلذ نطاؽ ومعتٌ القانوف الأجنبي وحدود التعاطي م   ات٠اص وتٖدد ىذا ات١فهوـ اتٞديد بتغتَ
 .2مضمونو وقبل الكشف عن القواعد ات١وضوعية فيو

موقف الفقو ولأجل توضيح ذلك نتطرؽ إلذ تعريف الإحالة ونشأتها )الفرع الأوؿ( ثم تباين 
 حوؿ الأخذ بها وأسس كل منها )الفرع الثاني(.

 التاريخية أتهاالفرع الأول: تعريف الإحالة ونش

تعتبر مشكلة تٖديد أي القواعد واجبة التطبيق في القانوف الأجنبي ات١سند إليو حل النزاع أو ما 
درج الفقو على تسميتو مشكلة الإحالة من ات١شكلبت الرئيسية في دراسة نظرية التنازع الدولر 

صورىا  نقف على لا( ثم)أو  ولبياف مضموف تلك ات١شكلة نبحث أولا في تعريف الإحالة 3للقوانتُ
 )ثانيا( 

  أولا: تعريف الإحالة

قبل التطرؽ لتعريف الإحالة ت٬بّ أف ت٨دد اتٟالات التي نكوف فيها أماـ مشكلة الإحالة 
يظهر في شكلتُ تنازع إت٬ابي وتنازع الذي  4بداية لا تثور ىذه ات١شكلة إلا إذا كنا أماـ تنازع للقوانتُف

لة عندما نكوف أماـ تنازع سلبي للقوانتُ أي تٗلي كل قاعدة من قواعد سلبي، وتتبلور مشكلة الإحا
                                                             

 .705لدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، صأتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف ا  1
 .156سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  2
 .705، صنفسوأتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    3
 حيث لا تثور مشكلة الإحالة في الفروض التالية:  4
 من القانوف ات١دني. 13ادية إلذ تطبيق قانوف القاضي مثل ات١ادة إذا أشارت قاعدة الإسناد الانفر -
 لقانونيهما.في حالة التنازع الإت٬ابي بتُ قواعد الإسناد وىي اتٟالة التي يقرر فيها كل من القانوف الوطتٍ والقانوف الأجنبي الاختصاص التشريعي -
القاضي والقانوف الأجنبي ات١سند إليو. الدح عبد ات١الك، الإحالة في القانوف الدولر  في حالة ت٘اثل أو تطابق مضموف قواعد الإسناد في كل من دولة-

 149، ص2015، جامعة زياف عاشور، اتٞلفة، ديسمبر 04، العدد 08ات٠اص اتٞزائري )مشكلة أـ حل(، ت٣لة اتٟقوؽ والعلوـ الإنسانية، المجلد 
 .150و
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وت٭دث ذلك عندما تٗتلف قاعدة الإسناد في القانوف  الإسناد عن الاختصاص الذي ينعقد ت٢ا.
الأجنبي عنها في قانوف القاضي وىي حالة ما إذا منحت قاعدة الإسناد في قانوف القاضي 

لقانوف الأجنبي، وترفض ىذه الأختَة عقد الاختصاص للقواعد الاختصاص لقاعدة الإسناد في ا
 .1ات١وضوعية في القانوف الأجنبي وترجعو أو تسنده ىي بدورىا لقانوف القاضي أو لقانوف آخر

"نظرية تقوؿ بتطبيق قواعد القانوف الدولر ات٠اص في القانوف  وعليو تٯكن تعريف الإحالة بأنها:
ليو فالإحالة ىي الإسناد الإتٚالر الذي يتحقق عندما تشتَ قاعدة وع 2الأجنبي الواجب التطبيق"

الإسناد في قانوف القاضي ات١عروض عليو النزاع إلذ تطبيق قانوف أجنبي معتُ وتقضي قاعدة الإسناد في 
. أما إذا رج  القاضي إلذ 3ذلك القانوف بإعادة الاختصاص لقانوف القاضي أو قانوف أجنبي آخر

 .4في قواعده ات١وضوعية مباشرة وفقط فقد رفض الأخذ بالإحالة القانوف الأجنبي

تعزو ظهور الإحالة في كثتَ من اتٟالات إلذ القضية الشهتَة التي عرفت باسم متَاث و 
على الأخذ بالإحالة  حيث استقر القضاء الفرنسي على إثرىا forgo (1874-1882)5"فورجو" 

                                                             

 .150الدح عبد ات١الك، ات١رج  السابق، ص  1
 .49علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  2
، 2007، جامعة العربي التبسي، تبسة، مارس 1، العدد 01بلغيث عمارة، الإحالة في القانوف اتٞزائري، ت٣لة العلوـ الاجتماعية والإنسانية، المجلد   3
 .281ص
 .133عمارة عمارة، ات١رج  السابق، ص  4
رجو" انتقل إلذ فرنسا واستقر بها دوف أف يكتسب م  ذلك موطنا قانونيا وفقا لأحكاـ القانوف الفرنسي، تتلخص وقائعها في أف بافاريا يدعى"فو   5

اـ القضاء الفرنسي وظل موطنو القانوني بذلك في بلده الأصلي بافاريا وموطنو الفعلي في فرنسا، وت١ا توفي عن ثروة منقولة تركها في فرنسا أثتَ النزاع أم
رغم أف قاعدة التنازع الفرنسية ات١ختصة تقضي في ىذه اتٟالة بتطبيق القانوف البافاري بوصفو قانوف موطن  التطبيق على التًكة. حوؿ القانوف الواجب

ىذا بتها بتطبيق ات١توفى، إلا أف إدارة الدومتُ العاـ في فرنسا قد طالبت م  ذلك بتطبيق القانوف الفرنسي، وكانت الإدارة ات١ذكورة تسعى من وراء مطال
ت١تَاث. ويتًتب القانوف إلذ الاستفادة من أحكامو التي تعتبر التًكة في ىذا الفرض شاغرة على أساس أف ات١طالبتُ بها من اتٟواشي اللذين لا ت٭ق ت٢م ا

من القانوف  317قتضى ات١ادة باعتبارىا مالكا للؤمواؿ التي لا مالك ت٢ا تٔ-ت٦ثلة في إدارة الدومتُ العاـ -على ذلك أف تؤوؿ ملكية التًكة إلذ الدولة
وىو القانوف ات١ختص  -أقامت إدارة الدومتُ العاـ طلبها بشأف تطبيق القانوف الفرنسي على أساس أف قواعد التنازع في القانوف البافاري ات١دني الفرنسي.

ا كاف ات١وطن الفعلي "لفورجو" في فرنسا، فيكوف القانوف تقضي في ىذه اتٟالة بتطبيق قانوف ات١وطن الفعلي للمتوفى. وت١ -وفقا لقواعد الإسناد الفرنسية
وجهة نظر  1878يونيو 24ت١ا عرض الأمر على ت٤كمة النقض الفرنسية، أقرت في حكمها الصادر في  الفرنسي ىو الواجب التطبيق على الدعوى.

ـ القانوف الفرنسي في شأف ات١تَاث. ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر إدارة الدومتُ العاـ الفرنسية وقبلت بذلك إحالة قاعدة الإسناد البافارية إلذ أحكا
 .92و 91ات٠اص، ات١رج  السابق، ص
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م  ىذا التوجيو  .1القانوف الفرنسي بوصفو قانوف القاضي من الدرجة الأولذ أي التي تقود إلذ تطبيق
فتح الباب أماـ قياـ الإحالة وبقياـ قضية "فورجو" أماـ القضاء الفرنسي ظهرت إلذ ساحة تنازع 
القوانتُ نظرية جديدة تٖمل مقدارا من الإبداع القانوني تٔقدار ما تٖمل من مبررات تضارب بتُ 

 . 2رح فيهاالدوؿ واتٟلوؿ التي تط قفموا

 ثانيا: صور الإحالة

يشكل تطبيق قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي الذي تشتَ إليو قاعدة الإسناد الوطنية قبولا 
للئحالة وتنازلا عن الاختصاص في حل النزاع لقانوف آخر وىو ما درج على تسميتو بالإحالة من 

القواعد القانونية ات١تواجدة داخل النظاـ  الدرجة الأولذ أو إعطاء الاختصاص لطائفة معينة من طوائف
 4عدة صوروعليو تظهر للئحالة 3القانوني للدولة وىو ما درج على تسميتو بالإحالة من الدرجة الثانية

    :نذكر أت٫ها

تتحقق ىذه الصورة في الفرض الذي يؤدي فيو  5الصورة الأولذ: الإحالة من الدرجة الأولذ
انوف الأجنبي واجب التطبيق ابتداء من رفض ترشيحو أو قابليتو تٟل إعماؿ قاعدة التنازع في الق

تْيث يطبق القاضي القواعد ات١وضوعية في  ،قانوف القاضي ات١سألة ت٤ل النزاع ورد الاختصاص إلذ

                                                             

 .160سعيد يوسف السبتاني، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .636سعيد يوسف السبتاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  2
 .120ني، ات١رج  السابق، صعامر محمد الكسوا  3
 غتَ أف من الفقو من يورد صور الأخرى للئحالة:  4
تو إلذ قانوف الإحالة الطولية: وتتحقق ىذه الصورة حينما يؤدي الرجوع إلذ قواعد التنازع في القانوف الأجنبي ات١ختص إلذ رفض اختصاص قانونها وإحال-

 ع فيو وت٭يلو لقانوف دولة رابعة الذي ت٭يلو إلذ قانوف دولة خامسة...دولة ثالثة الذي يرفض بدوره طبقا لقواعد التناز 
لرجوع إلذ قواعد الإحالة الدائرية: تتحقق ىذه الصورة عندما تقرر قواعد التنازع في القانوف الأجنبي واجب التطبيق، اختيار قانوف دولة ثالثة غتَ أف ا -

دولة القاضي أو لقانوف الدولة الأجنبية الذي تم اختياره ابتداءا حسب قواعد التنازع في قانوف التنازع في ىذا الأختَ تٕعل الاختصاص إما لقانوف 
 القاضي.

نو أو قانوف الإحالة الكاملة: أو الإحالة ات١زدوجة حيث أف القاضي الوطتٍ لا يطبق قواعد التنازع أصلب في القانوف ات١ختص التي قد تٖيلو إلذ قانو  -
القاضي الذي يفصل في ات١سألة نفسو موض  قاضي الدولة الأجنبية التي ينتمي إليها القانوف الواجب التطبيق وت٭ل تنازع القوانتُ آخر، بل تٔقتضاه يض  

 .710و 709على النحو الذي كاف سيحلو بو ذلك القاضي الأجنبي، أتٛد عبد الكرنً سلبمة، ات١رج  السابق، ص
 .121، صنفسوذات الدرجة الواحدة والإحالة اتٟقيقية، عامر محمد الكسواني، ات١رج  وتسمى أيضا بالإحالة البسيطة والإحالة   5
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 .2وتسمى ىذه الصورة "الرجوع" 1قانونو ولا يتصور إعادة تطبيقو لقواعد التنازع الوطنية مرة أخرى
ق عليو القانوف اتٞزائري قانوف بإت٧ليزي مقيم في اتٞزائر بتصرؼ متعلق بالأىلية فيط مثل ذلك أف يقوـ

جنسيتو وىو القانوف الإت٧ليزي لكن قواعد التنازع في القانوف الإت٧ليزي تٖيل إلذ قانوف ات١وطن وىو 
 القانوف اتٞزائري.

لذ قواعد التنازع في القانوف الأجنبي يؤدي تٔوجبها الرجوع إ 3الصورة الثانية: الإحالة من الدرجة الثانية
ات١ختار إلذ رفض فكرة الاختصاص تْكم ات١سألة ات١عروضة وإحالتو ليس إلذ قانوف القاضي، بل 

كما لو أف تبعا للمثاؿ السابق الإت٧ليزي اتٗذ إيطاليا  .4لقانوف دولة ثالثة الذي يبدي قابليتو للتطبيق
ائري فإنو لو قبل إحالة القانوف الإت٧ليزي إلذ القانوف الإيطالر موطنا لو ورف  النزاع أماـ القاضي اتٞز 

 فسوؼ يطبق القانوف الايطالر وىي صورة الإحالة من الدرجة الثانية.

دة من حالات تطبيق وسنقتصر بالدراسة على الصورة الأولذ من الإحالة كونها تشكل حالة مؤك 
 قانوف القاضي.

 لةالفرع الثانّ: موقف الفقو من الإحا

تعتبر الإحالة من مسائل القانوف الدولر ات٠اص التي أثارت جدلا كبتَا بتُ الفقهاء بتُ مؤيد 
ومعارض ولأجل الوقوؼ على تلك الاختلبفات وحجج أصحابها نتطرؽ إلذ ذلك وفق نقطتتُ: 

 الاتٕاه ات١ؤيد للئحالة )أولا( والاتٕاه الرافض للؤخذ بالإحالة )ثانيا(.

 

 

                                                             

 .708أتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .49علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  2
 .122لكسواني، ات١رج  السابق، صوتسمى أيضا بالإحالة من الدرجتتُ أو ذات الدرجات ات١تعددة، عامر محمد ا  3
 .709، صنفسوأتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    4
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 ؤيد للئحالةأولا: الابذاه امي

اتٕو فريق من الفقو إلذ أنو إذا ما أشارت قاعدة الإسناد في قانوف القاضي باختصاص قانوف أجنبي 
معتُ ليحكم ات١سألة ت٤ل النزاع، فإنو ت٬ب إعماؿ قواعد الإسناد في ذلك القانوف ت١عرفة ىل تؤكد 

بالتطبيق، وأستند ىذا الفريق الاختصاص لو ولقواعده ات١وضوعية أـ أف قانوف دولة أخرى ىو الأجدر 
 ن الأسس القانونية لقبوؿ الإحالة.ثم وضعوا ت٣موعة م إلذ عدة حجج 

 حجج مساندي الإحالة  - أ
 الإحالة وات١نادوف بها على ت٣موعة من اتٟجج والأسانيد ىي: واعتمد مؤيد 

نوف فكرة الإسناد الإتٚالر: مقتضى ذلك أف قاعدة الإسناد تنفذ إسنادا إتٚاليا للقا-1
الأجنبي، وىذا الأختَ كل لا يتجزأ في قواعد الإسناد وفي قواعده ات١وضوعة، وعلى القاضي أف يبدأ 
بتطبيق قواعد الإسناد لأنها ىي التي تٖدد حالات تطبيق القواعد ات١وضوعية، وإت٫ات٢ا ت٢ا يقود إلذ 

 .1تطبيق تلك الأختَة في غتَ اتٟالات التي ت٬ب أف تطبق فيها
ف تٖديد قواعد الإسناد الوطنية للقانوف الأجنبي ات١ختص بشأف علبقة قانونية معينة ومن ثم فإ  

لا يعتٍ بالضرورة نسب الاختصاص الفعلي للقانوف الأجنبي بل أنها تعرض اختصاصا تٯكن رفضو من 
قبل مشرع الدولة التي عرض الاختصاص على قانونها ذلك لأنو ىو الذي ت٭دد سيادة ونطاؽ تطبيق 

             2و.قانون
فكرة تناسق اتٟلوؿ وتيستَ تنفيذ الأحكاـ: يرى أنصار الإحالة أف إعماؿ قواعد الإسناد  -2

في القانوف الأجنبي، يقود إلذ الفصل في النزاع بذات الطريقة التي كاف سيفصل بها قاضي الدولة 
قوانتُ بتُ الدوؿ التي على الأجنبية لو رفعت إليو الدعوى، وت٭قق بالتالر اتساقا في حلوؿ تنازع ال

. 3عروضة، إذ سيظل اتٟل واحدا سواء رفعت الدعوى أماـ المحاكم الوطنية أـ الأجنبيةصلة بات١سألة ات١
                                                             

 .113، ص2008ت٣د الدين خربوط، القانوف الدولر ات٠اص تنازع القوانتُ، منشورات جامعة حلب، سوريا،   1
 .74حستُ ات٢داوي، ات١رج  السابق، ص  2
 .113، صنفسوت٣د الدين خربوط، ات١رج    3
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ما من شأنو أيضا تسهيل تنفيذ الأحكاـ بواسطة اتٟصوؿ على الأمر بالتنفيذ لأف ىذا اتٟل ىو الذي 
 1يوافق ت٤اكم الدولة الأجنبية.

ظاـ القانوني للقاضي: قد يؤدي الأخذ بنظرية الإحالة إلذ توسي  فكرة مصلحة الن-3
اختصاص قانوف القاضي الذي ت٬ب ألا يكوف متمسكا بتطبيق القانوف الأجنبي أكثر من مشرع 
القانوف الأجنبي نفسو الذي تٗلى عن ىذا الاختصاص وأولذ الثقة إلذ قانوف القاضي أو إلذ قانوف 

  .2ىذه الثقة وليس ىناؾ ما يبرر رفضآخر، 

كما يؤدي قبوؿ الإحالة إلذ تسهيل مهمة القاضي الوطتٍ في ىذا الفرض فهو يعرؼ قانونو 
أسهل عملب من تطبيق القانوف الأجنبي، إذ لابد من  ،إذ أف تطبيق قانوف القاضي3ر من غتَهثأك

ىذا بالأمر ات٢تُ،  الرجوع إلذ أقواؿ الفقهاء وأحكاـ المحاكم الأجنبية تّانب النصوص التشريعية وليس
 .4فالإحالة وسيلة للتهرب من ىذه الصعوبات

والأخذ بالإحالة فيو استجابة للروح الوطنية ات١سيطرة على تنظيم تنازع القوانتُ، فلب شك أف 
قبوؿ الإحالة من الدرجة الأولذ سيؤدي إلذ اختصاص قانوف القاضي وتوسي  دائرة سلطانو بشأف 

  .5العلبقات ات٠اصة الدولية

" التي عرضت أماـ المحاكم الفرنسية حيث صرح Souliéويرج  أساس ىذا الرأي إلذ قضية "
القاضي بأنو لا تٯكن رفض ات٢دية التي يقدمها لنا التشري  الأمريكي بتخليو عن حكم النزاع وتفضيلو 

ا سنة في أف أمريكية توطنت في فرنسا حيث توفيت فيه للقانوف الفرنسي، وترج  وقائ  ىذه القضية
في سن الثانية والتسعتُ تاركة وراءىا ثروة ووصية. فنازع  ابن أخ ات١توفاة في صحة الوصية بناء  1903

على كونو وارث، ولكن ىذا الشخص لا يعتبر وارثا شرعيا وفقا للقانوف الأمريكي لأنو تٙرة زواج باطل 
                                                             

 .213حامد زكي، ات١رج  السابق، ص  1
 .73حستُ ات٢داوي، ات١رج  السابق، ص 2
 .711أتٛد عبد الكرنً سلبمو، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .216، ص نفسوحامد زكي، ات١رج   4
 .711، ص نفسوأتٛد عبد الكرنً سلبمو، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج   5
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ف ات١وطن)القانوف الفرنسي( الذي والدتو من ات٢نود اتٟمر، ولكنو يعتبر وارثا شرعيا وفقا لقانو  لأف
 1يعتبره ولدا شرعيا، وىذا ما أقرتو المحكمة

من  التحايل على القانوف: ومؤدى ذلك أف قبوؿ الإحالة يؤدي إلذ استقلبؿ حل النزاع -4
طراؼ ات١نازعة إلذ الغش ت٨و القانوف، لأنو م  قبوؿ الإحالة، أ ـعن اختيار المحكمة، وسد الطريق أما

 2ؤكد أف تطبق المحكمة القانوف الذي تشتَ بو قاعدة إسناد في قانونها.ليس من ات١

 س الإحالةأس - ب
وليس فقط ت٣رد حجج وتبريرات  3لقد عتٍ مؤيدو وأنصار الإحالة بالبحث في الأساس القانوني ت٢ا

 للؤخذ بها وأىم ىذه الأسس: نظرية التفويض، نظرية تناسق النظم القانونية ونظرية الطاب  الوظيفي
 .للئحالة

 نظرية التفويض-1

تٔوجب نظرية التفويض فإف قبوؿ الإحالة يتم عن طريق تفويض ات١شرع الوطتٍ القانوف  
الأجنبي في تٖديد القواعد ات١وضوعية الواجبة التطبيق عن طريق قواعد الإسناد ولا يوجد أي إشكاؿ 

ت عنها فإف قواعد الإسناد الأجنبية إذا طابقت ىذه الأختَة نظريتها في القانوف الوطتٍ أما إذا اختلف
تٖل ت٤ل الوطنية في تٖديد القواعد ات١وضوعية الواجبة التطبيق كما ت٬ب على القاضي احتًاـ ما تفضي 

 .   4إليو سواء كاف قانونو أو قانونا آخر

                                                             
 .217زكي، ات١رج  السابق، ص  حامد 1

 .114ت٣د الدين خربوط، ات١رج  السابق، ص  2
 ات٠اص، ات١رج  منهم من يورد نظرية الإسناد الاحتياطي للفقيو الفرنسي "لورو بيجيونيتَ" التي أوردىا الدكتور أتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر  3

. 106و "نيبواييو" التي أوردىا الدكتور ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص، ونظرية إقليمية القوانتُ للفقي714السابق، ص
، ات١رج  السابق، 1غتَ أف الدكتور زروتي الطيب أورد ىاذين النظريتتُ ضمن بدائل الإحالة في مؤلفو القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج

 و"نيجونيتَ" من أبرز مناىضي الإحالة فكيف يسعوف لتبريرىا وت٨ن نشاطر الدكتور زروتي الطيب في رأيو.. ذلك أف "نييوابيو" 110ص
 .714أتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
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ىذه النظرية كونها ضعيفة الأساس لأف قاعدة الإسناد ليست ينتقد الفقو إلا أف جانبا من 
فويض الاختصاص التشريعي، وىي ليست وظيفتها بل ىي قاعدة لاختيار القانوف ات١ناسب قاعدة ت

تٟكم ات١سألة، كما أف فكرة التفويض خياؿ وت٣از حيث لا تٯكن توق  أف دولة ما تفوض غتَىا في 
  1فض تنازع القوانتُ بشأف نزاع معتُ لكونها ت٘س بفكرة السيادة وتؤدي إلذ الوقوع في حلقة مفرغة.

  نظرية تناسق النظإ القانونية-2
وض  الأستاذ "باتيفوؿ" أفكار ىذه النظرية حيث يرى أف الطبيعة الدولية للعلبقات التي 
ينظمها القانوف الدولر ات٠اص، تفتًض بداىة ارتباط ىذه العلبقات بأكثر من قانوف واحد وعلى 

قط، إذ في ذلك تٕاىل لقواعد ذلك فلب يصح أف يفض التنازع عن طريق قواعد الإسناد الوطنية ف
القانوف الدولر ات٠اص في النظاـ الأجنبي، الذي أشارت قواعد الإسناد في قانوف القاضي باختصاصو.  
فالإحالة ستكوف وسيلة ات١شرع في تٖقيق التناسق في اتٟلوؿ بتُ قواعد الإسناد الوطنية وقواعد القانوف 

عد التنازع الوطنية لصالح نظتَتها الأجنبية، حيث إف ولا يعتٍ ذلك تنازلا من قوا .2الدولر ات٠اص
لتنازع الوطنية، وىنا يبرز معتٌ التناسق بتُ قواعد اإعماؿ تلك الأختَة لا يكوف بغتَ أمر قواعد 

 .  3التنازع، فالإحالة تؤكد التعاوف بينهما، وتداخلها ات١تبادؿ من تٕاىل إحداىا للؤخرى
النظم القانونية من بعض ات١آخذ كصعوبة التحقيق بتُ لد تسلم نظرية التناسق بتُ كذلك 

  4القوانتُ، خاصة في ظل التباين بتُ ضوابط الإسناد من دولة لأخرى كما قد ت٘س مصالح الأفراد.
  نظرية الِل الوظيفي -3

تعد فكرة اتٟل الوظيفي من خلق الفقو الأت١اني حيث ظهرت حصيلة ت٣موعة من الإرىاصات 
إذ تنطلق ىذه النظرية من مقدمة أساسية مفادىا مسألة قبوؿ أو  ،ة والرافضتُ ت٢ابتُ مؤيدي الإحال

                                                             

 .90تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  1
، جامعة 18لبؽ وأحكاـ اتٟل الوظيفي، دراسة مقارنة، ت٣لة أىل البيت، العدد صالح مهدي كحيط العارضي، مفهوـ الإحالة بتُ النسبية والإط  2

 .254و 253، ص2015أىل البيت، العراؽ، سبتمبر 
 .715أتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .91، صنفسوأشار إليو تٛزة قتاؿ، ات١رج    4
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رفض الإحالة لا تٯكن أف تقرر بناء على أفكار عامة ذات طاب  نظري، وإت٪ا استنادا إلذ الوظيفة التي 
يفة تٯكن للئحالة أف تقوـ بها، وذلك من خلبؿ ربط الإحالة تٔسألة الغاية من قاعدة الإسناد والوظ

"فالإحالة تعتبر أداة فنية ذات طاب  وظيفي، فهي وسيلة من  1التي تؤديها في نطاؽ العلبقات الأجنبية
وسائل السياسية التشريعية يلجأ إليها ات١شرع أو القاضي إذا وجد من ات١ناسب استخدامها في نطاؽ 

 .2"معتُ لتحقيق أىداؼ متنوعة
خذ بقبوؿ الإحالة ت٬ب أف يؤدي إلذ تٖقيق ويرى فريق آخر من شراح ىذه النظرية أف الأ

العدالة فإذا تبتُ للقاضي أف تطبيق الأحكاـ ات١وضوعية في القانوف الذي أشارت إليو قواعد الإسناد 
الوطنية سيؤدي إلذ حل غتَ عادؿ فيكوف لو أف يستشتَ قواعد الاسناد التي يتضمنها ىذا القانوف 

 .3ق العدالة على ت٨و أفضلويقبل الإحالة منها إلذ قانوف آخر ت٭ق
ب على ىذا الرأي أنو يتًؾ للقاضي سلطة تقديرية مطلقة في الأخذ بالإحالة من إلا أنو يعا  

عدمو، على ضوء ما قد يراه أكثر تٖقيقا للعدالة في كل حالة على حدى، وىو مبدأ يتعارض م  
قانوف، إذ ليس من ات١قبوؿ أف مسلك القاضي عند تطبيق القاعدة القانونية وفقا للمبادئ العامة لل

يطبق القاضي القاعدة القانونية بطريقة تٗتلف من حالة إلذ أخرى، حتى وإف كاف تٖت ستار 
  4العدالة.

 ثانيا: الابذاه الرافض للؤخذ بالإحالة

لد تلق اتٟجج السابقة قبولا لدى فريق آخر من الفقو حيث رفضوا فكرة الإحالة وقرروا التزاـ 
 بتطبيق ما أشارت إليو قاعدة الإسناد من قواعد موضوعية في القانوف الأجنبي دوف القاضي الوطتٍ

 ر ىؤلاء موقفهم باتٟجج التالية:استشارة قاعدة الإسناد في ذلك القانوف ويبر 

                                                             

 .256ارضي، ات١رج  السابق، صأشار إليو صالح مهدي كحيط الع  1
 .91تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  2
 .109أشار إليو ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .258، صنفسوصالح مهدي كحيط العارضي، ات١رج    4
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أف الإحالة تؤدي إلذ عدـ الاطمئناف على القانوف الواجب التطبيق وبياف ذلك أننا إذا -
ك وعرفنا القواعد ات١وضوعية في القانوف الأجنبي الواجب التطبيق تٓلبؼ رفضنا الأخذ بها ارتف  كل ش

ما 1ما إذا أخذنا بها فلب ندري أي قانوف سوؼ يطبق، إذ أنها قد لا تقف أحيانا عند قانوف أو آخر
 . 2يؤدي إلذ تعطيل مصالح الأفراد والدخوؿ في حلقة مفرغة

ت٬هلو التشري  الأجنبي الواجب تطبيقو وفقا إف الإحالة قد تؤدي إلذ تطبيق نظاـ قانوني قد -
 .3لقواعد تنازع القوانتُ الوطنية

إف قواعد الإسناد سواء في قانوف القاضي أو في القانوف الأجنبي تعد من قواعد القانوف العاـ -
وعلى ذلك إذا اختارت قاعدة  ،وعليو فهي إقليمية التطبيق ولا يطبقها إلا قاضي الدولة التي وضعتها

نازع الوطنية قانونا أجنبيا، فلب يطبق منو إلا القواعد ات١وضوعية، دوف قواعد الإسناد فيو، التي تظل الت
 . 4حبيسة حدود دولتها

إف الإحالة تؤدي إلذ انتهاؾ فكرة السيادة، وبياف ذلك أف قواعد الإسناد في كل بلد ىي -  
نوف الوطتٍ بالنسبة للئقليم قواعد وطنية بعيدة عن أف تكوف عات١ية فهي تٖدد سلطات القا

والأشخاص، فإذا قلنا بالإحالة فإننا تنازلنا عن تطبيق قواعد الإسناد الوطنية للبئتمار بأمر قواعد 
 .5الإسناد الأجنبية

 الإحالة فِ القانون الجزائري اميطلب الثانّ:

إلا أف غالبية رغم أف قضية "فورجو" السالفة الذكر قد نبهت ولأوؿ مرة بأت٫ية مسألة الإحالة 
حيث  -تٔوجب تعديل القانوف ات١دني-التشريعات لد تتلقفها إلا مؤخرا ومن بينها التشري  اتٞزائري، 

                                                             

 .213حامد زكي، ات١رج  السابق، ص  1
 .115ت٣د الدين خربوط، ات١رج  السابق، ص  2
 .214، صنفسوحامد زكي، ات١رج    3
 .712أتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
 .215، صنفسوحامد زكي، ات١رج    5
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حسم موقفو من الإحالة )الفرع الأوؿ( استنادا إلذ عدة تبريرات )الفرع الثاني( فرضتها طبيعة 
 رع الثالث(.غتَ أف ىذا اتٟكم لد يرد على إطلبقو )الفالدولية العلبقات ات٠اصة 

 الإحالةنظرية الفرع الأول: موقف اميشرع الجزائري من 

من موقف ات١شرع من قبوؿ الإحالة في ظل غياب نص صريح  1اختلفت آراء الفقو اتٞزائري
قفو ات١عدؿ للقانوف ات١دني حيث حسم ات١شرع مو  102-05يبتُ ذلك غتَ أف الأمر تغتَ بعد القانوف 

بعد أف كاف ات١شرع اتٞزائري ملتزما الصمت إزاء نظرية الإحالة إذ لد . من الإحالة من الدرجة الأولذ
، 3يتعرض ت٢ا لا بالقبوؿ ولا بالرفض إلا أنو تدارؾ ذلك تٔوجب التعديل الذي مس القانوف ات١دني

بقوت٢ا:" إذا تقرر أف قانونا أجنبيا  1مكرر 23حيث أعرب صراحة عن موقفو منها من خلبؿ ات١ادة 
لتطبيق فلب تطبق منو إلا أحكامو الداخلية دوف تلك ات٠اصة بتنازع القوانتُ من حيث ىو الواجب ا

نتُ في القانوف الأجنبي ات١كاف غتَ أنو يطبق القانوف اتٞزائري إذا أحالت عليو قواعد تنازع القوا
ت٧دىا تنص صراحة على عدـ الأخذ  1مكرر  23باستقراء الفقرة الأولذ من ات١ادة ات١ختص". 

