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 الباب الأول

لمنازعات  القـانون الواجب التطبيق على ا

والمال  وانحلاله  الزواج    بمسائلالمتعلقة  

 المعنوي
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یتوزع الأفراد على شكل وحدات سیاسیة قانونیة یصطلح علیها بالدول، وهي بدورها تفترض   

وجود القوانین، فیكون لكل دولة قانون له نفوذ یتحدد سریانه بحدود الدولة الإقلیمیة ویملك 

اختصاص في مواجهة أشخاص معینین وهم الوطنیین، وبذلك تتعدد القوانین بتعدد الدول وكل 

 .لك مساحة من النفوذ والاختصاص تنتهي حیث تبدأ مساحة نفوذ واختصاص قانون آخرقانون یم

ومقابل ذلك یمكن أن یتجاوز هذا القانون في نفوذه واختصاصه مساحته فیمتد على مساحة قانون 

آخر في مناسبات تتمیز بحركة الأشخاص والأموال ذات صلة بالقانون أعلاه أكثر من غیره، 

بصلة بالعلاقة القانونیة التي تنشأ بأثر تلك الحركة، وهو ما یفضي إلى تداخل فیحتفظ كل منهما 

ه في فقه ویترتب على ذلك ما یصطلح علی .اختصاص ونفوذ هذه القوانین بمناسبة تلك العلاقات

  .)1("بتنازع القوانین"القانون الدولي الخاص 

وانین من حیث المكان والذي یعرف إن تنازع القوانین المقصود به في هذا المقام هو تنازع الق  

تزاحم أو تفاضل قانونین أو أكثر لدولتین أو أكثر بشأن حكم علاقة تشتمل على عنصر : "بأنه

، تمییزا له عن تنازع القوانین من حیث الزمان والذي یشیر إلى دراسة مشكلة تعاقب )2("أجنبي

  .القوانین في الدولة الواحدة

 أولها، ن توفر ثلاثة عناصر أساسیةم القانون الدولي الخاص، یتعیلقیام تنازع القوانین بمفهو   

ة وجود علاقة قانونیة ذات عنصر أجنبي تنشأ بین شخصین أو أكثر عن طریق العناصر المكون

ریق ، وقد یكون عن طریق محلها، وأخیرا قد یكون عن طلها، فقد یكون عن طریق أشخاصها

                                                
یدعي كل منها  افس أو التصارع فیما بین القوانینیوحي لأول مرة بأن هناك نوع من التصادم أو التنإن مصطلح تنازع القوانین - )1(

القوانین هو أمر آخر غیر التناضل بین هذه القوانین، فهو لا یعدو أن  لنفسه الحق في حكم العلاقة، في حین أن المراد بتنازع

یشكل عملیة مفاضلة بین القوانین المتصلة بالعلاقة لاختیار أنسب القوانین لحكمها، وهذه المفاضلة أو هذا الاختیار یجریه المشرع 

عكاشة : انظر. ط بالعنصر الأساسي في العلاقةالوطني أو القاضي على حسب الأحوال مراعیا فیها اختیار القانون الذي یرتب

: انظر أیضا. 07، ص 2007، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر، 1محمد عبد العال، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، ط

. 07، ص 2012، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 1عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولي للقوانین، ط

صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

  . 230، ص 2008مصر، 
لسیاسیة، شور فتیحة، محاضرات في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، جامعة آكلي محند أولحاج، كلیة الحقوق والعلوم اب- )2(

  .04، ص 2013/2014البویرة، 
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فإن كل دولة من هذه الدول تتنازع وتتزاحم  العلاقة القانونیةتحققت هذه ، فإذا الواقعة المنشئة لها

لتطبیق قانونها علیها، بینما إذا كانت العلاقة القانونیة غیر مشوبة بعنصر أجنبي في  فیما بینها

   .)1(ینأحد عناصرها، فإنها تعد وطنیة محضة وتخضع للقضاء والقانون الوطنی

أن یكون المشرع الذي یعرض النزاع أمام محاكمه قد  كما یجب لقیام حالة التنازع القانوني،  

أفسح المجال لتطبیق القانون الأجنبي، إذ لو اعتنق كل مشرع مبدأ إقلیمیة القوانین إقلیمیة مطلقة 

ما كان هناك مجال لتطبیق قانون أجنبي وبالتالي للتنازع، بل أن كل مشرع سوف یطبق حینئذ 

  .)2(تعرض على محاكمهقانونه وحده على كل علاقة قانونیة 

إلى ذلك لا تقوم حالة تنازع القوانین إلا في حالة اختلاف الحلول التي تضعها قوانین  افةإض  

الدول في حكم حالة معینة، فإذا كانت قوانین الدول متفقة في إعطاء حلول موحدة للمشاكل 

  .)3(الإنسانیة لما ظهر التنازع أمام القاضي

في وضع الحلول عنصرا أساسیا لابد منه لقیام حالة التنازع،  حین یكون اختلاف القوانین  

فإن هذا الاختلاف ینبغي أن لا یبلغ حد التعارض في الأسس التي تقوم علیها أنظمة القوانین 

المتنازعة وإلا ترتب على ذلك تنافر بین فهم كل دولة للمفاهیم القانونیة للدول الأخرى، الأمر الذي 

لقواعد الأجنبیة وإلى رفضها مع كونها واجبة التطبیق حسب قواعد تنازع یؤدي إلى النفور من ا

  .)4(القوانین

                                                
غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة،  - )1(

ة عامر محمد الكسواني، موسوع: انظر أیضا. 108، ص 2011دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 

حسین نوارة، . 53، ص 2010، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1، تنازع القوانین، ط1القانون الدولي الخاص

المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الإشكالات القانونیة التي تواجه تطبیق الجنسیة كضابط إسناد في الأحوال الشخصیة، 

  .39، ص 2015الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 
، ص 2003، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 2علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط - )2(

25.  
: انظر أیضا. 201، ص 2002سهیل حسین الفتلاوي، القانون الدولي الخاص، المكتب المصري لتوزیع المطبوعات، مصر، - )3(

، النظریة العامة في تنازع القوانین في التشریع الجزائري والمقارن، دار 1في القانون الدولي الخاص، كدربال عبد الرزاق، الوافي 

  .14، ص 2010العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر، 
  .18، ص 1997، مكتبة الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 2حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، ط- )4(
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إذا توافرت مقومات التنازع التي أشرنا إلیها فیما سبق، نشأت ظاهرة تنازع القوانین، وبدت       

 الحاجة إلى قواعد قانونیة للتعامل معها وحل مشاكلها، لا سیما مشكلة اختیار أفضل القوانین

بمسألتي لمتعلقة المتزاحمة حول العلاقة للفصل فیما نجم عنها من منازعات، وخاصة المنازعات ا

  .التي هي محل دراستنا والمال المعنوي وانحلاله الزواج

ره ـیـثـذي تـازع الـنـل التـحـول لـوصـل الـیـي سبـفو  ،زاعـه النـروح علیـاضي المطـلى القـن عـتعیـی  

، اـیـبـا أو أجنـیـان وطنـواء أكـله، سـضیـفـة وتـازعـنـن المتـیـوانـد القـح أحـرجیـتـوم بـقـی ل، أنـسائـذه المـه

ي ـوطنـرع الـشـا المـضعهـي یـ، الت)1(ادـد الإسنـواعـن أو قـیـوانـازع القـنـد تـواعـى قـوع إلـك بالرجـم ذلـتـوی

التنازع بإسناد العلاقة القانونیة إلیه  انون الواجب التطبیق، وفضـن القـیـلتعی ،ةـل دولـي كـف

  .لیحكمها

 بمسائلالبحث عن القانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة یتضح من هذا أن   

عن  والذي لا یتأتى إلا القانون هذا تعیین الأولى ،یمر بمرحلتین والمال المعنوي وانحلاله الزواج

أما الثانیة فتتمثل ، )الفصل الأول(في ذلك ها القاضيمجموعة من الآلیات التي یتبعإعمال طریق 

  ). الفصل الثاني(هذا القانون تطبیقفي 

  

                                                
تعتبر تقنیة قواعد تنازع القوانین أو قواعد الإسناد الوسیلة الفنیة الغالبة والمألوفة ولكنها لیست الوسیلة الوحیدة لحل النزاعات - )1(

الخاصة الدولیة، ذلك أن تطور القانون الدولي الخاص قد كشف عن وجود قواعد قانونیة أخرى، كالقواعد الموضوعیة التي تقدم 

 يلاقات المتضمنة عنصرا أجنبیا، وهي تخص معاملات التجارة الدولیة، والقواعد ذات التطبیق المباشر أو الضرور حلولا مباشرة للع

وهي القواعد التي تلازم التدخل الاقتصادي والاجتماعي للدولة، والتي یقصد بها حمایة الأسس الاقتصادیة والاجتماعیة التي یقوم 

، تنازع القوانین، دار هومة للطباعة والنشر 1، جالجزائري لقاسم، القانون الدولي الخاصأعراب ب: انظر. علیها المجتمع الوطني

مناهج تنازع القوانین في العقود الدولیة، المجلة الجزائریة للعلوم زروتي الطیب، : انظر أیضا. 39، ص 2002والتوزیع، الجزائر، 

أحمد عبد الحمید عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانین، دراسة . 79 ، ص1997، 01، الجزائر، ع القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

السید عبد المنعم حافظ السید، التعریف بالقانون . 04و 03، ص ص 2003مقارنة، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندریة، مصر، 

امي عمر، نظرة تأملیة حول بلم. 165، ص 2012الدولي الخاص، مكتبة الوفاء القانونیة للنشر والتوزیع، الإسكندریة، مصر، 

، 2007، 04، الجزائر، ع المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیةمستقبل قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون، 

 . 151و 150ص ص 

FRANCOIS Mélin, Droit international privé, conflits de juridictions, conflits de lois, Casbah éd, Alger, 2004, 

p 99.    
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  الفصل الأول

  القانون الواجب التطبیق  لتعیینالآلیات القانونیة 

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائل المنازعات المتعلقة على

ي تثیرها المنازعات الدولیة الخاصة في لا تطرح المنازعات الداخلیة المشكلات نفسها الت  

الواقع، فتقتصر مهمة القاضي فیما یتعلق بالنزاع الداخلي على مناقشة موضوع الدعوى والقیام 

بإجراءات المحاكمة وإصدار الحكم وفقا لقانونه الوطني، بینما یتوجب علیه عندما یواجه نزاعا 

معرفة القانون الواجب التطبیق على النزاع قبل دولیا خاصا أن یحسم أولا مشكلة تنازع القوانین ل

  .الدخول في موضوع الدعوى أو مناقشة وقائعها

ال ـوالم وانحلاله زواجـال بمسائلة ـتعلقـات المـازعـالمنلى ـق عـیـطبـب التـواجـون الـانـن القـییـلتع    

ل ـتمثـت ة الأولىـرحلـالم ،نـیـمر بمرحلتـأن ی زاعـه النـروض علیـاضي المعـلى القـن عـتعیـی ويـالمعن

ولا یتم ذلك إلا  ،هاتین المسألتیناعدة الإسناد المختصة بحل النزاع الذي تثیره ـین قـعیـي تـف

 فتتمثل في أما المرحلة الثانیة ،)المبحث الأول(بواسطة آلیة فنیة أولیة یطلق علیها اسم التكییف

المبحث (لقانونیة إلى القانون الأنسب لحكمهاإسناد العلاقة اعن طریق وذلك تطبیق هذه القاعدة 

  ).الثاني
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  المبحث الأول

  القانون الواجب التطبیق على لتعیینالتكییف كمرحلة أولیة 

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائلالمتعلقة  المنازعات

مختص بالفصل بإسناد المسألة المطروحة أمامه إلى القانون اللا یستطیع القاضي أن یقوم   

فیها إلا بمعرفة الفئة المسندة التي تنتمي إلیها هذه المسألة، ومن ثم تطبیق قاعدة الإسناد 

المناسبة، ویتم تحدید هذه الفئة المسندة عن طریق تكییف المسألة المثارة، هذه العملیة التي تعد 

ه بعملیة التكییف سوف كما أن القاضي في قیام ،)المطلب الأول(تفسیرا لقاعدة الإسناد الوطنیة

یعتمد حتما على قواعد قانون معین، وهو الأمر الذي عرف اختلافا حول القانون الذي یخضع له 

، غیر أن المشرع الجزائري حسم التكییف فیما إذا كان القانون الوطني للقاضي أو قانونا آخرا

  ).المطلب الثاني(موقفه في هذا الشأن بأن خضع التكییف لقانون القاضي

  المطلب الأول

  التكییفمفهوم 

لا یمكن للقاضي أن یقوم بتعیین قاعدة الإسناد الخاصة بالمسألة المطروحة أمامه ذات     

فنیة أولیة  بعد القیام بعملیة إلا ومن ثم تعیین القانون الواجب التطبیق علیها العنصر الأجنبي

بیعة المسألة التي تتنازعها تحدید ط": یقصد بههذا الأخیر الذي ، یطلق علیها اسم التكییف

   .)1("القوانین لوضعها في إحدى الفئات القانونیة التي خصها المشرع بقاعدة إسناد

                                                
تحدید طبیعة المسألة التي تتنازعها ، الأولى ترتب ثلاثة عناصر أساسیة یقوم علیها التكییفت هذا التعریف تأسیسا على- )1(

لكي یقوم القاضي بالتكییف بمفهومه في القانون الدولي الخاص، یجب أن تكون المسألة محل النزاع ذات عنصر ف  ،القوانین

لنفسه الحق في حكمها، فیقوم  انى یجب أن یتزاحم على هذه المسألة أكثر من قانون واحد یزعم كل منهما أو كل منهأجنبي، بمع

القاضي بتحدید طبیعة هذه المسألة وتعیین القانون الواجب التطبیق من بین القوانین المرشحة لحكمها، ویكون اختیار القانون 

، إدراج هذه المسألة محل النزاع ضمن فكرة مسندة محددةأما الثانیة فتتمثل في . فواجب التطبیق بعد إجراء عملیة التكییال

بالإضافة إلى قیام القاضي بتحدید طبیعة المسألة التي تتنازعها القوانین، یجب علیه أن یقوم بعملیة ذهنیة معقدة، هي إدراج هذه ف

عد فراغ القاضي من تحدیده لطبیعة ، فبة القانون الواجب التطبیقمعرفوأخیرا . المسألة في إحدى الفكر المسندة التي نظمها مشرعه

المسألة التي تتنازعها القوانین وإدراج هذه المسألة ضمن فكرة مسندة محددة، یتحدد تلقائیا القانون المسند إلیه، لأن إدراج المسألة 