                                                             
ي إذا ما عرض عليو كاف القانوف ات١دني قبل تعديلو خاليا ت٘اما من الإشارة إلذ الإحالة فلم يتعرض ت٢ا لا بالقبوؿ ولا بالرفض فكاف على القضاء اتٞزائر   1

جنبي دوف نزاع يتضمن عنصرا أجنبيا تٗلى فيو القانوف اتٞزائري عن حكمو تٔوجب قواعد الإسناد فيجب الرجوع إلذ القواعد الداخلية في القانوف الأ
 .56الرجوع إلذ قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي. علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص

أنو ماداـ أف ات١شرع اتٞزائري يفرض على القاضي الرجوع إلذ القانوف الداخلي  -ؽ.ـ23قياسا على ات١ادة  -اد كاف يرى غتَ أف الأستاذ ت٤ند إسع
ية الداخلية من الأجنبي لتحديد النظاـ القانوني الذي سيطبقو من بتُ الأنظمة ات١تعددة فيو، واتٟاؿ ىذه تٯكن تطبيق ذلك بالرجوع إلذ الأحكاـ ات١وضوع

الأجنبي فالأمر سواء. لكنو انتهى في الأختَ إلذ رفض الإحالة على أساس أف الأحواؿ الشخصية في اتٞزائر مستمدة من الشريعة الإسلبمية  القانوف
ثلب، جات مبتعدد طوائفها، ما ت٬عل من تطبيق القانوف اتٞزائري على الأجانب صعبا حيث يطبق عليهم بعض النظم غتَ ات١قررة في قوانينهم كتعدد الزو 
، ات١رج  1وعليو فلب تٯكن اعتماد الإحالة طات١ا أف قانوف الأحواؿ الشخصية ليس علمانيا .موحند إسعاد، القانوف الدولر ات٠اص، قواعد التنازع، ج

 .207السابق، ص
ؽ.ـ. الطيب 23اتٞزائري  قياسا على ات١ادة ويرى الأستاذ زروقي الطيب أف الإحالة ت٘ثل استثناء من القاعدة العامة وعليو لا ت٬وز الأخذ بها في التشري  

 .115، ات١رج  السابق، ص1زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج
خصية حتى لا كما يرى غالبية الفقو اتٞزائري آنذاؾ أف القانوف اتٞزائري رفض اللجوء إلذ الإحالة والتي تطرح في غالب الأحياف في ت٣اؿ الأحواؿ الش

 .56و 55تطبق على الأجانب الذين لا يدينوف بالإسلبـ. علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص
، وات١تضمن القانوف ات١دني، ات١عدؿ 1975سبتمبر  26ات١ؤرخ في  58-75يعدؿ ويتمم الأمر رقم  2005يونيو  20مؤرخ في  10-05قانوف رقم   2

 .17، ص2005يونيو  26، صادرة في 44وات١تمم، جريدة رتٝية عدد 
 .96زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  3
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دوف  حالة حيث تلزـ القاضي عند تطبيق القانوف الأجنبي بتطبيق قواعده الداخلية )ات١وضوعية(بالإ
 تلك ات٠اصة بقواعد الإسناد.

على الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولذ، وقد  تأما الفقرة الثانية فجاءت تْكم مغاير ت٘اما حيث نص
الطرح فهناؾ من يرى أنهما متناقضتاف  أثارت ىذه ات١ادة بفقريتها جدلا فقهيا حوؿ ورودىا بهذا

 استثناء من ات١بدأ.من الدرجة الأولذ  الإحالة قبوؿ وىناؾ من يرى أف 

 من القانون اميدنّ  1مكرر 23التناقض اميوجود فِ اميادة  أولا:
أف ىناؾ تناقضا ظاىرا بتُ فقرتيها، الأولذ التي تأمر  1مكرر 23ات١لبحظ عند قراءة نص ات١ادة 

بتطبيق القواعد ات١وضوعية في القانوف الأجنبي ات١سند إليو دوف النظر في قواعد إسناده،  القاضي
فالإسناد فيها موضوعي في حتُ تأمر الفقرة الثانية أف يستشتَ قواعد الإسناد تلك لتحيل إلذ القانوف 

 .   1اتٞزائري فيطبقو، فالإسناد فيها إتٚالر

ره في الأخذ بالإحالة من رفضها فإذا أخذ بأي الفقرتتُ ىذا الوض  ت٬عل القاضي في حتَة من أم
فهو بذلك تٮالف قواعد آمرة ت٦ا يعتبر تٕاوزا للسلطة يتًتب عليو إلغاء اتٟكم الذي سيصدره 
القاضي، وىذا الوض  ات١تناقض سيؤدي إلذ عرقلة مصالح الأفراد من جهة وتعطيل قاعدة الإسناد 

 إلذ إحدى الفرضتُ: 3ؾ من يرج  تفستَ ىذا النصغتَ أف ىنا.  2الوطنية من جهة أخرى

تناقضاف ولا مإذا كاف ات١خاطب بالفقرة الثانية ىو القاضي اتٞزائري وىذا ىو الأصل فاتٟكماف -
 يستقيماف في نص واحد وعليو وجب على ات١شرع ضرورة تعديل ىذا النص أو إلغاء إحدى الفقرتتُ.

ي الأجنبي ىو ات١خاطب متى أحالت قواعد التنازع في يبدو من ت٤توى الفقرة الثانية أف القاض-
دولة القاضي الأجنبي على تطبيق القانوف اتٞزائري وىو ما يشكل إذف للقاضي الأجنبي بتطبيق 

 القانوف اتٞزائري متى ت٘ت الإحالة إليو. 
                                                             

 .98تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  1
 .290بلغيث عمارة، ات١رج  السابق، ص  2
 .141عمارة عمارة، ات١رج  السابق، ص  3
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ة كأف تعرض أماـ القاضي الفرنسي مسأللثة  وتٯكن تصور ىذا الطرح في الإحالة من الدرجة الثا
في  .تتعلق بأىلية إت٧ليزي متوطن في اتٞزائر فهنا القاضي الإت٧ليزي ت٭يل على تطبيق القانوف اتٞزائري

ىذا النزاع فإذا قبل القانوف الفرنسي الإحالة ىنا طبق أحكاـ القانوف اتٞزائري الذي أحالت عليو 
 ذه الفقرة.قواعد التنازع في القانوف الأجنبي كما ورد في النص وىذا أقرب تفستَ ت٢

 :1 نقدين بشأنو 1مكرر 23كما يضيف موردو ىذا الاتٕاه في تفستَ ات١ادة 

إذا كاف ات١خاطب بالفقرة الأولذ، القاضي الأجنبي فلب يستقيم ذلك من الناحية القانونية -
لأنو لا يعقل أف يقوـ ات١شرع الوطتٍ بتشري  يكوف ات١خاطب بو القاضي الأجنبي، وىذا يتعارض ومبدأ 

 سيادة كما أف القاضي لا يأت٘ر إلا بأوامر مشرعو.ال

بالإضافة إلذ أف القاضي الأجنبي ليس في حاجة إلذ استئذاف ات١شرع الوطتٍ بل يطلب من  -
وعليو يقتًح ىذا الاتٕاه تعديل ات١ادة نوف الأجنبي الذي أحاؿ عليو فقط. الأطراؼ إثبات القا

تٟكمة من وض  قاعدة الإسناد وذلك تْذؼ الفقرة تٔا يتماشى وات١نطق القانوني وا 01مكرر 23
 .2الأولذ، والإبقاء على الثانية وتبتٌ الإحالة من الدرجة الأولذ

 الإحالة استثناء من اميبدأ ثانيا: 
أف ات١بدأ في القانوف اتٞزائري ىو رفض الإحالة  01مكرر  23يورد اتٕاه من مفسري نص ات١ادة 

لب يعقل أف يض  ات١شرع نصا عبثي أو لا معتٌ لو، من الدرجة الأولذ فوت٢ا متى كانت والاستثناء ىو قب
 .3أو جاء عفويا بدوف ىدؼ أو داف  ت٨و معاتٞة مسألة ما، فالعبرة تٔدلوؿ النص وروحو لا بلفظو 

حيث يرى الدكتور عمر بات١اضي أف ات١شرع اتٞزائري رفض بشكل صريح الأخذ بالإحالة من  
من  .1اد من خلبؿ تقييد القاضي مسبقا وىو إسناد موضوعي لا إتٚالرحيث ات١بدأ في تٚي  ات١و 

                                                             

 .142عمارة عمارة، ات١رج  السابق، ص  1
 .99تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  2
، 02، العدد 45في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية والاقتصادية والسياسية، المجلد بلماضي عمر، إشكالية الإحالة   3

 .351، ص2008جامعة يوسف بن خدة، اتٞزائر، جواف 
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 إلذ نفس الطرح في تي. ويذىب الدكتور الطيب زرو 01مكرر  23خلبؿ نص الفقرة الأولذ من ات١ادة 
تقر بالإحالة نص الفقرة الأولذ ات١بدأ الذي تم تقدير الإستثناء عليو تٔوجب الفقرة الثانية التي اعتبار 

 إذ يقتضي التطبيق الصحيح لنص ات١ادة عدـ ات٠روج عن أمرين: 2ة الأولذمن الدرج

الأمر الأوؿ ت٬ب على القاضي اتٞزائري أف يرج  إلذ قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي 
ات١سند إليو طبقا للقانوف اتٞزائري فإذا قبل الاختصاص طبق القاضي قواعده ات١وضوعية كمرحلة 

 .3ثانية

القاضي اتٞزائري نزاع يتعلق بأىلية إت٧ليزي متوطن في إت٧لتًا فيطبق القاضي اتٞزائري كأف يعرض على   
في النهاية القواعد ات١وضوعية في القانوف الإت٧ليزي، ماداـ ىذا الأختَ يقبل الاختصاص ما من شأنو 

 .1مكرر 23تفعيل الفقرة الثانية من ات١ادة 

ليو الاختصاص فهنا الأمر لا تٮرج عن أحد الأمر الثاني عند رفض القانوف ات١سند إأما 
ق القاضي بالاحتمالتُ، إما أف تٖيل قواعد الإسناد في القانوف ات١سند إليو إلذ قانوف القاضي، فيط

وىذا الاحتماؿ الأختَ ىو ما يعبر عنو  ،4قواعده ات١وضوعية الوطنية وإما تٖيل إلذ قانوف أجنبي آخر
 ة.لثبالإحالة من الدرجة الثا

 1مكرر 23يتعتُ على القاضي في ىذا الاحتماؿ العودة إلذ الفقرة الأولذ من ات١ادة حيث 
ويلتزـ تْرفية النص، ويطبق القواعد ات١وضوعية في القانوف الأجنبي الذي رفض الاختصاص ات١سند إليو 

ي من قانوف القاضي، ويرفض في نفس الوقت إحالة النزاع على قانوف القاضي، وكأف ات١شرع اتٞزائر 
بهذا النص قد أدى ما عليو بعرض الاختصاص على القانوف الأجنبي تٔوجب قاعدة الإسناد الوطنية، 

                                                                                                                                                                                              

 .128، ص2008بلماضي عمر، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص ات١عاصر، نظرية التكييف، دار ىومو، اتٞزائر،   1
 .283الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  2
 .96زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  3
 .99تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق،   4
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لكن إذا رفض  .1عملب تٔبدأ التنسيق بتُ قواعد الإسناد في قانوف دولة القاضي وقواعد الإسناد الدولية
ات١وضوعية في ىذا  ىذا الأختَ الاختصاص لنفسو فيتوقف القاضي في ىذه اتٟالة عند تطبيق القواعد

 القانوف.

على ضوء ما تقدـ يرى الدكتور بلماضي عمر استشارة قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي لا 
تعتٍ قبوؿ الإحالة من حيث ات١بدأ، وإت٪ا قبوت٢ا فقط على سبيل الاستثناء وبشرط أف تٖيل قواعد 

 صورة الإحالة من الدرجة الأولذ. الإسناد في القانوف الأجنبي الاختصاص إلذ قانوف القاضي، وىي

 الفرع الثانّ: تبريرات الأخذ بالإحالة فِ القانون الجزائري

لقد ساير ات١شرع اتٞزائري الاتٕاه الفقهي والقضائي في الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولذ 
تبريرات مناطها أف الأخذ بالإحالة ىو وسيلة لتطبيق قانوف القاضي من جديد وىذا  مستندا إلذ عدة

 :على أف

ذلك ت١ا يواجهو القاضي من  2تطبيق قانوف القاضي أسهل عملب من تطبيق القانوف الأجنبي-
صعوبات في البحث عن مضموف القانوف الأجنبي، والكشف عن أحكامو فهو بذلك يطبق الأحكاـ 

       .3في قانونو حتى لا ت٬هد نفسو بعناء البحث عن مضموف القانوف الأجنبيات١وضوعية 

تطبيق قانوف القاضي فيو تٖقيق للمصلحة الوطنية في بعض الفروض ويتحقق ذلك على -
سبيل ات١ثاؿ عندما يتعلق الأمر مثلب بوفاة أجنبي في دولة القاضي، ولد يتًؾ وارثا لو، فإذا أسند 

جب قواعد التنازع في دولتو إلذ القانوف الأجنبي ات١ختص أصلب تْكم النزاع، وأحاؿ القاضي الوطتٍ تٔو 

                                                             

 .351بلماضي عمر، إشكالية الإحالة في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  1
 .216سابق، صحامد زكي، ات١رج  ال  2
 .107و106ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
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القانوف الأجنبي الاختصاص إلذ القانوف اتٞزائري فقبل ىذا الأختَ الإحالة من القانوف الأجنبي فإف 
 .1ىذا ات١اؿ يؤوؿ إلذ خزينة الدولة اتٞزائرية

وظيفة قاعدة الإسناد حيث تشكل الإحالة  يتوافق م من الدرجة الأولذ الأخذ بالإحالة -
تٖقيقا أكثر لأىدافها ففي تطبيق قانوف القاضي قبوؿ ت٢ذا النظاـ القانوني في دولتو، لأنو سيؤدي إلذ 
استقرار ات١عاملبت داخل إقليم دولة القاضي وإلذ توحيد القواعد ات١وضوعية ات١طبقة بواسطة القاضي 

ذا التطبيق أي مساس بالنظاـ القانوني الأجنبي ات١تصل بالعلبقة الوطتٍ ولن يكوف في الوقت نفسو ت٢
 .  2نظرا لأف ىذا التطبيق قد تم بناء على الإحالة الصادرة من نظامو القانوني

أف تفضيل قانوف القاضي والتقليل من فرض تطبيق القوانتُ الأجنبية تٔوجب الإحالة يعبر -
قليمية لقانوف القاضي وىو إعماؿ ترتب على رفض القانوف تعتٍ إعماؿ السيادة الإ  3عن نظرة إقليمية

 4الأجنبي الاختصاص الذي يقرره لو قانوف القاضي.

أف الأخذ بالإحالة فيو تسهيل لتنفيذ الأحكاـ الأجنبية في الدوؿ التي تأخذ بها. فعدـ -
فيها، خاصة الأخذ بها سوؼ يؤدي بعد صدور الأحكاـ في الدعاوى التي يراد تنفيذ ىذه الأحكاـ 

الدولة التي يكوف قانونها قد تٗلى عن اتٟكم لصالح قانوف معتُ وقد يكوف قانوف القاضي ولد ت٭كم بو 
ىذا الأختَ ت٦ا ت٬عل ىذا اتٟكم في نظر ىذه الدولة لد يصدر وفقا لقانونها الواجب التطبيق حسب 

 .5قواعد الاسناد فيو، وبالتالر يستبعد تنفيذه فيها

 

 
                                                             

 .354بلماضي عمر، إشكالية الإحالة في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  1
 .355، صنفس ات١رج   2
 .107ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .355، صنفسومر، إشكالية الإحالة في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  بلماضي ع  4
)غتَ منشورة(، مطبوعات   2005لسنة  10-05بلعيور عبد الكرنً، ت٤اضرات في القانوف الدولر ات٠اص على ضوء التعديلبت التي جاء بها قانوف  5

 .59، ص 2009/2010كلية اتٟقوؽ، جامعة اتٞزائر، 
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 : اميسائل اميستثناة من الإحالةلثالفرع الثا

ساقها والتبريرات التي  الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولذ في حلوؿ تنازع القوانتُبالرغم من ت٧اعة 
إلا أف التطبيقات العملية لو تكشف عدـ ملبئمتو في بعض ات١سائل ذلك أف ىناؾ  الفقو القانوني

 فروضا لا يلبئم فيها قانوف القاضي كحل ت٢ا وىي:

 مسائل الأحوال الشخلية للؤجانبأولا: 
خضوع الأجانب لقانوف جنسيتهم فإذا تبتُ أف قواعد الإسناد التي يتضمنها ىذا ىو لأصل إف ا

فالأخذ بالإحالة في ىذا الفرض سيتًتب عليو إخلبؿ  1القانوف تٖيل إلذ قانوف آخر مثل قانوف ات١وطن
ئري فلن يرتبط بالعلبقة القانونية سوى برباط ضعيف صارخ بتوقعات الأفراد فإذا طبق القانوف اتٞزا

خاصة عند اختلبؼ الأسس التي يقوـ عليها كل من قانوف  2وىو أمر يتعارض م  قاعدة الإسناد
 القاضي والقانوف الأجنبي ات١ختص الذي أحالت عليو قواعد الإسناد في قانوف القاضي.

وجتُ مساسا تْقوؽ الطرفتُ حينما يتحدد القانوف كما ت٬د الأخذ بالإحالة في النظم ات١الية بتُ الز 
خاصة إذا كانت الزوجة  3ات١ختص طبقا لقانوف القاضي فيطبق ذلك القانوف ات١وضوعي ات١عتُ مباشرة

 الذمة ات١الية للزوجتُ. اتٖادمن جنسية دولة يعتد قانونها بنظاـ 

 اميسائل الخاصة بالالتزامات التعاقدية ثانيا: 

زائري الالتزامات التعاقدية في جانبها ات١وضوعي إلذ القانوف ات١ختار من قبل أخض  ات١شرع اتٞ
حيث تلعب إرادة ات١تعاقدين دورا أساسيا في ت٣اؿ القانوف الدولر ات٠اص إما بوصفها أداة  4ات١تعاقدين

                                                             
 .204ة أـ السعد، ات١رج  السابق، صبن زياد  1
 .98زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  2
 .12الطيب زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري علما وعملب، ات١رج  السابق، ص  3
دين أو بالعقد، وفي حالة عدـ ؽ ـ:" يسري على الالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة حقيقية بات١تعاق 18ات١ادة   4

العقود  إمكاف ذلك يطبق قانوف ات١وطن ات١شتًؾ أو اتٞنسية ات١شتًكة، وفي حالة عدـ إمكاف ذلك، يطبق قانوف ت٤ل إبراـ العقد، غتَ أنو يسري على
 ات١تعلقة بالعقار قانوف موقعو".
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ة وعليو فلب ت٬وز في مثل ىذه اتٟال 1لنزع الرابطة العقدية من حكم القانوف أو لإخضاعها لسلطانو
فتطبيق ىذه القواعد قد يؤدي إلذ  2تطبيق قواعد الإسناد التي يتضمنها القانوف الذي تٮتاره ات١تعاقدين

 .3تطبيق قانوف آخر على العلبقة التعاقدية ما يشكل إخلبلا بتوقعات ات١تعاقدين

ية وعلى ىذا الأساس تبنت اتفاقية لاىاي ات١تعلقة بالقانوف الواجب التطبيق على البيوع الدول
من خلبؿ نص ات١ادة الثانية:" تٮض  البي  للقانوف الداخلي للبلد ات١عتُ من  4 1955للمنقولات 

قبل الأطراؼ ات١تعاقدة، ت٬ب أف يكوف ىذا التعيتُ موضوعا لبند صريح، أو ناتٕا بلب شك من 
 5للتطبيق".أحكاـ العقد، ت٭دد ىذا القانوف الشروط ات١تعلقة تٔوافقة الأطراؼ على القانوف ات١علن 

كما أخض  ات١شرع اتٞزائري الالتزامات التعاقدية في جانبها الشكلي إلذ قانوف بلد أو ت٤ل 
ويرج  تبنيها إلذ اعتبارات عملية ىي  .7وىي قاعدة عات١ية مقررة في كل الأنظمة القانونية 6الإبراـ

  وعليو ،على إبرامو تًاض أف أطراؼ التصرؼ القانوني يعرفوف أحكاـ قانوف المحل عند إقدامهمفا
يشكل  استبعاد الأخذ بالإحالة في ىذا ات١وضوع تلبفيا للمخاطر التي تنجم عن الأخذ  بها والتي قد 

 .8تؤدي إلذ إبطاؿ التصرؼ شكلب

                                                             

 .101ت٤مود محمد ياقوت، ات١رج   السابق، ص  1
 .99السابق، ص زيدوف تٓتة، ات١رج   2
 .120، ات١رج  السابق، ص1أعراب بلقاسم، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج  3

4 ىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر ات٠اص، تٖت عنواف "الاتفاقيات" على الرابط: 
 ps://www.hcch.nethtt،  :15/12/2019تاريخ الإطلبع. 

5 Art 02 : « La vente est segie par la loi interne de pays désigné par les parties contractants. 

Cette désignation doit faire l’objet d’une chausse expresse, ou esulter indubitablement des 

dispositions du contrat. Les condition, relatives au consentement des parties quant à la loi 

déclarée applicable, sont déterminées par cette loi ». 
وف قانوقد رفض أيضا قضاء الكثتَ من الدوؿ الأخذ بالإحالة في مادة العقود وذلك ىو حاؿ كل من بريطانيا، سويسرا أو نرويج. أعراب بلقاسم، ال

 .120، ات١رج  السابق، ص1الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج
ؽ ـ:"تٗض  التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانوف ات١كاف الذي ت٘ت فيو، وت٬وز أيضا أف تٗض  لقانوف ات١وطن ات١شتًؾ  19ات١ادة   6

 لى أحكامها ات١وضوعية"للمتعاقدين أو لقانونهما الوطتٍ ات١شتًؾ أو للقانوف الذي يسري ع
 .96محمد سعادي، ات١رج  السابق، ص  7
 .112، ات١رج  السابق، ص1زروتي الطيب، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج  8

https://www.hcch.net/
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، حيث نصت ات١ادة 1 1961وقد تبنت اتفاقية لاىاي التي عاتٞت ونظمت شكل الوصية 
وف ت٤ل تٖريرىا أو قانوف جنسية ات١وصي إما وقت الأولذ منها إلذ إخضاع شكل الوصية إلذ "قان

تصرفو أو وقت وفاتو أو لقانوف ت٤ل إقامة ات١وصي عادة إما وقت تصرفو أو وقت وفاتو أو لقانوف 
غتَ أف تٚي  اتٟلوؿ التي وضعتها اتفاقية لاىاي ت١عاتٞة  2موق  العقار في ات١سائل ات١تعلقة العقارات"

 3إذا تنافت م  النظاـ العاـ للدولة.مسألة لشكل تعتبر ملزمة إلا 

 الدفع بالنظام العام من خلبل إعمال فكرةاميب ث الثانّ: تطبيق قانون القاضي 

تفرض طبيعة القانوف الدولر ات٠اص تطبيق قوانتُ أجنبية غتَ قانوف دولة القاضي، إلا أف 
أف القانوف الأجنبي الذي ىناؾ حدودا ينبغي أف لا يتجاوزىا القانوف الأجنبي، فإذا تبتُ للقاضي 

ترشد إليو قاعدة الإسناد الوطنية يكرس حلولا تصطدـ وتتعارض م  ات١بادئ اتٞوىرية والقيم ات١قدسة 
لقانوف دولة القاضي، وجب عليو تٛاية قانونو عن طريق استبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي وتطبيق 

 . 4قانوف دولتو بدلا منو إعمالا للدف  بالنظاـ العاـ

من القانوف ات١دني حيث  24د تطرؽ ات١شرع اتٞزائري لفكرة الدف  بالنظاـ العاـ ضمن ات١ادة وق
نصت:" لا ت٬وز تطبيق القانوف الأجنبي تٔوجب النصوص السابقة إذا كاف ت٥الفا للنظاـ العاـ أو 

نية في يعد ىذا النص تعبتَا عن مبدأ تبنتو جل التشريعات الوطحيث  .الآداب العامة في اتٞزائر "
                                                             

1 ط:ىذه الاتفاقية متاحة على ات١وق  الالكتًوني ت١ؤت٘ر لاىاي للقانوف الدولر ات٠اص تٖت عنواف "الاتفاقيات" على الراب  
 https://www.hcch.net،  :15/12/2019تاريخ الإطلبع. 

2 Art 01 : « Une disposition testamentaire est valable quant à la forme si celle-ci répond à la 

loi interne : 

a) Du lieu ou le testateur à déposé, ou 

b) D’une nationalité possédée par le testateur, soit au  moment de son décès, ou 

c) d'un lieu dans lequel le testateur avait son domicile, soit ou moment ou il a disposé, 

soit au moment de son décès, ou  

d) du lieu dans lequel le testateur avait sa résidence habituelle, soit au moment ou il a 

disposé, soit au moment de son décès, ou  

e) pour les immeubles, du lieu de leur situation». 
 .77، ص2010، دار ىومو، اتٞزائر، 2نادية فضيل، تطبيق قانوف المحل على شكل التصرؼ ط  3
من القانوف ات١دني اتٞزائري، ت٣لة العلوـ القانونية 24لى ضوء ات١ادة أمينة مقدس، استبعاد القانوف الأجنبي في القانوف اتٞزائري: دراسة تٖليلية ع  4

 .1582، ص2019، جامعة الوادي، أفريل 01، العدد 10والسياسية، المجلد 

https://www.hcch.net/
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"صماـ الأماف" الذي  العالد، كما يدف  بو القضاء في ت٥تلف الدوؿ حيث تعد فكرة النظاـ العاـ تٔثابة
استبعاد القانوف الأجنبي كانت تنص على . لكن ات١ادة  1ت٭مي الأسس وات١بادئ التي يقوـ عليها المجتم 

حيث  2005دني في سنة دوف النص على قانوف آخر تٯكن تطبيقو إلذ غاية تعديل القانوف ات١
"يطبق القانوف اتٞزائري ت٤ل القانوف الأجنبي ات١خالف  ما يلي: 24تضمنت الفقرة الثانية من ات١ادة 

للنظاـ العاـ والآداب العامة"، فتبنت ات١ادة صراحة تطبيق القانوف اتٞزائري في حالة استبعاد القانوف 
 شارت إليو قاعدة الإسناد الوطنية.الأجنبي ات١خالف للنظاـ العاـ في اتٞزائر والذي أ

النظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص  فكرةوإعماؿ ىذا الوض  يتطلب منا البحث في 
 في القانوف الدولر ات٠اص )ات١طلب الثاني( ىذه الفكرة )ات١طلب الأوؿ( ثم نتطرؽ إلذ إعماؿ 

 اميطلب الأول: فكرة النظام العام فِ القانون الدولِ الخاص

بر فكرة النظاـ العاـ من الأفكار ات١رنة التي يصعب تٖديدىا تٖديدا دقيقا كما أنها ليست تعت
 .2وليدة الأمس بل إنها ت٘تد في التاريخ وكانت ولد تزؿ نظاما يعتد بو لدى الدوؿ

 في القانوف الدولر ات٠اص وعليو سنبحث فكرة النظاـ العاـ من خلبؿ التطرؽ إلذ مفهومها
  البحث في تطور فكرة النظاـ العاـ كأساس لتطبيق قانوف القاضي)الفرع الثاني()الفرع الأوؿ( ثم

 الفرع الأول: مفبوم النظام العام فِ القانون الدولِ الخاص 

لقد بذلت العديد من المحاولات فردية وتٚاعية في سبيل الوصوؿ إلذ تبتٍ تعريف مشتًؾ 
ذا الصدد لد تنجح بتعريف دقيق لفكرة النظاـ العاـ لفكرة النظاـ العاـ، إلا أف اتٞهود التي بذلت به

 .3وذلك لسعة نطاقها ونسبيتها وتغتَىا من مكاف لآخر ومن زماف لآخر

                                                             

وف الأعماؿ، من القانوف ات١دني اتٞزائري )دراسة مقارنة(، رسالة ماجستتَ في قان 24بوخروية تٛزة، موان  تطبيق القانوف الأجنبي في ضوء ات١ادة   1
 .08، ص2013/2014، 02جامعة سطيف 

 .128و 127محمد ختَي كصتَ، ات١رج  السابق، ص  2
 .184حستُ ات٢داوي، ات١رج  السابق، ص  3
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وعليو سوؼ نتطرؽ إلذ تعريف النظاـ العاـ في إطار القانوف الدولر ات٠اص )أولا( ثم ت٨اوؿ 
النظاـ العاـ في القانوف الداخلي استنباط أىم خصائص ىذا النظاـ العاـ )ثانيا( لنستطي  ت٘ييزه عن 

 )ثالثا(.

 أولا: تعريف النظام العام فِ إطار القانون الدولِ الخاص

نظرا ت١رونة وعدـ ثبات فكرة النظاـ العاـ فإف معظم ات١شرعتُ عبر العالد ابتعدوا عن تعريف 
من القانوف  30ن ات١ادة وقلة من قاـ بتعريفو ومنهم القانوف الأت١اني ضم  1النظاـ العاـ تعريفا قانونيا

ات١دني الأت١اني تٔا يلي:" أف قواعد النظاـ العاـ ىي تلك القواعد التي تتصل بأصل أسس النظاـ 
الاجتماعي والسياسي أو الاقتصادي للبلد وتٔفهومها في وقت معتُ، ويكوف من طبيعة انتهاكها 

 2تهديد ذلك النظاـ".

في علم القانوف وتطبيقاتها متنوعة بتُ ت٥تلف فروع ويعتبر النظاـ العاـ فكرة شائعة ومشهورة 
القانوف سواء العاـ منو أـ ات٠اص، وات١شرع اتٞزائري كمعظم التشريعات اتٟديثة لد يعرؼ النظاـ العاـ 

، إلا أف ىذين الأختَين قد وجدا صعوبة في ذلك، 3ولد ت٭دد فكرتو بل ترؾ ذلك للفقو والقضاء
ض  مفاىيم عامة لتقريبو من الأذىاف، نتيجة نسبية فكرة النظاـ العاـ ت٤اولتُ فقط تعريفو عن طريق و 

سواء من حيث الزماف أو من حيث ات١كاف، لاختلبؼ المجتمعات الغربية منها أو العربية وحتى في 

                                                             

 43م قانوف مدني أردني رق 163غتَ أف ىناؾ بعض التشريعات قامت بتعداد بعض ات١سائل التي تعتبر من النظاـ العاـ كات١شرع الأردني ضمن ات١ادة   1
 :" ويعتبر من النظاـ العاـ بوجو خاص الأحكاـ ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية كالأىلية وات١تَاث والأحكاـ ات١تعلقة بالانتقاؿ والإجراءات1976لسنة 

تصدر تٟماية ات١ستهلكتُ  اللبزمة للتصرؼ في الوقف وفي العقار وفي ماؿ المحجوز وماؿ الوقف وماؿ الدولة وقوانتُ التشري  اتٞبري وسائر القوانتُ التي
على:" تعتبر من النظاـ العاـ الأحكاـ ات١تعلقة بالأحواؿ  1985لسنة  05من قانوف ات١عاملبت ات١دنية الإماراتي رقم  03ات١ادة . في الظروؼ الاستثنائية"

وقواعد ات١لكية الفردية وغتَىا من القواعد والأسس التي الشخصية كالزواج وات١تَاث والنسب والأحكاـ ات١تعلقة بنظم اتٟكم وحرية التجارة وتداوؿ الثروات 
 .18يقوـ عليها المجتم  وذلك تٔا لا تٮالف الأحكاـ القطعية وات١بادئ الأساسية للشريعة الإسلبمية" بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص

 .113و 112، ص2002تٞزائر، أشارت إليو نادية فضيل، تطبيق القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، دار ىومو، ا  2
، جامعة 01العدد ، 03ث للدراسات العلمية، المجلد موسخ محمد، حالات استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص أماـ القضاء اتٞزائري، ت٣لة البحو   3

 .86، ص2009ت٭تِ فارس، ات١دية، ديسمبر 
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فقد أتٚ  فقهاء القانوف الدولر ات٠اص على أنو من الصعب جدا . 1ت٣تم  واحد بتُ أزمة ت٥تلفة
تٯن  من وجود عدة تعاريف أو بالأحرى ت٤اولات لا نظاـ العاـ، إلا أف ذلك وض  تٖديد لفكرة ال

 لتعريف النظاـ العاـ ومن أت٫ها:

ات١بدأ الذي يوجب استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي في "تعريف بعض الكتاب الإت٧ليز بأنو 
امة ات١رعية في إت٧لتًا الأحواؿ التي تٮالف فيها تطبيقو سياسة القانوف الإت٧ليزي أو قواعد الآداب الع

 .2"وم  ضرورة المحافظة على النظم السياسية فيها

مبادئ العدالة العات١ية ذات القيمة الدولية ات١طلقة "كما يعرفو بعض الكتاب الفرنسيتُ بأنو 
وكل ما يدخل تٖت راية القانوف الطبيعي كحظر الرؽ، وحظر التمييز العنصري، وما تم إدراجو في 

ت الدولية تٟماية حقوؽ الإنساف التي ترسي أبسط حقوؽ الإنساف، وعليو فهي كل ضوء الاتفاقيا
ات١بادئ التي ترمي إلذ تٛاية الأصوؿ السياسية والاجتماعية للحضارة الفرنسية مثل العلمانية ومن  

 . 3"تعدد الزوجات

. في 4تم "عرفو الفقو ات١صري بأنو: "تٔثابة صماـ الأماف الذي ت٭مي الأسس اتٞوىرية في المجو 
حتُ عرفو الأستاذ عز الدين عبد الله بقولو: "وسيلة قانونية يستبعد بها النزاع ات١طروح أماـ القاضي 

تى تعارضت أحكامو م  ات١بادئ الأساسية التي يقوـ مالاختصاص العادي ات١عقود للقانوف الأجنبي، 
 .5عليها نظاـ المجتم  في بلد القاضي"

                                                             

القانوف الأجنبي ات١ختص أماـ القاضي اتٞزائري، يوـ دراسي حوؿ تفستَ قاعدة  دغيش أتٛد، مداخلة بعنواف النظاـ العاـ كسب استبعاد تطبيق  1
 .76، ص04/06/2014الإسناد وإشكالاتو، جامعة أتٛد دراية، أدرار، 

 .184أشار إليو حسن ات٢داوي، ات١رج  السابق، ص  2
3 Daniel GUTMANN, Droit internationale privé, 5°

eme 
édition, Dalloz, paris, 2007, p105. 

 .186ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
 .524عز الدين عبد الله، ات١رج  السابق، ص  5
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ي: "بأنها وسيلة للدفاع عن الأسس السياسية والاجتماعية وات٠لقية يعرفو بعض الفقو اتٞزائر و 
ة آنية متغتَة في الزماف ن، كما عرفو الأستاذ الطيب زروقي بأنو: "فكرة مر 1والاقتصادية لدولة القاضي"

وات١كاف، تقوـ على أسس موضوعية للنظاـ السياسي وات١عتقدات الاجتماعية والأخلبقية والدينية 
ت٣موع ات١صالح اتٞوىرية الأساسية وات١ثل العليا التي ترتضيها ". ويعرفو البعض بأنو 2المجتم " ات١تأصلة في

اتٞماعة لنفسها ويتأسس عليها كيانها كما يرتٝو نظامها القانوني، سواء كانت ىذه ات١صالح الأساسية 
ة إلذ التصدع وات١ثل سياسية أـ اقتصادية أو خلقية أو دينية ويعرض الإخلبؿ بها كياف اتٞماع

 .3"والانهيار

يظهر من خلبؿ ىذه التعاريف أنها وإف اختلفت في التفاصيل، إلا أنها تكاد تٕم  على فكرة   
جوىرية ينصب عليها النظاـ العاـ في كل دولة، وىي فكرة ات١صلحة العامة أو ات١صلحة الوطنية، سواء  

 4نية.كانت ىذه ات١صلحة سياسية أو اقتصادية أو اجتماعية أو دي

 5ثانيا: خلائص النظام العام الدفعي

للنظاـ العاـ الدفعي الذي ت٬لب اختصاص احتياطيا لقانوف القاضي بات١نازعات ات٠اصة الدولية 
خصائص ت٘يزه عن النظاـ العاـ الذي يكوف سببا في اختصاص مباشر وأصيل لذات القانوف بتلك 

 عادي، تٛائي، بالإضافة إلذ أنو نظاـ قضائي.ات١نازعات فهو يتميز عنو بأنو نظاـ احتياطي، استب

 النظام العام الدفعي نظام احتياطي  - أ
إف تدخل فكرة النظاـ العاـ الدولر ت١ن  تطبيق القانوف الأجنبي الواجب التطبيق على ات١نازعات 

 فإعماؿ ىذا الدف  يرتبط بالدرجة الأولذ بإعماؿ ،ات٠اصة الدولية إت٪ا ىو في الواق  تدخل احتياطي
                                                             

 .149علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  1
 .55زروتي الطيب، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  2
 .1584سابق، صأمتُ مقدس، ات١رج  ال  3
 .17بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  4
ائصو عن أي أف وظيفة النظاـ العاـ في ىذا ات١قاـ ىي دف  القانوف الأجنبي واستبعاده من التطبيق على ات١نازعة الدولية ات٠اصة وبذلك تٗتلف خص  5

 خصائص النظاـ العاـ بوجو عاـ.
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قاعدة الإسناد الوطنية ات١زدوجة التي تنص على تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص حيث تٗالف أحكاـ 
 ىذا الأختَ الأسس وات١بادئ الرئيسية التي يقوـ عليها المجتم  في دولة القاضي.

وعليو فإف ىذا الوجو للنظاـ العاـ ت٭مي ىذه الأسس وات١بادئ احتياطيا، حيث أف ت٣الو أصبح 
ذا ما قورف بالأسس التي يغطيها النظاـ العاـ الوقائي فيكفل من  وصوؿ القانوف الأجنبي إليها ضيقا إ

وىو ما تٯنح قانوف القاضي في تلك الظروؼ ت٣الا رحبا من الاختصاص الأصيل وات١باشر يستوعب 
اـ الدفعي، عالمجالات السياسية والاقتصادية والاجتماعية، بينما يقتصر ت٣اؿ اتٟماية في ظل النظاـ ال

 .1على المجاؿ الاجتماعي

 النظام العام الدفعي نظام استبعادي - ب
يرى بعض الفقهاء أف لفكرة النظاـ العاـ وظيفتتُ تتخذ الأولذ شكل دفاع ضد تطبيق القوانتُ 
الأجنبية التي تعتبر بالإتٚاع غتَ مقبولة عات١يا مثل القوانتُ التي تبيح الرؽ، أما الوظيفة الثانية فهي 

تخدـ لتأييد سياسية تشريعية معينة، ففي قيامها بالوظيفة الأولذ تكوف وسيلة للدفاع عن القانوف تس
الطبيعي وفي قيامها بالوظيفة الثانية تكوف وسيلة للدفاع عن الأسس السياسية والاجتماعية وات٠لقية 

اد ىذا القانوف فمن ات١نطق أف تكوف نتيجة إثارة ىذا الدف  استبع 2والاقتصادية لدولة القاضي.
 الأجنبي الذي كاف من الواجب تطبيقو إذا كاف في ىذا ما يهدد تلك الأسس.

وفكرة النظاـ العاـ الإستبعادي كدف  يوجو إلذ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق تقتضي أولا 
الوقوؼ على مضموف اتٟكم الذي يقرره ىذا القانوف للمنازعة ات١طروحة، ومن ثم فلب يصح أف يتم 
استبعاد ىذا القانوف تٔجرد ترشيحو تٟكم ات١نازعة ولمجرد كونو قانونا أجنبيا، فذلك الاستبعاد يأتي في 

                                                             

 .466ي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، صحساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاض  1
 .149علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  2
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وىذا ما تٯيز دور النظاـ العاـ الدفعي عن دوره كفكرة  .1مرحلة تطبيق ىذا القانوف لا في مرحلة تعيينو
 .2ت٘نح اختصاصا أصليا وحصريا لقانوف القاضي

 ظام حمائيالنظام العام الدفعي ن - ت
تعتبر فكرة النظاـ العاـ في حقيقتها فكرة وظيفية تهدؼ إلذ تٖقيق غاية معينة، ولا تتأتى ت٤اولة 

وتتخلص غاية النظاـ العاـ الدفعي على حد تعبتَ الأستاذ  .3ضبطها إلا من خلبؿ تٖديد ىذه الغاية
وسيلة لتقييمها قبل منح تأشتَة زروقي الطيب في كونو نقطة تفتيش تٚركية ت١ضامتُ القوانتُ الأجنبية و 

كونو  5لفحص الاختلبفات اتٞوىرية التي تتنافى م  ات١صالح اتٟيوية للدولة 4الدخوؿ ت٢ا لبلد القاضي
وفي معرض ىذه اتٟماية فإنو يتم تقدير تعلق ات١سألة بالنظاـ العاـ في يهدؼ إلذ تٛاية ىذه ات١صالح. 

اء ومن ىنا يتضح أف ات١شرع لد يق ىذه ات١سألة من وقت لاحق على نشوب نزاع بشأنها أماـ القض
الاختصاص الأجنبي ومن ثم كاف عليو أف ت٭ميها من التطبيق الأجنبي الذي قد يؤدي إلذ قلب 

 6الأوضاع القانونية السائدة في المجتم .

 النظام العام الدفعي نظام قضائي - ث
نصوص صرت٭ة إلا أنو يعتمد في رغم إقرار الدف  بالنظاـ العاـ في ت٥تلف التشريعات تٔقتضى 

ذلك باعتبار  إعمالو وتطبيقو على ما يقرره القضاء الوطتٍ في شأف القانوف الأجنبي الواجب التطبيق.
أف فكرة النظاـ العاـ فكرة مرنة متطورة يصعب تٖديدىا وضبطها، كما أنو فكرة معيارية ومعياره 

                                                             

 .469حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  1
لتطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري في بلد القاضي على النحو الذي  حيث يكوف النظاـ العاـ في الاختصاص الأصلي لقانوف القاضي أساسا  2

 رأيناه في الباب الأوؿ من ىذه الدراسة.
 .197ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .247، ات١رج  السابق، ص1الطيب زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج  4
 .112دية فضيل، تطبيق القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، ات١رج  السابق، صنا  5
 .478، صنفسوحساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج    6
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ذلك تم منح سلطة تقديرية واسعة للقاضي ات١صلحة العامة العليا وىو معيار موضوعي. من أجل 
  1الوطتٍ في فحص كل حالة على حدى وتقدير ما يعتبر من النظاـ العاـ.

وم  ذلك فلب ينبغي أف تفهم تلك السلطة التقديرية الواسعة التي يتمت  بها القاضي في ىذا الصدد 
قانوف ات١دني ات١صري إلذ ىذه ، فقد نبهت ات١ذكرة الإيضاحية لل2على أنها ترؾ اتٟبل لو على الغارب

ات١سألة حيث جاء فيها:" تٮلق بالقاضي أف يتحرر من إحلبؿ آرائو ات٠اصة في العدؿ الاجتماعي ت٤ل 
ذلك التيار اتٞام  للنظاـ العاـ والآداب، فالواجب يقتضيو أف يطبق مذىبا عاما تدين بو اتٞماعة لا 

 3مذىبا خاصا فرديا".

ر القاضي تٮض  دائما لرقابة المحكمة العليا حيث أف الدف  بالنظاـ العاـ وتٕدر الإشارة إلذ أف تقدي
وبالتالر ىو مسألة قانوف تٗض  بالضرورة لرقابة  ،ما ىو إلا استثناء يعطل إعماؿ قاعدة الإسناد

   4المحكمة العليا التي ت٢ا دور كبتَ في توحيد اتٟلوؿ القضائية في شأف ات١سائل التي تتعلق بالنظاـ العاـ.

الآف وبعد أف اتضحت لدينا معالد النظاـ العاـ الدولر في القانوف الدولر ات٠اص من خلبؿ ت٤اولة 
 تعريفو ومعرفة خصائصو فحري بنا ت٘ييزه عن فكرة النظاـ العاـ الداخلي.

 ثالثا: تمييز النظام العام فِ القانون الدولِ الخاص عنو فِ القانون الداخلي

العاـ في القانوف الداخلي عنو في القانوف الدولر ات٠اص، بل إف لا تٮتلف مفهوـ النظاـ 
للنظاـ العاـ في القوانتُ مفهوما واحدا وطنيا تْثا لا يتصور أف يكوف ىناؾ نظاـ عاـ وطتٍ وآخر 
دولر لأف لكل دولة نظامها العاـ الداخلي الذي يعبر عن مقوماتها العليا والذي تٮتلف من دولة 

                                                             

 .22بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  1
 .480ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، صحساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم   2
 .140زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  3
 .23-22، صنفسوبوخروبة تٛزة، ات١رج    4
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أف يتشابو في كل دوؿ العالد لذلك أخفقت ت٤اولات بعض الفقو للتمييز بتُ  لأخرى والذي يستحيل
  1نظاـ عاـ داخلي و نظاـ عاـ دولر.

كما يتفق كل من النظاـ العاـ الداخلي والنظاـ العاـ في ت٣اؿ القانوف الدولر ات٠اص من 
ىرية والأساسية التي حيث ات٢دؼ، فكل منهما يسعى إلذ تٛاية النظاـ العاـ القانوني وات١بادئ اتٞو 

يقوـ عليها المجتم  سواء من خلبؿ من  الأفراد من الاتفاؽ على ت٥الفتها أـ عن طريق استبعاد 
 2القوانتُ الأجنبية التي تتعارض م  الأسس وات١بادئ التي يقوـ عليها القانوف الوطتٍ.

لدولر ات٠اص في كوف ويتشابو النظاـ العاـ في القانوف الداخلي م  النظاـ العاـ في القانوف ا
المحكمة ات١رفوع أمامها النزاع وت٭رؾ ىذا الدف  إما من طرؼ  ـالدف  بالنظاـ العاـ في كليهما يكوف أما

ات١دعى عليو أو من طرؼ القاضي فلو أف يثتَه في أي مرحلة من مراحل الدعوى، وليس في إمكاف 
ذا التشابو إلا أف ذلك لا يعتٍ تطابق رغم ىو  3أطراؼ العلبقة الاتفاؽ على التنازؿ عن التمسك بو.

 فكرة النظاـ العاـ في كليهما حيث توجد العديد من نقاط الاختلبؼ بينهما لعل أت٫ها:

العاـ في ت٣اؿ العلبقات الداخلية لضماف عدـ ات٠روج الإرادي عن  النظاـتستخدـ فكرة -
بعدـ السماح للؤفراد بالاتفاؽ على  أحكاـ القواعد القانونية الآمرة، فيقيد مبدأ سلطاف الإرادة وذلك

، ويتًتب على إعماؿ النظاـ العاـ في ىذا المجاؿ إبطاؿ كل تصرؼ أو اتفاؽ 4ما تٮالف تلك القواعد
أما في ت٣اؿ العلبقات الدولية ات٠اصة، فيقوـ النظاـ العاـ بدور دفاعي يهدؼ  5تقرر بصورة ت٥الفة لو

                                                             
 .150علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  1
 .1585أمينة مقدس، ات١رج  السابق، ص  2
للقانوف ات١دني )دراسة مقارنة(، رسالة ماجستتَ فرع  2005لقانوف الأجنبي على ضوء تعديل مريتٍ فاطمة الزىرة، النظاـ العاـ كأداة لاستبعاد تطبيق ا  3

 .22، ص2009/2010عقود مسؤولية، جامعة أمحمد بوقرة، بومرداس، 
 492، ص2017جواف  ، جامعة أتٛد دراية، أدرار،02، العدد16كيحل كماؿ، مفهوـ النظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لة اتٟقيقة، المجلد   4
 .493و

 ؽ ـ:" إذا كاف ت٤ل الالتزاـ مستحيلب في ذاتو أو ت٥الف للنظاـ العاـ أو الآداب العامة كاف باطلب بطلبنا مطلقا". 93حيث نصت ات١ادة  5
 ؽ ـ: "إذا التزـ ات١تعاقد لسبب غتَ مشروع أو لسبب ت٥الف للنظاـ العاـ وللآداب كاف العقد باطلب".  97وات١ادة
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حددتو قواعد الإسناد في قانوف القاضي، فهو يعتبر دف   إلذ استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الذي
  .1استثنائي يقيد حكم قاعدة الإسناد، يتًتب عليو استبعاد القانوف الأجنبي ات١ختص

نتيجة إعماؿ الدف  بالنظاـ العاـ في نطاؽ العلبقات الداخلية ت٥تلفة عن نتيجة إعمات٢ا في -
قات الدولية ليس ىناؾ حلوؿ لقانوف ت٤ل قانوف آخر، نطاؽ القانوف الدولر ات٠اص، ففي ت٣اؿ العلب

وإت٪ا الذي ت٭دث ىو تأكيد الاختصاص لقانوف القاضي بينما استخداـ ىذا الدف  في نطاؽ القانوف 
 2الدولر ات٠اص يؤدي إلذ استبعاد القانوف ات١ختص أصلب وإحلبؿ قانوف القاضي ت٤لو.

ق بشأف علبقة وطنية ت٤ضة، بينما يتعلق النظاـ الدف  بالنظاـ العاـ في قانوف الداخلي يتعل-
 3العاـ في القانوف الدولر ات٠اص بعلبقة قانونية ذات عنصر أجنبي.

يظهر دور النظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص بوصفو أداة استثنائية لاستبعاد القانوف -
تغيب ىذه الصفة الاستثنائية  الأجنبي ات١ختص وفقا لقاعدة الإسناد الوطنية أما في القانوف الداخلي

للنظاـ العاـ، ففكرة النظاـ العاـ تستخدـ في  ت٣اؿ القانوف الداخلي للحد من مبدأ سلطاف الإرادة 
ولا يعتبر ذلك خروجا استثنائيا عنو فات١بدأ العاـ ىنا ىو الإرادة حرة في اتٟدود التي يسمح بها 

  .4ات١شرع

 م كمبرر لتطبيق قانون القاضيالفرع الثانّ: تأرجح دور النظام العا

لد يكن دور النظاـ العاـ كأداة لاستبعاد القانوف الأجنبي الذي أشارت قاعدة الإسناد 
باختصاصو معروفا في القدنً، بل كاف دور النظاـ العاـ يستخدـ أساسا كفكرة لتثبيت الاختصاص 

                                                             
 .493كيحل كماؿ، ات١رج  السابق، ص   1
 .25و 24مريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  السابق، ص  2
 .1585أمينة مقدس، ات١رج  السابق، ص  3
 .25، صنفسومريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج    4
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ثم ما  1على يد الفقيو "سافيتٍ" 19ف للقانوف الإقليمي ولد يبرز دوره وفقا ت١فهومو اتٟديث إلا في القر 
 لبث ىذا ات١فهوـ الأختَ إلذ أف تٟقو تطور جديد لفكرة النظاـ العاـ.

لتفصيل ذلك سوؼ نتطرؽ للدور التقليدي للنظاـ العاـ )أولا( ثم الدور اتٟديث للنظاـ العاـ  
 )ثانيا( لنتعرؼ على الاتٕاه اتٞديد لفكرة النظاـ العاـ )ثالثا(.

 دور التقليدي للنظام العام كأداة لتثبيت الاختلاص للقانون الإقليميأولا: ال

يعود أصل فكرة النظاـ العاـ إلذ الفقو الأحواؿ الإيطالر القدنً كأداة لتثبيت الاختصاص    
للقانوف الإقليمي، كما أف ت١درسة شخصية القوانتُ دور لا يقل أت٫ية عن سابقيها، فيعود ت٢ا أصل 

لعاـ لتليهما ات١درسة الفرنسية اتٟديثة، التي استخدمت ىي الأخرى فكرة النظاـ اصطلبح النظاـ ا
 العاـ وجعلتها سببا في تطبيق القانوف الإقليمي.

 فقو الأحوال الإيطالِ القديم - أ
بدت ملبمح فكرة النظاـ العاـ لأوؿ مرة في فقو الأحواؿ الإيطالر القدنً، أي في ات١درسة الإيطالية 

ظهرت في أواخر القرف الثالث عشر وأوائل القرف الراب  عشر، وذلك بزعامة الفقيو القدتٯة والتي 
ميزت ىذه ات١درسة بتُ الأحواؿ ات١ستحسنة والأحواؿ البغيضة، فبينما تٯتد تطبيق حيث  .2"بارتوؿ"

 الأولذ إلذ خارج الإقليم تبقى الثانية حبيستو، ومن أمثلة الأحواؿ البغيضة تلك التي تقضي تْرماف
، رغم أنو لد يشر إلذ 3ات١رأة من ات١تَاث، وقد رأى الفقو في ىذا التمييز البذرة الأولذ لفكرة النظاـ العاـ

نو قد أعمل ىذه الفكرة حتُ أراد أف يؤكد التطبيق الإقليمي ت١ا أتٝاه بالأحواؿ أتعبتَ النظاـ العاـ إلا 
   .4أو القوانتُ البغيضة التي لا ت٬وز امتدادىا خارج الإقليم

                                                             

 .187ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .08ص مريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  السابق،  2
ات١درسة مباركي نسرين، حالات استعاد تطبيق القانوف الأجنبي من طرؼ القاضي الوطتٍ، مذكرة نهاية الدراسة لنيل إجازة ات١درسة العليا للقضاء،   3

 .07، ص2008/2009العليا للقضاء، اتٞزائر، 
 .188ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
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 اميدرسة الإيطالية الِديثة )مدرسة شخلية القوانين(  - ب
استخدـ الفقيو "مانشيتٍ" بدوره فكرة النظاـ العاـ كأداة لتثبيت الاختصاص للقانوف الإقليمي، 

وقد تبتٌ ىذا الفقيو مبدأ شخصية القوانتُ باعتبار أف  1ويعتبر أوؿ من استعمل اصطلبح النظاـ العاـ
 .2سلوؾ الأشخاص قبل أف يوض  ليطبق في حدود الإقليم القانوف قد وض  ليحكم

غتَ أنو لد يأخذ بهذا ات١بدأ بشكل صارـ بل أورد عليو عدة استثناءات، يتعلق الأوؿ تٓضوع   
الشكل لقانوف ت٤ل التعامل، أما الثاني فيخض  الالتزامات التعاقدية لإرادة ات١تعاقدين، فيما يتعلق 

وىو الاستثناء الذي يعنينا في ىذا ات١قاـ فهو خاص بقواعد  3نظاـ العاـالاستثناء الثالث بقواعد ال
وأساس استثناء  .4القانوف العاـ والقوانتُ ات٠اصة بالأمن ات١دني )قانوف العقوبات( وبات١لكية العقارية

  .5ىذه القوانتُ ىو تعلقها بات١صالح العليا للدولة فلب ت٬ب التساىل فيها

 .ثةاميدرسة الفرنسية الِدي - ت
من أشهر رواد ىذه ات١درسة الفقيو "بييو" حيث يقرر أف الأخذ بقواعد النظاـ العاـ لا ت٭صل عن 
طريق الاستثناء بل يتم باعتبارىا قانونا وطنيا، فقوانتُ النظاـ العاـ قوانتُ عامة تسري على الوطنيتُ 

بييو" ىو أيضا قد . ومن ثم يكوف "6والأجانب على السواء بقصد تٖقيق الغرض الاجتماعي منها
 .7استخدـ فكرة النظاـ العاـ كأساس لبناء قاعدة الإسناد، وجعلها السبب في تطبيق القانوف إقليميا

 ثانيا: الدور الِديث للنظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق

 وف الدولر ات٠اص تٔفهومو يعتبر الفقيو الأت١اني "سافيتٍ" أوؿ من وض  أسس النظاـ العاـ في القان 

                                                             

 .10زة، ات١رج  السابق، صبوخروبة تٛ  1
 .188، صنفسوىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    2
 .12مريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  السابق،   3
 .11، صنفسوبوخروبة تٛزة، ات١رج    4
 .12، نفسومريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج    5
 .340حامد زكي، ات١رج  السابق، ص  6
 .11، صنفسو  بوخروبة تٛزة، ات١رج  7
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بتُ المجتمعات الغربية فقاؿ بأنها  1اتٟالر في القرف التاس  ضمن فكرتو اتٞديدة الاشتًاؾ القانوني
تشتًؾ فيما بينها في الديانة ات١سيحية وفي أنها وارثة للقانوف الروماني، ويساعد وضعها ىذا على تطبيق 

لا للتنازع الذي يقوـ بتُ قوانتُ ىذه الدوؿ، لكن قوانتُ بعضها من قبل البعض الآخر، فوض  حلو 
إذا قاـ التنازع بينها وبتُ قوانتُ دوؿ أجنبية ليس ت٢ا اشتًاؾ قانوني معها فعلى القاضي أف تٯتن  عن 

 .2تطبيقها

وىو ما تبناه الفقو اتٟديث غتَ أف النظرة إلذ فكرة الاشتًاؾ القانوني لد تعد كما كاف ينادي بو    
افيتٍ"، حيث أصبح يقصد بها في الوقت اتٟاضر ت٣رد التقارب بتُ الأصوؿ العامة في الفقيو "س

التشري  تٔا لا ت٬عل تطبيق القانوف الأجنبي متنافرا تنافرا بينا م  الأحكاـ ات١وضوعية في قانوف 
                                         .                                                                    3القاضي

وقد صادفت نظرية "سافيتٍ" ت٧احا كبتَا لدى الكثتَين وعلى الأخص الأستاذ "بارتن" فأقرىا وأتى 
بإيضاحات جديدة لفكرة الاشتًاؾ القانوني أي اتٖاد الفكرة القانونية بتُ تشريعات الدوؿ، فقرر أف 

أثر ذلك واضحا في  ظهرو  دفدينة فإذا تباعدت ات١أساس الأخذ بالقوانتُ الأجنبية ىو التقارب في ات١
مناص من إت٫اؿ ىذه النصوص الأجنبية وعندئذ تستًد النصوص الوطنية كامل  لبفالنصوص القانونية 

          .                                                                                                                4سيادتها 

 لكن ت٬ب الإشارة إلذ أف الفقيو "سافيتٍ" بالرغم من مناداتو بعامل الاشتًاؾ القانوني إلا أنو لد يأخذ بهذه

الفكرة على الإطلبؽ بل أشار إلذ أف الاشتًاؾ القانوني لا يعتٍ في نظره التماثل أو التجانس أو  
ويورد "سافيتٍ" . 5لة التنازع من ت٣الات البحثالتطابق بتُ النظم والقوانتُ الأوروبية وإلا اختفت مسأ

"سافيتٍ" في ذلك مثاؿ عن فرنسا، إيطاليا وإت٧لتًا، فرغم اشتًاؾ ىذه الدوؿ في الديانة ات١سيحية، 
                                                             

 .399حامد زكي، ات١رج  السابق، ص  1
 .169،ات١رج  السابق، ص1أعراب بلقاسم، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج  2
 .13بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  3
 .339، صنفسوحامد زكي، ات١رج    4
 .15مريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  السابق، ص  5
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والأصل القانوني الواحد )القانوف الروماني( وتشابهها في التقدـ اتٟضاري، الاقتصادي والاجتماعي إلا 
البعض ومنها على سبيل ات١ثاؿ حق التطليق وكيفية حصر أف نظمها القانونية تٗتلف عن بعضها 

 . 1أسبابو

وعليو فإف سافيتٍ لد يتب  مبدأ شخصية القوانتُ في تٖليل القوانتُ لتحديد ت٣اؿ تطبيق كل 
منها، كما أنو لد يض  مبدأ معينا يقسم وفقو القوانتُ إلذ قوانتُ إقليمية وإلذ قوانتُ ت٦تدة ليحدد 

يقة منفردة تتمثل في تٖليل الروابط القانونية لإسناد كل منها إلذ قانوف معتُ حسب ت٣ات٢ا، بل اتب  طر 
 .2طبيعتها

 النظام العام ثالثا: الابذاه الجديد لإعادة الدور التقليدي لفكرة 

أعاد جانب من الفقو اتٟديث الآف الدعوة إلذ الاعتداد بالدور التقليدي لفكرة النظاـ العاـ  
صاص للقانوف الإقليمي في حدود معينة، وذلك تٖت ستار فكرة أخرى ىي فكرة كأداة لتثبيت الاخت

فإذا كاف مؤدى ات١نهج اتٟديث ىو الاعتداد بتحليل العلبقة  .3القوانتُ ذات التطبيق الضروري
ات١طروحة أماـ القضاء وردىا إلذ إحدى الفكر ات١سندة ت٘هيدا لتطبيق القانوف ات١ختص فليس ىناؾ ما 

ك من إتباع ات١نهج التقليدي في أحواؿ خاصة والتًكيز بالتالر على تٖليل القواعد القانونية تٯن  م  ذل
 .4ت١عرفة مدى تطبيقها على ات١سألة ات١عروضة

ت١عدة سلفا على النزاع ات١طروح . ف ىذا الاتٕاه يرمي إلذ تطبيق قواعد النظاـ العاـ اإوعليو ف
قق ذلك الغرض كونو يفتًض سلفا أف استبعاد القانوف غتَ أف ىناؾ من يرى أف الاتٕاه اتٟديث ت٭

                                                             

 .540ين عبد الله، ات١رج  السابق، صعز الد  1
 .16، صنفسومريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج    2
 .14بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  3
 .191ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
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الأجنبي الواجب التطبيق باسم النظاـ العاـ سيتًتب عليو بالضرورة تطبيق قانوف القاضي في حتُ أف 
 1ىناؾ اتٕاىات فقهية أخرى في القانوف الدولر ات٠اص لا ترى ىذا اتٟل.

 لدولِ الخاصاميطلب الثانّ: إعمال فكرة النظام العام فِ القانون ا

إف تطبيق قانوف القاضي لا يتحقق إلا بعد استشارة قاعدة الإسناد الوطنية التي تنص على 
اختصاص القانوف الأجنبي في حكم نزاع ذي عنصر أجنبي حيث تشكل أحكاـ ىذا القانوف ت٥الفة 

لا يتحقق إلا للنظاـ العاـ في دولة القاضي، وىذا ما يعتٍ إعماؿ فكرة النظاـ العاـ وىذا الإعماؿ 
 بتوافر شروط )الفرع الأوؿ( كما أف ىذا الإعماؿ سوؼ يرتب لا ت٤اؿ آثار معينة) الفرع الثاني(.

 شروط إعمال الدفع بالنظام العام الفرع الأول:

الدف  بالنظاـ العاـ ىو دف  موضوعي موجو إلذ القانوف الأجنبي كلو أو بعضو وكونو يؤدي 
 وجب التأكد من توفر تٚي  شروط إعمالو:إلذ تعطيل عمل قواعد الإسناد 

 ثبوت الاختلاص للقانون الأجنبي أولا:

إف إعماؿ الدف  بالنظاـ العاـ، يفتًض أف ىناؾ أسبقية في تطبيق قاعدة الإسناد الوطنية 
واختيارىا قانونا أجنبيا، ليكوف واجب التطبيق على ات١نازعة، أي أف الأمر يتعلق بنظاـ عاـ معلق على 

فلب ت٣اؿ لإعماؿ ىذا الدف  إذا ثبت الاختصاص لقانوف القاضي باعتباره قانونا  .2التنازعقاعدة 
إقليميا على أساس أنو قانوف ت٤ل وجود ات١اؿ أو باعتباره من قوانتُ التطبيق الضروري، أو كأف يرفض 

 .3يلو إلذ قانوف القاضي )الإحالة(القانوف الأجنبي الاختصاص وت٭

                                                             

 .193أشار إليو ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .213ودي، تنازع القوانتُ والاختصاص القضائي الدولر وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، صعباس العب  2
 .90موسخ محمد، ات١رج  السابق، ص  3
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فيها  طبقت لنظاـ العاـ، ىو تٛاية الدولة من أخطار بعض اتٟالات التيفات٢دؼ من الدف  با 
القوانتُ الأجنبية، فإذا لد تكن ىناؾ قوانتُ أجنبية واجبة التطبيق فات٠طر ينعدـ ت٘اما ولا تدعو اتٟاجة 

 .1إلذ اللجوء إلذ استعماؿ الدف  بالنظاـ العاـ

 افر مقتضى من مقتضيات النظام العامتو  :ثانيا

نبغي أف يكوف ىناؾ تعارض صارخ وتنافر بتُ القانوف الأجنبي والأسس اتٞوىرية التي أي ي
حيث يؤدي ىذا  2يقوـ عليها قانوف القاضي، ويعود للقاضي تقدير وجود ىذا التعارض ومدى أت٫يتو
. فمن أجل الدف  3التعارض إلذ نتيجة مستنهجة وغتَ مقبولة وجارحة في النزاع وبصفة شخصية

لعاـ ت٬ب أف نأخذ بعتُ الاعتبار النتيجة ات١لموسة التي يؤدي إليها تطبيق القانوف الأجنبي بالنظاـ ا
 4وليس فقط ات١ضموف المجرد للقانوف.