 =الواجب التطبیق الذي تشیر بتطبیقه قاعدة یعني أن القاضي یقرأ النص لیعرف القانون ،فكرة مسندة في نص قانوني معین في
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لتطبیق قواعد الإسناد،  )1(على التكییف الضروري السابقفالتكییف وفق هذا المعنى یرتكز   

ا موضوع النزاع ثم یطبق إذ یسعى القاضي أولا إلى معرفة مجموعة المواد القانونیة التي ینتمي إلیه

التكییف یعني تعیین مضمون قاعدة فبعد ذلك قاعدة الإسناد الخاصة بهذه المجموعة، ولذلك 

   .الإسناد وتحدید نطاق مرماها

كما أنه  ،)الفرع الأول(ارتبط  ظهور التكییف وتكریسه لأداء هذا الدور بالقضاء الفرنسي  

الفرع (الداخلي أو في إطار القانون الدولي الخاصیكتسي أهمیة بالغة سواء في إطار القانون 

كما أن تحدید موضوعه أو طبیعته القانونیة له أهمیته في تأكید صلته بالفئة  ،)الثاني

  ).الفرع الثالث(المسندة

 الأولالفرع 

  نشأة التكییف 

ا تعتبر فكرة التكییف حدیثة العهد نسبیا في مجال القانون الدولي الخاص، وإن كان ظهوره  

یرتبط ارتباطا وثیقا بنشأة تنازع القوانین في القرن الثالث عشر، إلا أن التكییف كمسألة لها كیانها 

الخاص بین المشاكل التي یثیرها تنازع القوانین لم تبرز إلا في أواخر القرن التاسع عشر، وقد 

انتقلت بعد ذلك إلى ، ثم )2(ظهرت في بادئ الأمر في القانون الداخلي ولاسیما في قانون العقوبات

                                                                                                                                                            
إلى هذه الشروط التي یجب توافرها لقیام القاضي بعملیة التكییف في القانون الدولي الخاص فإنه لا یعد تكییفا  النظروب .الإسناد=

نظریة لخاص المعاصر، بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي ا: انظر .كل نزاع لا تترابط فیه شروط التكییف السالفة الذكر

  .155و 154، ص ص 2010دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر،  التكییف، دراسة تحلیلیة ونقدیة،
یقصد بالتكییف الضروري السابق أو الأولي التكییف اللازم لإعمال قاعدة الإسناد وتحدید القانون الواجب التطبیق، أو بمعنى - )1(

وني محل النزاع وإدراجه في إحدى الفكر المسندة تمهیدا لإعمال قاعدة الإسناد المختصة، ویقابل آخر هو وصف المركز القان

التكییف الأولي التكییف الثانوي أو اللاحق والذي یقصد به تلك التكییفات التي تثار في مرحلة لاحقة على مرحلة الإسناد، أي التي 

بالتكییف الموضوعي وهو الذي یشیر  هذا الأخیرد باختصاصه، ویطلق على تثار عند تطبیق القانون الذي أشارت قاعدة الإسنا

دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي قتال حمزة،  :انظر. إلى القواعد الواجبة التطبیق على الوضعیة أو العلاقة موضوع النزاع

اه في الحقوق، فرع القانون الخاص، جامعة في القانون الجزائري والمقارن، رسالة مقدمة من أجل الحصول على شهادة الدكتور 

  .61و 60، ص ص 2010/2011، كلیة الحقوق، بن یوسف بن خدة، 1الجزائر
رم القانون ذلك جمبدأ لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص، حیث لا تكون مسؤولیة جزائیة على الشخص إذا لم ی سادعندما وهذا - )2(

ق النص بشروطه على الفعل لا ترتب مسؤولیة لعدم تكییف الفعل من الناحیة الجزائیة الفعل، لأن الأصل براءة الذمة، فإذا لم ینطب

 =تنازع القوانین، ،1، جممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص والمقارن: انظر. الأصل في الأفعال الإباحة
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وخاصة القضاء  ،، وقد استخدمها القضاء بعد ذلك في مسألة تنازع القوانین)1(القانون المدني

قضیتان هما ال ة التكییفالتي أكدت نشأالقضایا ومن أبرز به، ها الفرنسي الذي ارتبط ظهور 

ة میراث وقضی )1857أوت  04ورلیان في أحكم محكمة (وصیة الهولنديالمعروفتان بقضیة 

  .)1889دیسمبر 24حكم استئناف الجزائر في (المالطي

في أن هولندیا أجرى وصیة في فرنسا في الشكل العرفي،  الأولى القضیةوقائع تتلخص     

للفرنسیین ولو بالخارج أن یبرموا من القانون المدني الفرنسي التي تجیز  999طبقا لأحكام المادة 

المخالفة للأجانب في فرنسا، وبذلك خالف نص في القانون وصایاهم عرفیا بخط یدهم، وبمفهوم 

القضاء الهولندي یمنع ذلك ولو في الخارج ویستلزم الشكل الرسمي، فلما توفي نازع ورثته أمام 

من القانون الهولندي التي تمنع  992الفرنسي في صحة الوصیة بالبطلان، تأسیسا على المادة 

إجراء وصایاهم في الشكل الرسمي، وهي مسألة مكملة للأهلیة  الهولندیین ولو كانوا في الخارج من

  .)2(تتعلق بحمایة الموصي

، تتعلق بتحدید ما عرض النزاع على القاضي الفرنسي وجد نفسه أمام مشكلة التكییفـل  

طبیعة موضوع النزاع وهو حضر الوصایا في الشكل العرفي، هل هو مسألة تتعلق بقاعدة من 

الإرادة ولا شأن لها بمضمونها، ومن ثم یحكمها القانون الفرنسي تعلق بإظهار تأي قواعد الشكل، 

بوصفه قانون محل الإبرام، حسب قاعدة الإسناد الفرنسیة، أم هي مسألة تتعلق بأهلیة الموصي 

غایتها حمایته، فیحكمها القانون الهولندي بوصفه قانون جنسیة الموصي، حسب قاعدة الإسناد 

ل القضاء الفرنسي هذا الإشكال بأن كیفه تبعا للقانون الفرنسي على أنه یتعلق الفرنسیة، وقد ح

بالشكل، وقضى بصحة الوصیة طبقا للقانون الفرنسي، كما أنه استخلص منها أن الاختلاف في 

                                                                                                                                                            
، ص ص 1998الأردن،  عمان، ثقافة للنشر والتوزیع،، مكتبة دار ال1الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، ط=

  .32و 31
بقصد تحدید صفة الأعمال والتصرفات القانونیة المختلفة لمعرفة طبیعة التصرف الذي یطرح أمام القاضي هل هو عقد وهذا - )1(

  .32مرجع نفسه، ص : انظر. الخ...بیع أو هبة أو إیجار
، دار بلقیس للنشر، الجزائر، 1تنازع القوانین، الجنسیة، ط ،دولي الخاص الجزائريالقانون ال سعید بوعلي، نسرین شریقي،- )2(

 :انظر أیضا. 35، ص 2013

DANIEL Gutmann, droit international privé, 3 éme éd, Dalloz, Paris, 2002, p p 57-58.                 
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لاف الحل النهائي ـم اختـن ثـق، ومـب التطبیـالتكییف یستتبع باللزوم اختلاف القانون الواج

  .)1(للنزاع

فتتلخص وقائعها في أن زوجین مالطیین تزوجا في مالطا واتخذاها  الثانیة القضیة أما 

، حیث تملك الزوج عقارات، ثم توفي فیها )المحتلة حینئذ(موطنهما الأول، ثم هاجرا إلى الجزائر

دون أن یوصي بشيء، ادعت الزوجة أن لها نصیبا من عقارات زوجها الكائنة بالجزائر، طبقا 

، وهو "نصیب الزوج المحتاج"الطي الذي یعطي لمن بقي من الزوجین حیا حقا یسمى للقانون الم

نظام معروف في القانون المالطي دون القانون الفرنسي الذي كان حینذاك لا یعطي للزوجة إلا 

الحق في قسمة الأموال المشتركة وحقها في استرداد أموالها الخاصة، فتردد القاضي المعروض 

  .)2(ن تطبیق القانون المالطي أو القانون الفرنسيعلیه النزاع بی

نصیب "تتمثل في تحدید الوصف القانوني الملائم للحق المطالب به، وهو  كانتفالمسألة   

، هل هو حق لها بسبب بقائها على قید الحیاة بعد وفاة زوجها ویعد منفعة زوجیة "الزوج المحتاج

المالي بین الزوجین، والذي یحكمه القانون فضلا عن المیراث، وعلى ذلك یدخل في النظام 

المالطي بوصفه قانون موطن الزوجیة الأول، حسب قاعدة الإسناد الفرنسیة، أم هو حق في الإرث 

بوصفها زوجة للمورث، فیحكم القانون الفرنسي بوصفه قانون موقع العقار، حسب قاعدة الإسناد 

طالبت به، وقد حل القاضي الفرنسي هذا  الفرنسیة، ومن ثم لا تحصل الزوجة على الحق الذي

  .)3(المشكل بأن ألحقه بطائفة الإرث

                                                
مؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان،  ، ال1عبده جمیل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، ط-)1(

  .42علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 49، ص 2008
، تنازع القوانین، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 1علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري، ج- )2(

، المبادئ العامة في تنازع القوانین، 1كالسید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،  حفیظة: انظر أیضا. 97ص  ،2006

  .100و 99، ص ص 2007 ، لبنان،، بیروتمنشورات الحلبي الحقوقیة
تنازع القوانین، الاختصاص  ،صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، القانون الدولي الخاص علي هشام- )3(

میكالي الهواري، تغیر : انظر أیضا. 50، ص 2005 مصر، ئي الدولي، الجنسیة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،القضا

ضوابط الإسناد من خلال آلیة التكییف في مسائل الزواج والطلاق، مجلة الحجة، منظمة المحامین لناحیة تلمسان، تلمسان، ع 

  .34و 33، ص ص 2007، 01

DANIEL Gutmann, 3 éme éd, op.cit, p p 57-58.                                                                            
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  الثانيالفرع 

  أهمیة التكییف

تكتسي دراسة التكییف أو الوصف القانوني للعلاقة محل الدراسة أهمیة بالغة، لیس في   

قید بل في مختلف فروع القانون الأخرى، ذلك أن القاضي غیر مالقانون الدولي الخاص فحسب، 

بما یضفیه الخصوم من وصف، سواء تعلق الأمر بمسألة وطنیة بحتة أو بمسألة ذات عنصر 

  .أجنبي، على اعتبار التكییف مسألة أولیة یتعین القیام بها لتحدید طبیعة النزاع

، حینما یرید إعطاء الجزائري مثلا في نطاق القانون المدني یرجع القاضي إلى التكییف  

طة التعاقدیة المطروحة أمامه، لمعرفة ما إذا كانت تتعلق بعقد بیع أو عقد هبة الوصف السلیم للراب

أو عقد إیجار، أو لتحدید ما إذا كان ركن معین من أركان العقد مسألة متعلقة بالشكل فتسند إلى 

موضوع  یحكمذي ـال للقانون فتخضع بالموضوع متعلقةأو  العقد شكل له یخضعذي ـالقانون ال

  .)1(العقد

على القاضي أن یحدد بواسطة التكییف ما إذا  )2(الجزائري في إطار القانون التجاريأما    

كان العمل التجاري تجاریا بحسب الموضوع أو الشكل أو بالتبعیة أو عما إذا كانت صفة التاجر 

ا لاكتساب هذه الصفة، وأیضا إذ) الأهلیة التجاریة(متحققة أم لا وإذا كانت شروط الاحتراف قائمة

ما كان الشیك أو السند محل النزاع هو سند سحب أو سند لأمر أم سند عادي، وكذلك الأمر في 

  .  )3(الإفلاس وعما إذا كان التوقف عن الدفع واقعا

 هذا العمل الذي یقوم به القاضي عبر التكییف تزداد أهمیته وخطورته في القانون الجنائي    

تعین بالتكییف لوصف الفعل الذي ارتكبه المتهم لمعرفة ، ذلك أن القاضي الجزائي یس)4(الجزائري

                                                
، 2005لسنة  10-05بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص على ضوء التعدیلات التي جاء بها قانون - )1(

  .36، ص 2010/2011جامعة الجزائر، كلیة الحقوق، بن عكنون، 
دیسمبر  19صادرة في  101، یتضمن القانون التجاري الجزائري، ج ر ع 1975سبتمبر  26مؤرخ في  59- 75أمر رقم - )2(

  .2015دیسمبر  30صادرة في  71، ج ر ع 2015دیسمبر  30المؤرخ في  20-15بالقانون رقم  ، معدل ومتمم1975
  .36لي الخاص، مرجع سابق، ص بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدو - )3(
، 1966جوان  11صادرة في  49، یتضمن قانون العقوبات الجزائري، ج ر ع 1966جوان  08مؤرخ في  156- 66أمر رقم - )4(

  .2016جوان  22صادرة في  37، ج ر ع 2016فیفري  19المؤرخ في  02-16بالقانون رقم  معدل ومتمم
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هل الفعل المرتكب تتوفر فیه عناصر الجریمة المعاقب علیها، وما إذا كان هذا الفعل المرتكب 

یعد من قبیل السرقة أو خیانة الأمانة أو اختلاس الأموال أو غیر ذلك من الأفعال المعاقب علیها 

ة، وهكذا یلجأ القاضي في كل مرة إلى التكییف لوصف طبیعة تمهیدا لإنزال العقوبة المناسب

  .)1(القضایا التي تعرض علیه بالنسبة لباقي فروع القانون الأخرى

إضافة لما للتكییف من أهمیة على صعید القانون الداخلي، فإن أهمیته تزداد وبصفة خاصة   

لى تسمیة القاعدة تهدف إ في مجال القانون الدولي الخاص، بوصفه وسیلة فنیة تقنیة

، إذ على ضوئه تتحدد قاعدة التنازع التي بمجرد اختیارها سوف تقوم بصورة )قاعدة التنازع(المعینة

  .)2(آلیة بتسمیة القانون الملائم لحل المسألة محل النزاع

كما هو معلوم أن وظیفة قواعد التنازع أو الإسناد المعمول بها في مختلف الدول لا تضع    

لكل المسائل التي تطرح أمام القضاء وإنما هي تضع الحلول لكل طائفة من المسائل، حلا موحدا 

، تطبیقالدون أن تعطي لها حلا مباشرا ونهائیا، فهي تقوم بإرشاد القاضي إلى القانون الواجب 

 والـفة الأمـوطائزواج، ـلال الـانحفة ـزواج، وطائـلل لیةـوالشك وضوعیةـروط المـالشائفة كط

  .)3(الخ....ویةـالمعن

، فعلیه یتضمن عنصرا أجنبیا انزاعالقاضي الوطني  عرض على على هذا الأساس فإذا   

أن یتحقق مما إذا كانت المسألة موضوع النزاع تدخل في مضمون إحدى الطوائف التي أشرنا 

عدة إلیها، وهي عملیة أولیة أساسیة یتوقف علیها معرفة القانون الواجب التطبیق، لأن تحدید قا

الإسناد، وبالتالي القانون الواجب التطبیق یعتمد أساسا على تعیین طبیعة العلاقة القانونیة وإدخالها 

  .)4(ضمن طائفة قانونیة معینة

                                                
  .98عامر محمد الكسواني، مرجع سابق، ص - )1(
، منشورات الحلبي 1سعید یوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعات، ط- )2(

  .602و 601، ص ص 2009الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
نین، المعاهدات،  سعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة، تنازع القوا- )3(

  . 131و 130، ص ص 2004، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 1التحكیم التجاري الدولي، ط
، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 1صادق محمد محمد الجبران، التصنیف في القانون الدولي الخاص المعاصر، ط- )4(

  .23، ص 2006
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في القانـون الدولي الخاص أیضا، هو اختلاف قواعد الإسناد  التكییفمـن أهمـیة  یزیدمما 

نونیة في نظم هذه الدول من جهة أخرى، إذ بین دولة وأخرى وإلى اختلاف تكییف المسائل القا

لیس هناك أساس موحد في وصف طبیعة العلاقة القانونیة، فالمسائل التي قد تعتبر من الشكل في 

دولة قد تعتبر متعلقة بالموضوع في دولة أخرى، ومعلوم أن الاختلاف في وصف طبیعة العلاقة 

سناد ومن ثم اختلاف في الحلول الواجب ار قاعدة الإـؤدي إلى اختلاف في اختیـة یـالقانونی

عا للقانون الذي ـة الواحدة تبـالقضی في ةـالقضائی الأحكام اختلافإلى  دورهـبؤدي ـذا یـإتباعها، وه

  .)1(ایحكمه

تزداد مشكلة التكییف تعقیدا إذا كان القانون الواجب التطبیق یكیف العلاقة القانونیة تكییفا 

تنازع القوانین في " ـ، إذ نجد أنفسنا أمام ما یسمى بضي لتلك العلاقةیختلف عن تكییف قانون القا

وهو ما یمیز التكییف في تنازع القوانین عن التكییف في  .)2("تنازع التكییفات"أو  ،"مسألة التكییف

  .)3(القانون الداخلي

  

  

                                                
  .132انون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص سعید یوسف البستاني، الق- )1(
لإسـنـاد یـرى البـعـض أن هـنـاك اخـتـلاف بـیـن مـشكـلـة التـكیـیف وتـنـازع التـكیـیفـات، فـالتـكییـف یـعنـي طریـقـة لتـفسیـر قـواعـد ا- )2(

ه الطـریقـة لا یـنـفـرد بـها القـانـون الـدولي الخاص فحسب، بـقـصـد تطـبـیق القـواعـد المـجـردة عـلى العـلاقـات القـانونیـة المـلمـوسـة، وهـذ

أما تنازع التكییفات فیفترض أن إحدى الوقائع أو الوضعیات المتنازع علیها، یمكن أن . بل هي مشتركة بین جمیع فروع القانون

المفهوم للعلاقة موضوع النزاع حسب  تخضع لعدة نظم قانونیة مختلفة تطبق نفس قواعد تنازع القوانین، فإذا لم یتفقوا على نفس

الخ، یترتب على ذلك احتمال أن كل قاض یمكن أن یسند نفس الوضعیة المرفوعة أمامه إلى قوانین مختلفة، ...أشخاص المیراث 

" BARTINبارتن "وقد ظهر مثل هذا التنازع في الأمثلة الشهیرة التي أسس علیها ". تنازع التكییفات"وهذا ما یطلق علیه الفقه 

نظریته في التكییف، وعلى هذا الأساس فالتكییف یتمثل في مشكلة تفسیر وتطبیق أحد القوانین المتنازعة على العلاقة محل النزاع، 

وهذا هو . بینما تنازع التكییفات، هو احتمال وجود اختلافات بین القوانین المتنازعة وإسناد تلك العلاقة إلى عدة قوانین مختلفة

، والذي "BARTINبارتن "یقي للتكییف الذي قام فقهاء القانون الدولي الخاص بمعالجته منذ القدم، وعلى رأسهم الفقیه المشكل الحق

رأى بحق أنه في ظل غیاب نظام عالمي یفرض على القوانین الداخلیة، واختلاف المفاهیم بین هذه القوانین، من شأنه ذلك كله 

 145ي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابق، ص ص بلمام: انظر. یظل مشكل التكییف قائما

  . 146و
(3)- PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, droit international privé, 8 éme éd, Delta, Beyrouth, Liban, 2005, p 

377.  Voir aussi: DANIEL Gutmann, 3 éme éd, op.cit, p 57.                                                                                                              
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 لفرع الثالثا

  موضوع التكییف

ة، ومعرفة ما ینصب علیه التكییف، إن دراسة موضوع التكییف تقتضي بحث طبیعته القانونی

  . ؟المراكز الواقعیة أمهل ینصب على الوقائع  مف ینصب على القانون أـل التكییـبمعنى ه

كانت الإجابة الفقهیة حول هذا الموضوع مختلفة ومتشعبة، إلا أنه یمكن حصرها في 

أما   ،)أولا(القانونیةموضوع التكییف تنصب على العلاقة رى أن طبیعة اتجاهین رئیسیین، الأول ی

  ).ثانیا(الثاني فیرى أن موضوع التكییف یتخذ من الواقعة أو المركز الواقعي

  علاقة قانونیةموضوع التكییف  :أولا

 ،"BARTIN بارتن"والفقیه الفرنسي  "KAHNكاهن "یتزعم هذا الاتجاه كل من الفقیه الألماني 

ب أن ینصب على موضوع العلاقة القانونیة، ـیجد ـاأن الإسن "KAHNكاهن "فیرى الفقیه الألماني 

  .)1(ویؤكد هذا المعنى بقوله أنه یستحیل تطبیق قواعد التنازع على الوقائع المادیة

أن القاضي في القانون الداخلي  "FRANCOIS Rigaux ریجو فرانسوا" في حین یرى الأستاذ

القواعد المادیة، ویستخدم ذلك بعني یستطیع تطبیق القواعد المجردة على هذا النوع من التنازع، وی

  .تعبیر الوضعیة القانونیة الملموسة "FRANCOIS Rigaux ریجو فرانسوا"

فیرى من جهته أن التكییف ینصب على العلاقة القانونیة محل  "BARTIN بارتن"أما الفقیه 

النزاع أن تكییف الإدعاء محل ویضیف قائلا . من قبله "KAHN كاهن"النزاع على نحو ما فعل 

إذا  "BARTINبارتن " یقول ، فبالنسبة للحقوقت قانونیة ماوتكییف الحقوق والنظم یشكل علاقا

كان المراد كما یفهم منها الحق الشخصي فإن هذا المصطلح یمكن أن یأخذ بالتقریب معنى 

الإدعاء، أما بالنسبة لمصطلح نظم فإنه على العكس من ذلك، یعني تعیین العلاقة القانونیة 

ومن أمثلة ذلك الهبة في النظم الأنجلوسكسونیة، ونصیب  ،المجردة، والمنظمة بواسطة قانون معین

  .)2(الزوج المحتاج في القوانین المالطیة

                                                
  .104مرجع سابق، ص تنازع القوانین، عكاشة محمد عبد العال، - )1(
  .158، ص بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابق- )2(
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لمضمون هذه العلاقة  الم یتعرض " BARTINبارتن"و "KAHNكاهن "غیر أن كلا من الفقیه 

 FRANCOISریجو فرانسوا"تاذ من جهة وصعوبة تحدیدها من جهة أخرى، وهنا یتساءل الأس

Rigaux " المنصوص علیها مثلا في " نصیب الزوج المحتاج"عن طبیعة العلاقة القانونیة أهي

أم هي مجرد قواعد " الكومنولث"المنصوص علیها في نظام " میعاد التقادم"القانون المالطي أم هي 

  .)1(قانونیة أو قواعد مجردة تطبق على القضیة محل النزاع

قائلا أن هذه القواعد في حقیقتها جزء لا " FRANCOIS Rigaux ریجو فرانسوا"ك یستدر 

  .علیها في القوانین المشار إلیهایتجزأ من القواعد الوطنیة المنصوص 

مما سبق ذكره، یتبین لنا أن موضوع التكییف یكمن في معرفة القانون الذي یطبق على 

قانونیة وفق هذا الاتجاه هي موضوع التكییف أو القضیة محل النزاع، وبالتالي فإن العلاقة ال

   . بالأحرى هي جوهر النزاع

في هذا المعنى، وجدیر بالذكر أن ما قرره  هشام علي صادقیقول الدكتور 

في شأن أن التكییف ینصب على العلاقة القانونیة محل النزاع على نحو ما  " BARTINبارتن"

، إذ یصعب وصف العلاقة المطروحة بكونها علاقة من قبله یعد محلا للنظر "KAHNكاهن "فعل 

  . )2(لواجب التطبیق في شأنهالم نحدد القانون اقانونیة والحال أننا 

فیرى أن موضوع التكییف ینحصر في ، " ANCEL Bertrandبرتراند آنسل"الأستاذ  أما

الذي ینصب على  ذلك بأنه إذا كان الإدعاء یأخذ الشكل القانوني االقاعدة القانونیة فقط، موضح

القاعدة الجوهریة المحددة، وفقا لأحد الأنظمة القانونیة، فإن التكییف یتناول بالضرورة أیضا 

، إذ أن هذه "أرملة المالطي"وقد استند في تحلیله هذا إلى قضیة . القاعدة القانونیة محل الإدعاء

كییف، والتي تركزت على الأرملة قد أسست دعواها على قاعدة قانونیة محددة، تبین موضوع الت

معرفة ما إذا كانت الأرملة لها حق الاستفادة من القانون الذي ینص على حقها في نصیب الزوج 

  .المحتاج

                                                
  .158، ص الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابقبلمامي عمر، دراسات في القانون - )1(
  .124، ص 2003 مصر، هشام علي صادق، تنازع القوانین، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،- )2(
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إلى القول بأن موضوع التكییف هو ، " ANCEL Bertrandبرتراند آنسل" الأستاذانتهى 

ل حادثا أو ضررا تتناو التي الوقائعالذي هو مجموعة من "العلاقة بین موضوع الإدعاء 

  .)1("والمطالبة بإلزام محدث الضرر بإصلاحه

وعلیه، فإن موضوع التكییف من هذا المنظور ینحصر في معرفة ما إذا كان للأرملة حق  

 فلاكو بریدج" نفس الفكرة تقریبا نجدها لدى الفقیه الانجلیزي، و الاستفادة من هذا القانون

FLACON Bridge" لقانونیة، هي دائما موضوع التكییف في القانون الدولي الذي یرى أن المسألة ا

  . الخاص

فینطلق في تحدیده لموضوع التكییف من  "WILHEM Wengler ویلهام وینغلر" أما الأستاذ

الذي  "PIERREبیار "تساؤله عن المسألة القانونیة بقوله، هل هي مثلا معرفة الواقعة المنسوبة إلى 

 ءالاستعلابغض النظر عن الظروف التي تم فیها  "PAUL"جة یكون فرضا قد استولى على درا

ثم یجیب  ؟"PIERREبیار "على هذه الدراجة، وأن هذه الواقعة یمكن أن تؤدي إلى الحكم بإدانة 

 أن أیضاولكن یقول  هذه الواقعة تشكل مسألة قانونیة،أنه من الواضح أن عن تساؤله هذا بقوله 

ة ـدورها مسألـد بـائي، تعـون الجنـظر القانـراجة تعتبر شیئا في نكانت الد إذاالبحث عن معرفة ما 

  .أیضاة ـونیـقان

بأن موضوع التكییف یندرج أولا، القول  إلى  "WILHEM Wengler ویلهام وینغلر"یخلص 

وثانیا، في تكییف ذلك الشيء محل النزاع ومعرفة . "PIERREبیار "في تكییف الفعل الذي ارتكبه 

موضوع  لأيالتكییف القانوني  أنلیس له معنى، ذلك  أوفي القانون الجنائي  معنى كان له إذاما 

 أجزاءحد أكان الموضوع المراد تكییفه یدخل ضمن مفهوم  إذاعلى معرفة ما  الإجابةیكمن في 

  .)2(القاعدة القانونیة

                                                
(1)-ANCEL Bertrand, Les conflits de qualification à l’épreuve de la donation entre époux, Thèse pour le 

Doctorat, L.D, Paris, 1977, p 229. 

(2)
-WILHEM Wengler, réflexion sur la technique des qualifications en droit international privé, R.C.D.I.P, 

Paris, n ° 43, 1954, p 17. 
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في  عبارة عن شيء له معنى "PAUL"فكل مسألة للتكییف یفترض معرفة ما إذا كانت دراجة 

وتفسیر هذه الواقعة یؤدي دائما إلى تعریف الطائفة المستخدمة من طرف . قانون العقوبات

المشرع، فمن حیث المبدأ أن كل شيء بالمعنى الواسع للكلمة یمكن أن یكون محلا للتكییف، ولكن 

  .التكییف یزداد تعقیدا، إذا كان الشيء المراد تكییفه یعتبر شیئا قانونیا

قد یتعدد   "WILHEM Wengler ویلهام وینغلر"ع التكییف في رأي الفقیه هكذا، فإن موضو 

المسائل القانونیة بالنسبة للقضیة الواحدة، إلا أنه لم یوضح لنا بدقة المسألة التي تعد في بتعدد 

  .)1(نظره قانونیة والمسائل التي لا تعد قانونیة

  موضوع التكییف واقع  :ثانیا

" المركز الواقعي"أو " الواقعة"ییف من میدان الواقع، فیكون هو تكیتخذ هذا الاتجاه موضوع ال

الذي تتنازع القوانین حكمه أو حكمها، وتكون وظیفة التكییف حینئذ، هي إعطاء الواقعة أو المركز 

الواقعي الطابع القانوني الذي یدخلها أو یدخله في طائفة معینة من طوائف المسائل القانونیة التي 

  .)2(بقاعدة إسنادخصها المشرع 

دة، ـمسنـة الـئـار الفـي إطـدرج فـا لأن تـهـد ذاتـي حـح فـصلـع لا تـائـوقـأن الـرأي، بـذا الـد هـتقـان

ت ـحـوي تـطـنـها أن تـداد بـجب للاعتـها، إذ یـود لـي لا وجـونـانـقـع الـطابـن الـردة عـمجـع الـائـوقـلأن ال

ة ـطـرابـة أو الـعـواقـف الـق وصـحـتـسـط تـقـذ فـئـنـیـه، وحـلیـد عـنـستـن وتـعیـون مـانـان قـلطـس

  .)3(یةـونـقانـال

                                                
(1)

- WILHEM Wengler, op.cit, p 17. 