كما اتٕو جانب من الفقو إلذ ضرورة أف يقوـ القاضي بفحص القانوف الأجنبي قبل استبعاده 
للبلد الذي صدر فيو القانوف الأجنبي  باسم النظاـ العاـ وذلك من خلبؿ تٖليل ات١قومات الأساسية

ليتستٌ لو إجراء موازنة بتُ قانونو والقانوف الأجنبي، ت١عرفة مدى تشابو ت٪ط اتٟياة في البلدين وىذا ما 
 5يعبر عنو بتحليل مقتضيات النظاـ العاـ الذي يتحدد على ضوئو استبعاد القانوف الأجنبي من عدمو.

ه الفكرة نظرا ت١ا تؤدي إليو من مشقة في التطبيق، ذلك أف القاضي غتَ أنو من الصعوبة التسليم بهذ
 6الوطتٍ بالنظر إلذ وظيفتو وحدود اختصاصو لا يستطي  القياـ بذلك.

                                                             
 .89مريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  السابق، ص  1
، 2009امعة الإسلبمية النجف الأشرؼ، العراؽ، ، ات06ٞختاـ عبد اتٟسن، موان  تطبيق القانوف الأجنبي، ت٣لة كلية الإسلبمية اتٞامعة، العدد  2
 .286ص

3
  Daniel GUTMANN, Opt. Cit. p. 107. Sandrine CALUEL , Droit internationale privé, 5°

eme 

édition, Dalloz, 2018, p163. 
 233، ص2008، جامعة محمد خيدر، بسكرة، فيفري 1، العدد3عادؿ بن عبد الله، الاعتبارات العملية للدف  بالنظاـ العاـ، ت٣لة ات١فكر، المجلد  4
 .234و

جامعة أشار إليو بلماضي عمر، الدف  بالنظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في العقود وات١سؤولية، معهد اتٟقوؽ بن عكنوف،   5
 .139، ص1986اتٞزائر، 

 .143زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  6
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كما تٕدر الإشارة في الأختَ وفي ظل صعوبة تٖديد وحصر مقتضيات النظاـ العاـ لد تتًؾ 
عي ت٣رد يلتزـ بو في إعماؿ الدف  سلطة القاضي في ذلك مطلقة بل وجب تقييدىا تٔعيار موضو 

 غتَ أف الفقو اختلف في تٖديد ىذا ات١عيار لاستبعاد القانوف الأجنبي. 1بالنظاـ العاـ

فمنهم من يعملو متى كاف التعارض م  ات١صالح اتٟيوية أو ات١صلحة العامة للدولة كقوانتُ 
شتًكة للمجتم  الأساسي ومبادئ تى تعارض م  ات١عتقدات ات١مالسياسية النقدية، وآخروف يروف ذلك 

القانوف الطبيعي كالقوانتُ التي تنظم الرؽ. بينما يذىب فريق ثالث لإعماؿ فكرة النظاـ العاـ 
لاستبعاد القوانتُ الأجنبية التي من شأنها أف تعكر السياسة التشريعية في ميداف معتُ تتباين بشأنو 

ب استبعاد القانوف الأجنبي إذا كاف ت٭توي على .كما يذىب فريق آخر إلذ وجو  2ات١وافق بتُ الدوؿ
 3نظم قانونية غتَ معروفة في قانوف القاضي.

وبالإتٚاؿ فإف ت٥تلف ىذه الآراء تتقارب حوؿ فكرة أساسية وىي وجوب استبعاد القوانتُ 
 ات٠لفيةبادئ والأفكار الأساسية السياسية، الاقتصادية، الاجتماعية، الأجنبية التي تتعارض م  ات١

والفكرية التي يقوـ عليها ت٣تم  معتُ. ولعل في ىذه الفكرة ما يصلح لأف يكوف معيارا موضوعيا عاما 
 . 4يشكل دليلب للقاضي في إعماؿ فكرة النظاـ العاـ

 أن تكون اميخالفة للنظام العام حالية ثالثا:

ـ العاـ في زمن معتُ. تعتبر فكرة النظاـ العاـ فكرة متغتَة في الزماف، فما يعتبر متعلق بالنظا
، من ىنا يثور التساؤؿ حوؿ اللحظة 5قد لا يعتبر كذلك في زمن آخر داخل نفس النظاـ القانوني

                                                             
 .49، ات١رج  السابق، صبوخروبة تٛزة  1
 .738أشار إليو سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  2
 .50، صنفسوأشار إليو بوخروبة تٛزة، ات١رج    3
 .739، صنفسوسعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    4
 .143ص ،زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق  5
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التي ت٬ب أف يعتمد بها القاضي ليقرر مدى تعارض أو إتفاؽ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق م  
 مقتضيات النظاـ العاـ في دولتو؟.

في العديد من الدوؿ  و حالية النظاـ العاـ فقها وقضاءنية أاستقر الرأي على الأخذ تٔبدأ آ
لكونها تض  حدا فاصلب بتُ ات١فهوـ السابق للنظاـ العاـ وات١فهوـ اتٞديد لو، خاصة وأف ىذا ات١فهوـ 

ت٬ب أف تكوف حالية عند رف  الدعوى ولو كاف نشوء العاـ وعليو فإف ت٥الفة النظاـ  .1في تغتَ مستمر
أف يكوف ت٥الفا للنظاـ العاـ، وىكذا تٗتلف فكرة النظاـ العاـ عن فكرة الإسناد إلذ  اتٟق قد تم دوف

القانوف الأجنبي، فاتٟكم يسند إلذ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق عند وقوع اتٟادث أو عند نشوء 
ع بعد وقوع اتٟق، أما فكرة النظاـ العاـ فينظر إليها وقت رف  الدعوى، ولذلك فقد تتغتَ قاعدة التناز 

اتٟادث أو نشوء اتٟق وقبل رف  الدعوى، وم  ذلك فالقاضي ملزـ بتطبيق القاعدة التي كانت سارية 
عند وقوع اتٟادث أو عند نشوء اتٟق لا تلك التي حلت ت٤لها وقت رف  الدعوى، بينما فكرة النظاـ 

 .2العاـ لا ينظر إليها عند رف  الدعوى

حيث تتلخص وقائ   1936لفرنسي في قضية تبتٍ سنة ومثاؿ ذلك ما ذىب إليو القضاء ا
وكاف  1923في أف فرنسيتُ تبنيا طفلب، وت٫ا خارج فرنسا وحدث ذلك قبل سنة  3ىذه القضية

القانوف الفرنسي آنذاؾ يشتًط لصحة التبتٍ أف يكوف الزوجاف ات١تبنياف قد بلغا من السن ما ت٬علهما 
قانونا يتيح التبتٍ حتى ت١ن لد يبلغوا ىذه السن فطعن  1923يائستُ من الإت٧اب، وت١ا صدر في سنة 

أماـ ت٤كمة باريس في صحتو على أساس أنو ت٥الف للنظاـ العاـ في وقت التبتٍ لأف ات١تبنياف كانا 
شابتُ، إلا أف المحكمة قضت برفض الطعن على اعتبار أف مثل ىذا التبتٍ قد أصبح غتَ ت٥الف 

 وى.للنظاـ العاـ في وقت رف  الدع

                                                             
 .142أشار إليو بلماضي عمر، الدف  بالنظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .153علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  2
 .56بوخروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  3
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للؤولاد غتَ الشرعيتُ رف  دعاوى  1912وكذا قضايا النسب عندما أجاز القضاء منذ سنة 
لإثبات نسبهم ولو كانوا مولودين قبل ذلك التاريخ، وقالت ت٤كمة النقض الفرنسية في إحدى 
أحكامها أف النظاـ العاـ يتوقف على الرأي السائد في فرنسا في كل تٟظة. ومن جهتو أباح القضاء 

، وىي السنة التي صدر فيها في إيطاليا قانوف ت٬يز الطلبؽ 1974لإيطالر رف  دعاوى الطلبؽ منذ ا
 .1لكل الزت٬ات، ولو حصلت قبل ذلك التاريخ عندما كاف الطلبؽ ت٦نوعا في إيطاليا

يتضح ت٦ا سبق أنو يتحتم على القاضي عند إعمالو ت٢ذا الدف  أف يقدر مدى ت٥الفة القانوف 
قتضيات النظاـ العاـ في دولتو وقت فصلو في النزاع، لا وقت نشوء العلبقة ت٤ل النزاع، الأجنبي ت١

 .2وذلك حتى يكوف تقديره موضوعيا لا شخصيا

 الفرع الثانّ:  ثار الدفع بالنظام العام

ها آثار عادية تتمثل في الأثر السلبي نيتًتب على تٖريك الدف  بالنظاـ العاـ  عدة آثار م
ابي ومنها آثار غتَ عادية أو اسثنائية تتمثل في الأثر ات١خفف و الأثر الإنعكاسي للنظاـ والأثر الإت٬

  .العاـ

 واستبعاد القانون الأجنبيبي للنظام العام لالأثر السأولا: 
يتًتب على إعماؿ الدف  بالنظاـ العاـ أثرا سلبيا ىو استبعاد تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي 

لعاـ في دولة القاضي، فات٢دؼ الأساسي لإعماؿ الدف  بالنظاـ العاـ ىو عدـ ات١تعارضة م  النظاـ ا
السماح لقواعد القانوف الأجنبي بالاندماج في النظاـ القانوني الوطتٍ، نظرا للتنافر القائم بينهما وبتُ 

 .3أساس ىذا النظاـ القانوني

                                                             
 .252ص ، ات١رج  السابق،1الطيب زروتي، القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، تنازع القوانتُ، ج  1
 .145زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  2
 93، ص2010، جامعة ات١وصل، العراؽ، ديسمبر 43، العدد12سلطاف عبد الله ت٤مود، الدف  بالنظاـ العاـ وأثره، ت٣لة الرافدين للحقوؽ، المجلد  3
 .94و



 التطبيق الاحتياطي لقانون القاضي                                                : ثانّالباب ال
 

209 
 

حي أجنبي ومثاؿ ذلك أف ت٭كم قاضي جزائري برفض دعوى متَاث يرفعها شخص مسي
للمتَاث من قريبو الأجنبي ات١سلم نظرا لعدـ جواز التوارث بتُ ات١سلم وغتَ ات١سلم وىي قاعدة من 
النظاـ العاـ في اتٞزائر، ولو أف الأطراؼ أجانب، وم  ذلك يستبعد القانوف الشخصي للمتوفي إذا  

 اتٞزائري، وبالتالر من القانوف ات١دني 16كاف يسمح بالتوارث بالرغم من اختصاصو طبقا للمادة 
يقوـ القاضي يرفض الدعوى لعدـ التأسيس وسبب الرفض، ىو ت٥الفة اتٟق ات١طالب بو للنظاـ العاـ 

 .1في قانوف القاضي

من القانوف ات١دني بقوت٢ا:" لا ت٬وز تطبيق القانوف الأجنبي  24ىذا ما أكدت عليو ات١ادة 
اـ أو الآداب العامة في اتٞزائر، أو ثبت لو تٔوجب النصوص السابقة إذا كاف ت٥الف للنظاـ الع

غتَ أف سؤالا يطرح في ىذا ات١قاـ، وىو في حالة ما إذا كاف . ختصاص بواسطة الغش ت٨و القانوف"الا
ذلك القانوف الأجنبي لا يتعارض م  مقتضيات النظاـ العاـ في دولة القاضي إلا في بعض أحكامو، 

ء ات١خالف للنظاـ العاـ فيو فقط؟ أنو يقتصر على استبعاد اتٞز فهل يقوـ القاضي باستبعاده برمتو أـ 
 للئجابة على ىذا التساؤؿ ينبغي ىنا بياف بعض الآراء الفقهية التي مثلت في ىذا المجاؿ.و 

يرى جانب من الفقو وجوب استبعاد القانوف الأجنبي كليا وتطبيق قانوف القاضي بدلا منو إذا 
، يستند ىذا التعارض م  النظاـ العاـ 2النظاـ العاـ الوطتٍما تعارض أي حكم من أحكامو م  

والقوؿ بغتَ ذلك يؤدي إلذ مسح وتشويو القانوف الأجنبي وتطبيقو في غتَ الأحواؿ لتي ت٬ب تطبيقو 
فيها، فضلب عن أف ىذا التطبيق ينطوي على ت٥الفة لقاعدة الإسناد في دولة القاضي حيث تهدؼ إلذ 

  .3برمتو وليس بعض أحكامو دوف البعض الآخر تطبيق القانوف الأجنبي

لكن غالبية الفقو في كل من فرنسا ومصر ترى أف الأثر النسبي لفكرة النظاـ العاـ ليس من 
شأنو استبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي برمتو وإت٪ا ت٬ب أف ينحصر ىذا الأثر في استبعاد اتٞزئية التي 

                                                             
 .304الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  1
 .62خروبة تٛزة، ات١رج  السابق، ص  2
 .62سلطاف عبد الله ت٤مود، ات١رج  السابق،   3
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ويرج  العمل بالاستبعاد اتٞزئي لأحكاـ القانوف  1ة القاضي.يتعارض فيها مفهوـ النظاـ العاـ في دول
 :2الأجنبي لاعتبارات التالية

ذر شديد وبصورة استثنائية لأف القانوف ت٬ب استخداـ الأثر الإستبعادي للنظاـ العاـ تْ-
إعماؿ الأجنبي ليس برمتو ىو الذي تٮالف النظاـ العاـ في دولة القاضي وإت٪ا النتيجة التي يؤدي إليها 

 قواعده.

الدف  بالنظاـ العاـ لا يرمي إلذ إصدار حكم على القانوف الأجنبي في ذاتو وتٚلتو، إت٪ا -
يهدؼ إلذ من  حدوث النتيجة ات١خالفة للنظاـ العاـ وات١تًتبة بسبب تطبيق بعض أحكاـ القانوف 

 الأجنبي.

شرع الوطتٍ وت٭فظ الاستبعاد اتٞزئي وحده ت٭قق وظيفة قاعدة الإسناد كما تصورىا ات١-
 للقانوف الأجنبي ات١ختص مكانتو بوصفو صاحب الاختصاص الأصيل.

جزئيا قرارا صادرا عن  3وقد أخذ القضاء اتٞزائري بهذا ات١وقف حتُ نقض المجلس الأعلى 
كاف قد وافق على حكم الدرجة الأولذ الذي قضى تٔنح  1982أبريل 19ت٣لس قضاء تيزي وزو في 

قضائي فرنسي، قصد تنفيذه باتٞزائر، حكم بتعويضات للمدعى عليها دوف ت٘ييز  صيغة تنفيذية تٟكم
بتُ التعويض ات١ستحق عن أصل اتٟق ات١طالب بو طبقا لإتفاؽ الطرفتُ، ومبلغ الفائدة ات١تفق عليو 

 %، التي ت٬يزىا القانوف الفرنسي ات١ختص وت٦نوعة في القانوف اتٞزائري عملب بات١ادة12أيضا ات١قدر بػ 
مدني التي ت٘ن  تقاضي فوائد بتُ الأشخاص الطبيعيتُ، لذلك عهد المجلس الأعلى إلذ نقض  453

                                                             
 .123أشارت إليو نادية فضيل، تطبيق القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، ات١رج  السابق، ص  1
 .287ختاـ عبد اتٟسن، ات١رج  السابق، ص  2
، 1989، قضية )د ر( ضد )ب س( وزوجتو، المجلة القضائية، العدد الأوؿ، 32463قم ، ملف ر 23/06/1984قرار المجس الأعلى، مؤرخ في  3

 .149ص 
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القرار ات١طعوف فيو جزئيا فيما تٮص مبلغ الفائدة وحده تأسيسا على أف اتٟكم الأختَ ات١راد تنفيذه في 
  .1ت١طعوف فيواتٞزائر بهذا الشكل ت٥الف للنظاـ العاـ وفيما عدا ذلك وافق المجلس على قرار ا

 

 

 وحلول قانون القاضي الأثر الإيجابي للنظام العام ثانيا: 

إف اكتفاء ات١شرع بإبراز الأثر السلبي للنظاـ العاـ يوصل إلذ نتائج لا تٯكن التسليم بها لأنها 
تؤدي إلذ إنكار العدالة، وت٢ذا فإف غالبية الفقو والقضاء يسلم بضرورة تطبيق قانوف آخر ت٤ل القانوف 

لأجنبي ات١ختص تْكم النزاع والذي يغلب الرأي أيضا أنو قانوف القاضي، وىذا ما يعبر عنو بالأثر ا
 وقد يكوف ذلك بشكل صريح وقد يكوف بشكل ضمتٍ. .2الإت٬ابي للنظاـ العاـ

ففي الفرض الأوؿ يكوف إحلبؿ قانوف القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي إحلبلا صرت٭ا في 
تطبيق قانوف القاضي إحداث أو إنشاء مركز قانوني لد يكن القانوف ات١ستبعد اتٟالات التي يرتب فيها 

على القضاء اتٞزائري يكوف فيها قانونا أجنبيا تعرض يأخذ بو، مثاؿ ذلك أف مسألة تتعلق بالزواج 
ت٭ظر الزواج بسبب اختلبؼ اتٞنس أو العرؽ، ففي ىذه اتٟالة على القاضي اتٞزائري استبعاد تطبيق 

انوف ات١ختص وإحلبؿ ت٤لو القانوف اتٞزائري لأنو تٮالف النظاـ العاـ وبالتالر كاف الإحلبؿ ىذا الق
 .3صرت٭ا

أما في الفرض الثاني فيكوف فيو الإحلبؿ ضمنيا لقانوف القاضي كما لو كاف القانوف الأجنبي 
ا، مثاؿ ذلك ة بينما قانوف القاضي لا يسمح بهىو الذي يسمح وت٬يز بإنشاء مركز أو علبقة قانوني

زواج ات١سلمة بغتَ ات١سلم طبقا للقانوف التًكي الذي ت٬يز ذلك وىو أمر تٮالف النظاـ العاـ في اتٞزائر 
                                                             

 .305الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص   1
 .758سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  2
 .187ات١رج  السابق، ص  بلعيور عبد الكرنً، 3
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ينبغي استبعاده من القانوف اتٞزائري وقانوف القاضي في مثل ىذه اتٟالات لد يطبق بعد استبعاد 
نشوء العلبقة ت٤ل النزاع  القانوف الأجنبي بشكل مباشر، بل طبق بشكل ضمتٍ، من ذلك ىي من 

وىي الزواج في مثالنا السابق، وبالتالر في حقيقة الأمر أف القاضي اتٞزائري قد طبق القانوف اتٞزائري 
باعتباره قانوف القاضي بشكل ضمتٍ وليس بشكل صريح وىو ما يطلق عليو فقهيا اقتًاف الأثر 

 .1الإت٬ابي بالأثر السلبي في بعض اتٟالات

من خلبؿ تعديل القانوف ات١دني على تبتٍ الأثر الإت٬ابي للنظاـ العاـ رع اتٞزائري أكد ات١ش وقد
منو والتي جاء فيها: "يطبق القانوف اتٞزائري ت٤ل  24حيث أضاؼ الفقرة الثانية للمادة  2005

لكن لا ت٬ب أف يفهم من ىذا اتٟكم أف ف للنظاـ العاـ والآداب العامة". القانوف الأجنبي ات١خال
انوف اتٞزائري ت٭ل تلقائيا في حكم العلبقة القانونية برمتها، وإت٪ا فيما تٮالف النظاـ العاـ فقط الق

باستثناء ما إذا كاف اتٟكم القانوني في القانوف الأجنبي ات١ستبعد ذا صلة بنصوص أخرى واجبة التطبيق 
قة القانونية لتعذر أيضا حينئذ لامناص من الاستبعاد الكلي وتطبيق قانوف القاضي على كل العلب

 .2الاستبعاد اتٞزئي

أما فيما تٮص الاجتهاد القضائي فنجد أف القضاء اتٞزائري أخذ بهذا اتٟل حتى قبل التعديل 
لخص وقائ  ىذه القضية في أف تحيث ت 17/10/19903الأختَ في قرار المحكمة العليا بتاريخ 

و ات١سلمة من أصل جزائري أيضا بتاريخ زوجا مسلما من أصل جزائري أجرى وصية رتٝية لصالح زوجت
بكامل تركتو، وكاف قد أعلن في الوصية اختياره تطبيق القانوف ات١دني بدؿ أحكاـ  10/10/1952

أي قبل استقلبؿ  1956الشريعية الإسلبمية التي ىي القانوف الشخصي للؤىالر، ثم توفي سنة 
نفاذىا متمسكتُ ببطلبنها ت١خالفتها لأحكاـ اتٞزائر، وبعد الاستقلبؿ نازع الورثة في صحة الوصية و 

منو التي تنص على بطلبف الوصية  189قانوف الأسرة ات١ستمد من الشريعة الإسلبمية، ولاسيما ات١ادة 
                                                             

 .187. بلعيور عبد الكرنً، ات١رج  السابق، ص 104حسن ات٢داوي، ات١رج  السابق، ص  1
 .308و 307الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  2
، قضية) ؼ ش( ضد) ؾ ؼ(، المجلة القضائية، 63219م ، ملف رق17/10/1990قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في   3

 .79، ص1991، 02العدد
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لوارث ولكن ت٤كمة الدرجة الأولذ قضت بصحة الوصية وتأيد حكمها على مستوى الاستئناؼ 
فطعن الورثة في القرار بالنقض أماـ المحكمة  1984فبراير 14بقرار أصدره ت٣لس قضاء تّاية بتاريخ 

 العليا.

 10/10/1952كما ذكرت المحكمة العليا أف ات١ورث أوصى لزوجتو بعقد وصية مؤرخ في 
بكامل تركتو مبديا رغبتو في العقد لاختيار تطبيق القانوف الفرنسي عليها، وأنو أوصى في حدود ىذا 

مدني، كما أشارت في قرارىا إلذ أف المجلس أخطا في  16ات١ادة القانوف والذي جاء تطبيقو بناء على 
ذلك أف ات١وصي رجل مسلم وجزائري تطبق عليو ف وخالف مبادئ الشريعة الإسلبمية. تطبيق القانو 

وأف شرط تطبيق  1952أحكاـ الشريعة الإسلبمية في اتٞزائر حتى في عهد الاستعمار الفرنسي سنة 
غى لأنو ت٥الف للشريعة الإسلبمية وتصبح وصيتو مقررة في حدود ثلث القانوف الفرنسي ىو شرط مل
 التًكة طبقا للشريعة الغراء.

وعلى ىذا الأساس نقضت المحكمة العليا القرار ت٤ل الطعن مقررة إبطاؿ الوصية ات١برمة سنة 
حسب نصوص القانوف ات١دني الفرنسي ووجوب تطبيق أحكاـ الشريعة الإسلبمية على  1952
 النزاع برمتو. موضوع

من الأمثلة القضائية للؤثر الإت٬ابي للنظاـ العاـ أيضا قرار المجلس الأعلى بتاريخ 
"من ات١قرر قضاء في مسألة اتٟضانة أنو وفي حالة وجود أحد  حيث جاء فيو: 02/01/19891

ف أحق بهم الأبوين في دولة أجنبية غتَ مسلمة وتٗاصما على الأولاد باتٞزائر، فإف من يوجد بها يكو 
ولو كانت الأـ غتَ مسلمة، ومن ات١قرر قانونا أف الأحكاـ والقرارات الصادرة من اتٞهات القضائية 
الأجنبية التي تصطدـ وتٗالف النظاـ العاـ اتٞزائري لا ت٬وز تنفيذىا، ومن ثم فإف النعي على القرار 

 ات١طعوف فيو تٔخالفة القانوف غتَ مبرر يستوجب رفضو.

                                                             
، قضية) ؼ ـ( ضد) ص ع(، المجلة القضائية، 52207، ملف رقم 02/10/1989قرار المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مؤرخ في   1

 .74، ص1990، 04العدد
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أف الطاعنة طالبت إعطاء الصيغة التنفيذية للحكم -في قضية اتٟاؿ -الثابتت١ا كاف من 
والقرار الأجنبيتُ اللذاف أسندا حضانة البنتتُ إلذ أمهما، فإف قضاة الاستئناؼ بتأييدىم للحكم 
ات١ستأنف لديهم القاضي برفض طلب الطاعنة الرامي إلذ وض  الصيغة التنفيذية للحكم والقرار 

ف بقاء البنتتُ بفرنسا يغتَ من اعتقادت٫ا ويبعدت٫ا عن دينهما وعادات قومهما، فضلب الأجنبيتُ لكو 
عن أف الأب لو اتٟق في الرقابة وبعدت٫ا عنو ت٭رمو من ىذا اتٟق، فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا 

 صحيح القانوف.  

 ومتى كاف ذلك استوجب رفض الطعن"

ات١ستبعد ت١خالفتو للنظاـ العاـ في دولة القاضي  وتطبيق قانوف القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي
 :1ت٬ب لعدة أسباب

أف قانوف القاضي يتمت  باختصاص عاـ تٯنحو أولوية على أي قانوف آخر تٟكم العلبقة -
 ات١طروحة في كل مرة تتحقق فيها استحالة تطبيق القانوف الأجنبي ت١خالفتو النظاـ العاـ.

لفراغ التشريعي لاستبعاد القانوف الأجنبي ات١خالف للنظاـ حالة ا تٯلؤتطبيق قانوف القاضي -
 العاـ في دولة القاضي.

تٔا أف استبعاد القانوف الأجنبي حصل بهدؼ تٖقيق تٛاية النظاـ العاـ في دولة القاضي فإف -
 القاضي الذي وق  عليو الاعتداء. احتًاـ ىذا النظاـ تٯلي منطقيا تطبيق قانوف

 لنظام العاماميخفف لثر الأ: لثاثا

لا يصطدـ نفاذ ىذا و قد يتعارض إنشاء اتٟق في دولة القاضي م  اعتبارات النظاـ العاـ فيها، 
كما قد ينشأ . 1الاعتبارات ماداـ أف اتٟق قد نشأ واكتسب في ات٠ارجىذه اتٟق في دولة القاضي م  

 ج بآثاره في اتٞزائر؟حق في دولة أجنبية ويكوف ت٥الف للنظاـ العاـ اتٞزائري فهل تٯكن الاحتجا 
                                                             

 .268محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابق، ص  1
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يوجد إتٚاع في الفقو مؤيدا تٔسلك القضاء على أف النظاـ العاـ لا ت٬ب أف يتصدى بصرامة 
للحقوؽ ات١كتسبة في ات٠ارج بنفس الفعالية التي يتحرؾ بها فيما تٮص إنشاء اتٟقوؽ في بلد القاضي 

.  2تٕاوز اتٟدود السياسية طبقا لقانوف أجنبي معتُ وىذا حتى لا تهدر تلك اتٟقوؽ وتضي  تٔجرد
وإف كاف الأمر كذلك فالتسليم باتٟق ات١كتسب بات٠ارج لا يكوف بصفة تامة وآلية، لأنو من  لكن

ات١تصور وجود بعض اتٟقوؽ التي تبلغ درجة من الشذوذ حيث يتعارض التمسك بها تعارضا صارخا 
سك شخص بآثار ملكية رقيق م  أسس المجتم  ات١تمدف الذي سوؼ ت٭تج بآثاره على إقليمو، كتم

 3مثلب.

الواق  من الأمر، أف ات١سألة تٗتلف باختلبؼ مدى تعارض الأثر ذاتو م  مقتضيات النظاـ 
العاـ اتٞزائري، فإذا كانت ىذه الآثار ىي بدورىا تتعارض تعارضا صارخا م  مقتضيات النظاـ العاـ، 

، ومنو تطبيق القانوف 4ق واستبعاد آثارهففي ىذه اتٟالة يلعب النظاـ دوره كاملب في استبعاد اتٟ
اتٞزائري ت٤لو، أما إذا كاف الأمر تٓلبؼ ذلك، فلب مان  في ىذه اتٟالة من الاعتًاؼ بها، واستبعاد 

  .الدف  بالنظاـ العاـ بشأنها وىذا ىو الأثر ات١خفف للنظاـ العاـ

 :5ولإعماؿ ىذا الأختَ يتعتُ توافر الشروط التالية

د ىو الاحتجاج في دولة القاضي بآثار اتٟق أو مركز قانوني اكتسب بات٠ارج أف يكوف ات١را-
 واستكمل تٚي  مراحل تكوينو وليس إنشاؤه.

 عدـ نشوء حق مضاد في دولة القاضي.-
                                                                                                                                                                                              

 .194، ص2019ت٤روؽ، تنازع القوانتُ في الأحواؿ الشخصية وفق القانوف والقضاء اتٞزائري، دار ىومو، اتٞزائر،  كرتٯة   1
 .312أشار إليو الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  2
، جامعة ات١سيلة، 02، العدد01ت٠اص، ت٣لة الدراسات والبحوث القانونية، المجلدتٚاؿ الدين عناف، الأثر ات١خفف للنظاـ العاـ في القانوف الدولر ا  3

 .121، ص2016نوفمبر 
ن ذلك ما كما عمد القضاء اتٞزائري إلذ عدـ الإعتًاؼ بأثر اتٟقوؽ ات١كتسبة في ات٠ارج حسب القانوف الأجنبي إعمالا لأثر الدف  بالنظاـ العاـ م  4

 .السابقة 210السالف الذكر، يراج  ص   23/06/1984ه بتاريخ قضى بو المجلس الأعلى في قرار 
 .السابقة 212السالف الذكر، يراج  ص  10/1990/ 17وكذا ما قضت المحكمة العليا في قرارىا ات١ؤرخ في 

 .123، صنفسوتٚاؿ الدين عناف، ات١رج    5
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 أف يكوف ىذا اتٟق قد اكتسب بطريقة صحيحة وسليمة وليس بطريقة الغش ت٨و القانوف.-

ثاره ات١ساس بصورة واضحة جلية تٔقتضيات أف لا يكوف من شأف نفاذه والاحتجاج بآ-
 النظاـ العاـ في دولة القاضي.

أف يكوف ىذا اتٟق معروفا في النظاـ القانوني في ىذه الدولة، إذ أنو لا تٯكن التمسك تْق -
 في دولة ت٬هل نظامها القانوني، كالانفصاؿ اتٞسماني قبل إقراره في التعديل الأختَ للقانوف ات١دني.