، وجانب "BECKETTباكات "الانجلیزي مثل  هكما یمیل إلى هذا الاتجاه جانب من الفق ،"MARTYGمارتیغ "من هؤولاء الفقیه - )2(

دور القاضي في تطبیق  قتال حمزة،: انظر". AGOآقو "، وجانب من الفقه الإیطالي مثل " RABELرابل"الألماني مثل  من الفقه

دولي، ، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي المحمد مبروك اللافي: انظر أیضا. 56، ص مرجع سابق القانون الأجنبي،

، 1994القاهرة، مصر، منشورات الجامعة المفتوحة، دراسة مقارنة في المبادئ العامة والحلول الوضعیة المقررة في التشریع اللیبي، 

  . 53ص 

BATIFFOL Henri, LAGARDE  Paul, droit international privé, 4 éme éd, L.G.D.J, Paris, 1967, p 477. PIERRE 

Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 115.                                                                  
  .57مرجع سابق، ص  دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، قتال حمزة،- )3(
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إلى جانب هذین الاتجاهین، هناك اتجاه ثالث یرى أن محل الإسناد لا ینصب على العلاقة 

القانونیة ولا على العلاقة المجردة، فمحل قاعدة الإسناد لا یمكن أن یتحدد بطریقة مجردة ولكن 

ط من خلال إعمال قاعدة محددة بالذات، ومن ثم فإن هذا الاتجاه یرى أن محل قاعدة الإسناد فق

لا ینصب على علاقة قانونیة معینة ولا على وقائع مجردة في حد ذاتها، ولكن یتعلق بالوقائع التي 

  .)1(تشكل حالة معینة، بما تفرضه هذه الحالة من خصائص ذاتیة مقصورة علیها

بهذا الاتجاه ما یجري علیه أصحاب الاتجاه الأول من جعل موضوع  ینكر الآخذون

أو مسألة قانونیة، ما دام القانون الواجب التطبیق لا یعرف إلا التكییف، نظاما أو علاقة قانونیة 

هذا الاتجاه لا یحدد موضوع التكییف،  أنبعد إجراء التكییف، والتعرف على قاعدة الإسناد، أي 

الذي سیحكم العلاقة موضوع النزاع، ویجري التعرف على هذه العلاقة عن  قبل معرفة القانون

  .طریق تحلیل الوقائع أو معطیات القضیة

ده ـحدیـي تـف فـكشـه لا یـث أنـحیـاء بـهـقـن الفـر مـق آخـریـن فـیـاهـجـن الاتـذیـط هـوسـتـی

ن ـصریـنـعـه الـیـف فــشـكـا یـمـع، وإنـواقـصر الـنـون أو عــانـر القـصـنـن عـف عـیـكیـتـوع الـوضـمـل

  .)2(اـعـم

أن التكییف قد ینصب على واقعة، كحادثة یراد معرفة ما إذا  عز الدین عبد االلهیرى الدكتور 

أو لا تكون، كما أنه قد ینصب على مسألة قانونیة، كحق الحضانة،  اكانت تكون عملا مادیا ضار 

واج أو أثرا من آثار الطلاق، أو أنه یقع في نطاق الولایة على یراد معرفة إذا كان أثرا من آثار الز 

  .)3(النفس

                                                
لحدیثة وأحكام حفیظة السید الحداد، محل التكییف في القانون الدولي الخاص، دراسة تحلیلیة وانتقادیه للاتجاهات الفقهیة ا- )1(

، مرجع سابق، عبده جمیل غصوب: انظر أیضا .17، ص 1998القضاء، دار النهضة العربیة للنشر والتوزیع، القاهرة، مصر، 

  .53ص 

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 477. 
ادة دكتوراه الدولة في القانون الدولي الخاص، رسالة مقدمة لنیل شهبلمامي عمر، نظریة التكییف في القانون الدولي الخاص، - )2(

  . 157، ص 1993بن عكنون،  ،جامعة الجزائر، كلیة الحقوق والعلوم الإداریة
عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، الهضبة المصریة العامة - )3(

  .114، ص 1986للكتاب، مصر، 
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د ـواعـي، وقـوطنـون الـانـد القـواعـن قـة مـوضوعیـة مـیـانونـدة قـاعـیف قـاول التكیـنـتـد یـك قـذلـك

ي ـطي، أهـالخي ـعرفـل الـي الشكـة فـوصیـراء الـحضر إجـتي تـالدة ـاعـل القـثـبي، مـون الأجنـالقان

ن ـوالدیـلزم رضاء الـستـي تـدة التـاعـل القـوصي، ومثـة المـأهلیـق بـة أم تتعلـوصیـل الـشكـق بـعلـتت

من القانون المدني الفرنسي القدیم التي  148لإبرام عقد الزواج المنصوص علیها في المادة 

تعلق بشكل الزواج أم تشترط موافقة الوالدین على زواج أبنائهما قبل بلوغ سن الرشد، أهي ت

  .)1(بموضوعه

 إلى، أن سبب عدم إجماع الفقه حتى الآن على موضوع التكییف یرجع أساسا نافي اعتقاد

اختلاف المفاهیم القانونیة في التشریعات الدولیة، فطالما بقي هذا الخلاف قائما، فإن موضوع 

  .ةالتكییف سیظل هو الآخر مثار جدل وخلاف في الفقه من هذه الناحی

فكل قاض ترفع أمامه قضیة معینة یستعین في تحدید موضوع تكییف هذه القضیة بالمفاهیم 

القانونیة لدولته، سواء استمد القاضي هذه المفاهیم من القواعد القانونیة لدولته أو من معطیات 

  .  المركز الواقعي للقضیة المرفوعة أمامه

الجزائري ذهب إلى أن التكییف ینصب  بعد استعراضنا لمختلف الاتجاهات نرى أن المشرع

یكون القانون الجزائري هو المرجع : "ج.م.ق 09على العلاقات القانونیة وذلك بنصه في المادة 

في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب 

  .)2("تطبیقه

                                                
(1)-ART 148 de code civil français dispose que: « Les mineurs ne peuvent contracter mariage sans le 

consentement de leurs père et mère; en cas de dissentiment  entre le père et la mère, ce partage emporte 

consentement ».      

 Pour qualifier"اختلاف بین النصین العربي والفرنسي، حیث جاءت في النص الفرنسي عبارة ما تجدر الإشارة إلیه أن هناك - )2(

la catégorie"  كما أن . ، وكلا المصطلحین مختلفین"تكییف العلاقات"أي تكییف الفئة، في حین أن النص العربي جاء بعبارة

رة غیر موجودة بالنص العربي، فلیس هناك تطابق تام بین بینما هذه الأخی" Objet du litige"النص الفرنسي اشتمل على عبارة 

علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص : انظر. غیر أنه یفهم من النصین أن التكییف یخضع لقانون القاضي .النصین

، 1ج، ن العربیةمقارنا بالقوانی زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري: انظر أیضا. 100الجزائري، مرجع سابق، ص 

قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص  .90، ص 2000تنازع القوانین، مطبعة الكاهنة، الجزائر، 

55.   
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  الثانيالمطلب 

  الجزائري ضيالمرجع في التكییف هو قانون القا

عملیة التكییف سوف یعتمد حتما على قواعد قانون معین، وهذا ما بقاضي في قیامه ـإن ال

یجعل تحدید هذا القانون له تأثیره الأكید على تحدید القانون المختص، ومن ثم الحل الموضوعي 

، بل للنزاع، خاصة وأنه لیس هناك أساس موحد بین الدول لوصف طبیعة علاقة قانونیة معینة

حكمه،  ال النزاع بأكثر من قانون یتنازعنظرا لاتصو  .اختلاف في المفاهیم القانونیة بین القوانین

أن یدعي كل قانون أحقیته في تكییف المسألة التي یثیرها هذا النزاع، ولذلك  المتصور فإن من

  .)1(تعددت الاتجاهات المختلفة في تحدید القانون الذي یكون مرجعا في التكییف

 بارتن "یر أن القانون المقارن اعتمد الاتجاه القائل بإعمال قانون القاضي تطبیقا لنظریة غ

BARTIN"، ن أإلا  ،ج.م.ق 09نص المادة  في المشرع الجزائري اعتمدها التي هذه الأخیرة

هل أخذ المشرع الجزائري بالنظریة بكاملها مضمونا واستثناءات أم أن هذه  التساؤل الذي یطرح هنا

  .لأخیرة مستبعدة من التطبیق؟ا

                                                
أن تكییف طبیعة  یـرى أصحاب هـذه النـظریـةحیث ، هناك من الفقه من یرى بأن التكییف یخضع للقانون الذي یحكم النزاع - )1(

لقانونیة أو المركز محل النزاع یجب أن یتم وفقا للقانون المختص الذي تشیر إلى اختصاصه قاعدة الإسناد الوطنیة لحكم العلاقة ا

، غیر أن أهم نقد وجه لهذه المسألة موضوع النزاع، یستوي في ذلك أن یكون هذا القانون هو قانون القاضي أو قانونا أجنبیا

وهناك من یرى بأن التكییف یخضع . فالتكییف عملیة سابقة على تحدید القانون المختصالنظریة هو المصادرة على المطلوب، 

أن التكییف یجب أن یتم وفقا للقانون المقارن، إذ یتعین على القاضي عند إعماله  هذه النظریةیرى أنصار للقانون المقارن، حیث 

امه أن یتجه عالمیا، وأن یجري هذا التكییف وفقا لمفاهیم عالمیة، لقاعدة الإسناد وعند تحدید التكییف القانوني للمسألة المثارة أم

دون التقید في ذلك بالمفاهیم الداخلیة لقانون معین بذاته، وسبیله إلى ذلك أن یقوم بالدراسة والمقارنة بین قوانین الدول المختلفة 

، وهذا الرأي قد تعرض إلى انتقادات تكییف وفقا لهاواستخلاص أفكار ومفاهیم ذاتیة خاصة مشتركة بین تلك القوانین التي یجري ال

أهمها أنه من الصعب على القاضي الذي یقوم بالتكییف أن یحیط علما بمختلف النظم القانونیة الأجنبیة لیستمد منها الوصف 

تنازع الاختصاص  ، الموجز في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین،أحمد الفضلي: انظر. القانوني للمسألة محل التكییف

انظر . 59، ص 2004، دار قندیل للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دراسة تحلیلیة، ط

صلاح الدین جمال الدین، تنازع . 85، ص 2005جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، منشأة المعارف، القاهرة، مصر، : أیضا

 . 72، ص 2006، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 1سة مقارنة بین الشریعة والقانون، طالقوانین، درا

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, droit international privé, T I, 6 éme éd, L.G.D.J, Paris, 1974, p p 482-

486. LEHMAN(R), Les qualifications, J-C.D.I.P, Paris, 1989, Fasc 531, p 08. FRANCESCAKIS Phocion, 

Qualification, R.D.I, Dalloz, Paris, n° 60, 1969, p 707. 
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إلى القاعدة العامة التي تبناها المشرع إن الإجابة عن هذا التساؤل تقتضي بنا التطرق 

الواردة  ثم التطرق للاستثناءات ،)الفرع الأول(وهي خضوع التكییف لقانون القاضيالجزائري 

   .)يالفرع الثان(علیها

 الفرع الأول

  عامةاعدة خضوع التكییف لقانون القاضي كق

أخذ فیه  ج.م.ق 09المادة  في نظم المشرع الجزائري نظریة التكییف بنص قانوني صریح

 .)BARTIN")1بارتن " التي نادى بها الفقیه الفرنسيبنظریة خضوع التكییف إلى قانون القاضي 

                                                
من بین الفقهاء الذین تبنوا هذه النظریة تأییدا واسعا من الفقه والتشریع والقضاء، فنظریة خضوع التكییف لقانون القاضي لاقت - )1(

وتبعهم في ذلك معظم  JAQUES MAURY , ARMINJON, LERBROUS, NIBOYETنذكر على سبیل المثال في فرنسا، 

كذلك نجد لهذه . PAUL LAGARDE, BATIFFOL, LOUSSOUARN, PIERRE BOUREL: الفقهاء المعاصرین أمثال

النظریة صدى عالمیا، فهي لم تقتصر على فرنسا بل تعدتها إلى معظم القارات، ففي ألمانیا نجد لها تأییدا واسعا، خاصة من 

 ,AGO: وفي ایطالیا اعتنقها كل من. RAAPE GUTSWILLER, LEWALD, MELCHOIR, NESSBAUM: هاءطرف الفق

GAVAGLIERI , ANZILLOTTI  .وفي بلجیكا نجد على سبیل المثال :DEVOS, PUOLET .وفي هولندا نجد :MULDER, 

KOSTERS .عز الدین عبد االله، فؤاد عبد المنعم : أما فقهاء العرب فیلاحظ أن معظمهم اعتنقوا النظریة من حیث المبدأ مثال

إلا أن هؤلاء الفقهاء لم یأخذوا بالنظریة في . ریاض، هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، والدكتور علي علي سلیمان

ر العلاقات شكلها التقلیدي، وإنما أضافوا إلیها حججا أخرى حدیثة أكثر واقعیة من الناحیة العملیة، آخذین في عین الاعتبار تطو 

المؤتمرات والمعاهدات الدولیة، كاتفاق لاهاي لسنة " BARTINبارتن "أقرت نظریة كما . الخاصة الدولیة في مختلف المیادین

  :  الذي نص علیها صراحة في نص المادة السادسة بقولها "Code Bustamantمجموعة  بوستامنت "و 1925

« Dans tout les cas non prévus par le présent code, chacun des Etats contractants appliquera ses propres 

qualification aux institutions aux relation juridiques qui doivent correspondre aux groupe de lois mentionnés 

à l’article 03 ».        