 ثر الانعكاسي للنظام العام وتطبيق قانون القاضيرا.عا: الأ

العليا وذلك إف الدف  بالنظاـ العاـ ىو فكرة وطنية تستخدـ تٟماية ات١صالح الأساسية 
باستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الذي يتعارض م  ات١بادئ الأساسية في دولة القاضي. واستنادا ت٢ذه 

ف اتٟق الناشئ عن طريق إحلبؿ إالعاـ في دولتو.  وعليو ف الفكرة فإف القاضي يلتزـ تْماية النظاـ
القانوف اتٞزائري ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد إعمالا للدف  بالنظاـ العاـ ت٭تج بآثاره في اتٞزائر، بينما 
يكوف عدنً الأثر في البلد ات١ستبعد قانونو أما الاحتجاج بو في دولة ثالثة فهو يتوقف على مدى 

  .1ضيات النظاـ العاـ في ىذه الدولة م  مقتضيات النظاـ العاـ في اتٞزائرموافقة مقت

فإذا كانت مقتضيات النظاـ العاـ متشابهة في كلب الدولتتُ، فيمكن الاحتجاج بآثاره في تلك     
الدولة الأجنبية، أما إذا كانت ت٥تلفة وغتَ متوافقة، فلب ت٬وز الاحتجاج بآثاره فيها، وتعرؼ ىذه 

ولتوضيح ىذه ات١سألة نسوؽ ات١ثاؿ التالر: لو تزوج إت٧ليزي . 2لة بالأثر الانعكاسي للنظاـ العاـات١سأ
مسلم في ات١غرب بزوجة ثانية ت٥الفا لقانونو الشخصي القانوف الات٧ليزي الذي ت٭ظر تعدد الزوجات، ثم 

ج، ثم بعد ذلك حدث نشب نزاع في صحة الزواج الثاني أماـ القضاء ات١غربي الذي حكم بسلبمة الزوا 
وأف رفعت الزوجة الثانية دعوى نفقة عادية ت٢ا أماـ القضاء اتٞزائري، فإذا احتـً ىذا القضاء الأختَ 
ما قضت بو المحاكم ات١غربية من اعتبار الزواج الثاني صحيحا على أساس أف النظاـ ات١غربي في شأف 

                                                             
 .151زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  1
 .137لسابق، صمريتٍ فاطمة الزىرة، ات١رج  ا  2
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قية الزوجة في النفقة والاعتًاؼ بالنظاـ تعدد الزوجات يتفق م  النظاـ العاـ اتٞزائري، وقضى بأح
 العاـ ات١غربي فإف ىذا القضاء يكوف بأثر انعكاسي أماـ القضاء اتٞزائري.

انقسم الفقو والقضاء بصدد ىذه ات١سألة فالبعض يرى أف فكرة النظاـ العاـ فكرة وطنية ولا 
لذي ابتدع اصطلبح الأثر تٔا يعتبر من النظاـ العاـ في بلد آخر . والبعض الآخر  ا ت٢اعلبقة 

و إذا تشابو النظاـ العاـ في دولة م  النظاـ العاـ في دولة أخرى، فلب نالانعكاسي للنظاـ العاـ يرى أ
  .1بأس من الأخذ بهذا الأثر

ولقد ظهر ىذا الانقساـ بتُ الفقو والقضاء بصدد قضية عرضت على القضاء الفرنسي  
سباني وىو سباني في حتُ أف القانوف الإإوجت في فرنسا من تتلخص وقائعها في أف فرنسية مطلقة تز 

سبانيتُ بات١رأة ات١طلقة وقد عرض القانوف الواجب التطبيق طبقا لقاعدة التنازع الفرنسية، ت٭رـ  زواج الإ
بباريس فقضت بصحة ىذا الزواج طبقا للقانوف الفرنسي، واستبعدت  "ستُ"النزاع على ت٤كمة 

يعتبر من النظاـ العاـ في اسبانيا من ىذه الناحية  لا يتفق م    وقالت أف ماتطبيق القانوف الاسباني
فقضت ببطلبف  "مونبلييو"في حتُ أف مثل ىذا النزاع عرض على ت٤كمة  .2النظاـ العاـ الفرنسي

أف الفرنسية التي أصبحت اسبانية بالزواج تٗض  من حيث موان  الزواج للقانوف  إلذالزواج مستندة 
 .3 وىو يقضي  بعدـ صحة زواجها  لأنها مطلقةالإسباني

فتَى فريق أف تنظيم العلبقات ذات العنصر الأجنبي يتسم بالطاب  الوطتٍ والنظاـ العاـ بدوره  
صالح الأساسية العليا لمجتم  دولة ات١ليس دوليا بل ىو وطتٍ القلب والقالب، ىدفو الدفاع عن 

يتو وبالتالر لا ت٘تد آثاره خارج الدولة التي حصل الدف  بو . ووطنية النظاـ العاـ تعتٍ إقليمالقاضي
فيها. والقاضي الوطتٍ لا يسلم بطريقة عمياء بصحة إنشاء اتٟق أو ات١ركز القانوني في ات٠ارج طبقا 

                                                             
 .157ومنهم "باتيفوؿ" نقلب عن علي علي سليماف، ات١رج  السابق، ص  1
 .نفس ات١رج  ونفس الصفحة 2
صحة وقد انتقد الفقهاء ىذا اتٟكم بأف المحكمة نسيت أف القانوف الفرنسي ىو الذي ت٬ب أف يطبق على الزوجة الفرنسية قبل الزواج وىو يقضي ب 3

 .158، ص ج نفس ات١ر زواج ات١طلقة. 



 التطبيق الاحتياطي لقانون القاضي                                                : ثانّالباب ال
 

218 
 

ت١قتضيات النظاـ العاـ الأجنبي، فليس ىناؾ ما يسمى بالأثر الانعكاسي للنظاـ العاـ لدولة أجنبية 
 .1طتٍأماـ القضاء الو 

في حتُ يرى فريق آخر بأنو ت٬وز الاحتجاج بكل الآثار ات١تًتبة على الدف  بالنظاـ العاـ في  
دولة  القاضي شريطة أف تكوف مقتضيات النظاـ العاـ في الدولة الأجنبية متفقة ومتطابقة م  

مقتضيات  مقتضياتو في دولة القاضي ات١عروض عليو العلبقة ت٤ل النزاع وتٮتلف في نفس الوقت م 
. أي أنو تٯكن الاعتًاؼ باتٟق أو ات١ركز القانوني 2النظاـ العاـ طبقا للقانوف الأجنبي ات١ختص ات١ستبعد

 أماـ قضاء دولة ثالثة تتفق فيها فكرة النظاـ العاـ م  فكرة النظاـ العاـ في الدولة التي نشأ فيها اتٟق.

 اعتبارت نذكر منها: ةـ  على عداستند مؤيدو فكرة الأثر الانعكاسي للنظاـ العاوقد  

أف تبتٍ ىذه الفكرة فيو تبسيط تٟلوؿ تنازع القوانتُ وتٗفيف للعبء عن كاىل القاضي -
الوطتٍ حيث يعفى من تٖديد القانوف الواجب التطبيق أصلب على النزاع حسب قواعد التنازع الوطنية 

احلبؿ قانونو ت٤لو. فكيفيو أف يعلم ت٘اثل ثم استبعاده بعد ذلك إذا كاف تٮالف اعتبارات النظاـ العاـ و 
مضموف النظاـ العاـ في الدولة التي نشأ فيها اتٟق أو ات١ركز القانوني خلبفا للقانوف ات١ختص أصلب حتى 

 .3يصل إلذ الاعتًاؼ بذلك اتٟق أو ات١ركز القانوني

النظاـ العاـ أف الأخذ بهذه الفكرة يساىم إلذ حد  بعيد في التضييق من ىوة اختلبؼ فكرة -
ذاتها من دولة إلذ أخرى. فقد يتغاضى القاضي في الدولة التي ت٭تج فيها باتٟق ات١كتسب وفقا 
لاعتبارت النظاـ العاـ لدولة أخرى عن بعض أوجو التباين بتُ نظامو القانوني والنظم القانونية 

 .4عاـالأجنبية، وىو ما يقود في النهاية إلذ تقبل فرص تٖريك الدف  بالنظاـ ال

                                                             
 .168ومن بينهم "بارتن" نقلب عن ت٣د الدين خربوط، ات١رج  السابق، ص  1
 .191بلعيور عبد الكرنً، ات١رج  السابق، ص  2
 .789أتٛد عبد الكرنً سلبمو، ات١رج  السابق، ص  3
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أنها فكرة تساعد على رف  التناقض في التسبيب القضائي، فإنكار أثر النظاـ العاـ الأجنبي -
كتسب في ات٠ارج وفقا لاعتبارت النظاـ العاـ الأجنبي، يقود إلذ إنكار وجود اتٟق أو ات١ركز القانوني ات١

قد ثارت لأوؿ مرة أماـ بذلك الوجود إذا كانت مسألة انشاء أو تكوين اتٟق  بينما تٯكن الاعتًاؼ
 .1القاضي الوطتٍ. أي أف الأثر الانعكاسي يعمل على توحيد وتناسق اتٟلوؿ القضائية

وعليو فإف تدخل النظاـ العاـ لاستبعاد القانوف الأجنبي يتنوع باختلبؼ ظروؼ معطيات كل 
تخدامو ت٢ذا ؽ.ـ أف يكوف حريصا في اس 24نزاع لذلك يتعتُ على القاضي عند إعمالو لنص ات١ادة 

خاصة وأنو الدولية الدف  ت١ا لو من توسي  لنطاؽ القانوف اتٞزائري وتهديد ت٠صوصية اتٟياة ات٠اصة 
 يتعلق في غالب الأحياف تٔجاؿ الأحواؿ الشخصية.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                             

 .790أتٛد عبد الكرنً سلبمو، ات١رج  السابق، ص  1
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 مانع ماديتطبيق قانون القاضي استنادا إيو الفلل الثانّ: 

لقانوف القاضي الدولية ت١نازعات ات٠اصة في الأحواؿ التي يثبت فيها الاختصاص تْكم ا
تٔقتضى قواعد الإسناد الوطنية، وقبل ىذا الأختَ الاختصاص ودوت٪ا إثارة لأي دف  من الدفوع التي 

 ت٘ن  تطبيق ىذا القانوف كالدف  بالنظاـ العاـ فإف ىذا القانوف يدخل مرحلة التطبيق الفعلي.

تطبيق الفعلي للقانوف الأجنبي فيتعذر عليو غتَ أف تٙة عقبات تصادؼ القاضي في معرض ال
مستحيلب، قد يكوف مرد ىذه الاستحالة قصورا واقعيا أو ماديا تٮلقو  هاعل تطبيقت٬ ت٦ا التغلب عليها

)ات١بحث الأوؿ( رغم الأجنبيواق  ات١نازعة ات١طروحة، يتسبب في عدـ الوصوؿ إلذ مضموف ىذا القانوف 
ـ. أو أف يكوف مرد ىذه الاستحالة الرغبة في الوصوؿ إلذ حل اتٞهد ات١بذوؿ من القاضي وات٠صو 

سري  ت٭فظ اتٟقوؽ وت٭ميها، والتي يعبر عنها تْالة الاستعجاؿ )ات١بحث الثاني(، ت٦ا يفتح الباب 
 لتطبيق قانوف القاضي بصفة احتياطية على ىذه ات١نازعة.
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مضمون القانون الأجنبي اميب ث الأول: تطبيق قانون القاضي فِ حال تعذر إثبات 
 اميختص

مهما كاف دور القاضي في إثبات القانوف الأجنبي فإف مهمتو ىذه تنتهي إما بتطبيقو على 
ة وذلك بعد استنفاذ كل السبل ات١يسر  1ات١نازعة، أو باستحالة ىذا التطبيق لأسباب لا دخل لو فيها

ددت فيو النظريات بشأف اتٟل ات١قتًح وىنا احتدـ جدؿ الفقو وتع للعلم تٔضموف القانوف الأجنبي. 
 .2عند تعذر الكشف عن أحكاـ القانوف الأجنبي

لذا سوؼ نتطرؽ إلذ موقف الفقو من القانوف الواجب التطبيق في حالة تعذر إثبات القانوف 
 ثم نتبتُ موقف ات١شرع اتٞزائري منها )ات١طلب الثاني(.)ات١طلب الأوؿ(. الأجنبي 

فقو من القانون الواجب التطبيق فِ حال تعذر إثبات القانون اميطلب الأول: موقف ال
 الأجنبي

من ات١سلم بو أف التزاـ القاضي بالبحث عن مضموف القانوف الأجنبي ينتهي في الأحواؿ التي 
يستحيل فيها التوصل إلذ الكشف عن أحكاـ ىذا القانوف، لذا ت٬ب عليو البحث في اتٟل الواجب 

وقد تعددت الاتٕاىات الفقهية بهذا الشأف فمنهم من يدعوا إلذ رفض الدعوى الإتباع في ىذه اتٟالة. 
ويذىب رأي ثالث إلذ تطبيق الأقرب للقانوف الذي تعذر إثباتو ومنهم من يقوؿ بتطبيق القانوف 

 لرأي القائل بتطبيق قانوف القاضي.في حتُ يرى البعض تطبيق ا، القانوف الأكثر ارتباطا بالنزاع 
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 : رفض الفلل فِ الدعوىولالفرع الأ

وذلك بامتناع القاضي عن الفصل في النزاع ورد الطلب، بسبب إت٫اؿ ات٠صوـ إثبات القانوف 
الشهتَة التي نظر  Waltonوطبق ىذا اتٟل في قضية  1الأجنبي وعدـ معرفة القاضي إثبات مضمونو 

 .1954فيها القضاء الأمريكي عاـ 

"والتوف" وىو مواطن أمريكي جراء حادث اصطداـ م   إصابةفي ىذه القضية  تتلخص وقائ   
إحدى السيارات التابعة لشركة أمريكية )آرامكو( في ات١ملكة العربية السعودية كاف يقودىا مهندساف 
أمريكياف، رف  "والتوف" دعوى تعويض أماـ ت٤كمة نيويورؾ التي أثارت من تلقاء نفسها تطبيق 

وف مكاف وقوع الفعل الضار، طلبت المحكمة من ات١دعي إثبات مضمونو القانوف السعودي تٔثابتو قان
 .2ولكنو عجز عن القياـ بذلك ت٦ا دف  بها إلذ رفض طلبو بالتعويض

ويؤخذ على ىذا الاتٕاه أف موقفو غريب عن الدور ات١عتاد للقاضي كما تعرفو ات١بادئ العامة 
. غتَ أف ىذا 3شكل إنكارا صارخا للعدالةفي قانوف ات١رافعات، فالتوقف عن الفصل في الدعوى ي

، في حتُ أف الرأي السائد في 4الاتٕاه يرى أف إنكار العدالة ختَ من ت٥الفتها بتطبيق قانوف ت٥تلف
 .5ذلك أف كل نزاع ت٬ب أف يلقى حلب حتى ولو كاف القانوف ات١ختص أصلب تْكمو عصي التحديد

السالف عرضو يكوف لزاما البحث عن نظرية  وت١ا كاف لا تٯكن قبوؿ ىذه النظرية على النقد
 أخرى تٯكن أف تكوف أكثر قبولا واستحسانا.

 

 
                                                             

 .241عباس العبودي، تنازع القوانبن والاختصاص القضائي الدولر وتقييد الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص  1
 .238ت١رج  السابق، صمحمد وليد ات١صري، ا  2
 .167ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .425حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  4
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 الأقرب للقانون الذي تعذر إثباتوالفرع الثانّ: تطبيق القانون 

ذىب فريق آخر من الفقو إلذ القوؿ بأنو إذا تعذر على القاضي الكشف عن مضموف قانوف   
قانوف الأكثر اقتًابا في أحكامو من القانوف الواجب التطبيق أجنبي معتُ، فعليو أف يقوـ بتطبيق ال

 . 1أصلب

لقانوف الذي يأتي في الدرجة الثانية بعد القانوف الذي يتعذر إثباتو ذلك بالأخذ باويتحدد 
وذلك من جهة اتصالو بالعلبقة، كأف يطبق قانوف ت٤ل الإقامة عند استحالة إثبات قانوف ات١وطن، أو  

من القانوف ات١دني اتٞزائري ات١تعلقة بشكل  19مثاؿ ات١ادة  2إلذ بديل آخر كأف يلجأ القاضي
التصرفات القانونية التي تنص على سرياف قانوف مكاف إبراـ التصرؼ أو قانوف ات١وطن ات١شتًؾ 
للمتعاقدين أو القانوف الذي ت٭كم النزاع، فإذا تعذر إثبات مضموف أحد ىذه القوانتُ أمكن إثبات 

 خر وتطبيقو.مضموف الآ

أف يكوف القانوف من نفس العائلة القانونية كإحلبؿ القانوف الات٧ليزي ت٤ل القانوف كما تٯكن 
فهذا وحده يضمن الوصوؿ إلذ حل للنزاع على ت٨و يقتًب من اتٟل الذي  .3الأمريكي ات١تعذر إثباتو

 .4واضحا ومعلوماكاف من ات١قرر أف يعطيو القانوف الأجنبي الواجب التطبيق لو كاف مضمونو 

وم  ذلك فإف ىذا الرأي يصطدـ بعقبات تٕعل تٖقيق النتيجة التي يبتغيها ت٤ل شك كبتَ، فمن 
. فهي من ات١سائل ات١عقدة والصعبة 5الصعب عمليا التأكد من مدى التقارب بتُ التشريعات ات١ختلفة
 بتقارب تشريعتُحتى ولو سلمنا  .6والصعبة وىي تْاجة إلذ تطور في الدراسات القانونية ات١قارنة

تصور دائما أف تتطور أحكاـ أحدت٫ا تٖت تأثتَ الظروؼ الاجتماعية والاقتصادية ت٥تلفتُ فإنو من ات١
                                                             

 .126أشارت إليو زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  1
 .239يد ات١صري، ات١رج  السابق، صمحمد ول  2
 .126، صنفسوزيدوف تٓتة، ات١رج    3
 .429حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  4
 .168ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ات١رج  السابق، ص  5
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السائدة في المجتم  الذي تنطبق فيو ت٦ا يضفي عليها طابعا خاصا يبعدىا ت٘اما عن أحكاـ التشري  
 .1الذي كانت تتشابو معو ابتداءا

يتعتُ علينا البحث من جديد عن حل آخر للنزاع ات١طروح ونظرا لصعوبة تٕسيد ىذا اتٟل 
 أماـ القاضي الذي استعصى عليو أف يطبق بشأنو أحكاـ القانوف الأجنبي.

 الفرع الثالث: تطبيق القانون الأكثر ارتباطا بالنزاع

وفقا ت٢ذا الرأي فإنو إذا تعذر إثبات مضموف القانوف الأجنبي، يتعتُ على القاضي أف يطبق   
قانوف الأكثر ارتباطا بالنزاع، تٖقيقا تٟكمة ات١شرع وتٖقيقا لغاية قواعد الإسناد وىي تطبيق أكثر ال

 . 2القوانتُ صلة بالنزاع، لأف ىذا القانوف يعد اتٟل البديل الذي يوصلنا لنفس ات٢دؼ في ىذه اتٟالة

قاعدة إسناد كما يستند أنصار ىذا الرأي على أف ات١شرع قد خوؿ القاضي القدرة على وض  
احتياطية، ترشح قانونا آخر عندما يتعذر عليو بالفعل التوصل إلذ مضموف القانوف ات١ختص وفقا 

من القانوف ات١دني:" تطبق  2مكرر  23. حيث شكل ذلك تطبيقا للمادة 3لقاعدة الإسناد الأصلية
 زع القوانتُ".ات١بادئ العامة للقانوف ات٠اص فيما لد يرد بشأنو نص في ات١واد ات٠اصة بتنا

وينوه أيضا ىذا الرأي بأف اتٟل ت٤صور في الفروض الاستثنائية التي يستحيل فيها فعلب 
الكشف عن مضموف القانوف الأجنبي ات١ختص أصلب، وأف استقرار اتٟلوؿ القضائية في شأف ىذه 

ا يوفر في النهاية الفروض الاستثنائية على مر الزمن، سيمكن ات١تقاضتُ من العلم ات١سبق بهذه اتٟلوؿ ت٦
فلو افتًضنا أف القاضي كاف بصدد علبقة تعاقدية أجنبية في تٚي  . 4الاستقرار ات١تطلب في ات١عاملبت

عناصرىا، وتعذر عليو إثبات مضموف القانوف الأجنبي ات١ختار من قبل الطرفتُ والذي يفتًض أنو 
موطنهما ات١شتًؾ، حيث إستحاؿ قانوف ت٤ل إبراـ العقد أو تعذر عليو التوصل إلذ مضموف قانوف 

                                                             

 .18ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
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من القانوف ات١دني فلعلو يكوف الأقرب إلذ  18عليو تطبيق أي من القوانتُ ات١شار إليها تٔوجب ات١ادة 
ورغم أف تطبيق القانوف الأكثر صلة بالنزاع، ت٭قق . 1حكمة التشري  تطبيق قانوف ت٤ل تنفيذ العقد

 أنو: اتٟكمة من التشري  إلا أنو يعاب عليو

ذا كاف للقاضي مكنة تغيتَ القانوف الواجب التطبيق، فإف تلك ات١كنة تتوارى إف لد يكن تٙة إ-
نص صريح يقررىا، وإلا كاف معتٌ ذلك تٖوؿ القاضي إلذ مشرع في بعض الأحواؿ وىذا ما لا 

 .2يستساغ بأي حاؿ

الة عدـ إف الاستناد على القاعدة التي تقضي بتطبيق مبادئ القانوف الدولر ات٠اص في ح-
وجود نص في قاعدة الإسناد، في غتَ ت٤لو ذلك أف ىذه القاعدة تٗص حالة عدـ وجود قاعدة 

 .3الإسناد موجودة وتم إعمات٢ا
 .4إطلبؽ العناف ت٢ذا الرأي تٯنح القاضي سلطة تقديرية واسعة تٮشى معها إساءة استعمات٢ا-

ل تٟكم القانوف الأجنبي وأماـ عيوب ىذا الرأي نعود من جديد إلذ البحث عن حكم بدي
 الواجب التطبيق التي تعذر إثبات مضمونو.

 الفرع الرا.ع: تطبيق اميبادئ السائدة فِ الأمإ اميت ضرة

يرى البعض أنو إذا استحاؿ على القاضي أف يتوصل إلذ مضموف القانوف الأجنبي فعليو أف 
ات١نطق والعدالة أو ات١بادئ السائدة في يطبق ات١بادئ العامة أو القواعد العقلبنية ات١ستمدة من العقل و 

                                                             

 .96و 95نادية فضيل، تطبيق القانوف الاجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، ات١رج  السابق، ص  1
 .433حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  2
 .210لسابق، صتٛزة قتاؿ، ات١رج  ا  3
 .96، صنفسونادية فضيل، تطبيق القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، ات١رج    4



 التطبيق الاحتياطي لقانون القاضي                                                : ثانّالباب ال
 

226 
 

 38ىذه ات١بادئ من تٚلة مصادر القانوف الدولر ات٠اص لاسيما ات١ادة  تتكوف. حيث 1الدوؿ ات١تمدنة
 .2من قانوف ت٤كمة العدؿ الدولية

بشأف قضية كاف لا بد  1888وقد ذىبت إلذ ىذا الاتٕاه ت٤كمة النقض الفرنسية في عاـ 
لأمريكي، حيث جاء في قرارىا "لأف الطالب لد يقم بإثبات القانوف الذي يدعي من تطبيق القانوف ا

 .3أنو يعفيو من ات١سؤولية التي تق  لا شك على عاتقو طبقا ت١بادئ العدالة ات١عتًؼ بها دوليا"

فمبدأ العدالة يعد أحد ات١بادئ العامة القانونية التي تسود في دوؿ العالد ات١تحضرة ومن ثم 
لا ت٭كم على ت٨و تٮالف القانوف الذي تعذر الكشف عن  -وفقا ت١نطق ىذا الرأي –فالقاضي

مضمونو، إذا ما أسس حكمو على ىذه ات١بادئ العامة بافتًاض أنها مبادئ تتضمنها كل القوانتُ 
غتَ أف ىذا الاتٕاه لد يسلم ىو الآخر من النقد. فرغم أف فكرة ات١بادئ  .4وتعتًؼ بها كل الدوؿ

و جذابة وتٖقق عدالة أكثر، إلا أنها تفتقر إلذ الأساس السليم الذي تقوـ عليو. حيث تٮوؿ العامة تبد
ينتهي بو عمليا وفي الأختَ إلذ تطبيق قانونو الوطتٍ على  5ىذا الاتٕاه للقاضي قدرا كبتَا من التحكم
 .6أساس أنو ات١ستمد منطقيا من ىذه ات١بادئ

                                                             

 .167ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 ترف  إليها وفقا لأحكاـ وظيفة المحكمة أف تفصل في ات١نازعات التي -1:" من النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ الدولية على أنو 38نصت ات١ادة   2

 القانوف الدولر، وىي تطبق في ىذا الشأف:
 الاتفاقات الدولية العامة وات٠اصة التي تض  قواعد معتًفا بها صراحة من جانب الدوؿ ات١تنازعة. - أ

 العادات الدولية ات١رعية ات١عتبرة تٔثابة قانوف دؿ عليو تواتر الاستعماؿ. - ب
 ا الأمم ات١تمدنة.مبادئ القانوف العامة التي أقرته - ت
أحكاـ المحاكم ومذاىب كبار ات١ؤلفتُ في القانوف العاـ في ت٥تلف الأمم ويعتبر ىذا أو ذاؾ مصدرا احتياطيا لقواعد القانوف وذلك م    - ث

 .59مراعاة أحكاـ ات١ادة 
العدؿ والانصاؼ متى وافق أطراؼ الدعوى  لا يتًتب على النص ات١تقدـ ذكره أي إخلبؿ تٔا للمحكمة من سلطة الفصل في القضية وفقا ت١بادئ -2

 .15/12/2019، تاريخ الاطلبع: https://www.icj-cij.orgعلى ذلك". متوفر على ات١وق  الرتٝي لمحكمة العدؿ الدولية على الرابط: 
 .352، ص1977ة العراقي وات١قارف، دار اتٟرية، بغداد، ت٦دوح عبد الكرنً حافظ، القانوف الدولر ات٠اص وفق القانوني  3
 .436حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  4
 .167، صنفسوىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    5
 .125زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق،ص  6

https://www.icj-cij.org/
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التحديد وىي "ات١بادئ العامة السائدة في الأمم  بالإضافة إلذ أنو يعتمد على فكرة صعبة
ات١تمدنة"، وىي قواعد عامة بلب تفصيلبت، وحدودىا غتَ واضحة، وىذا ما ينفرد ببيانو كل 

 .2لى اختلبؼ الأحكاـ من ت٤كمة إلذ أخرىع.كما أف اتساع ىذه الفكرة وعموميتها يؤدي 1قانوف

الأقرب إلذ  عُد   ظهر اتٕاه آخرذا الاتٕاه ونظرا لضعف الأساس القانوني الذي يقوـ عليو ى
 ات١نطق القانوني.

 الفرع الخامس: تطبيق قانون القاضي

لقد كاف لأوجو النقد ات١وجهة إلذ اتٟلوؿ السابقة أثرىا في اتٕاه غالبية الفقو إلذ القوؿ بتطبيق 
ىذا القانوف  ، لأف3قانوف القاضي عند تعذر الكشف عن أحكاـ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق

ىو قانوف المحكمة التي تفصل في النزاع وىو ليس غريبا عنها، ولا يعتٍ تطبيق قانوف القاضي مطابقة 
أحكامو لأحكاـ القانوف الأجنبي، فهو يعد حلب عادلا ت٬نب ات٠صوـ النتائج ات١سبقة التي تتًتب على 

اء العدالة، بالإضافة إلذ أنو أدرى كما ت٬د ىذا التطبيق تبريره في التزاـ القاضي بأد .4رد دعواىم
 .5بأحكامو وتطبيقها أسهل عليو من غتَه من القوانتُ كالقانوف الأقرب للقانوف الأجنبي ات١ختص

النظم القانونية عموما قد اتٕهت مؤخرا إلذ توسي  دائرة اختصاص  ت٧د أفمن جهة أخرى 
ماعية، التي تزايد عددىا بتزايد تدخل الدولة قوانتُ التوجو الاقتصادي واتٟماية الاجتفالقانوف الوطتٍ، 
ىي من قوانتُ التطبيق الضروري فلب يبدو غريبا أف يطبق القاضي قانونو عند ، في كافة المجالات

 .6استحالة تطبيق القانوف الأجنبي

                                                             

 .207ات١رج  السابق، صتٛزة قتاؿ،   1
 .352ت٦دوح عبد الكرنً حافظ، ات١رج  السابق، ص  2
 .126زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق،ص  3
 .242عباس العبودي، تنازع القوانبن والاختصاص القضائي الدولر وتقييد الأحكاـ الأجنبية، ات١رج  السابق، ص  4
 .352، صنفسوت٦دوح عبد الكرنً حافظ، ات١رج    5
 .212، صنفسوزة قتاؿ، ات١رج  تٛ  6
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رغم كل ىذه التبريرات للؤخذ بقانوف القاضي في حالة تعذر إثبات القانوف الأجنبي، إلا أف 
وللوقوؼ على الأساس الصحيح لتطبيق  اتٟل اختلفوا فيما بينهم حوؿ أساس تطبيقو.دعاة ىذا 

 قانوف القاضي علينا التطرؽ إلذ تٚلة الأسس التي عرضها الفقو:

 إفتراض تطا.ق قانون القاضي والقانون الأجنبيأولا: 
بي تتطابق وىو أساس يأخذ بو القضاء الات٧ليزي، على افتًاض مؤداه أف أحكاـ القانوف الأجن

م  مضموف القانوف الوطتٍ، وعلى من يدعي عكس ىذا الافتًاض أف يقيم الدليل على ذلك، فكأف 
وقد أخذ على  .1القانوف الوطتٍ لا ينطبق من الوجهة النظرية بصفتو ىذه وإت٪ا بوصفو قانونا أجنبيا

لعالد تٗتلف ظروؼ نشأتها، ىذا الرأي أنو يقوـ على ت٣رد حيلة قانونية بعيدة عن الواق ، لأف قوانتُ ا
وتطور مبادئها الايديولوجية من دولة إلذ أخرى، حتى ولو كاف القانوف الواجب التطبيق ينتمي إلذ 

 .2نفس العائلة القانونية التي ينتمي إليها قانوف القاضي
كما أف التسليم بهذا الفرض ت٬عل من قانوف القاضي صاحب الاختصاص الأوحد بات١نازعة، 

تصاص القانوف الأجنبي بها أمرا نظريا تْتا ما ت٬عل قانوف القاضي ينطبق مرتتُ على ويصبح اخ
ات١نازعة، فتارة بصفتو ىاتو وتارة أخرى باعتباره القانوف الأجنبي الواجب التطبيق على تلك ات١نازعة إذا 

 . 3ما أشارت قاعدة الإسناد الوطنية إلذ تطبيقو
أساس المجاز واتٟيلة. "وت١ا كاف أساس اتٟيلة ىو الوىم  وعليو فإف ىذا الرأي برمتو يقوـ على

والبعد عن الواق  فإنو ت٬ب اتٟد من النتائج ات١تًتبة عليها في أضيق اتٟدود وقصرىا على الغاية التي 
 .4يبتغيها القانوف"

 
 

                                                             

 .169ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .127زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق،ص  2
 .444حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  3
 .169، صنفسواص، ات١رج  ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠  4
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 الاختلاص العام لقانون القاضي :اثاني
على تٚي  علبقات القانوف ىناؾ من يؤسس تطبيق قانوف القاضي بأف لو اختصاص عاـ  

ات٠اص، فإذا تعذر تطبيق القانوف الأجنبي تعتُ على القاضي تطبيق قانونو بوصفو صاحب 
بأنو لا يلتزـ القاضي بتطبيق  ىوقد تبتٍ ىذا الأساس القضاء الفرنسي فقض .1الاختصاص العاـ

الفرنسي الذي لو اختصاص  القانوف الأجنبي من تلقاء نفسو، وإت٪ا تٯكنو اللجوء إلذ القانوف الوطتٍ
 .2عاـ تْكم كل علبقات القانوف ات٠اص

وقد انتقد ىذا الرأي بدوره لأنو يقوـ على أساس خاطئ، ذلك أف طبيعة العلبقات الدولية 
تتنافى م  القوؿ بالولاية العامة للقانوف الوطتٍ، فالأصل في ت٣اؿ العلبقات ات٠اصة الدولية ىو تطبيق 

كما أف تطبيق قانوف القاضي  .3اعد الإسناد باختصاصو وطنيا كاف أـ أجنبياالقانوف الذي تشتَ قو 
يسمح لو أف تٯد سلطانو على ما ليس لو، وكأف ذلك ىو ات١بدأ الأصيل أو القاعدة العامة، تْيث 
تٯكن غض الطرؼ عن القانوف الأجنبي الواجب التطبيق على ىذا النوع من ات١نازعات في سبيل 

ب الاختصاص العاـ بكل منازعات القانوف ات٠اص، وىو ما يصتَ معو انطباؽ تطبيق القانوف صاح
 .4القانوف الأجنبي على ات١نازعات ات٠اصة الدولية أمرا استثنائيا

 الاختلاص الاحتياطي لقانون القاضيثالثا: 
ويعتبر ىذا الاتٕاه ىو الرأي الراجح في الأحواؿ التي يتعذر فيها الكشف عن أحكاـ القانوف  

ت٬د الاختصاص  .5لأجنبي، صاحب الاختصاص الأصيل تٟكم النزاع طبقا لقواعد التنازع الوطنيةا
الاحتياطي تبريره في الاعتبارات العملية التي قد تٖوؿ دوف تطبيق القانوف الأجنبي الواجب التطبيق 

 على النزاع وتٖتم في الوقت ذاتو عدـ ترؾ ىذا النزاع دوف حل.