، 1942الدولي الخاص والتقنین المدني الإیطالي الصادر سنة  كما أخذ بهذه النظریة المشرع الأمریكي لتقنین قواعد القانون 

من  08، والقانون البرازیلي الذي نص صراحة في المادة 1946والمعمول به سنة  1940والتقنین المدني الیوناني الصادر سنة 

من  12ع الكویتي في المادة كما نصت علیها التشریعات الحدیثة، ومنها المشر . 1942القانون المدني المؤرخ سنة  إصدارقانون 

من مشروع قانون المعاملات العربي  71والمادة . المتعلق بتنظیم العلاقات ذات العنصر الأجنبي 1961لسنة  05المرسوم رقم 

من مجلة المرافعات  27/1والمادة . من المجموعة الأولى لقواعد تنازع القوانین الأمریكیة 584كما نصت علیها المادة . الموحد

. من القانون المدني اللیبي 10وتقابلها المادة . من القانون المدني المصري 10كما نصت علیها المادة . مدنیة والتجاریة التونسيال

من القانون المدني  11من أصول المحاكمات المدنیة اللبنانیة، والمادة  84والمادة . من القانون المدني العراقي 17/1وكذا المادة 

المتعلق بالوضعیة المدنیة للأجانب نصا صریحا  1913أوت  12المغرب فلم یتضمن الظهیر الصادر بتاریخ أما في . السوري

درج القضاء الفرنسي أیضا على إتباع مبدأ إخضاع التكییف لقانون القاضي وإتباعه وقد . یبین القانون المعتمد لإجراء التكییف

= ، عندما قررت محكمة النقض1955على هذه الحال حتى سنة بصورة ضمنیة، ودون أن یجهر به منذ أمد طویل، وظل 
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من بلور هذه النظریة وأوضح معالمها، فقد ذهب إلى القول بأن  أول هذا الأخیر حیث یعتبر

تكییف باعتباره مسألة أساسیة لازمة لتحدید القانون الواجب التطبیق یتم عادة بالرجوع إلى قانون ال

القاضي، فالمحاكم عادة في سبیل تحدید طبیعة الواقعة أو التصرف القانوني محل النزاع، تلجأ 

ف وفقا وم بالتكییـما هي تقـإلى القانون الوطني، وهي إذ تفعل ذلك لا تبرر عادة مسلكها وإن

   . )1(لقانونها بطریقة ضمنیة وغیر محسوسة

على حجة مستمدة  لتكییف لقانون القاضياإخضاع  في معرض تأسیسه لنظریتهالفقیه  اعتمد

من فكرة السیادة، ومفادها أن كل تطبیق للقانون الأجنبي داخل دولة القاضي یعد انتقاصا لسیادتها 

ملك تحدید القدر الذي یمكن أن تنتقص فیه سیادة دولته التشریعیة، وعلیه فالمشرع وحده هو الذي ی

                                                                                                                                                            
أن مسألة معرفة ما إذا كان ركن إشهار الزواج یتعلق بطائفة القواعد الشكلیة، أم بقواعد : "الفرنسیة في أحد قراراتها الشهیرة=

تعد الصفة الدینیة، أو غیر الدینیة الموضوع، یجب أن یفصل فیها القاضي الفرنسي وفقا لمفاهیم القانون الفرنسي، والذي وفقا له 

ومن تطبیقات هذه النظریة أیضا نجد مثلا أن القضاء المصري قد اعتمدها في قضایا كثیرة أثیرت فیها ". للزواج مسألة شكلیة

في قضیة تركة  1953مارس  26مسألة التكییف تتعلق خاصة بالزواج المختلط، فقد جاء في قرار محكمة النقض المصریة في 

لما كان المرجع في تكییف ما إذا كانت المسألة المعروضة على المحكمة من مسائل الأحوال الشخصیة أو " :مایلي" شیل جروبيأ"

 147من القانون المدني رقم  13من القانون المدني، وكان یبین من المادة  10هي لیست كذلك هو القانون المصري وفقا للمادة 

قضاء، أن المنازعات المتعلقة بالنظام المالي بین الزوجین هي من مسائل الأحوال الشخصیة بإصدار قانون نظام ال 1949لسنة 

من قانون المرافعات إذ أوجبت على النیابة العامة أن تتدخل في كل من قضیة تتعلق بالأحوال الشخصیة وإلا  99وكانت المادة 

أن المقرر قانونا هو أن : "مایلي 1950أكتوبر  18ائیة في كذلك جاء في قرار لمحكمة الإسكندریة الابتد". كان الحكم باطلا

ف یرجع فیها إلى قانون القاضي، فإذا قیل أن الزوجة تطلب حل رباط الزوجیة لعنة الزوج فعلى المحكمة بادئ ذي یمسائل التكی

عیة لعقد الزواج أو هو داخل بدء، وقبل تطبیق قاعدة الإسناد أن تكیف الأمر المطلوب منها، هل هو أمر یتعلق بالشروط الموضو 

في نطاق التطلیق، هذه هي الخطوة الأولى التي یتعین على المحكمة أن تبحثها وهي في إعمالها لهذه الخطوة الأولى تطبق قانونها 

یف هي، لا أي قانون أجنبي، ولذلك نصت المادة العاشرة من القانون المدني الجدید على أن القانون المصري هو المرجع في تكی

العلاقات عندما یطلب تحدید نوع هذه العلاقات في قضیة تتنازع فیها هذه القوانین لمعرفة القانون الواجب تطبیقه من بینها، فإذا ما 

تنتقل إلى ) حسب نصوص قانونا هي(انتهت المحكمة من هذه الخطوة الأولى وأسبغت على الواقعة المروحة في تكییفها القانوني

معرفة القانون الواجب التطبیق على الواقعة التي كیفتها أي معرفة قاعدة الإسناد، فإذا تكیفت الواقعة بأنها نزاع  الخطوة الثانیة وهي

من  12متعلق بالشروط الموضوعیة لصحة عقد الزواج كانت قاعدة الإسناد الواجبة التطبیق هي المنصوص علیها في المادة 

بلمامي عمر، نظریة التكییف في القانون الدولي : انظر ".ة الزوج وقت رفع الدعوىالقانون المدني، ومؤداها تطبیق قانون جنسی

  .246-216الخاص، مرجع سابق، ص ص 
  : انظر أیضا  .110حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(

NIBOYET Jean-Paul, cours de droit international privé français, 2 éme éd, L.D.R.S, Paris, 1949, p 453.  

LEHMAN(R), op.cit, p 06.                                                                                      
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التشریعیة، ولما كان التكییف قد یترتب عنه تطبیق القانون الأجنبي داخل إقلیم دولة القاضي وفي 

ذلك انتقاص لسیادة دولته التشریعیة فإنه ینبغي ألا یتم إلا وفقا لقانون القاضي، لأنه لو تم وفقا 

ذلك أن هذا القانون هو الذي یملك تحدید السیادة التشریعیة لدولة القاضي، للقانون الأجنبي فمعنى 

   .)1(وهو أمر غیر مقبول

تند على هذه لم یس خضوع التكییف لقانون القاضيالفقه الحدیث المؤید لنظریة أن غیر 

ذا ازع بین السیادات، فالمشرع الوطني إر تنازع القوانین على أساس أنه تنالحجة، فهو یرفض تصو 

كان یسمح بتطبیق قانون أجنبي فإن ذلك لا یعد انتقاصا من سیادته التشریعیة، وإنما یفعل ذلك 

إیمانا منه بأن هذا القانون هو أفضل القوانین المتزاحمة ملائمة لحكم العلاقة الخاصة الدولیة محل 

  .)2(النزاع

ث ـدیـه الحـقـل الفـبـن قـاضي مـقون الـانـف لقـیـضوع التكیـرر لخـبـادة كمـرة السیـكـض فـإزاء رف

دة ـؤیـمـج الـن الحجـة مـوعـمجمـه بـقـذا الفـع هـاضي، دافـون القـقانـف لـیـكیـضوع التـخـد لـؤیـالم

ر ـبـعتـاضي یـقـون الـانـف لقـضاع التكییـن إخا أـادهـفـم الأولى، اضيـقـون الـانـیف لقـكیـضاع التـلإخ

ازع ـنـد تـواعـة قـل دولـضع كـث تـة، حیـد وطنیـواعـن قـیـوانـازع القـنـد تـواعـون قـة لكـمیـة حتـجـیـنت

سألة على القاضي تحتوي على عنصر أجنبي یرجع إلى ـت مـرحـإذا طـا، فـن جهتهـین مـوانـالق

الوطني المتضمن قواعد تنازع القوانین الذي یجد فیه الفئات المسندة والقانون الواجب  هقانون

  .)3(التطبیق

  

  

                                                
القانون  زروتي الطیب،: انظر أیضا. 82أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

، دراسة مقارنة بالقوانین العربیة والقانون 1، ج2005جوان  20المؤرخ في  10-05الدولي الخاص الجزائري في ضوء القانون 

، تنازع 1هشام علي صادق، المطول في القانون الدولي الخاص، ج. 107ص  ،2000مطبعة الفسیلة، الجزائر،  الفرنسي،

  .214و 213، ص ص 2014كندریة، مصر، القوانین، دار الفكر الجامعي، الإس
(2)-BARTIN, Doctrine des qualifications et des rapports avec le caractère national des règles de conflits de 

lois, R.C, Paris, n° 31, 1930, p 592.  

  .69، ص 2009دار الخلدونیة، الجزائر،  سعادي، القانون الدولي الخاص وتطبیقاته في النظام القانوني الجزائري، محمد- )3(
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ن عملیة التكییف یقوم بها القاضي المعروض علیه النزاع، وهذا الأخیر بحكم تكوینه كذلك أ

بارتن "الثقافي والقانوني سیتأثر لا محالة عند إجرائها بالمبادئ الواردة في قانونه، ولقد عبر 

BARTIN"  جزء لا نفسه عن هذه الحقیقة عندما قرر أن المبادئ السائدة في دولة القاضي تعد

  .)1(یتجزأ من ذكائه المهني

لما كان التكییف عملیة أولیة، فإنه لا یمكن تطبیق قاعدة الإسناد والتعرف إضافة إلى ذلك 

على القانون الواجب التطبیق قبل الفراغ من عملیة التكییف، لذلك لا یمكن القول بإخضاعها 

وع في حلقة مفرغة، ومن المتعذر عملیا للقانون الذي عینته قواعد الإسناد، لأن ذلك یؤدي إلى الوق

معرفة هذا القانون قبل البدء في التكییف أو أثنائه أو قبل الانتهاء منه، ولذلك لا بد من أن یتبع 

   .)2(الوطني في عملیة التكییف هالقاضي قانون

فإن الرجوع إلى القانون الجزائري لتحدید طبیعة النزاع المعروض على  على هذا الأساس، 

ضمن طائفة أو نظام من النظم القانونیة كالقانون المدني أو التجاري أو  وإدراجهاضي الجزائري الق

   .)3(غیرها من النظم القانونیة الأخرى أمر لا یمكن تجاوزه

                                                
صادق محمد محمد : انظر أیضا. 82أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

    .47، ص الجبران، مرجع سابق
(2)-« La question de qualification est préalable au choix  de la loi, tant qu’elle n’ est pas résolue, le juge 

saisi ne peut raisonner que selon sa propre loi, donc il ne doit la résoudre que selon cette loi, la résoudre 

selon une autre loi, et la supposer résolue pour la résoudre c’est le cercle vicieux ». Voir: BATIFFOL 

Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p 371.                                                                            
حالـة لیـس قـاصـرا عـلى النـصوص التشریعیـة، بـل المـقصـود منـه هـو المفهـوم ــذه الـي هــري فــون الجزائـالقانـصود بـمقــإن ال- )3(

ائـري والـذي یـشمـل بـطبیعـة الحـال كـل القواعـد القانونیـة مهمـا اختلـفت مـصادرها التـي استمـدت منهـا قوتـها الواسـع للقانـون الجز 

ویتـرتـب عـلى ذلـك أن القـاضي الجزائـري المعـروض علیـه النـزاع فـي العلاقـات القانـونیة ذات العنصر الأجنبي، ألا . الإلزامیـة

نزاع عند حد النص التشریعي، بل یتعدى ذلك إلى البحث عن التكییف في القواعد القانونیة الأخرى یتوقف بحثه عن طبیعة ال

الموجودة في الشریعة الإسلامیة باعتبارها المصدر الموالي للتشریع، فإن لم یجد فیها تكییفا للمسألة المعروضة علیه رجع إلى 

ج .م.ق 01وهـو مـا أكـدت عـلیـه الـمـادة . د القانون الطبیعي وقواعد العدالةالمصادر القانونیة الموالیة المتمثلة في العرف وقواع

وإذا لم یوجد نص تشریعي، . یـسـري القـانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها: "بـنـصهـا عـلى أنـه

فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي . ضى العرفحكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة، فإذا لم یوجد فبمقت

  ".وقواعد العدالة
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التكییف ، و التكییف السابق أو الأوليبین في هذا الصدد  "BARTINبارتن "یفرق الفقیه 

هتداء إلى قاعدة الإسناد التي تندرج تحتها المسألة القانونیة الا غرضهالثانوي أو اللاحق، الأول 

هو الذي یتطلبه القانون الذي عینته قاعدة ف الثانيأما المطروحة لمعرفة القانون المختص بحكمها، 

الإسناد بعد الاهتداء إلیها، فالتكییف الأولي هو الذي یخضع لقانون القاضي، أما الثاني فیخضع 

  .)1(ت بتطبیقه قاعدة الإسنادللقانون الذي أشار 

في البدایة یعتبر التكییف الثانوي أو اللاحق استثناء من النظریة العامة في  الفقیهكان 

إخضاع التكییف لقانون القاضي، ثم عاد الفقیه الفرنسي في أبحاثه اللاحقة وعدل عن ذلك واعتبره 

ة، ذلك أنه لما كان یتوقف على نتیجة منطقیة للأساس الذي بني علیه نظریته وهي فكرة السیاد

التكییف الأولي معرفة القانون الأجنبي المختص والذي تطبیقه یعد انتقاصا للسیادة التشریعیة 

للدولة، فإنه لا یمكن أن یتم وفقا لقانون القاضي لأن هذا الأخیر هو وحده الذي یملك قدر هذا 

 بالاختصاص له علاقةلا  كاناللاحق فلما الانتقاص من السیادة وحدوده، وأما التكییف الثانوي أو 

  . )2(للدولة التشریعیة بالسیادة فیه مساسلا  الأجنبي للقانون فخضوعه، التشریعي

وأقرها ولكن على أساس " BARTINبارتن "تلقى الفقه الحدیث هذه النتیجة التي انتهى إلیها 

ا الاتجاه هو تفسیر لقاعدة فالتكییف وفقا لهذمختلف عن ذلك الذي تمسك به الفقیه الفرنسي، 

الإسناد الوطنیة ولا یتصور إخضاعه لغیر قانون القاضي، وما دام الأمر كذلك فإنه یبدو منطقیا 

أن یقتصر الرجوع إلى قانون القاضي على التكییف الأولي اللازم لتحدید القانون المختص، فهذا 

التكییف الثانوي أو اللاحق فهو لا أما  .)3(التكییف وحده هو الذي یتصل بتفسیر قاعدة الإسناد

                                                
وعلیه لو عرض على القاضي نزاع یتعلق بعلاقة قانونیة معینة، فإنه یقوم بتكییفها وفقا لقانونه، فإذا تبین للقاضي أن النزاع - )1(

ون الإرادة، وهذا هو التكییف الأولي، وبه قد عرف القانون المطروح بعد تكییفه یدخل في طائفة الالتزامات التعاقدیة أخضعها لقان

المختص بحكمها، وهنا ینتهي عمل قانون القاضي ویتم الرجوع إلى قانون الإرادة للتكییفات اللاحقة مثل تحدید وصف الالتزام 

أعراب : انظر أیضا. 57أحمد الفضلي، مرجع سابق، ص  :انظر. الخ...التعاقدي هل هو عقد بیع أو عقد هبة أو عقد إیجار

هشام علي صادق، المطول في القانون الدولي . 82بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

 . 217الخاص، مرجع سابق، ص 
  .84و 83أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(
  .84فسه، ص مرجع ن- )3(
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یثار إلا في مرحلة لاحقة على مرحلة الإسناد، إذ هو یثار عند تطبیق القانون الذي أشارت قاعدة 

  . )1(الإسناد باختصاصه، ومن ثم فهو یخضع لهذا القانون بوصفه تفسیرا لأحكامه

التكییف كمبدأ عام ومرحلة بناء على ما تقدم، یمكن القول أن القانون الجزائري قد نظم فكرة 

أولیة لابد منها قبل البدء في أیة مرحلة من مراحل البحث عن القانون الواجب التطبیق، وقد 

 قانون المختص أو القانون المقارنأخضع هذا المبدأ إلى قانون القاضي كقاعدة عامة ولیس لل

  .المشار إلیهما سابقا

  ثانيالفرع ال

   قانون القاضيلالتكییف  خضوعالاستثناءات الواردة على 

لیست مطلقة، وإنما ترد علیها بعض الاستثناءات إن قاعدة خضوع التكییف لقانون قاضي 

 ،)ثانیا(تكییف الفعل، )أولا(تكییف الأموال وتتمثل هذه الأخیرة في القاعدة هذهیتعذر فیها تطبیق 

 ، )رابعا(لقاضي وبین دولة أجنبیةوجود معاهدة بین دولة ا حالة ،)ثالثا(تكییف الالتزامات التعاقدیة

  ).خامسا( لاستحالة المادیةاحالة 

   تكییف الأموال: أولا

القائلة بإجراء التكییف  تهن الاستثناء الحقیقي الوارد على نظریأ "BARTINبارتن " الفقیه یرى

ذا كان وفقا لقانون القاضي، هو الاستثناء المتعلق بوصف المال من حیث كونه عقارا أو منقولا، فإ

قانون موقع المال یعتبر المال عقارا مثلا بالتخصیص أو عقارا بطبیعته، فیجب الأخذ بأحكامه 

هذا الاستثناء برده إلى فكرة تحقیق الطمأنینة في اكتساب  الفقیهدون الأخذ بقانون القاضي، ویبرر 

  .)2(الحقوق العینیة واستقرار المعاملات والمحافظة على الثروة

                                                
  .59هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص - )1(

بن زیان أم السعد، اختصاص القانون الجزائري في حل تنازع القوانین، دراسة مقارنة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في - )2(

بلعیور عبد : انظر أیضا. 65، ص 2014/2015وسف بن خدة، ، كلیة الحقوق، بن ی1الحقوق، القسم الخاص، جامعة الجزائر

هشام علي صادق، المطول في القانون الدولي الخاص، . 43الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 

  . 218مرجع سابق، ص 
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یخضع تكییف المال سواء أكان عقارا ": على أنه ج.م.ق 17لمادة ى نصت افي هذا المعن

والملكیة والحقوق العینیة  ةویسري على الحیاز  .أو منقولا إلى قانون الدولة التي یوجد فیها

ویسري على المنقول المادي قانون الجهة الذي یوجد فیها وقت . الأخرى قانون موقع العقار

  ".یه كسب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق العینیة الأخرىتحقق السبب الذي ترتب عل

برر بعض الفقهاء تطبیق قانون الموقع على العقار بأنه یعتبر جزء من إقلیم الدولة التي 

تمارس علیه سیادتها، وإقلیم الدولة هو أهم ركن من أركان قیامها، فیجب أن یطبق قانون الدولة 

   .نفسها

على هذا الرأي لأنه ینظر إلى مصلحة الغیر دون أن مان علي علي سلی الدكتور اعترض

أغلبیة الفقهاء أن الحكمة من تطبیق رى ییأخذ في الاعتبار أشخاص المالكین أو الحائزین، و 

قانون الموقع على العقار، هي أنه أنسب قانون یطبق علیه، لأنه مستقر في هذا الموقع، وقد نادى 

  .)1(بهذا الرأي "SAVINGNY سافیني"

غیر أن بعض الفقهاء قد نازع في صحة هذا الاستثناء، لافتقاره إلى أساس نظري سلیم من 

الوجهة القانونیة، ذلك أن الاعتبارات المتعلقة باستقرار المعاملات في شأن الحقوق العینیة والتي 

یتمسك بهذا الاستثناء لا تنهض وحدها سببا كافیا لدى هذا الرأي للخروج على  الفقیهجعلت 

التكییف لقانون القاضي، إذ ما دمنا قد سلمنا بسلامة الأساس الذي  إخضاعالقاعدة العامة في 

التكییف الأولي لقانون القاضي، فلم یعد من المستساغ بعد ذلك أن نفرق بین  إخضاعیقوم علیه 

 حالة وأخرى، فإذا كان المشرع الفرنسي قد أخضع المیراث في العقار لقانون موقعه، فیجب على

  .)2(القاضي ألا یطبق قانون الموقع إلا على ما یعد عقارا وفقا للمفهوم الفرنسي

                                                
  .94علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص - )1(
یقول بحجة أن  "BARTINبارتن "حل للأخذ بهذا الاستثناء أیضا، على أساس أن یرى الدكتور جابر جاد عبد الرحمن أنه لا م- )2(

التكییف في هذه الحالة یتصل بنظام الملكیة ونظام الأموال في كل دولة، والواقع من الأمر أن هذا هو عین الحال بالنسبة 

بأن هذه الأنظمة الأخیرة تخضع لقانون الجنسیة، إسوة للتكییفات، فهي متعلقة بأنظمة قانونیة معینة، كأنظمة العائلة مثلا، فإن قلنا 

بإخضاع تكییف الأموال لقانون موقعها، فان نظام التكییف ینهدم من أساسه كما أن قاعدة الإسناد قد یحد من تطبیقها كثیرا، فلو 

إلى قانون موقعه، كما هي الحال أن قاعدة الإسناد لقانون القاضي تقول بإخضاع میراث المنقول إلى قانون موطن المتوفي والعقار 

= قانون الموطن، أو"في فرنسا، ثم جعلنا التكییف یخضع لقانون ذلك الموطن وهذا الموقع، فمن المحتمل أن یكیف هذا القانون 
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التي یصعب فیها  الأحوالالاستثناء یبدو أمرا عسیرا في هذا من جهة أخرى، فإن إعمال 

محدد للمال محل النزاع، كما هو الشأن بالنسبة للأموال المعنویة، إذ كیف یتصور  قعمعرفة مو 

تكییف المال لقانون موقع المال، كما هو مؤدي الاستثناء الذي أورده  خضاعإفي هذه الحالة 

على نظریته، بل وأن صعوبة عملیة أخرى قد تثار أیضا حتى بالنسبة لأموال  "BARTINبارتن "

مادیة، وذلك في حالة ما إذا كان المال كائنا في أكثر من إقلیم دولة واحدة، إذ یصعب في هذه 

فكیف یمكن إذن تعیین  .)1(ن الموقع الذي سیرجع إلیه في تكییف وصف المالالحالة تحدید قانو 

  .ثم ألا تختلف القوانین في هذا التكییف؟قانون الذي یتم التكییف بمقتضاه؟ ال

 "BARTINبارتن "أنه مضى نصف قرن على نظریة  "NIBOYET نیبواییه" الأستاذیقول 

ن تكاد هذه النظریة یطویها النسیان، باستثناء ما التي نالت شهرة في الأوساط الفقهیة، لكن الآ

نیبواییه "یتعلق منها بتصنیف الأموال، إلى عقاریة أو منقولة، ذلك أن هذا التصنیف اعتبره 

NIBOYET"  یلعب دورا كبیرا، لیس فقط في القانون الدولي الخاص، ولكن أیضا حتى في القانون

ن المیراث یطبق على أموال المتوفي، سواء أكانت أن قانو نجد الداخلي  ، ففي القانونالداخلي

عقاریة أو منقولة، بینما في القانون الدولي الخاص یختلف الأمر، إذ یوجد قانون خاص بالأموال 

المنقولة، وقانون آخر یختص بالأموال العقاریة، ففیما یتعلق بالمنقولات یطبق قانون المتوفى، أما 

أنه یوجد خلاف كبیر في العلاقات ویضیف قائلا . )2(ن الموقعفیما یتعلق بالعقارات فیطبق قانو 

الدولیة فیما یخص التمییز بین العقارات والمنقولات، ویترتب على هذا التباین بین النظم القانونیة 

                                                                                                                                                            
إلى عقار أو یكیفه على أنه منقول، فیؤدي ذلك ) القانون الفرنسي(بأنه منقول، في حین أنه في نظر القاضي" قانون موقع المال=

عدم تطبیق قاعدة الإسناد في قانون القاضي تطبیقا سلیما، أو حتى استبعاد هذه القاعدة إطلاقا وإحلال قاعدة الإسناد الأجنبیة 

محله، وخاصة إذا علمنا أن تقسیم المال إلى منقول وعقار وان كان یستند مبدئیا إلى طبیعة المال من حیث كونه قابلا للانتقال من 

أن یعتریه خلل أو تلف أو اعتبر قابلا له، قد یكون تقسیما اصطناعیا محضا ولا یخلو من جانب كبیر من مكان لأخر دون 

التحكم، ویستدل الدكتور على ذلك بأن أسهم فرنسا كانت تعامل حتى عهد قریب على أنها عقارات یجوز رهنها رهنا تأمینیا، في 

دراسات في القانون الدولي بلمامي عمر، : مشار إلیه لدى. نها منقولاتحین أن المحل التجاري ومكاتب الموثقین تعامل على أ

  .188و 187الخاص المعاصر، مرجع سابق، ص ص 
(1)

-ARMINJON, Précis de droit international privé, T II, 3 éme éd, L.D, Paris, 1947, p 143. 

(2)-NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 461. 
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الدولیة اختلاف في مفهوم قاعدة الإسناد التي تطبق على العقار والتي تطبق على المنقول بالنسبة 

  .لكل دولة

، سواء كانت عقاریة أو منقولة الأموالالقول بأن تكییف  إلى "NIBOYETنیبواییه "ینتهي   

یخضع لقانون موقعها، فإذا كان هذا المال موجودا في فرنسا، فإنه یخضع بداهة للقانون الفرنسي، 

ي أما إذا كان موجودا في انجلترا مثلا، فإن هذا المال یكیف حسب القانون الانجلیزي، والسبب ف

تنظیم الملكیة في كل دولة یرتبط ارتباطا وثیقا بقانون  أنهو  "NIBOYETنیبواییه "كما یقول ك ذل

منه نظریا، وهو لهذا السبب لا یعتبره  أكثریعتبر الاستثناء عملیا  الأساسموقع المال، وعلى هذا 

  .)1(في نظریته "BARTINبارتن "خروجا عن المبدأ الذي قرره الفقیه 

صادر عن  أحدهمافي حكمین  "NIBOYETنیبواییه "ي بوجهة نظر خذ القضاء الفرنسأ

ولما كان الأمر " نابلي"بالنسبة لإیرادات مدینة  1968جوان  28محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 

یتعلق بتركة منقولة، فإنه أخضعها للضریبة على المنقولات التي كان یمكن اعتبارها عقارا في ذلك 

وهو خاص بدین  1885جوان  19فقد صدر من نفس المحكمة بتاریخ  ،الثاني الحكمأما . الوقت

على شخص انجلیزي، وهذا الدین یعتبر عقارا في انجلترا ومنقولا في فرنسا، فلما مات صاحب 

الدین وهو متوطن في فرنسا أخضعت المحكمة هذه التركة للقانون الفرنسي وأمكن تحصیل هذه 

  .الضریبة على الثروة المنقولة

هذین الحكمین یدلان دلالة قاطعة على اتجاه المحاكم  ونلا یعتبر  بعض الفقهاءن غیر أ

 1887أفریل  15الفرنسیة، معللین قولهم بأن محكمة النقض الفرنسیة قد أصدرت حكما آخر في 

القانون ( قررت فیه أن حق استعمال منجم من مناجم، هو عقار حسب ما یقرره قانون موقع المنجم

  .)2(ه منقول بحسب القانون الفرنسيمع أن) الروسي

أن تحدید وصف المال سواء كیف على  هذا الاستثناء بقوله" BARTINبارتن "یبرر الفقیه 

أنه عقار أو منقول، فإن القانون الواجب التطبیق في هذه الحالة هو قانون الموقع، لأن هذا النوع 

                                                
(1)-NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 461. 