                                                             

 .211تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  1
 .445أشار إليو حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  2
 .170أشار إليو ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  3
 .446، صنفسوناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  حساـ الدين فتحي   4
 .127زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  5
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د فقد حاوؿ البعض التشكيك في شرعيتو على أساس أنو يتعارض ورغم رجاحة ىذا الإسنا
م  توزي  ات١شرع الوطتٍ للبختصاص بات١نازعات ذات الطاب  الدولر بتُ القانوف الوطتٍ والأجنبي من 
خلبؿ قواعد الإسناد، إذ أف قاعدة الإسناد بإشارتها إلذ تطبيق قانوف أجنبي معتُ على النزاع قد نفت 

ختصاص القانوف الوطتٍ تْكم ىذا النزاع، ولا ت٤ل بعد ذلك لافتًاض أف قاعدة في الوقت ذاتو ا
 .1الإسناد قد احتفظت للقانوف الوطتٍ باختصاص احتياطي تٟكم ىذا النزاع

الأستاذ حساـ الدين فتحي ناصف على ىذا التشكيك بالتأييد حيث يرى أف قاعدة  دوير 
تياطي ولو حتى افتًاضا، فتَى أف الاختصاص الإسناد لا تٖتفظ للقانوف الوطتٍ باختصاص اح

الاحتياطي يتحرؾ دائما خارج دائرة قاعدة الإسناد لأنو يتجاوز مكناتها التي تتمثل في اختصاص 
كما يرى أنصار ىذا الاتٕاه وكتقييد على  أصيل فحسب سواء للقانوف الأجنبي أو لقانوف القاضي.

تُ للؤخذ بهذا اتٟل أف يكوف قانوف القاضي على الاختصاص الاحتياطي لقانوف القاضي، أنو يتع
صلة ما بالنزاع ات١طروح أماـ القضاء، فقد يتبتُ للقاضي أف تطبيق القانوف الوطتٍ سوؼ يؤدي إلذ 

 .2نتائج غتَ مقبولة تْيث يتعذر القوؿ بوجود صلة بينو وبتُ واقعة الدعوى
فرنسية تٓصوص حادث وق  في بالنزاع القائم أماـ المحاكم ال 3ويستدؿ البعض على ذلك 

ات٧لتًا بتُ سيارتتُ، فلو تعذر على القاضي الفرنسي الكشف عن مضموف القانوف الإت٧ليزي ات١ختص 
تْكم النزاع استنادا ت١وق  وقوع الفعل الضار وطبق قانونو فقد يتًتب على ذلك اعتبار قائد السيارة 

عكس ت٘اما ىو الصحيح لأف لوائح ات١رور في الذي كاف يستَ على يسار الطريق ت٥طئا، في حتُ أف ال
 . 4بريطانيا تفرض الستَ على اليسار خلبفا ت١ا عليو اتٟاؿ في فرنسا ومعظم دوؿ العالد

غتَ أف طرح النزاع أماـ ت٤كمة ما إت٪ا يعبر دوف أدنى ريب عن توافر قدر من الارتباط بتُ 
ىذا القانوف في حالات تعذر الوصوؿ إلذ العلبقة ت٤ل النزاع وقانوف المحكمة، يكفي لتطبيق حكم 

                                                             

 .447حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  1
 .170السابق، صىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج    2
 .171و 170، صنفسو،ىشاـ علي  صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج   351ت٦دوح عبد الكرنً حافظ، ات١رج  السابق، ص  3
 .731سعيد يوسف البستاني، اتٞام  في القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  4
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مضموف القانوف الأجنبي، بل يكوف ىذا اتٟل الأسهل والأكثر ملبئمة لاسيما إذا تطلب تنفيذ اتٟكم 
 .1في دولة المحكمة التي أصدرتو، كما تٯكن تطبيق قانوف المحكمة استنادا لفكرة النظاـ العاـ

القاضي ويتمثل في ضرورة تسبيب حكمو وعليو يبقى قيد واحد لا مناص من فرضو على   
   2الذي يقرر فيو تعذر التثبيت من مضموف القانوف الأجنبي الواجب التطبيق.

حالة تعذر  من القانون الواجب التطبيق فِ اميطلب الثانّ: موقف اميشرع الجزائري
 القانون الأجنبيإثبات 

فقهي بالدرجة الأولذ وأساس يذىب البعض إلذ القوؿ أف القانوف الدولر ات٠اص ىو قانوف 
ذلك أف لو إسهامات عديدة في تكريس مبادئ ونظريات كثتَة، كما أف التشري  في العديد من 

. وبعد استعراض ت٥تلف الآراء الفقهية التي تبنت القانوف الواجب 3الأحكاـ تبتٌ ىذه النظريات
قف ات١شرع اتٞزائري من ىذه التطبيق في حالة تعذر إثبات القانوف الأجنبي، نسعى إلذ تٖديد مو 

 .النظريات
فبالرجوع إلذ أحكاـ القانوف ات١دني ت٧د أف ات١شرع قد تبتٌ الرأي القائل بتطبيق قانوف القاضي  

 2005في حالة ما إذا تعذر على القاضي التوصل إلذ إثبات القانوف الأجنبي وذلك تٔوجب تعديل 
"يطبق القانوف اتٞزائري إذا تعذر إثبات القانوف مكرر منو:  23للقانوف ات١دني، حيث تنص ات١ادة 

من  02فقرة  29ات١ادة و  01فقرة03عد في ذلك من تطبيق للمادتتُ  يالأجنبي ات١ختص". تٔا 
، وىي التزاـ القاضي في منهج اتٟماية القضائية للحق أو ات١ركز القانوني للمتقاضي، عن 4القانوف ات١دني

                                                             

 .352ت٦دوح عبد الكرنً حافظ، ات١رج  السابق، ص  1
 .451دين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، صحساـ ال  2
مكرر من القانوف ات١دني، ت٣لة الدراسات القانونية والسياسية،  23القروي بشتَ سرحاف، دور القاضي في تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء ات١ادة   3

 .85، ص05/01/2016جي، الأغواط، ،جامعة عمار تلي01، العدد 02المجلد 
 ؽ ـ: "ت٬وز لكل شخص يدعي حقا، رف  دعوى أماـ القضاء للحصوؿ على ذلك اتٟق أو تٛايتو" 03/01ات١ادة   4

 : "يفصل في النزاع وفقا للقواعد القانونية ات١طبقة عليو"02فقرة  29ات١ادة 
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ؽ ـ(. وسواء بعد ذلك  24إلذ  09عد القانونية ات١ناسبة )ات١واد من طريق الفصل في النزاع طبقا للقوا
  .1رفض الطلب إذا كاف غتَ مؤسس أو تم قبولو إذا كاف مؤسسا، وإلا عد القاضي ناكرا للعدالة

مكرر ت٬ب على القاضي في حالة ما إذا تعذر عليو إثبات مضموف  23وعليو طبقا للمادة 
ذا الإثبات أو كاف ذلك تٔساعدة ات٠صوـ أف يطبق القانوف الوطتٍ تٔا القانوف الأجنبي، سواء التزـ به
فات١شرع لن يتًؾ القاضي يواجو عقبات البحث عن ىذا القانوف، وفي  لو من اختصاص احتياطي.

، وىو 2حالة عدـ ت٘كنو من إثبات مضموف القانوف الأجنبي قد ت٬عل منو مرتكبا تٞرـ إنكار العدالة
 مكرر.23ات١شرع اتٞزائري بإقراره اختصاصا احتياطيا للقانوف اتٞزائري ضمن ات١ادة  الأمر الذي تنبو لو

ىذا وت٦ا ىو جدير بات١لبحظة في ىذا الإطار، أف ىذا اتٟل الاحتياطي لا يلجأ إليو كحل 
سهل، بل إف كلمة تعذر الواردة بات١ادة تفيد ضرورة استنفاذ كافة الطرؽ والوسائل ات١عتمدة لإثبات 

غتَ أف ات١شرع لد ينص على الوسائل التي يلتزـ القاضي بالالتجاء إليها  .3القوانتُ الأجنبية مضموف
للبحث عن مضموف القانوف الأجنبي، ومن ثم ت٭ق لو أف يستعمل كافة الطرؽ التي يراىا الأصلح 

نوف للوصوؿ إلذ اتٟقيقة ات١وضوعية مهما كانت طرؽ الاستعلبـ التي تضمن لو العلم بأحكاـ القا
، ما عدا اليمتُ والإقرار إذ أف ىاتتُ الوسيلتتُ تعتمد من أجل إثبات وقائ  خاصة بطرفي 4الأجنبي

 .5النزاع يصعب إثباتها ببقية الوسائل الأخرى

إلا أف إثبات القانوف الأجنبي تٯكن أف يتم بإجراء خبرة لأنها مسألة تفرضها العدالة وات١نطق في 
، كما تعتبر من أفضل الطرؽ ت٧اعة في تٖديد 6لقانوف الأجنبيظل غياب نص يبتُ طرؽ إثبات ا

                                                             

 .214تٛزة قتاؿ، ات١رج  السابق، ص  1
 .87ات١رج  السابق، صالقروي بشتَ سرحاف،   2
 .128زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  3
 .62نادية فضيل، تطبيق القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ، ات١رج  السابق، ص  4
 . 24بن عصماف تٚاؿ، ات١رج  السابق، ص  5
تٟقوؽ والعلوـ السياسية، ات١ركز اتٞامعي نور البشتَ، عبد النور أتٛد، ت٤اضرات في القانوف الدولر ات٠اص الأسري)غتَ منشوة(، مطبوعات كلية ا  6

 .31، ص2016/2017البيض، 
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، 1أو مكتوبةشفهية مضموف القانوف الأجنبي لذلك ت٘يل الكثتَ من الدوؿ لاستعمات٢ا سواء كانت 
كما لا يوجد ما تٯن  القاضي من الاستعانة بنصوص  .2غتَ أف القاضي غتَ ملزـ بالتقيد برأي ات٠بتَ

أو ترتٚتها إلذ اللغة الوطنية، كما تٯكن استعماؿ الأحكاـ الصادرة عن القانوف الأجنبي نفسها 
القضاء الأجنبي أو ات١ؤلفات الفقهية، أو استعماؿ أي وثيقة رتٝية ت٘نح من طرؼ ت٦ثلية قنصلية أو 

 . 3سياسية، وتٯكن كذلك استدعاء القنصل أو نائبة للمحكمة للمساعدة في معرفة القانوف الأجنبي

رع لد ينص على دور ات٠صوـ في إثبات القانوف الأجنبي. غتَ أنو لا يوجد ىناؾ كما أف ات١ش
مان  من أف يساعد ات٠صوـ القاضي في ذلك حيث لا يتعارض ذلك مطلقا م  دور القاضي في 

 . 4البحث عن مضموف القانوف الأجنبي وتطبيقو

الأجنبي أف يطبق  وعليو فإف على القاضي في حالة تعذر عليو الوصوؿ إلذ مضموف القانوف
مكرر وذلك لعدة مبررات وجب الوقوؼ عليها )الفرع الأوؿ( وعلى  23قانونو الوطتٍ طبقا للمادة 

 ضوء ذلك يتم تقييم موقف ات١شرع اتٞزائري)الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مبررات تطبيق القانون الجزائري فِ حال تعذر إثبات القانون الأجنبي

زائري في حالة تعذر إثبات القانوف الأجنبي الذي نصت عليو قاعدة ت٬د تطبيق القانوف اتٞ

 :بعض الأسانيد التي ساقها الفقو القانوني نذكر من أت٫ها الإسناد تبريره في

الصعوبات العملية ات٠ارجة عن قدرة القاضي والإمكانيات ات١تاحة لو في البحث عن  -
 5مضموف القانوف الأجنبي.

                                                             

 .156ىشاـ علي صادؽ، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  السابق، ص  1
 .النافذ من قانوف الاجراءات ات١دنية والادارية 144/02طبقا لنص ات١ادة   2
 .32عبد النور أتٛد، ات١رج  السابق، ص  3
 .89و 88شتَ سرحاف، ات١رج  السابق، صالقروي ب  4
 .281الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  5
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ع الوطتٍ ليس غريبا عن النزاع لأنو قانوف المحكمة الناظرة فيو، وات١شر  كوف القانوف اتٞزائري  -
ي الدولر لمحاكمو لنظر ات١نازعات ذات الطاب  الدولر، ينطلق أساسا حتُ يعقد الاختصاص القضائي

 1من ضرورة وجود صلة بتُ النزاع وىذه المحكمة والتي غالبا ما تتحدد ىذه الصلة عن طريق اتٞنسية.
لقانوف الأجنبي اقتضتو ضرورات عملية لأنو يشكل حالة استثنائية تبرره طبيعة تطبيق ا -

، ومن ثم إذا تعذر إثباتو يستًج  القانوف الوطتٍ دوره في التطبيق لأف لو الدولية العلبقات ات٠اصة
 ، ت٦ا يعتٍ توسي  نطاؽ تطبيق قانوف القاضي.3استنادا ت١بدأ إقليمية القانوف 2الولاية العامة
ت٬اد أساس قانوني لتطبيق القاضي للقانوف الوطتٍ عند تعذر إثبات مضموف القانوف إ -

وقط  التأويلبت ات١ختلفة ات١ستندة إلذ  4الأجنبي ات١ختص، وإعطائو الصفة الاحتياطية في ىذه اتٟالة
 الآراء السالفة في تبرير تطبيق القانوف الوطتٍ في ىذه اتٟالة.

بتوقعات الأفراد، فبمجرد تٞوئهم إلذ ت٤اكم دولة معينة تطبيق قانوف القاضي لا تٮل  -
يكشف عن أنو داخل في توقعاتهم احتماؿ تطبيق قانونها عند تعذر إثبات القانوف الأجنبي صاحب 

    5الاختصاص الأصيل، لأف الاختصاص القضائي يؤثر حتما على الاختصاص التشريعي.
لأنو أعلم بأحكاـ القانوف الوطتٍ  الدولية ات٠اصة ل مهمة القاضي في فصلو للنزاعاتتسهي -

 ن غتَه من القوانتُ كالقانوف الأقرب للقانوف الأجنبي ات١ختص.موأسهل لو في تطبيقو 

 حدود تطبيق القانون الجزائري فِ حالة تعذر إثبات القانون الأجنبيالفرع الثانّ: 

ي متى تعذر إثبات مضموف لقانوف اتٞزائر ااختصاص  يقر الذي على الرغم من أت٫ية ىذا اتٟل
القانوف الأجنبي ات١ختص، إلا أف ىذه القاعدة لا تؤخذ على عمومها. حيث أف ات١شرع اتٞزائري لا 
، يتعامل م  كل القوانتُ الأجنبية التي تشتَ قاعدة الإسناد الوطنية إلذ تطبيقها معاملة القانوف

                                                             

 .129و 128زيدوف تٓتة، ات١رج  السابق، ص  1
 .280الطيب زروتي، دراسات في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، ات١رج  السابق، ص  2
 .13، صنفس ات١رج   3
 .214زة قتاؿ، ات١رج  السابق، صتٛ  4
 .129، صنفسووف تٓتة، ات١رج  دزي  5
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 ما إذا تم اعتباره مسألة واق  أو اعتباره بتُ الأجنبي أماـ القانوف اتٞزائريفتختلف طبيعة القانوف 
 قانوف.

إلذ معاملة القانوف الأجنبي كواقعة مادية   أي أف القانوف   1تٕو بعض الفقو والقضاءفقد ا
. الذي أسند إليو الاختصاص يفقد عند عبوره اتٟدود إلذ دولة قاضي النزاع الصفة القانونية والإلزامية

لأجنبي بهذه الصفة أف القاضي لا يطبقو من تلقاء نفسو بل لا بد من يتًتب على معاملة القانوف اف
ت٘سك ات٠صوـ بو وإثارتو صراحة أمامو، كما تق  على عائق ات٠صوـ مهمة إثبات أحكامو كإثباتهم 
لأي واقعة من وقائ  الدعوى، ولا ت٬وز للمحكمة أف تٖكم بعملها الشخصي تٔضموف القانوف 

لطة كاملة في إثبات وتفستَ القانوف الأجنبي ولا تٗض  في ىذا الشأف إلذ الأجنبي، تتمت  المحكمة بس
 .2رقابة المحكمة العليا

إلذ أف القانوف الأجنبي يظل قانونا تٔعتٌ الكلمة ت٤تفظا بطبيعتو القانونية  واتٕو البعض الآخر
اـ قاضي دولة ليس فقط داخل حدود الدولة الصادر عنها، وإت٪ا أيضا عندما يعبر اتٟدود ويطبق أم

أخرى، فالقانوف الأجنبي عندما تقوـ المحكمة بتطبيقو في النزاع ات١عروض عليو فإنو في ىذه اتٟالة يعامل  
يتًتب على تطبيق القانوف الأجنبي بهذه الصفة أف المحكمة . حيث 3كقانوف وليس كمجرد واقعة

أنو تٮض  بذلك لرقابة المحكمة  كما   4تطبقو من تلقاء نفسها كما أف من واجبها البحث عنو وإثباتو
 .5العليا

وفي ظل غياب نص صريح ت٭دد موقف التشري  اتٞزائري من معاملة القانوف الأجنبي أما عن 
من قانوف  06الفقرة  358وكذا عدـ وجود اجتهادات قضائية في ىذه ات١سألة، فإف نص ات١ادة ذلك 

حيث تنص على أنو من بتُ أوجو  .ىذه ات١سألةالإجراءات ات١دنية والإدارية تبقى ات١نفذ الوحيد في 
                                                             

 .325عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، ات١رج  السابق، ص  1
 .232محمد وليد ات١صري، ات١رج  السابقّ، ص  2
وات١سؤولية، جامعة امحمد بوقرة، بومرداس، أشارت إليو عكوش سهاـ، القانوف الأجنبي إثباتا وتفستَا. دراسة مقارنة، رسالة ماجستتَ في العقود   3

 .82، ص2009/2010
 .326عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدي، ات١رج  السابق، ص  4
من الدستور: "ت٘ثل المحكمة العليا ات٢يئة ات١قومة لأعماؿ المجالس القضائية والمحاكم... تتضمن المحكمة العليا وت٣لس الدولة  171حيث تنص ات١ادة   5

 لاجتهاد القضائي في تٚي  أت٨اء البلبد ويسهراف على احتًاـ القانوف".توحيد ا
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فإذا أشارت  الطعن بالنقض أماـ المحكمة العليا:" ت٥الفة القانوف الأجنبي ات١تعلق بقانوف الأسرة".
قاعدة الإسناد بتطبيق القانوف الأجنبي فإف القاضي ملزـ بإثبات مضمونو وتطبيقو من تلقاء نفسو 

في تطبيقو تٯكن للخصوـ أف تبتٍ الطعن بالنقض على ىذا وتفستَه وإذا ارتكب خطأ أو ت٥الفة 
 .1الوجو

فإنو في غتَ ىذه اتٟالة لا تٗض  ات١خالفة في إثبات مضموف  358تٔفهوـ ات١خالفة لنص ات١ادة 
من نفس القانوف تسمح للمحكمة العليا  360القانوف الأجنبي لرقابة المحكمة العليا. غتَ أف ات١ادة 

، 358قاء نفسها إذا خالف قضاة ات١وضوع أحد الأوجو الواردة في ات١ادة أف تنقض اتٟكم من تل
  .2لذلك فليس تٙة مان  أساسي من الاعتًاؼ للقانوف الأجنبي ات١تعلق بقانوف الأسرة بهذا اتٟق أيضا

وىذا التمييز بتُ القانوف الأجنبي ات١تعلق بقانوف الأسرة وبتُ القوانتُ الأخرى واجو انتقادا 
اف مرة يعتبره قانوف ومرة يقوـ بدور البهلو   3اضي على حد تعبتَ الأستاذ موحند إسعادتّعل الق
وعليو فمن الأحسن أف يلغى ىذا التمييز كي يلزـ قاضي ات١وضوع بإثبات مضموف كل العكس. 

 القوانتُ الأجنبية على قدـ ات١ساواة.
عامل القانوف الأجنبي من ؽ إ ـ وإ أف القانوف اتٞزائري ي 358ت١ادة إذف يفهم من نص ا

ووفقا ات١ادة معاملة الواق  ماعدا القانوف الأجنبي ات١تعلق بقانوف الأسرة، وعليو فإف القاضي اتٞزائري 
 ملزـ بإثبات القانوف الأجنبي فقط ما تعلق منو بقانوف الأسرة.مكرر من القانوف ات١دني  23

 
 
 
 
 

                                                             

 .148عليوش قربوع كماؿ، ات١رج  السابقّ، ص  1
 .119عكوش سهاـ، ات١رج  السابق، ص  2
 .238، ات١رج  السابق، ص1موحند اسعاد، القانوف الدولر ات٠اص، تنازع القوانتُ، ج   3
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 الاستعجال اميب ث الثانّ: تطبيق قانون القاضي عند قيام حالة

إف تٖقق إثبات القانوف الأجنبي ات١ختص تْكم النزاع تٔوجب قاعدة الإسناد الوطنية سواء أف 
إلا أف الأمر لن لد يبق إذف أي إشكاؿ في تطبيقو.  أثاره القاضي من تلقاء نفسو أو ت٘سك بو ات٠صوـ

ضوعية من شأنها حل يكوف كذلك إلا إذا تضمنت القاعدة القانونية الأجنبية ات١ختصة أحكاما مو 
النزاع مباشرة أي تقدنً حل مباشر ونهائي للنزاع ات١طروح. فإذا اكتفت ىذه القاعدة بالإشارة إلذ 
الإجراءات الواجبة الإتباع أو السلطات الواجبة الاستشارة، فإف تطبيقها قد يستغرؽ وقتا طويلب من 

فروضة من القانوف الأجنبي تٔا يؤدي إلذ الزمن ولن ت٭ل النزاع إلا بعد إعماؿ وإت٘اـ الإجراءات ات١
تأختَ الفصل في القضية لاسيما إذا وجب إتباع ىذه الإجراءات في ات٠ارج، أو وجب تدخل سلطات 

فيأتي ظرؼ الاستعجاؿ  1إدارية أو قضائية أجنبية، وىو الأمر الذي تٮشى معو على مصلحة ات٠صوـ
وتٖمي ات١صالح، وتبرر حالة الاستعجاؿ إلزاـ المحاكم  وتولد اتٟاجة لاتٗاذ إجراءات وقتية تٖفظ اتٟقوؽ

. وت٦ا لا شك فيو أف تلك القواعد 2بالفصل السري  في النزاع بإجراءات خاصة ورتٔا بقواعد ت٥تلفة
مت أحكاـ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق يتعذر تطبيقها بشكل اد تؤخذ من قانوف القاضي ما

 .من دور احتياطي في حل ىذه ات١سألة ا لقانوف القاضيتٔ .3فوري وسري 
ثم  .وعليو وجب أولا البحث في فكرة الاستعجاؿ في إطار تنازع القوانتُ )ات١طلب الأوؿ( 

 نتطرؽ إلذ إعماؿ قانوف القاضي في حالة توفر ظرؼ الاستعجاؿ )ات١طلب الثاني(.
 
 
 
 

                                                             

ع القوانتُ لصالح قانوف القاضي، رسالة ماجستتَ فرع عقود ومسؤولية، جامعة بن يوسف بن خدة، اتٞزائر، مسعود بورغدة نارتٯاف، حل تناز   1
 .111، ص2010/2011

 .174و 173بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص  2
 .420حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  3
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 اميطلب الأول: فكرة الاستعجال فِ تنازع القوانين

ؿ القانوف الأجنبي ىي إحدى صور ظاىرة العجز أو النقص في القانوف إف استحالة إعما
عموما، وتلك الظاىرة ليست من خصوصيات نظاـ قانوني معتُ، بل ىي آفة كل الأنظمة القانونية 

  .1الوضعية ت١ختلف الدوؿ
ويقصد بالنقص في القانوف بوجو عاـ، عدـ وجود القاعدة القانونية التي تطبق على النزاع 

عروض أماـ القاضي، كما يدخل في نطاؽ ذلك النقص أيضا حالة الوجود الفعلي للقاعدة القانونية ات١
ما  .ات١ؤقتة في حالة الاستعجاؿ وجو الاستحالة ىذه الأومن  تَ أنو يستحيل على القاضي تطبيقها.غ

 ساس بأصلها.يدف  القاضي إلذ البحث عن قاعدة قانونية تٟكم النزاع تٟفظ اتٟقوؽ وات١صالح دوف ات١
وللتعمق أكثر في ىذه الفكرة وجب بداية تٖديدىا في إطار تنازع القوانتُ )الفرع الأوؿ( ثم التطرؽ 

 ت١شكلة إعماؿ القانوف الأجنبي في حالة الاستعجاؿ )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: الاستعجال وحل تنازع القوانين للالح قانون القاضي

اتٟفاظ على بعض اتٟقوؽ وات١راكز القانونية التي  فيعادية تقتصر ت١ا كانت إجراءات التقاضي ال
تبنت ت٥تلف النظم القانونية تنظيم نوع من القضاء يسمى القضاء ات١ستعجل ، 2تٖتاج إلذ إجراء عاجل

يقوـ على تٖقيق تٛاية قضائية وقائية، سريعة ووقتية. للحقوؽ وات١راكز القانونية التي يتهددىا خطر 
أف تأخر حصوؿ الأشخاص على اتٟماية القضائية قد يتًتب عليو ضرر بهم يتعذر أو ذلك  .3ت٤دؽ

وللتوفيق بتُ وجوب التأني في الفصل في ات١نازعات والسرعة في منح  .يصعب إصلبحو وإزالة آثاره
اتٟماية القانونية تقرر أغلب التشريعات نظاما للقضاء ات١ستعجل يكوف ت٥تصا تٔنح اتٟماية العاجلة 

                                                             

 .766ات١رج  السابق، صالقانوف الدولر ات٠اص، أتٛد عبد الكرنً سلبمة،   1
 .11، ص1991، دار ات١عارؼ، مصر، 3عز الدين الدناصوري، حامد عكاز، القضاء ات١ستعجل وقضاء التقيد في ضوء الفقو والقضاء، ط  2
 .767، صنفسوات١رج  القانوف الدولر ات٠اص، أتٛد عبد الكرنً سلبمة،   3
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ؤقتة للؤشخاص ذلك أنو يتميز بأنو قضاء لا يلجأ إليو إلا إذا توافر الاستعجاؿ وأنو لا يطلب منو ات١
 .1إلا تٛاية مؤقتة للحق

وبازدياد التقدـ الصناعي والاقتصادي والتبادؿ التجاري بتُ الدوؿ نظرا لاتساع نطاؽ 
 ،سانية بتُ تٚي  شعوب العالدبها بتُ ات١تعاملتُ وكذا تشعب واتساع العلبقات الإنعشتات١عاملبت و 

 .2أدى إلذ تكاثر أنواع القضايا ات١ستعجلة واتٟاجة إلذ اتٟماية ات١ؤقتة لبعض اتٟقوؽ وحفظها

على ضوء ما تقدـ فإف اتٟماية ات١ؤقتة للحق تلزـ قياـ عنصر الاستعجاؿ لذلك وجب تعريفو 
 المجاؿ )ثانيا(. في إطار تنازع القوانتُ )أولا( ثم التطرؽ إلذ تطبيقاتو في ىذا

 أولا: تعريف الاستعجال فِ تنازع القوانين

يعرؼ الاستعجاؿ بأنو: "الضرورة التي لا تٖتمل تأختَا أو أنو ات٠طر ات١باشر الذي لا يكفي في    
 .3و رف  دعوى عن طريق الإجراءات العادية ولو م  التقصتَ في ات١واعيد"ئإتقا

ؽ باتٟق ات١راد المحافظة عليو والذي يلزـ درؤه بسرعة لا تكوف كما يعرؼ بأنو: " ات٠طر اتٟقيقي المحد
 .4عادة في التقاضي العادي ولو قصرت مواعيده"

ويعرفو آخر بأنو: "حالة قانونية تنشأ من ات٠طر الناتج عن التأختَ أو من فوات الوقت، قبل     
إلذ تٛاية قضائية عاجلة. يتم اتٟصوؿ على اتٟماية القضائية ات١وضوعية، ويولد ات٠طر اتٟاجة ات١لحة 

 .5تٔقتضاىا مفاداة وقوع الضرر باتٟقوؽ أو ات١راكز القانونية ات١راد المحافظة عليها"

                                                             

 .13، ص1995، منشأة ات١عارؼ، الاسكندرية، 3معوض عبد التواب، الوسيط في قضاء الأمور ات١ستعجلة وقضاء التنفيذ، ط  1
 .06، ص2000، الديواف الوطتٍ للؤشغاؿ التًبوية، اتٞزائر، 1الغوثي بن ملحة، القضاء ات١ستعجل وتطبيقاتو في النظاـ القضائي اتٞزائري، ط  2
 .10، صنفس ات١رج   3
 .41، صنفسومعوض عبد التواب، ات١رج    4
 .767ات١رج  السابق، صالقانوف الدولر ات٠اص، أتٛد عبد الكرنً سلبمة،   5
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لحق في علبقة ذات عنصر ل اأما الاستعجاؿ في تنازع القوانتُ فهو يعد ظرفا يشكل تهديد
ة الإسناد الوطنية. ويعطي أجنبي ت٭وؿ مؤقتا دوف تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص تْكمها وفقا لقاعد

موضوعو، إلذ أف يتم الفصل فيو و الفرصة لتطبيق قانوف القاضي على النزاع دوف مساس بأصل اتٟق 
 .1برمتو وفقا تٟكم القانوف الأجنبي ات١ختص

ففي ت٣اؿ القانوف الداخلي، تٗتلف اتٟقوؽ ومواضيعها وتبعا لذلك تتباين ظروؼ ات٠صومة 
اءاتها ومواعيدىا تٟفظ ىذه اتٟقوؽ وما يقتضيو البعض من سرعة الفصل، القضائية تْيث تٗتلف إجر 

على أف أكثر تلك ات٠صومات أصبحت تعاني من مشكلة طوؿ الإجراءات وبطئها، وتضخم جداوؿ 
لعل ميداف القانوف الدولر ات٠اص تزداد و . 2اتٞلسات وما يقود إليو ذلك من تأخر الفصل في القضايا

اقم خطورتها من طوؿ الإجراءات وتأخر تٖقيق اتٟماية القضائية، بالنظر إلذ فيو ات١شكلة حدة وتتف
فقد يقيم أحد أطرافها أو يتوطن في دولة غتَ تلك التي يقيم فيها  .خصوصية ات٠صومة ات١دنية الدولية

الطرؼ الآخر أو كلبت٫ا متوطنتُ أو مقيمتُ في دولة واحدة غتَ تلك التي رفعت الدعوى أماـ 
، بأف اتٟق الذي تتأخر تٛايتو واعماؿ R.Demogueفهنا يصدؽ قوؿ الفقيو "دتٯوج"  .3ت٤اكمها

حكم القانوف بشأنو ىو في الواق  حق جريح بل أف البعض من الفقو يقرر صراحة بأف ىناؾ من 
 .4ائم الأماف القانوني كالتدابتَ التحفظيةعالتدابتَ ات١ستعجلة ما يعد من د

 القوانينجال فِ تنازع ثانيا: تطبيقات فكرة الاستع

تزخر دوريات القضاء الأجنبي بالأحكاـ التي قضت بتدابتَ مستعجلة، سواء تعلق الأمر 
بتدابتَ تٖفظية أـ بتدابتَ وقتية. فمنها ما يتعلق تْماية الأشخاص كالإذف للزوجة بالإقامة ات١ؤقتة في 

صيانة ت٢ا في الاندفاع إلذ الرذيلة، مسكن منفصل، والقضاء ت٢ا بنفقة وقتية لسد حاجاتها إلذ القوت و 
                                                             

 .420حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  1
 .174بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص  2
 .112د بورغدة نارتٯاف، ات١رج  السابق، صمسعو   3
، دار النهضة العربية، 1اتٛد عبد الكرنً سلبمو، الاستعجاؿ في ات١رافعات ات١دنية الدولية من قانوف ات١رافعات إلذ القانوف الدولر ات٠اص، طبعة   4

 .20، ص 1988القاىرة، 
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والأمر ت٢ا باتٟضانة ات١ؤقتة للؤطفاؿ والوصاية على القاصر الذي انفصل والديو أو توفيا عنو وتركاه 
 . 1ى شؤونوعبغتَ من ير 

والتدابتَ التحفظية ات١ستعجلة عادة ما تكوف في ت٣اؿ اتٟفاظ على الأمواؿ ومنها الأمر ببي  
أو معاتٞتها حتى يتم الفصل في ات١نازعة حوؿ العقد الدولر التي كانت ت٤لب لو،  البضائ  سريعة التلف

أو الأمر تّرد أمواؿ التًكة أو وض  الأختاـ عليها في ات١تَاث الدولر، أو الأمر بتعيتُ حارس، أو مدير 
 .2قضائي على أمواؿ شخص يوجد بشأنو مان  ت٭وؿ دوف إدارتو لأموالو

نوفمبر  10تٯة حكم دائرة العرائض تٔحكمة النقض الفرنسية في ومن أمثلة الأحكاـ القد
، الصادر تٓصوص وصي مؤقت على طفل قاصر أضحى يتيما بعد وفاة والديو في حادث 1897

قطار بفرنسا، فقد جاء بو: "وحيث أف... اليتيم الذي أدى موت أبيو وأمو ضحايا ذات حادث 
ودوف دفاع كاف لو أف يتمسك تْقوقو أماـ القضاء  السكة اتٟديدية إلذ تركو دوف مورد ودوف دعم

وأنو في ىذه الظروؼ فإف القاضي قد قاـ تٔبادرة عقد اجتماع ت٣لس العائلة وتعيتُ وصي على 
القاصر الأجنبي طبقا للقانوف الفرنسي والذي ستكوف سلطاتو جوىريا مؤقتة وينبغي أف تنتهي تٔجرد 

 .3النهائي للوصاية" أف يتم وفقا للقانوف اليوناني التنظيم

في قضية تتلخص وقائعها في أف  1963نوفمبر  14وفي حكم آخر حكمت المحكمة في 
بعد تعذر اتٟياة الزوجية بينهما رف  الأوؿ دعوى أماـ ت٤كمة العدؿ ، و ت٧ليزيا تزوج بفرنسية في ات٧لتًا"إ

وأثناء نظر القضاء الات٧ليزي  العليا طالبا اتٟكم بصفة أصلية ببطلبف الزواج واحتياطيا بتطليق زوجتو
للدعوى رف  الزوج دعوى أماـ القضاء الفرنسي طالبا اتٞرد ووض  الأختاـ على شقتتُ كانت تقيم 

وعندما علمت الزوجة بذلك سارعت برف  دعوى استعجالية تطلب فيها من  ،بهما زوجتو في باريس

                                                             

 .767ابق، صأتٛد عبد الكرنً سلبمة، القانوف الدولر ات٠اص، ات١رج  الس  1
 .768ص نفس ات١رج ،   2
 .215ات١رج  السابق، صاتٛد عبد الكرنً سلبمو، الاستعجاؿ في ات١رافعات ات١دنية الدولية من قانوف ات١رافعات إلذ القانوف الدولر ات٠اص،   3
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من ناحية أخرى و  جراءات ذلكناحية وقف الأوامر التي صدرت باتٞرد ووض  الأختاـ وبطلبف ا
 "الاحتفاظ تْقها في رف  دعوى التعويض عن الضرر الذي أصابها من وراء الاجراءات ات١ذكورة.

وقد قضى اتٟكم بأنو "وحيث أنو... عندما تتخذ إجراءات التطليق أماـ القضاء الأجنبي 
تص دوليا طبقا لقواعد ودوف أف يكوف ىناؾ ت٤لب في تلك اتٟالة لبحث ما إذا كاف ذلك القضاء ت٥

 علىفإف القاضي الفرنسي يكوف لو الاختصاص بالأمر بالتدابتَ التحفظية  ،التنازع ات١قبولة في فرنسا
الأمواؿ ات١وجودة في فرنسا وتلك التدابتَ لا تٯكن الأمر بها من قبلو إلا وفقا لقانوف القاضي... وحيث 

ذ منها في فرنسا ىي فقط تلك التي يقررىا تشريعنا"، أف... التدابتَ التحفظية تٯكن في الواق  أف يتخ
 .1أي القانوف الفرنسي

في  ومن تطبيقات فكرة الاستعجاؿ في القضاء اتٞزائري ما قضى بو المجلس الأعلى اتٞزائري
 حيث جاء في إحدى حثياتو ما يلي: 23/03/19852قراره ات١ؤرخ في 

أنو لا تٯن  قاضي الاستعجاؿ من اتٗاذ تدبتَ "حيث أف بند التحكيم ات١قبوؿ ملزـ للطرفتُ إلا 
مؤقت أو تٖفظي في القضية، ويكوف ضمن موضوع اتفاؽ التحكيم لاسيما تعيتُ خبتَ لإجراء جرد 
حضوري بتُ الأطراؼ لإحصاء ات٠دمات ات١نجزة من اليد العاملة ومواد البناء  ات١ستهلكة وكذا العتاد، 

 رفتُ.وىذا تدبتَ لا تٮوؿ الإضرار تْقوؽ الط

 44وبفصل ت٣لس قضاء قسنطينة خلبؼ ذلك كاف مسيئا في تطبيق القانوف لاسيما ات١ادة 
ات١قبولة من الطرفتُ كما أنو أساء تطبيق ات١ادتتُ  1979أوت  08من اتفاقية التعاوف المحررة في 

 .من قانوف الإجراءات ات١دنية، ت٦ا يعرض قراره للنقص والبطلبف" 186و 183

                                                             
 .217و 216ات١رج  السابق، صانوف الدولر ات٠اص، اتٛد عبد الكرنً سلبمو، الاستعجاؿ في ات١رافعات ات١دنية الدولية من قانوف ات١رافعات إلذ الق   1
، قضية ) شركة الشماؿ الافريقي للؤشغاؿ العمومية والبناء( ضد )كروز لواز(، 34776، ملف رقم 23/03/1985المجلس الأعلى، قرار بتاريخ   2

 .129، ص1989المجلة القضائية، العدد الراب ، 
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من قبل الشركة اتٞزائرية إلذ قاضي الاستعجاؿ من أجل تعيتُ خبتَ، حكم فقد رفعت دعوى 
قضاء الاستعجاؿ بعدـ الفصل في تعيتُ خبتَ، وقد تم تأييد اتٟكم من قبل ت٣لس قضاء قسنطينة 

وإبطاؿ القرار الصادر بتُ الطرفتُ وأحاؿ القضية  ضالفاصل في تعيتُ خبتَ، فقرر المجلس الأعلى نق
 ت٣لس عناية للفصل فيها من جديد وفق القانوف.والأطراؼ أماـ 

من قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية: "تٯكن لمحكمة التحكيم  1046وىذا ما تؤكده ات١ادة 
أف تأمر بتدابتَ مؤقتة أو تٖفظية بناء على طلب أحد الأطراؼ، ما لد ينص اتفاؽ التحكيم على 

ذا التدبتَ إراديا جاز لمحكمة التحكيم أف تطلب تدخل م الطرؼ ات١عتٍ بتنفيذ ىقخلبؼ ذلك. إذا لد ي
حيث تهدؼ الفقرة الثانية من ىذه  القاضي ات١ختص، ويطبق في ىذا الشأف قانوف بلد القاضي".

ات١ادة إلذ تدخل قاضي الاستعجاؿ من أجل إصدار أمر يتعلق باتٗاذ ىذه التدابتَ والتي تٗض  
 ض  لقانوف آخر.للقانوف اتٞزائري حتى إذا كاف النزاع تٮ

 فِ حالة الاستعجال عمال القانون الأجنبيإالفرع الثانّ: مشكلة 

فضلب عن ات١شكلبت الإجرائية الفنية للمنازعات ات٠اصة الدولية ىناؾ مشكلبت ذات صلة 
بنظرية تنازع القوانتُ ولعل أت٫ها إعماؿ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق لاسيما البحث عن مضموف 

ثباتو وكذا دور كل من القاضي وات٠صوـ في ذلك ناىيك عن حالة فرض القانوف الأجنبي أحكامو وإ
 إتباع إجراءات معينة أو استشارة ىيئات أو سلطات معينة خاصة إذا كانت ىذه الأختَة أجنبية.

كما لا تٮفى أف النهوض بتلك العمليات الفنية قد يستغرؽ وقتا طويلب قد يعرض مصالح 
القانونية للخطر، ويلحق ضررا قد يتعذر بعد ذلك إصلبحو، وىذا ما يقتضي  ات٠صوـ ومراكزىم

الإسراع باتٗاذ تدابتَ مؤقتة، فجوىر الاستعجاؿ ىو ات٠شية من فوات الوقت أو ات٠طر في التأختَ 
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يتنافى معو البحث عن القانوف الواجب التطبيق والتعرؼ على أحكامو الذي قد يستلزـ إتباع إجراءات 
 .1تدخل سلطة إدارية أو دينية أجنبية معينة أو

ذلك أف فكرة الاستعجاؿ فكرة مركبة يشتًط لوجودىا توافر شرطتُ أساسيتُ أوت٢ما وجود 
ظر التأختَ في الفصل في الدعوى بإجراءات التقاضي العادية، وثانيهما أف يكوف التدبتَ ات١طلوب خ

رط ىو الذي يستدعي السرعة والعجلة في اتٗاذ وقتيا، لا تٯس أصل اتٟق أو ات١ركز القانوني، وىذا الش
 .2التدبتَ ات١طلوب

ف توافر ىذه الشروط وقياـ ظرؼ الاستعجاؿ لا يدف  القاضي إلذ اللجوء إلذ قانونو أىذا و 
الوطتٍ إلا إذا استحاؿ إعماؿ أحكاـ القانوف الواجب التطبيق أصلب، فلب يثبت الاختصاص التشريعي 

فحالة الاستعجاؿ لا تكفي  ى الإستعجالية لمجرد أف ىناؾ استعجاؿ.لقانوف القاضي تْكم الدعو 
بذاتها لتطبيق قانوف القاضي بل لا بد من فكرة أخرى مساعدة، وىي صعوبة إعماؿ القانوف الأجنبي 
ات١ختص في ظروؼ تقتضي اتٗاذ قرار فوري ووقتي درءا للخطر المحدؽ، إما لصعوبة إثباتو أو في إتباع 

يفرضها، فإذا انعدمت تلك الصعوبة وكاف من ات١يسور تطبيق القانوف الأجنبي، فوجب  الإجراءات التي
 .3تطبيق ىذا القانوف

وفي ىذا الصدد يرى الفقو أف السبب ات١ألوؼ، والأكثر قبولا لتطبيق قانوف القاضي على 
ذلك مثلب  من ،الدعاوى الاستعجالية، ىو الاستحالة ات١ؤقتة في البحث عن مضموف القانوف الأجنبي

اتٟالة التي تستلزـ فيها تطبيق القانوف الأجنبي تدخل سلطة عامة أجنبية. وإذا كاف لا بد من اتٗاذ 
تدابتَ عاجلة، وكاف لا ت٤الة من تطبيق قانوف القاضي، فإف ذلك مشروط بكونها تدابتَ مستعجلة 

                                                             

 .113مسعود بورغدة نارتٯاف، ات١رج  السابق، ص  1
 .175بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص  2
 .114، صنفسومسعود بورغدة نارتٯاف، ات١رج    3
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ت١سبب لو، أي ت٬ب أف لا تزيد مدتو عن مدة اتٟادث ا وإقصاء القانوف الأجنبي ت٬ب أف ووقتية.
 .1ثبات مضمونوإيستًد سلطانو تٔجرد التمكن من التعرؼ على أحكامو و 

جراءات الوقتية أو التحفظية التي تم لشرعية الإ واتٞدير بالذكر أف القانوف الأجنبي لا يتعرض
أنو إذا كاف قانوف اتٗاذىا وفقا لقانوف القاضي ولا يفرض حكمو عليها مصححا أو معدلا. ذلك 

إلا أنو ينطبق  ،ينطبق بصفة مؤقتة على النزاع ككل م  التقيد بعدـ ات١ساس بأصل اتٟقالقاضي 
كوف أماـ مسألة في نلذلك  ،ما تٮص الإجراءات الوقتية اللبزمة تٟماية اتٟقكل بشكل مطلق على  

 .2اتٟقيقة ىي من الاختصاص ات٠اص لقانوف القاضي وإف كاف أصلها ت٬ذبها إلذ قانوف أجنبي

يبرر الفقو اتٟديث على غرار الفقو القدنً اختصاص قانوف القاضي بأنو اختصاص إحتياطي و 
في تنظيم تنازع القوانتُ في ت٣اؿ التدابتَ ات١ستعجلة لأف التدابتَ ات١ؤقتة والاستعجاؿ لا يستدعياف 

اؾ قاعدة عماؿ قاعدة التنازع أي الاعتًاؼ بأف ىنإمعاملة خاصة لكن ت٣رد فقط تطوي  أو تعديل في 
 .3تعطي الاختصاص التشريعي لقانوف القاضي في حالة الاستعجاؿ احتياطيةإسناد 

 اميطلب الثانّ: إعمال قانون القاضي فِ حالة الاستعجال

ستعجاؿ بشأف من خلبؿ ات١طلب الأوؿ رأينا أنو لا يتقرر تطبيق قانوف القاضي في حالة الإ
لقانوف الأجنبي تٔوجب قاعدة الإسناد الوطنية إلا أذا ات٠اضعة لاختصاص االدولية العلبقات ات٠اصة 

ت١ا لو  -حسب الفقو الراج  -ثبت قصور ىذا الأختَ. فيؤوؿ الاختصاص التشريعي لقانوف القاضي
. غتَ أف ىذا الاختصاص ليس مطلقا لذلك سوؼ 4من اختصاص احتياطي في تنظيم تنازع القوانتُ

                                                             

 .177أشارت إليو بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص  1
 .421حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق، ص  2
 .326ات١رج  السابق، ص اتٛد عبد الكرنً سلبمو، الاستعجاؿ في ات١رافعات ات١دنية الدولية من قانوف ات١رافعات إلذ القانوف الدولر ات٠اص، أشار إليو   3
ا ولقانوف القاضي اختصاص قضائي دولر في الدعاوى ات١ستعجلة بصفة أصلية تٔوجب مد قواعد الاختصاص القضائي المحلي إلذ المجاؿ الدولر كم  4

ىذا  سبق بيانو في الفصل الأوؿ من الباب الأوؿ من ىذه الدراسة وات١تعلق باتٞانب الاجرائي لاختصاص قانوف القاضي، غتَ أف ما ت٨ن بصدده في
ائل تٗض  للقانوف ات١قاـ ىو ما يتعلق باتٞوانب ات١وضوعية للتدابتَ ات١ستعجلة، أي من ستؤوؿ إليو اتٟضانة الوقتية، ومقدار النفقة مثلب، فكل تلك ات١س

 الواجب التطبيق أصلب على العلبقة التي يتأسس عليها طلب التدبتَ ات١ستعجل.
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لاختصاص )الفرع الأوؿ( ثم نتطرؽ إلذ حدود وظيفة نتطرؽ إلذ الأساس الذي يقوـ عليو ىذا ا
 القاضي قانوف القاضي في حالة الاستعجاؿ )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: أساس إعمال قانون القاضي فِ حالة الاستعجال

يؤدي الاستعجاؿ إلذ حل تنازع القوانتُ دائما لصالح قانوف القاضي، الذي يبدو وكأف لو 
و وكأف ات١سألة ات١ستعجلة تٗرج عن دائرة التنازع أصلب، حيث يطبق القاضي اختصاص عاديا، بل يبد

قانونو مباشرة على الأمر بالتدابتَ ات١ستعجلة دوف النظر إلذ ما إذا كانت ىناؾ قوانتُ أخرى تبدي 
 .1قابليتها تٟكم ات١سألة

ا وقد اختلف الفقو حوؿ الأساس الذي يقوـ عليو ىذا الاختصاص. فهناؾ من يرد ىذ
الاختصاص إلذ فكرة تعلق تلك التدابتَ تٔسائل الإجراءات أو ات١رافعات التي تٗض  لزوما لقانوف 
القاضي، ويكوف ذلك بسبب التكييف الإجرائي ات١عطى للمشكلة ات١راد اتٗاذ حل سري  بشأنها 

 .2ولذلك ينوب قانوف القاضي عن القانوف الأجنبي وينطبق مؤقتا على النزاع ات٠اض  لاختصاصو

التكييف القانوني ات١قصود ىنا ىو التكييف في معتٌ القانوف الدولر ات٠اص أي اللبزـ و 
والسابق لإعماؿ قاعدة الاسناد أي تٖديد تٖت أي قاعدة من قواعد الاسناد تندرج ات١سألة ات١طروحة 

تنازع ،حيث تتفق كل النظم القانونية على إخضاع مسائل الاجراءات لقانوف القاضي تٔقتضى قاعدة 
. تٔعتٌ أنو إذا بوشرت الاجراءات أماـ القضاء اتٞزائري فإف القانوف اتٞزائري ىو واجب 3مزدوجة

التطبيق عليها أما إذا بوشرت ىذه الاجراءات أماـ دولة أجنبية فإف قانونها ىو الواجب التطبيق على 
 تلك الاجراءات.

                                                             

 .768ات١رج  السابق، صالقانوف الدولر ات٠اص، أتٛد عبد الكرنً سلبمو،   1
 .421، صأشار إليو حساـ الدين فتحي ناصف، مركز قانوف القاضي في حكم ات١نازعات ات٠اصة الدولية، ات١رج  السابق  2
 .النافذ مكرر من القانوف ات١دني 21ات١ادة   3
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الاجراءات وىدفها وعلبقتو بتلك غتَ أف التدبتَ ات١ستعجل الذي تأمر بو المحاكم ىو غاية 
الاجراءات كعلبقة ات١تسبب بالسبب لا تٮتلطاف، فيكوف من السائغ القوؿ بأف ذلك التدبتَ ات١ستعجل 

فهذا التدبتَ ات١ستعجل ىو أمر موضوعي لا  .1ىو ذاتو من الاجراءات فالغاية لا تٗتلط بالوسيلة
تها تؤثر على اتٞوانب الاجرائية وتٖركها من أجل تتطرؽ إليو الطبيعة الاجرائية وفكرة الاستعجاؿ ذا

 الوصوؿ إلذ التدبتَ العاجل لكن في ذات الوقت لا تؤثر في ىذا الأختَ بل تعمل من أجلو. 

وتٯيل اتٕاه آخر إلذ إسناد إعماؿ قانوف القاضي في حالة الاستعجاؿ إلذ كونها من قواعد 
يق الضروري التي سبق التعرض ت٢ا والتي تٖفظ الأمن البوليس والأمن ات١دني أو ما يعرؼ بقواعد التطب

داخل الدولة. وعليو فإف التدابتَ ات١ستعجلة تٗض  بتلك ات١ثابة لقواعد قانوف القاضي ات١تصلة بتحقيق 
لذ تقرير إوذلك التكييف القانوني للقواعد التي تٖكم التدابتَ ات١ستعجلة يقود بالضرورة  ،ذلك الأمن

 .2نوف القاضي تْكمها واستبعاد أي تنازع للقوانتُ بشأنهاالاختصاص ات١ان  لقا

غتَ أنو ليست كل التدابتَ الوقتية لاسيما ات٠اصة منها باتٟضانة وتٛاية القصر تتصل 
أي أنها لا تتعلق في جانب كبتَ منها  ،بات١صلحة العامة وتٛاية النظاـ الاجتماعي أو الاقتصادي

ف القاضي وفقا ت٢ذا الأساس يعتٍ أف تٖقق الضرر يؤدي إلذ بقواعد التطبيق الضروري فتطبيق قانو 
لكن أحكاـ قانوف القاضي ذاتها التي تم اتٗاذ التدبتَ الوقتي وفقا ت٢ا  ،حدوث اضطراب اجتماعي

بل لأف ظرؼ الاستعجاؿ لا يقتضي الاسراع بالأمر بتلك   3ليست من قواعد التطبيق الضروري
 ي.التدابتَ كونو في متناوؿ يد القاض

إذا كاف إعماؿ وتطبيق أحكاـ  4كما ذىب اتٕاه ثالث إلذ تأسيسها على فكرة النظاـ العاـ
القانوف الأجنبي الذي يكفل اتٟماية العاجلة والضرورية لطفل صغتَ أو لزوجة في حالة عوز ويكوف 

                                                             
 .258ات١رج  السابق، ص اتٛد عبد الكرنً سلبمو، الاستعجاؿ في ات١رافعات ات١دنية الدولية من قانوف ات١رافعات إلذ القانوف الدولر ات٠اص،   1
 .223ص نفس ات١رج ، ومن بينهم "نيبواييو" نقلب عن   2
 .236ص  نفس ات١رج ،  3
 .768ات١رج  السابق، ص أشار إليو اتٛد عبد الكرنً سلبمو، القانوف الدولر ات٠اص،   4
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بي مصدر للتأختَ الذي يضر بالوض  على ت٨و لا تٯكن إصلبحو لا يفتًؽ في الواق  عن قانوف أجن
حيث يلعب النظاـ العاـ ىنا دوره التقليدي الدفعي  .1ت٭رـ الزواج بتُ أشخاص بسبب اختلبؼ اللوف

في استبعاد القانوف الأجنبي ات١خالف للمبادئ العامة في الدولة، غتَ أنو في ىذه اتٟالة يكوف الاستبعاد 
الوظيفتتُ أف الاستبعاد في حالة  لاعتبارات تتعلق بعملية تطبيق القانوف ات١ذكور، فيظهر التباف أكثر في

تعارض مضموف أحكاـ القانوف م  النظاـ العاـ وات١بادئ العامة في ت٣تم  دولة القاضي، ىو استبعاد 
نهائي وحلوؿ قانوف القاضي ىو حلوؿ نهائي. بينما الاستبعاد في حالة صعوبة تطبيق القانوف الأجنبي 

وحلوؿ قانوف القاضي يكوف حلولا وقتيا بل وجزئيا  بالنظر إلذ ظرؼ الإستعجاؿ فهو استبعاد وقتي
 ينطبق فقط على التدبتَ ات١ستعجل.

غتَ أف الفقو يورد على ىذا الرأي تٖفظا يتعلق بكوف أف تطبيق قانوف القاضي بالنسبة للتدابتَ 
 ات١ستعجلة لا يكمن مطلقا في اصطداـ ذلك القانوف تٔقتضيات الدف  بالنظاـ العاـ في دولة القاضي

 .2بل فقط في البطء الذي قد يلبزـ تٖديد القانوف الأجنبي وإعماؿ أحكامو

وخلبفا لكل ىذه الاتٕاىات يذىب الدكتور عبد الكرنً سلبمة إلذ تأسيس إعماؿ قانوف 
القاضي في حالة الاستعجاؿ على فكرة "الكفاية الذاتية للبستعجاؿ" فظروؼ الاستعجاؿ وإتٟاح 

ية قضائية وقائية ومؤقتة للحق أو ات١ركز القانوني الذي تٮشى عليو من الضرورة في سرعة تٖقيق تٛا
وات التدابتَ ات١ستعجلة، والأمر يبدو وكأف ىناؾ قاعدة إسناد مفردة قد وجدت تٓصوص الدعاوي ف

، لتعطي لقانوف القاضي وفي بعض الأحياف فقط الاختصاص التشريعي عندما ترف  الاستعجالية
 . 3وطنيةالدعوى أما المحاكم ال
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ويعرفو أكثر من غتَه بعد أف  هوىنا يكوف تٞوء القاضي إلذ قانونو لأنو في متناوؿ يده وفكر 
ومن ىنا كانت الصفة ات١ؤقتة والاحتياطية اجب التطبيق على ات١وضوع. تعذر عليو إعماؿ القانوف الو 

 لتطبيق قانوف القاضي على ات١سائل ات١ستعجلة واستبعاد القانوف الأجنبي.

 رع الثانّ: حدود إعمال قانون القاضي فِ حالة الاستعجالالف

لقد سبقت الاشارة إلذ أف المحاكم الوطنية تٯكنها الأمر بالتدابتَ الوقتية اللبزمة لتفادي وقوع 
عندما يستحيل ليس تطبق تلك المحاكم قانونها الوطتٍ  الضرر المحدؽ باتٟق أو ات١ركز القانوني، إذ

أو عند عدـ احتوائو على التدابتَ ات١لبئمة لتحقيق اتٟماية القضائية العاجلة  إعماؿ القانوف الأجنبي
 .1إت٪ا تٔوجب الاختصاص الاحتياطي الذي ت٭ظى بو قانوف القاضيو التي يفرضها الاستعجاؿ 

ت٤دودا لقانوف القاضي في تنظيم تنازع القوانتُ،  اإلا أف القابلية الاحتياطية لا تبرر إلا اختصاص    
ل في الأمر بتدابتَ وقتية غتَ نهائية  إلذ حتُ ثبوت الاختصاص للقانوف الأجنبي عندما تتهيأ يتمث

 .2فرصة إعماؿ القانوف ات١ختص أصلب تْكم ات١وضوع أو أصل اتٟق لمجرد زواؿ حالة الاستعجاؿ
 والثابت أف الوقتية ىنا تعتٍ أمرين:

ره ذلك أف استبعاد القانوف حيث آثامن أوت٢ما: أف الاختصاص لقانوف القاضي ت٤دود 
عجل لتفادي ستالأجنبي ات١ختص لا يكوف إلا بصفة مؤقتة، فلب تٮتص قانوف القاضي إلا كتدبتَ م

 .3وقوع الضرر، حيث يستًج  القانوف الأجنبي سلطانو تٔجرد زواؿ حالة الاستعجاؿ

فتو، ذلك ثانيهما: أف الاختصاص الاحتياطي لقانوف القاضي ت٤دود من حيث نطاقو أو وظي
مر بو ت٭قق تٛاية قضائية وقائية من شأنها تفادي وقوع ضرر يهدد اتٟقوؽ أو أف التدبتَ الذي يأ

                                                             

 .117مسعود بورغدة نارتٯاف، ات١رج  السابق، ص  1
 .181بن زيادة أـ السعد، ات١رج  السابق، ص  2
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وبالتالر فهو لا يفصل في أصل تلك اتٟقوؽ أو ات١راكز القانونية، فذلك يظل ت٤فوظا  ،ات١راكز القانونية
 .1فرصة إعمالولا تٯس في انتظار تثبيتو حسب القانوف الأجنبي ات١ختص عندما تتيسر 

ففكرة اتٟماية العاجلة التي تٯنحها القضاء تتوافق م  اعتبارات الأمن القانوني ذلك أف اتٟماية 
وذلك الاستقرار قد يدوـ بالنظر إلذ  ،ات١عجلة تعمل على سرعة استقرار الأوضاع القانونية للؤطراؼ

رار النهائي وتتحوؿ اتٟماية الوقتية إمكاف اكتفاء ىؤلاء بالقرار ات١ستعجل الذي قد يصتَ غالبا ىو الق
 .2إلذ تٛاية دائمة ولا ريب أف الاستقرار ىو لب فكرة الأماف القانوني

تطبيق القانوف الأجنبي  الإمكافة متى لد يكن في ياحتياط يطبق قانوف القاضي بصفةوعليو 
انت ىذه ات١وان  لوجود موان  تٖوؿ دوف اختصاصو بات١نازعات ات١عروضة على القضاء الوطتٍ سواء ك

قانونية كالإحالة من الدرجة الأولذ التي تٕعل من تطبيق قانوف القاضي أسهل من القانوف الأجنبي كما 
وكذا متى كاف  تٖقق ات١صلحة الوطنية لإعمات٢ا للسيادة الوطنية وكذا تسهيل تنفيذ الأحكاـ الأجنبية.

ساس بالنظاـ العاـ للدولة ت٦ا يعطي قانوف للقانوف الأجنبي الواجب التطبيق تٔوجب قاعدة الإسناد م
 القاضي اختصاصا بهذه ات١نازعة حفاظا على الأسس وات١بادئ العليا للدولة. 

كما قد تكوف ىذه ات١وان  مادية تتعلق أساسا بعدـ الوصوؿ إلذ مضموف القانوف الأجنبي 
ات١وان  أيضا تْالة طبيق قانوف القاضي بشأنو أسهل الفروض وأت٧عها وتتعلق ىذه تالذي يبقى 

الاستعجاؿ التي ترمي إلذ تٖقيق تٛاية قضائية وقائية سريعة ووقتية للحقوؽ وات١راكز التي يهددىا خطر 
.ت٤دؽ
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استهدفت ىذه الدراسة بصفة أساسية تٖديد نطاؽ تطبيق قانوف القاضي للوقوؼ على 
 على الأىداؼ ات١توخاة من ذلك.حقيقة الاعتبارات التي يقوـ عليها ىذا التطبيق في الدولة و 

بتُ نظريتي تنازع القوانتُ لقانوف القاضي  الواس تطبيق ال على وقفنا من خلبؿ دراستناوقد 
والاختصاص القضائي الدولر، إف لد نقل أنو ىو ات١هيمن على ىذه الأختَة وذلك بات١قارنة م  القانوف 

ات١نازعة. وللتدليل على ذلك أبرزنا اتٟالات  الأجنبي الذي قد يطبقو القاضي الوطتٍ نفسو بصدد ذات
مبرزين أيضا الاعتبارات أو الدواعي ت٢ذا الدولية التي يطبق فيها القاضي قانونو على ات١نازعات ات٠اصة 

 التطبيق.