  .191و 190بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابق، ص ص - )2(
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بقاعدة التنازع لدولة  أصلا یتعلق ، بمعنى أنه لاالإسنادمن التكییف لا یتدخل في دور قاعدة 

  .)1(القاضي

كلمة لا یعد استثناءا حقیقیا بمعنى العلى نظریته  الفقیهأن هذا الاستثناء الذي أورده  نعتقد

في جمیع الحالات، إذ قد لا یثار وصف المال كونه عقارا أو منقولا إلا في مرحلة لاحقة على 

  .ه أو للقانون المختصومن ثم یخضع تكییفه لقانون موقع الإسناد

إلا كتكییف ثانوي أو لاحق، على هذا الأساس فتحدید وصف المال في هذه الحالة لا یبدو 

وهذا یخضع دائما لقانون الموقع بوصفه القانون المختص، لا على سبیل الاستثناء من القاعدة 

تكییف السابق والتكییف بین ال "BARTINبارتن "العامة، وإنما إعمالا للتفرقة الشهیرة التي أقامها 

  .اللاحق

قد وضع حدا لمسائل خلافیة، فیما یتعلق  10-05وبموجب القانون كما أن المشرع الجزائري 

من نفس القانون على  مكرر 17/1بالقانون الواجب التطبیق، فعلى سبیل المثال، نصت المادة 

ب الذي ترتب علیه كسب المعنویة قانون محل وجودها وقت تحقق السب الأموالیسري على : "أنه

  ".أو فقدها الأخرىالحقوق العینیة  أوالملكیة  أوالحیازة 

المشرع الجزائري قد سوى بین المنقولات والعقارات بالنسبة للقانون  أنیتضح من هذه المادة 

، فأخضعها في الأخرىالواجب التطبیق في شأن الحیازة والملكیة الأدبیة والفنیة والحقوق العینیة 

  .الحالات لقانون الجهة التي یوجد بهاجمیع 

 مكرر 17/1على هذا النحو، فإذا تصدى القاضي لإعمال قاعدة الإسناد الواردة في المادة 

، فعلیه أن یقوم بتكییف المسألة المرفوعة أمامه وفقا للقانون الجزائري، لیرى ما إذا كانت ج.م.ق

من عدمه، فإذا تبین له أن العلاقة تدخل في مضمون فكرة الحقوق المصنفة في تلك المادة 

المرفوعة أمامه، مما یندرج في هذه الحقوق، فإن تحدید وصف المال بعد ذلك یخضع بداهة 

بوصفه تكییفا ثانویا أو لاحقا،  وإنمالقانون الموقع لا على سبیل الاستثناء من القاعدة العامة، 

  .یخضع للقانون المختص أو القانون الذي یحكم النزاع

                                                
  .220هشام علي صادق، المطول في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
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هذا قد تجنب الانتقادات الفقهیة التي أثیرت حول  ا یكون المشرع الجزائري في تقدیرنابهذ

  .الاستثناء وطورها باستعماله الصیاغة المرنة في النص على التكییف

   تكییف الفعل :ثانیا

یعود تكییف الأفعال سواء منها الضارة التي ترتب مسؤولیة تقصیریة أو النافعة المرتبة 

نونیة إلى قانون محل ارتكابها، ولكي یعرف القاضي المعروض علیه النزاع الفعل لالتزامات قا

المرتكب فیما إذا كان ضارا أم نافعا محظورا أو مباحا فلابد أن یقوم بعملیة تكییفه وإعطائه وصفا 

قانونیا معینا وفقا لقانون المحل الذي ارتكب فیه الفعل ولیس وفقا لقانون القاضي المعروض علیه 

   .لنزاع وفقا للقاعدة العامةا

الحكمة من استثناء تكییف الفعل من خضوعه إلى قانون القاضي وخضوعه إلى قانون تكمن 

اختلاف القوانین فیما بینها من مجتمع لآخر ومن دولة إلى  إلىالمحل الذي ارتكب في ظله، 

سلوك الأفراد داخل  أخرى في المفاهیم المتعلقة بالأفعال المباحة وغیر المباحة وكذلك تنظیم

  .)1(المجتمعات والدول

ترتب على هذا التباین بین القوانین أن تكون مسؤولیة من ارتكب هذا الفعل وفقا لقانون 

المحل الذي تم فیه ارتكاب الفعل ومخالفة قواعده القانونیة، لأن الأخذ بهذا المفهوم یؤدي إلى 

ون محل وقوعه بدلا من قانون القاضي طبقا تحقیق العدالة من خلال إسناد خضوع الفعل إلى قان

للقاعدة العامة التي إذا طبقت في هذا المجال سوف تكون منافیة لتحقیق العدالة لأن الفعل ارتكب 

  .)2(في بلد غیر بلد القاضي

 ارمینجون" هـارع الفقیـد سـه، فقـي الفقـف اعاـإجمق ـم یلـاء لـذا الاستثنـه أن رــغی

ARMINJON" یف كیمبررا وجهة نظره بأسانید قانونیة، إذ یقول أن قیام القاضي بت رفضه إلى

المجال لقانون عقوبات أجنبي یطبق داخل سلطان  إفساحجریمة معینة وفق قانون أجنبي معناه 

یمكن أن یكون، لأن قانون العقوبات في كل بلد هو  قانون دولة القاضي، وهذا أمر لن یكون ولا

                                                
  .44بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
  .44مرجع نفسه، ص - )2(
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اق تطبیقه بالبلد الذي وقع فیه، ولهذا تحرص معاهدات قانون العقوبات ، ویتحدد نطإقلیميقانون 

الدولي عادة على النص على أن التكییف في المسائل الجنائیة یقصد به تعیین القانون الواجب 

یتم وفق قانون القاضي وحده، ویعتبر هذا كأمر مسلم به وتقتضي به  أنالتطبیق الذي یجب 

  .)1(الأشیاءطبیعة 

أن تكییف الفعل على أنه جریمة مدنیة وفقا لقانون   "ARMINJONارمینجون "فقیه یضیف ال

المكان الذي حدث فیه یعتبر مصادرة على المطلوب، كما أنه یوقعنا في حلقة مفرغة، فالقول 

بوجوب تطبیق هذا القانون یفترض سلفا ومقدما أننا بصدد جنحة مدنیة، مع أن المطلوب هو 

كان الفعل الذي وقع هو جنحة مدنیة أو لا، فإذا ثبت أنه كذلك وجب أن ننتقل البحث أولا عما إذا 

إلى خطوة أخرى فنسند هذا الفعل إلى قانون المكان الذي وقع فیه لتحدید المسؤولیة المترتبة على 

ارتكاب الفعل، وتعیین مداها، ومن ناحیة أخرى إذا فرض أن ارتكب الفعل في بلد وحدث الضرر 

وكان هذا البلد أو ذاك غیر بلد القاضي، فأي قانون یطبق بشأن التكییف؟ هل نطبق في بلد آخر 

نجد من یقول لم لا نطبق قانون  فإننا بالإیجاباجبنا  إذاقانون البلد الأول الذي حدث فیه الفعل، 

حلقة مفرغة لیس لها  أمام إننا. )2(قانون محل الفعل أیضاالبلد الذي حدث فیه الضرر باعتباره 

  . دایة ولا نهایةب

 ج.م.ق 20تأثر المشرع الجزائري بالفقه والتشریع الفرنسي في هذا الصدد، إذ نصت المادة 

یسري على الالتزامات غیر التعاقدیة قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ للالتزام، ": على أنه

ام الفقرة السابقة على عن الفعل الضار لا تسري أحك الناشئةغیر أنه فیما یتعلق بالالتزامات 

الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر، وإن كانت غیر مشروعة في البلد 

  ".الذي وقعت فیه

  

  

                                                
(1)- ARMINJON, op.cit, p 144. 

(2)- Ibid, p 144. 
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طبقا لنص المادة المذكورة، یكون الأصل هو أن یطبق قانون المحل فیما یتعلق بالالتزامات 

الشخصي أو الغیر أو عن فعل الأشیاء أو التعاقدیة، سواء فیما یتعلق بالمسؤولیة عن الفعل  غیر

علي كما یقول الدكتور ولكن استثناء من ذلك  ،فیما یتعلق بالالتزام الناشئ عن الإثراء بلا سبب

یكون الفعل  أنفیما یتعلق بالفعل الضار یشترط لتطبیق قانون المحل بالجزائر  علي سلیمان

  .)1(الضار المرتكب في الخارج معتبرا غیر مشروع

تعمیمه على الفعل النافع  ارأو تصر هذا الاستثناء على الفعل الضار، لكن بعض الفقهاء اق

أنه إذا كان استرداد ما دفع دون حق غیر جائز طبقا لقانون  "NIBOYETنیبواییه "أیضا، فرأى 

أن القضاء الفرنسي طبق  أیضا المحل وجائز في فرنسا، وجب تطبیق القانون الفرنسي، وهو یقول

اجر المجوهرات ـاب تـلى حسـري عـذي أثـال "LIZARDI  زارديـلی" ة ـي قضیـرأي فهذا ال

  .)2(الفرنسي

تكییف الفعل الذي ینتج عن جرم أو شبه جرم لا یعد استثناءا حقیقیا من  أن، في تقدیرنا

، هاإقلیمالسیادة التي تباشرها الدولة على  أعمالتبرره  وإنمانظریة التكییف وفقا لقانون القاضي، 

تكیف وفق قانونها كل ما یقع على  أنبخصوص ما یتعلق بالفعل الضار، فمن حق هذه الدولة 

  .المباحة أوالمشروعة  الأفعالوتصنیفها ضمن  أفعالمن  إقلیمها

  

                                                
  .90مرجع سابق، ص  علي علي سلیمان،- )1(
 80سنة بـ 23هرات وهو بالغ سن اشترى مجو " LIZARDI لیزاردي"تتلخص وقائع هذه القضیة في أن شابا مكسیكسا یدعى - )2(

ببطلان " LIZARDI لیزاردي "ألف فرنك فرنسي من شخص فرنسي ووقع صكوك علیها وعند حلول أجل الدفع تمسك الشاب 

سنة، فرفع التاجر الدعوى أمام القضاء الفرنسي  25التصرف على أساس أنه قاصر تبعا لقانون جنسیته الذي یحدد سن الأهلیة بـ

كامل الأهلیة في القانون الفرنسي " LIZARDI يلیزارد"المجوهرات ومتذرعا بجهله القانون المكسیكي، ومادام الشاب  مطالبا بقیمة

ثم أیدت محكمة الاستئناف والنقض الفرنسیة هذا الحكم، " التاجر"سنة والتاجر كان حسن النیة فقد صدر الحكم لصالحه  21أي 

بكافة قوانین العالم ویكفیه أن یكون قد تعاقد بدون خفة ولا رعونة وأن یكون حسن على أساس أن الشخص لا یفترض فیه العلم 

 : انظر. النیة

NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 461. Voir aussi: PIERRE Mayer, 

VINCENT Heuzé, op.cit, p 377. ANCEL Bertrand, LEQUETTE Yves, Les grands arrêts de la jurisprudence 

française de droit international privé, 4 éme éd, Dalloz, Paris, 2001, p p 40-48.                                                                                                                    
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  تكییف الالتزامات التعاقدیة: ثالثا

على ألا نفرض  "BARTINبارتن "تخضع الالتزامات التعاقدیة لقانون الإرادة، إذ یجب حسب 

، فإذا كانت قاعدة الإسناد تترك للأفراد حریة اختیار الأفراد تكییفا معینا للتصرفات التي یبرمونها

القانون الذي یحكم تعاقداتهم، فمن باب أولى أن تترك لهم حریة اختیار القانون الذي یحدد طبیعة 

  .  هذه العقود، أي أن تكییف التصرفات التعاقدیة یخضع لقانون الإرادة

أساس هذا الاستثناء هو الطابع الاتفاقي للعلاقات التي یتناولها والمترتب على استقلال تبر یع

لا تنطبق إلا  إبراهیم أحمد إبراهیمفكأن قاعدة الإسناد كما یقول  ،إیرادات الأطراف في هذا الشأن

علاقات على العلاقات القانونیة التي تخضع بصفة إلزامیة لقانون معین، ولكن لیست كل هذه ال

  .)1(یقید مرة أخرى نطاقها  "BARTINبارتن " الفقیه تخضع لتلك القاعدة، إذ أن

نه لیس زائفا أ إلىالقاعدة وتبریر مداها ذهب البعض في هذا المعنى  هذهفي بیان مضمون 

تصرفاتهم الخاصة  أوبالنسبة لعملیاتهم  فرادللأاجتماعیا ولا شاذا من الناحیة القانونیة الاعتراف 

  .لاستقلال الذي یمكن اعتباره طبیعیا بكل المعنى الدقیق للكلمةبا

اتساعا في القانون الدولي الخاص عنه  أكثر الإرادةاستقلال  دأمبنطاق  أن إلى الإشارةتجدر 

من  الإفلاتلا یستطیعون  الأفراد أنفي القانون الداخلي نجد  أنهفي القانون الداخلي، حیث 

ن القواعد الآمرة في القانون الداخلي تعتبر مها المشرع على نحو آمر، لأالمسائل القانونیة التي نظ

  .الاتفاق على مخالفتها للأفرادمن قواعد النظام العام التي لا یجوز 

 الأطراف أناستقر الفقه منذ وقت بعید في القانون الدولي الخاص على قاعدة مقتضاها 

على ما یقرره الفقه التقلیدي  أود المبرم بینهما، هم الذین یحددون القانون الذي یحكم العق أنفسهم

  .هم الذین یعملون قانونهم، وتلك قاعدة من قواعد تنازع القوانین

القاعدة التي تقرر للمتعاقدین حق اختیار القانون  أن إلىیذهب جانب من الفقه الحدیث 

وعیة في القانون موض أو، بل هي قاعدة مادیة إسنادالمطبق في العقود الدولیة لیست قاعدة 

، أمامهالقاضي یطبقها مباشرة على منازعات العقود التي تعرض  أنالدولي الخاص، بمعنى 

                                                
  .73، ص 2002هیم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، إبراهیم أحمد إبرا- )1(
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وموضوعها المباشر هو تحدید القانون المختص بحكم العقد، وذلك عندما یعبر المتعاقدان صراحة 

  .)1(إرادتهمعن 

هذا  أنن ناحیة یرى لا یشاطر هذا الرأي، فم حمد عبد الكریم سلامةأ الأستاذ أن إلا

الموضوعیة، فعلى  وألا یتفق والمفهوم الفني للقاعدة المادیة  الإرادةالتكییف طبقا لقاعدة سلطان 

الموضوعیة هي تلك التي تحكم  وأما هو ثابت في فقه قانون التجارة الدولیة، فان القاعدة المادیة 

تقتصر على بیان القانون الذي  ةإرشادیمباشرة حلا ینهي النزاع، بل تظل قاعدة غیر مباشرة 

  .)2(یعطي الحل الموضوعي والنهائي للنزاع

دة ـاعـار قـبـرض اعتـى فـلـه عـأنـول بـقـى الـإل ةـلامـم سـكریـد الـبـد عـمـحأ اذـي الأستـهـتـنـی

 رادةالإبدأ اختصاص ـأن مول ـقـع الـك مـم ذلـقیـستـف یـكیـة، فـیـوعـوضـم وأة ـادیـم إرادةون ـانـق

في اختیار  للأطرافذاتها التي ترخص  الإسنادبتحدید القانون الذي یحكم العقد من قاعدة 

  .)3(العقد

أما في القانون الدولي الخاص، فإن قانون الإرادة یحكم كل شروط وآثار العقد، والقول بغیر 

  .)4(ذلك یشكل عقبة في سبیل التجارة الدولیة

هو الآخر تكییف الالتزامات التعاقدیة  ج.م.ق 18ادة لمالمشرع الجزائري وبموجب ا خضعأ

یسري على " :على أنهنصت  حیث، ه المتعاقدین ولیس لقانون القاضيللقانون الذي اختار 

الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین، إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو 

وفي  .نون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركةوفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قا .بالعقد