لقانوف القاضي تطبيق حصري ومباشر في نظرية تنازع الاختصاص القضائي الدولر وذلك ف
ع الاختصاص القضائي الدولر لمحاكمو، وفقا ت١عايتَ وضوابط من خلبؿ اعتماد ات١شرع على إخضا 

تسند لو الاختصاص تْل ات١نازعات الدولية ات٠اصة. حيث اعتمد ات١شرع على ضابط اتٞنسية كأساس 
إلذ مد قواعد الاختصاص الداخلي المحلية إلذ المجاؿ الدولر  بالإضافةلاختصاص ت٤اكمو الوطنية 
ىيمنت عليها نظرية بالإضافة إلذ إجراءات التقاضي التي يتَ العادية( لتوسي  نطاؽ اختصاصو )ات١عا

 خضوع الإجراءات لقانوف القاضي ويرج  ذلك إلذ الطبيعة ات١ختلطة ت٢ذه الإجراءات 

بالنسبة لنظرية تنازع القوانتُ فإف كاف الظاىر أنها تٖقق تناسقا بتُ الأنظمة القانونية عن أما 
لقانوف الأجنبي، إلا أف تٖليلنا لقواعد الإسناد أبرز أنها لا تقود إلا نادرا إلذ طريق فتح المجاؿ لتطبيق ا

ات١ساواة بتُ القانوف الأجنبي وقانوف القاضي، رغم مظهرىا القائل بات١ساواة فمتى لد تتأثر ىذه القواعد 
رضا للئقصاء ات١زدوجة بالقواعد ات١رجحة لقانوف القاضي، يبقى القانوف الأجنبي الذي أشارت إليو مع

أو الاستبعاد في مرحلة تطبيقو بواسطة عدة آليات احتياطية، تسمح لقانوف القاضي بطريقة غتَ 
 طبيعةالقواعد ذات اللوؿ ت٤لو، وقد تٖقق ذلك من خلبؿ مباشرة بإزاحة القانوف الأجنبي واتٟ

كانت   زائرية متىترجيح اتٞنسية اتٞكلب من التكييف، الانفرادية ضمن قواعد الإسناد التي أخضعت  
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لقانوف  مسائل الزواج ات١ختلط و أىلية الأجنبي فيمشروعية الفعل الضار من بتُ اتٞنسيات ات١تنازعة، 
 .القاضي

التطبيق الضروري ذات قواعد الباشر تٔوجب منهج ات١ وفقا للمنهجطبق قانوف القاضي يكما 
تتحقق بتُ الاختصاص التشريعي  على ات١سائل اتٟساسة في الدولة وكذا في مواطن  التلبزـ التي

 والاختصاص القضائي الدولر.

قد يطبق قانوف القاضي بصفة احتياطية عند تٖقق ات١ان  من تطبيق القانوف وليس آخرا  وأختَا
مواطن ىذا التطبيق أي متى استبعد  التي حددتالأجنبي ات١ختص تٔوجب قواعد الإسناد الوطنية، 

كما لّأولذ وكذا حالة الدف  بالنظاـ.  حالة الإحالة من الدرجة ا فيني مان  قانو  بفعلالقانوف الأجنبي 
تٯكن أف يطبق قانوف القاضي متى استبعد القانوف الأجنبي بفعل مان  مادي كتعذر إثبات القانوف 

 .تٛاية مؤقتةوتٛايتو اتٟق ات١تنازع فيو حفظ الأجنبي ، وحالة الاستعجاؿ الداعي إلذ 

شرع ت٢ذه اتٟالات كحلوؿ لتنازع القوانتُ لصالح قانونو ليس بالأمر أف تقرير ات١ ومن الثابت
الشاذ أو ات١ستهجن أو وليد الصدفة، بل ىي حلوؿ مدروسة تٟفظ اعتبارات معينة تتعلق أساسا 

 بفكرة النظاـ العاـ في تٚي  صورىا تٔا تٖققو من تٛاية للمبادئ الأساسية للدولة ومقوماتها.

متصل أساسا بالنظاـ  -تٔوجب قواعد مادية -القضائي الدولر فتنظيم قواعد الاختصاص
العاـ كونو متعلق بسيادة الدولة، فمهمة العدالة من الوظائف الأساسية للدولة تؤديها عن طريق مرفق 
القضاء الذي يؤدى ىو الآخر إلذ الصالح العاـ أي حفظ الأمن والسكينة، وىي اعتبارات ت٘س 

 بفكرة النظاـ العاـ.

قواعد التٔوجب  -ف تطبيق قانوف القاضي على ات١سائل ات١وضوعية وفق منهج الإسنادكما أ
يشكل ىو الآخر تٛاية للنظاـ العاـ، الذي يتجلى في تٛاية مصلحة الطرؼ  -نفراديةذات الطبيعة الا

الوطتٍ التي تكمن في اتٟفاظ على الأسس الرئيسية للمجتم  سياسية كانت أو اجتماعية أو 
 ففكرة النظاـ العاـ برزت لتصوف ىذه الأسس على الصعيد ات٠اص الدولر.اقتصادية، 



 خاتمة
 

254 
 

كما يعد منهج التطبيق الضروري أساسا لتطبيق قانوف القاضي، حيث يعد النظاـ العاـ 
الاقتصادي أحد أىم العناصر اتٟديثة لفكرة النظاـ العاـ، الذي ت٭اوؿ ىذا ات١نهج تٛايتها من خلبؿ 

الوطتٍ بشأف مسائل حساسة ت٘س النظاـ العاـ الاقتصادي للدولة حتى ولو  بسط قواعده على الاقليم
 اشتملت على عنصر أجنبي.

تتجلى فكرة النظاـ العاـ بشكل جلي وواضح في التطبيق الاحتياطي لقانوف القاضي عند و 
ت وبهدؼ استقرار ات١عاملب استبعاد القانوف الأجنبي ات١ختص حفاظا عليها ولضماف عدـ ات١ساس بها.

وإعماؿ السيادة الإقليمية لقانوف القاضي أخذ ات١شرع  ،داخل الدولة وتوحيد القواعد ات١وضوعية
بالإحالة من الدرجة الأولذ، وكذا تطبيق قانوف القاضي في حالة تعذر الكشف عن مضموف القانوف 

 الأجنبي، وىذا الاستقرار يشكل في حد ذاتو حفاظا على النظاـ العاـ داخل الدولة.

يبدو لو جليا تبلور فكرة النظاـ العاـ وتعدد صورىا ليو فإف ات١تمعن في طيات ىذا ات١وضوع وع
بتُ نظاـ عاـ ينمح الاختصاص للقانوف الوطتٍ وت٭جبو منذ البداية عن القانوف الأجنبي، أي ىو 

كلها نظاـ عاـ سابق التحديد وىو ما تٕسده قواعد التطبيق الضروري، وىي صورة النظاـ العاـ في ش
أغلبو على تٛاية الاقتصاد الوطتٍ أو ما يعرؼ بالنظاـ العاـ الاقتصادي، اتٞديد ات١عاصر القائم في 

بالإضافة إلذ اتٟماية الاجتماعية الوطنية. ونظاـ عاـ تاب  يسلب الاختصاص الثابت للقانوف الأجنبي 
ـ العاـ كأداة لاستبعاد القانوف الأجنبي. ونظاـ لصالح قانوف القاضي وىو الدور اتٟديث ت١فهوـ النظا

عاـ استخدـ كأداة لتثبيت الاختصاص للقانوف الإقليمي حيث استخدـ كفكرة بديلة لتبرير تطبيق 
القوانتُ تطبيقا إقليميا وىي فكرة النظاـ العاـ في ثوبها التقليدي والتي جسدىا ات١نهج الانفرادي في 

 تنازع القوانتُ.

ؾ أصبحت فكرة النظاـ العاـ تطوؽ القانوف الدولر ات٠اص لتحقيق مصالح دولة وبتُ ىذا وذا
 جنبي.القاضي من خلبؿ تطبيق قانونو الوطتٍ وترجيحو على القانوف الأ



 خاتمة
 

255 
 

لتطبيق قانوف  -ات١شار إليها في مقدمة البحث - وىذا ما يفسر استبعادنا الصورة الثانية
نوف القاضي أماـ القضاء الوطتٍ، حيث يظل احتماؿ القاضي، أي متى تساوى القانوف الأجنبي بقا

تطبيق القانوف الأجنبي قائما. ومرد ذلك أف ات١سائل ات١قرر بشأنها ىذا اتٟل ليست بذات الارتباط 
الوثيق بات١صالح الأساسية لدولة القاضي ومن ثم فلب تٮشى من تطبيق القانوف الأجنبي بشأنها من 

 ات١ساس بالنظاـ العاـ.

بت أف من خصائص قواعد القانوف الدولر ات٠اص أنها قواعد ذات طاب  وطتٍ من فمن الثا
واتٟيادية ودعمها للمساواة بتُ القانوف  بالازدواجيةصن  ات١شرع الوطتٍ، ورغم تطب  قواعد الإسناد 

و الوطتٍ والقانوف الأجنبي، إلا أف الغلبة تبقى لقانوف القاضي، فكأف الطب  يغلب التطب  وىو ما تٖقق
 التطبيق الضروري التي تٖميو. ذات قواعدالالانفرادية و ذات البنية القواعد 

في ظل ىذا التطبيق الراجح لقانوف القاضي وأماـ قيمة الاعتبارات التي يقوـ عليها ات١تعلقة 
أساسا تْفظ النظاـ العاـ والتي تعرؼ بأنها فكرة نسبية ومرنة ومتطورة تتغتَ من زمن إلذ آخر. ت٬ب 

و تْذر شديد حتى لا يتم مسخ القانوف الدولر ات٠اص ويفقد اتٟكمة من وجوده جراء ىذا تطبيق
 :نقتًحلأجل ذلك  التطبيق ات١طرد لقانوف القاضي.

في ظل مرونة فكرة النظاـ العاـ ت٬ب أف تفرض رقابة صارمة على القاضي الوطتٍ وىو -
د تسبيب مقن  بأف ات١نازعة ات١طروحة بصدد تطبيق قانونو وذلك باشتًاط أف يأتي ىذا التطبيق ولي

 وثيقة الصلة بكياف الدولة ومقوماتها.

رغم رجاحة فكرة النظاـ العاـ كأساس لتطبيق قانوف القاضي إلا أف الاحتجاج الواس  بو -
يقضي على فكرة العات١ية التي تقوـ عليها فلسفة القانوف الدولر ات٠اص. فهذه الفكرة لا تتحقق بالنظر 

دولة القاضي فحسب وإت٪ا تتحقق أيضا باعتبار مصالح أطراؼ النزاع. كما تتحقق ىذه  إلذ مصلحة
الفكرة بالنظر إلذ مصالح الدوؿ الأخرى، عن طريق إعطاء الفرصة لتطبيق قوانينها على إقليم دولة 

 القاضي وىو ما يضمن مراعاة مصلحة دولة القاضي في ات٠ارج.
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ائي الدولر للمحاكم اتٞزائرية تتضمن معايتَ استحداث قواعد خاصة بالاختصاص القض-
 موضوعية أكثر انسجاما م  طبيعة العلبقات ات٠اصة الدولية.

إدراج نص قانوني واضح ضمن قواعد تنازع القوانتُ في القانوف ات١دني فيما تٮص موقف -
القانوف على تطبيق ات١شرع من معاملة القانوف الأجنبي عوض البند ات١تعلق باقتصار رقابة المحكمة العليا 
 الأجنبي في مسائل الأسرة ات١نصوص عليو ضمن قانوف الإجراءات ات١دنية والإدارية.

التطبيق الضروري وضرورة صياغتها بنصوص  ذات قواعدالعدـ ات١غالاة في تطبيق فكرة -
 فقط. من القانوف ات١دني 05صرت٭ة وعدـ الاعتماد على تفستَ ات١ادة 

ؽ قانوف القاضي حرصا على عدالة اتٟل ات١عطى ت٢ذه ات١نازعات ت٬ب عدـ التوس  في نطا-
 من خلبؿ تطبيق القانوف الأكثر ارتباطا وملبئمة.

كما ت٧دد توصياتنا ونضمها ت١ا أوصت بو الدراسات السابقة من ضرورة أف يقوـ ات١شرع -
شرع من أغلب اتٞزائري بإصدار تشري  مستقل بالقانوف الدولر ات٠اص، وأف يتضمن صراحة موقف ات١

وىو  ارت في ىذا الاتٕاهصالنظريات وات١ناىج السائدة في ت٣اؿ تنازع القوانتُ أسوة بباقي الدوؿ التي 
 دود.اتٕاه موفق إلذ أبعد اتٟ

وفي الأختَ يبدو أف قانوف القاضي يتوفر على وسائل نظرية لتوسي  نطاقو تٔا ت٭د من ات١ساواة 
ومرد ذلك لاعتبارات تتعلق أساسا  ،في حل تنازع القوانتُ بتُ قانوف القاضي والقانوف الأجنبي

ذا الأساس بات١صلحة الوطنية وحفظ النظاـ العاـ فيها. لذلك يبقى المجاؿ مفتوحا للتعمق أكثر في ى
 .الذي أصبح يعطي لقانوف القاضي ت٣الا أوس  للتطبيق 
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 .2016القانوف ات٠اص، جامعة الشرؽ الأوسط، الأردف، ماي 

بلماضي عمر، الدف  بالنظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في العقود  -4
 .1986جامعة اتٞزائر،  وات١سؤولية، معهد اتٟقوؽ بن عكنوف،



 قائمة اميراجع
 

268 
 

من القانوف ات١دني اتٞزائري  24بوخروية تٛزة، موان  تطبيق القانوف الأجنبي في ضوء ات١ادة  -5
 .2013/2014، 02)دراسة مقارنة(، رسالة ماجستتَ في قانوف الأعماؿ، جامعة سطيف 

قانوف الدولر تٚاؿ منعو، نفاذ ات١عاىدات في النظاـ القانوني اتٞزائري، رسالة ماجستتَ في ال -6
 .2001/2002والعلبقات الدولية، جامعة اتٞزائر، 

جندولر فاطمة الزىراء، ات٨لبؿ الرابطة الزوجية في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في  -7
 .2010/2011القانوف الدولر ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 

ر الطلبؽ في قانوف الأسرة اتٞزائري، رسالة حفصية دونة، أحكاـ النفقة ومتاع البيت كأثر من آثا -8
 .2015/ 2014ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة تٛة الأخضر، الوادي، 

رحاوي أمينة، الزواج ات١ختلط في القانوف الدولر ات٠اص، رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر  -9
 .2010/2011ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 

ء، النظاـ العاـ في النزاعات الدولية ات٠اصة ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية، زاير فاطيمة الزىرا -10
 .2010/2011رسالة ماجستتَ في القانوف الدولر ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 

زيدوف تٓتة، التطبيق الاستثنائي للقانوف اتٞزائري في العلبقات ات٠اصة الدولية، رسالة ماجستتَ  -11
 .2010/2011 ات٠اص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، في القانوف الدولر

سلبمي ساعد، الآثار ات١تًتبة على الشخصية ات١عنوية للشركة التجارية، رسالة ماجستتَ في  -12
 .2012/ 2011القانوف ات٠اص، جامعو أبو بكر بلقايد، تلمساف، 

ا في إطار القانوف الدولر سنينات عبد الله، دور النظاـ العاـ في تٛاية الرابطة الزوجية وات٨لبت٢ -13
 .2008/2009ات٠اص، رسالة ماجستتَ في القانوف ات٠اص، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمساف، 

سو نكو ر علي رسوؿ، تنازع الاختصاص القضائي الدولر وأحكامو في القانوف العراقي دراسة  -14
 .2008مقارنة، رسالة ماجستتَ القانوف ات٠اص، جامعة كويو، العراؽ، 

سهاـ، القانوف الأجنبي إثباتا وتفستَا. دراسة مقارنة، رسالة ماجستتَ في العقود عكوش  -15
 .2009/2010وات١سؤولية، جامعة امحمد بوقرة، بومرداس، 
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فواز عقلو محمد العيطاف، موقف ات١شرع الأردني من ازدواج اتٞنسية، رسالة ماجستتَ في القانوف  -16
 .2018ات٠اص، جامعة الشرؽ الأوسط، الأردف، ماي 

،أطروحة دكتوراه، كلية -دراسة مقارنة–كيورسي محمد، قواعد ات١نافسة و النظاـ العاـ الاقتصادي  -17
 .2010/2011العلوـ القانونية و الادارية، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، 

مباركي نسرين، حالات استعاد تطبيق القانوف الأجنبي من طرؼ القاضي الوطتٍ، مذكرة نهاية  -18
 .2008/2009يل إجازة ات١درسة العليا للقضاء، ات١درسة العليا للقضاء، اتٞزائر، الدراسة لن

محمد بلبؽ، قواعد التنازع والقواعد ات١ادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستتَ  -19
 .2010/2011في القانوف ات٠اص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، 

كأداة لاستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء تعديل مريتٍ فاطمة الزىرة، النظاـ العاـ   -20
للقانوف ات١دني )دراسة مقارنة(، رسالة ماجستتَ فرع عقود مسؤولية، جامعة أمحمد بوقرة،  2005

 .2009/2010بومرداس، 
مسعود بورغدة نارتٯاف، حل تنازع القوانتُ لصالح قانوف القاضي، رسالة ماجستتَ فرع عقود  -21

 .2010/2011بن يوسف بن خدة، اتٞزائر،  ومسؤولية، جامعة
موشعاؿ فاطيمة، دور اتٞنسية في حل مشاكل تنازع القوانتُ، رسالة ماجستتَ في القانوف  -22

 .2011/2012ات٠اص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمساف، 

 ات١قػػػػػػػػالات - ج
، المجلة ات١صرية اتٛد عبد الكرنً سلبمة، القواعد ذات التطبيق الضروري في القانوف الدولر ات٠اص -1

 .1984، مصر، 40للقانوف الدولر ات٠اص، اتٞمعية ات١صرية للقانوف الدولر، المجلد 
الدح عبد ات١الك، اتٟالة في القانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري )مشكلة أـ حل(، ت٣لة اتٟقوؽ  -2

 .2015، جامعة زياف عاشور، اتٞلفة، ديسمبر 04، العدد 08والعلوـ الإنسانية، المجلد 
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الطيب زروتي، اجتهاد القضاء اتٞزائري في مسائل الزواج ات١ختلط، ت٣لة حوليات، جامعة  -3
 .2016، أكتوبر 03، عدد 30، ت٣لد 1اتٞزائر

مكرر من  23القروي بشتَ سرحاف، دور القاضي في تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء ات١ادة  -4
،جامعة عمار تليجي، 01، العدد 02لد القانوف ات١دني، ت٣لة الدراسات القانونية والسياسية، المج

 .2016الأغواط، جانفي 
من 24أمينة مقدس، استبعاد القانوف الأجنبي في القانوف اتٞزائري: دراسة تٖليلية على ضوء ات١ادة  -5

، جامعة الوادي، 01، العدد 10القانوف ات١دني اتٞزائري، ت٣لة العلوـ القانونية والسياسية، المجلد 
 .2019أفريل 

ي محمد، الضماف العاـ ووسائل تٛايتو، ت٣لة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، ت٣لد أوياج -6
 .2018، جواف 2، جامعة البليدة 02، عدد 07

إياد مطشر صيهود، محمد جاسم محمد، تعدد اتٞنسيات دراسة تٖليلية مقارنة، ت٣لة رسالة اتٟقوؽ،  -7
 .2014، جامعة كربلبء، العراؼ، 03، العدد 6المجلد 

بلبش ليندة، دور القواعد ذات التطبيق الضروري بتُ إلزامية قواعد الإسناد والتخفيض من  -8
، جامعة عبد الرتٛاف متَة، 03، العدد 10مرتبتها، المجلة الأكادتٯية للبحث القانوني، المجلد 

 .2019ديسمبر 31تّاية، 
، العدد 01اعية والإنسانية، المجلد بلغيث عمارة، الإحالة في القانوف اتٞزائري، ت٣لة العلوـ الاجتم -9

 .2007، جامعة العربي التبسي، تبسة، مارس1
بلغيث عمارة، الدف  باتٟصانة القضائية كأداة لدعم سيادة الدولة، ت٣لة اتٟقوؽ والعلوـ  -10

 .2017، جامعة عباس الغرور، خنشلة، جواف 02، العدد 04السياسية، المجلد 
لقانوف الدولر ات٠اص اتٞزائري، المجلة اتٞزائرية للعلوـ بلماضي عمر، إشكالية الإحالة في ا -11

، جامعة يوسف بن خدة، اتٞزائر، جواف 02، العدد 45القانونية والاقتصادية والسياسية، المجلد 
2008. 
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بلماضي عمر، نظرة تأملية حوؿ مستقبل قواعد الاسناد في ظل عوت١ة القانوف، المجلة اتٞزائرية  -12
، جامعة بن يوسف بن حدة، اتٞزائر، 04، العدد 44اسية، المجلد للعلوـ القانونية والسي

 .2007ديسمبر 
وتطبيقاتو في قانوف تٛاية ات١ستهلك اتٞزائري،  الاقتصاديبن أمينة مصطفى، النظاـ العاـ  -13

مقاربة تشريعية لضبط سلوؾ العوف الاقتصادي، ت٣لة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية 
 .2019، جامعة ات١سيلة، جواف 01العدد  ،05والسياسية، المجلد 

بن عزيزة حناف، التطبيق الاستثنائي لقانوف القاضي على النظم ات١قررة تٟماية أمواؿ ناقضي  -14
، 16، العدد 03وعدتٯي الأىلية، ت٣لة العلوـ السياسية والقانوف، ات١ركز الدتٯقراطي العربي، المجلد 

 .2019جويلية، 
خفف للنظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لة الدراسات تٚاؿ الدين عناف، الأثر ات١ -15

 .2016، جامعة ات١سيلة، نوفمبر 02، العدد01والبحوث القانونية، المجلد
حسايد تٛزه العقاد، الاختصاص القضائي الدولر للمحاكم جزائرية ات١بتٍ على القواعد  -16

جامعو طاىري مولاي، سعيدة،  ، العدد الأوؿ،07العادية، ت٣لة الدراسات اتٟقوقية، المجلد 
 .2020مارس 

، 06ختاـ عبد اتٟسن، موان  تطبيق القانوف الأجنبي، ت٣لة كلية الإسلبمية اتٞامعة، العدد -17
 .2009اتٞامعة الإسلبمية النجف الأشرؼ، العراؽ، 

، 2، العدد 9سعادنو العيد، عبء الإثبات في القانوف الوضعي اتٞزائري، ت٣لة ات١فكر، المجلد  -18
 .2014عة محمد خضر، بسكرة، سبتمبر جام

سعداوي محمد الصغتَ، مدى كفالة ات١شرع اتٞزائري للحق في التقاضي أماـ قضائو الوطتٍ في  -19
، جامعة 17، العدد 09مسائل القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لو دفاتر السياسة والقانوف، ت٣لد 

 .2017قاصدي مرباح، ورقلة، جواف 
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، العدد الاوؿ، 07لر العادي، ت٣لة صوت القانوف، المجلد سعودي زىتَ، القضاء الاستعجا -20
 .2020تٜيس مليانة، ماي 

، 12سلطاف عبد الله ت٤مود، الدف  بالنظاـ العاـ وأثره، ت٣لة الرافدين للحقوؽ، المجلد -21
 .2010، جامعة ات١وصل، العراؽ، ديسمبر 43العدد

اء في ات١نظمات الدولية، ت٣لة شادي ات١بيض، اتٟصانة القضائية لبعثات و وفود الدوؿ الأعض -22
، العدد 38سلسلة العلوـ الاقتصادية والقانونية، ت٣لد  -تشرين للبحوث والدراسات العلمية

 .2016، جامعو تشرين، أكتوبر 05
شادي جام ، مشكلة تنازع اتٞنسيات دراسة مقارنة في القانوف الدولر والقانوف السوري، ت٣لة  -23

 .2016، جامعة شرين، سوريا، 02، العدد 38، المجلد العلوـ الاقتصادية والقانونية 
شهرزاد عبد الله، شروط الإثبات ومذاىبو في الفقو الإسلبمي والقانوف الوضعي دراسة مقارنة،  -24

 .2019، جامعة أتٛد بن بلة، وىراف، ديسمبر 02، العدد20ت٣لة اتٟضارة الإسلبمية، المجلد
النسبية والإطلبؽ وأحكاـ اتٟل الوظيفي،  صالح مهدي كحيط العارضي، مفهم الإحالة بتُ -25

 .2015، جامعة أىل البيت، العراؽ، سبتمبر 18دراسة مقارنة، ت٣لة أىل البيت، العدد 
طلبؿ ياستُ العيسى، دراسة قانونية في علبقة اختصاص القضاء الدولر بقواعد النظاـ العاـ،  -26

 .2009وؿ، جامعة دمشق، ، العدد الأ25ت٣لة العلوـ الاقتصادية والقانونية، المجلد 
، 1، العدد3عادؿ بن عبد الله، الاعتبارات العملية للدف  بالنظاـ العاـ، ت٣لة ات١فكر، المجلد -27

 .2008جامعة محمد خيذر، بسكرة، فيفري 
عاسية زروقي، حجية الإثبات بالقرائن في ات١ادة اتٞزائية وقيمتها القانونية، ت٣لة البحوث في  -28

 .2018، جامعة ابن خلدوف، تيارت، جواف 02، العدد03ة، المجلداتٟقوؽ والعلوـ السياسي
عباس العبودي، ات١ناىج اتٞديدة في العلبقات ات٠اصة الدولية وأثرىا على قاعدة تنازع  -29

 .2016، العدد الأوؿ، جامعة التَموؾ، الأردف، 8القوانتُ، ت٣لة التَموؾ، ت٣لد 



 قائمة اميراجع
 

273 
 

الإحالة لقياـ الذات النزاع أماـ عبد الرسوؿ عبد الرضا الاسدي، صالح مهدي كحيط،  -30
 .2016، جامعة أىل البيت، العراؽ، ديسمبر 20ت٤كمة أجنبية، ت٣لة أىل البيت، العدد 

عبد الرسوؿ كرنً أبو صبي ، التكييف في قانوف العلبقات ات٠اصة الدولية، ت٣لة مركز دراسات  -31
 .2008، جامعة الكوفة، العراؽ، 7، العدد1الكوفة، المجلد

دي الأسود، العلبقة بتُ القواعد القانونية ذات التطبيق الضروري )قواعد البوليس علي ات٢ا -32
، 07والأمن( وقواعد الإسناد في القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لة العلوـ القانونية والشرعية، العدد 

 .2015جامعة الزاوية، ليبيا، ديسمبر 
لدولر ات٠اص، ت٣لة اتٟقوؽ عماره بلغيث، الاختصاص اتٞواز لضابط اتٞنسية في القانوف ا -33

 .2016، جامعو عباس الغرور، خنشلة،جانفي 01، العدد 03والعلوـ السياسية، ت٣لد 
34-  ، عمر بن سعيد، ماىية الإثبات وت٤لو في القانوف والقضاء ات١دني اتٞزائري، ت٣لة آفاؽ للعلوـ

 .2008، جامعة زياف شريف، اتٞلفة، سبتمبر 13، العدد 04المجلد 
صور، إشكالية القانوف الواجب التطبيق على الانفصاؿ اتٞسماني والتبتٍ، المجلة كماؿ آيت من -35

، جامعة عبد الرتٛاف متَة، تّاية، 02، العدد 01الأكادتٯية للبحث القانوني، ت٣لد 
 .2010ديسمبر

كماؿ تٝية، تطبيق قانوف القاضي )القانوف اتٞزائري( على علبقات الأحواؿ الشخصية  -36
، جامعة زياف عاشور، 18، العدد 07أجنبي، ت٣لة دراسات وأتْاث، المجلد  ات١شتملة على عنصر

 .2015اتٞلفة، مارس 
، 16كيحل كماؿ، مفهوـ النظاـ العاـ في القانوف الدولر ات٠اص، ت٣لة اتٟقيقة، المجلد -37

 .2017، جامعة أتٛد دراية، أدرار، جواف 02العدد
وتطبيقاتها، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية محمد ناصر بوغزالة، اتٟصانة في القانوف ات١قارف  -38

، العدد الأوؿ، جامعة بن يوسف بن خدة، اتٞزائر، مارس 53والاقتصادية والسياسية، المجلد
2016. 
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ت٤مودي بوزينة آمنة، الاجتهاد القضائي في مسائل اتٟضانة على ضوء قواعد تنازع القوانتُ  -39
، 56اتٞزائرية للعلوـ القانونية السياسية والاقتصادية، المجلد  وقرارات المحكمة العليا باتٞزائر، المجلة

 .2019، نوفمبر 02العدد 
مقفوتٞي عبد العزيز، شروط قبوؿ الدعوى، ت٣لة البحوث والدراسات القانونية والسياسية،  -40

 .2013، جواف 02، جامعة البليدة 02، العدد03ت٣لد 
بي ات١ختص أماـ القضاء اتٞزائري، ت٣لة موسخ محمد، حالات استبعاد تطبيق القانوف الأجن -41

 .2009، ديسمبر 01، العدد 03البحوث للدراسات العلمية، المجلد 
موشعاؿ فاطيمة، النظرية التقليدية واتٟديثة لظاىرة تعدد اتٞنسيات وانعدامها، ت٣لة البحوث  -42

وبر ، جامعة ابن خلدوف، تيارت، أكت02، العدد 01في اتٟقوؽ والعلوـ السياسية، ت٣لد 
2015. 

من القانوف ات١دني اتٞزائري، المجلة  13موكو عبد الكرنً، دراسة تٖليلية ناقدة لنص ات١ادة  -43
، جامعة عبد الرتٛاف متَة، تّاية، ديسمبر 02، عدد 07الاكادتٯية للبحث القانوني، ت٣لد 

2016. 
 امي   داخ                   لبت: - ح

سب استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص أماـ دغيش أتٛد، مداخلة بعنواف النظاـ العاـ ك -1
القاضي اتٞزائري، يوـ دراسي حوؿ تفستَ قاعدة الإسناد وإشكالاتو، جامعة أتٛد دراية، أدرار، 

04/06/2014. 
، مداخلة ضمن ملتقى 05/10عمارة عمارة، موفق ات١شرع اتٞزائري من الإحالة في ظل القانوف  -2

ية ات٠اصة في اتٞزائر واق  متطور، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، وطتٍ حوؿ تنظيم العلبقات الدول
 .2010أفريل  22و 21يومي 
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 :اميلخص

ينظم القانوف الدولر ات٠اص بنظريتيو تنازع القوانتُ والاختصاص القضائي الدولر العلبقات 
لتنازع وات١نهج ات١باشر ات٠اصة الدولية وتكفل تْل ات١نازعات التي تثور في ىذا المجاؿ تٔوجب منهج ا

الذي ت٭تل فيهما قانوف القاضي كحل ت٢ذه ات١نازعات نطاقا واسعا بصفة أصلية حصرية ومباشرة. كما 
و تٔوجب قاعدة يالقانوف الأجنبي ات١شار إلتطبيق ت٬د تطبيقا آخر لو بصفة إحتياطية متى تعذر 

 . معرض التطبيق الفعلي لوبسبب مان  قانوني أو عقبات تصادؼ القاضي في الإسناد الوطنية

Résumé:  

Le droit privé  international réglemente les conflits de lois, la juridiction 

internationale et les relations privées internationales et assure la résolution des 

litiges qui surviennent dans ce domaine selon l'approche conflictuelle et 

l'approche directe dans laquelle le droit du juge comme solution aux ces litiges 

occupent une large portée de manière originale, exclusive et directe. Elle lui 

trouve également une autre application à titre conservatoire chaque fois que 

l'application de la loi étrangère visée par la règle d'attribution nationale n'est pas 

possible en raison d'un empêchement juridique ou d'obstacles rencontrés par le 

juge dans le cadre de l'application effective. 

Abstract: 

International law on conflict of laws theories and international jurisdiction 

regulates international private relations and ensures the resolution of disputes 

that arise in this field according to the conflict and the direct approach in which 

the judicial law as a solution to these disputes occupies a wide scope in an 

original, exclusive and direct manner. He also finds another application for it as 

a precaution/reserve whenever the aforementioned foreign law cannot be applied 

under the national attribution rule due to a legal impediment or obstacles 

encountered by the judge in the course of its actual application. 

 