غیر أنه یسري على العقود المتعلقة بالعقار  .حال عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد

  ".قانون موقعه

                                                
  .194بلمامي عمر، نظریة التكییف في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
  .  63، ص 2008، أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر- )2(
  .64مرجع نفسه، ص - )3(
  .194بلمامي عمر، نظریة التكییف في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )4(
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یلاحظ على هذه المادة أن المشرع الجزائري لم یقید اختیار المتعاقدین لقانون أجنبي بأي قید 

یختاره المتعاقدان صلة بهما أو بالعقد، مثل الجنسیة أو الموطن أو  سوى أن یكون للقانون الذي

  .محل إبرام العقد أو محل تنفیذه

إلا أن بعض الفقهاء الانجلیز یرون إطلاق حریة المتعاقدین في اختیارهما دون التقید بأیة 

وب استبعاد صلة، احتراما لمبدأ سلطان الإرادة، على أن هذا الرأي یتفق مع الرأي السابق في وج

  .القانون المختار إذا انطوى على غش نحو القانون الواجب التطبیق

وتقیید اختیار المتعاقدین بتوافر  الأول بالرأي الأخذوجوب  علي علي سلیمانیرى الدكتور 

یختار الحكم  أنمن غیر المعقول  لأنهصلة بین العقد أو المتعاقدین وبین القانون المختار، 

یكون من وراء ذلك تحایلا یقصد منه  أنلا بعقدهما، دون صلة له مطلقا بهما و  ا قانونا لامعقده

  .)1(التهرب من القانون الواجب التطبیق

هذا التقیید لم یرد على  أنجد سلیمة، ذلك  علي علي سلیمانوجهة نظر الدكتور  أن نرى

المتعاقدین وبین  أواقترن بشرط توافر صلة بین العقد  وإنمافي حد ذاته،  الإرادةمبدأ سلطان 

لة ـكوسی) الإرادةان ـدأ سلطـمب(دأـذا المبـن استغلال هـم رادـالأفع ـصد منـالقانون المختار، وهو ق

 18 المادة منیة ـرة الثانـقـي الفـري فـرع الجزائـعلیه المش دـأكا ـو مـوه ،حایل على القانونـللت

  .ج.م.ق

استثناء حقیقیا من  نالا یعد في تقدیر  الإرادةان مبدأ سلط بأنمن هذا المنطلق، یمكننا القول 

 إلىقد اتفقوا صراحة على الخضوع  الأطرافمادام  إذالتكییف لقانون القاضي،  إخضاعنظریة 

تكییف هذه التصرفات یكون من اختصاص هذا القانون باعتباره  فإنقانون معین یحكم تصرفاتهم، 

نمنح  أنمن التناقض  إذ .الإرادةة طبقا لمبدأ سلطان المتعاقد الأطراف إرادةالقانون الذي اتجهت 

في اختیار القانون الذین یریدونه، ثم نلزمهم في نفس الوقت بتكییف تصرفاتهم وفقا  للأفرادالحریة 

بارتن "الذي قرره  بالمبدألیس له علاقة  إذن، فهذا الاستثناء إرادتهم إلیهلقانون معین، لم تتجه 

BARTIN" في نظریته. 

                                                
  .109علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص - )1(
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  وجود معاهدة بین دولة القاضي وبین دولة أجنبیة حالة: عاراب

یتمثل هذا الاستثناء في حالة ما إذا وجدت معاهدة بین دولة القاضي ودولة أجنبیة تنص 

على أن التكییف یكون خاضعا لقانون آخر غیر قانون القاضي، فقد یحدث أحیانا أن ترد قاعدة 

في التكییف اللازم لتطبیق هذه القاعدة في كل من الدول  في معاهدة دولیة، فما الذي یتبع الإسناد

  .المتعاقدة؟

لا شك أنه إذا اتفق في المعاهدة صراحة على تكییف معین وفق قانون معین وجب العمل 

بهذا القانون احتراما للمعاهدة، وهذا أمر طبیعي ومنطقي ومسلم به، إذ تعتبر المعاهدة جزءا من 

مكن القول بأن هذا القانون قد تخلى عن تكییف العلاقة القانونیة في القانون الداخلي، ومن ثم ی

  .)1(حدود ما هو مذكور في المعاهدة

لا تسري أحكام ": على أنه بنصها ج.م.ق 21المادة  تأثر المشرع الجزائري بهذا الأمر في

 نافذةالمواد السابقة إلا حیث لا یوجد نص على خلاف ذلك، في قانون خاص، أو معاهدة دولیة 

  .)2("في الجزائر

                                                
  .62هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
والمتعلقة بتنفیذ الأحكام  1930الفرنسیة الایطالیة المنعقدة سنة من المعاهدة  14من أمثلة ذلك أیضا ما نصت علیه المادة - )2(

الأجنبیة، على أن الطبیعة التجاریة للدعوى المرفوعة أمام القضاء، والتي تكلمت عنها المعاهدة تحدد تبعا لقانون الدولة التي رفعت 

والتي  1937ماي  08دة مونترو المؤرخة في ومن أمثلة المعاهدات التي نظمت قواعد خاصة بالتكییف معاه. فیها هذه الدعوى

ألغت الامتیازات الأجنبیة في مصر، إذ حددت هذه المعاهدة المقصود بمواد الأحوال الشخصیة الخاصة بالأجانب، وأخضعت 

الإقامة ونفس الطریقة أیضا اتبعت في اتفاقیات لوزان والخاصة ب. المواد التي تعتبر من قبیل الأحوال الشخصیة لقانون جنسیتهم

، وقد حددت هذه الاتفاقیة سلسلة من المواد التي تعتبر من قبیل الأحوال 1923جویلیة  24والتي عقدت بین تركیا والحلفاء في 

، ففي الاتفاق الخاص 1924ومن هذا القبیل أیضا اتحاد بروكسل البحري سنة . الشخصیة والتي یجب أن تخضع لقانون الجنسیة

والمعدل  1883مارس  02والبضائع والسفن، والاتفاق الخاص باتحاد الملكیة الصناعیة المؤرخ في بالشخص حدد معنى الناقل 

الذي حدد معنى الموطن الأصلي والملكیة الصناعیة وبراءات الاختراع، والاتفاق  1911جویلیة  02باتفاق واشنطن المؤرخ في 

معنى  09القضائي وتنفیذ الأحكام الذي یحدد في مادته بشأن الاختصاص  1869جویلیة  15المبرم بین فرنسا وسویسرا في 

غیر أن المعاهدات التي أعطت أهمیة أكثر للتكییف، معاهدة تفادي ازدواج الضرائب والتهرب من دفعها، فقد ". فتح التركة"محكمة 

بلمامي : انظر. ة الانعدامحددت معنى الضرائب بدقة متناهیة ونفس الأهمیة أعطیت كذلك إلى مسألة ازدواج الجنسیة وكذا مسأل

  .203- 201عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابق، ص ص 
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أشارت إلى موضوع التكییف أیضا بعض الاتفاقیات الدولیة المبرمة بین الجزائر ودول 

 المغربیة بقصد تجنبأخرى، منها على سبیل المثال، الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر والمملكة 

، "دخل والثروةالازدواج الضریبي ووضع قواعد المساعدة المتبادلة في میدان الضریبة على ال"

حیث أن الاتفاقیة أعطت أهمیة كبیرة لتكییف جمیع ، )1(1990جانفي  25الموقعة في الجزائر یوم 

على أن الأمر یدق عندما یتفق في المعاهدة على  .ل المتعلقة بتفادي الازدواج الضریبيئالمسا

  .، ولا ینص فیها على التكییف اللازم لتطبیقها؟إسنادقاعدة 

التكییف  إجراءنه في هذه الحالة یتولى القاضي في كل دولة أ "BARTINارتن ب"یرى الفقیه 

على ضوء ما تقضي به النظم القانونیة الداخلیة في كل دولة، وذلك  الإسناداللازم لتطبیق قاعدة 

المعاهدة تندمج في القانون الداخلي وتصیر جزء منه، ومن ثم تخضع للتكییف الذي  أحكاملأن 

تكییف في هذه الحالة وفقا لقانون القاضي طبقا لیخضع ا أخرىالقانون، وبعبارة هذا  إلیهیؤدي 

  .)2(للقاعدة العامة

ینتقد البعض الآخر من الفقهاء هذا النظر، لأن الأخذ به قد یترتب علیه اختلاف نطاق 

تطبیق القاعدة الواردة في المعاهدة من دولة إلى أخرى، بل قد یصل الأمر إلى حد تعطیل 

قها، وأنه تحاشیا لكل ذلك یتعین على القاضي البحث عن تكییف مشترك أي تكییف مقبول تطبی

  .لدى الدول أطراف المعاهدة والحفاظ على عدم مسخ أحكامها

، لأنه من جهة یتفق مع المبدأ العام في تفسیر المعاهدات، ومن جهة أخرى هذا الحل نؤید

نصوصها، فلیس من المنطق، كما یرى الأستاذ یحرص على الطبیعة التعاقدیة للمعاهدة وتماسك 

أن یفسر الاتفاق الدولي بغیر الرجوع إلى الإرادة المشتركة بوصفها المصدر  هشام علي صادق

  . )3( الحقیقي لقوته الإلزامیة

                                                
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة المغربیة قصد تجنب 1990أكتوبر  13مؤرخ في  299-90مرسوم رئاسي رقم - )1(

، ج ر ع 1990جانفي  25الموقعة في الجزائر یوم  ان الدخل والثروة،الازدواج الضریبي ووضع قواعد المساعدة المتبادلة في مید

  .1990لسنة  44
(2)

-NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 464. 

    .63هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(
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یجب الأخذ بالتكییف حیث یرى أنه  "NIBOYETنیبواییه "أخذ بهذا الرأي أیضا الأستاذ 

ة على المعاهدة، لأن الهدف من إبرام المعاهدات كما یراه هذا الفقیه هو المشترك بین الدول الموقع

التوصل إلى الحل المشترك بین الدول المتعاهدة، وهذا لن یتم إذا لم یؤخذ بعین الاعتبار التكییف 

المشترك، فإذا قامت كل دولة بمفردها بتفسیر المعاهدة حسب مزاجها ومصالحها، فإن هذا یؤدي 

الاختلاف في التكییف یترتب علیه اختلاف في نطاق تطبیق  لأنحكام المعاهدة، أفي إلى التغییر 

قاعدة الإسناد، والتخلي عنها نهائیا، كما لو كانت قاعدة المیراث المتفق علیها خاصة بالمیراث، 

عدم تطبیقها،  أولة على أنها من المیراث أو من غیره یترتب علیه تطبیق المعاهدة أفتكییف المس

كل دولة قد تتوسع في مفهوم تطبیق هذه المعاهدة، أو تضیق من نطاق تطبیقها، وهذا  نلأ

الأسلوب الانفرادي في تفسیر المعاهدة یؤدي في النهایة إلى مسخها وإخراجها عن الإطار الذي 

غیر أنه مع ذلك، فإن التساؤل قد یبقى قائما إذا لم یوفق القاضي في الوصول  .)1(جلهأمن  أنشأت

  .تكییف مشترك؟إلى 

أن أفضل الحلول في هذه الحالة هو أن یجري القاضي  عز الدین عبد االلهیرى الدكتور 

سیجعل المعاهدة عدیمة الجدوى، وهذا  ناإلا أن الأخذ بهذا الرأي في تقدیر  .)2(التكییف وفقا لقانونه

ؤهل لحل لن یحقق الهدف الذي أبرمت من أجله المعاهدة، ذلك أن القانون الداخلي غیر م

المشاكل الدولیة الخاصة، ما لم تتعاون الدول المعنیة بالبحث عن إیجاد صیغة مشتركة ترضي 

جل الحفاظ على تماسك نصوص المعاهدة وتوازنها یتعین التقید بما أمن و  لذلك. جمیع الأطراف

مشتركة البحث عن النیة ال إلىالرجوع  أولة التكییف أتشیر به المعاهدة نفسها فیما یتعلق بمس

  .)3(لحل النزاع الدبلوماسیةالطرق  إلىالرجوع  أوالمعاهدة،  أطرافلجمیع 

                                                
أن هذا الوضع أشبه ما یكون بإبرام تاجرین أو مصنعین عقدا كل منهما یرید " NIBOYETنیبواییه "في هذا المعنى یرى الفقیه - )1(

تكییفه حسب مصلحته، فیكون تكییف أحدهما لصنف البضاعة من الدرجة الأولى، والآخر من الدرجة الثانیة، وهذا أمر مستحیل 

 : انظر .عملا

NIBOYET Jean Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 464. 

  .116و 115عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص ص - )2(
في هذا المعنى وإذا كان هذا الإشكال قد طرح بحدة في السابق وخاصة فیما BOUREL و  LOUSSOUARNیقول الأستاذان- )3(

= المشكل بین العلاقات الفرنسیة یتعلق بوصیة الهولندي، فان هذا المشكل لم یعد یطرح الیوم، وعلى سبیل المثال لم یطرح هذا
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نلمس هذا الاتجاه في كثیر من المعاهدات الدولیة، من ذلك ما نصت علیه الاتفاقیة المبرمة 

اللكسومبرغي المتعلقة بالتشجیع والحمایة المتبادلة - بین الجزائر والاتحاد الاقتصادي البلجیكي

كل خلاف یتعلق بتفسیر أو تطبیق هذه "  :منها على أنه 11/1فقد نصت المادة  .)1(اراتللاستثم

 أطرافهذا النص یتعین على  فحسب ."الدبلوماسیةالاتفاقیة یجب تسویته إذا أمكن بالطرق 

الطرق الدبلوماسیة، وهذا یعني البحث  إلىتكییفهم لهذه الاتفاقیة الرجوع  أوالاتفاقیة عند تفسیرهم 

 وإعطاءالمبادرات الانفرادیة في تفسیر  إلىمن جهة وعدم اللجوء  للأطرافالنیة المشتركة  عن

  ".أخرىتكییف للاتفاقیة من جهة 

ي ـة فـعـوقـمـع الـضائـز البـرمیـن وتـیق لتعیـسـنـمـام الـظـول النـة حـدولیـة الـاقیـفـصت الاتــا نـمــك

د ـاقـعـتـرف مـوز لأي طـجـی": )2(ليـلى مایـع 3و 03/2 دةاـمـالي ـف 1983وان ـج 14وم ـل یـروكسـب

ي، ـوطنـه الـعـشریـسق إزاء تـام المنـظـللن رـأثاء ـطـة لإعـون ضروریـكـص تـات للنـفـكییـان بتـیـالإت

ى ـة إلـالإضافـبف ".ادةـذه المـن هـى مـرة الأولـقـي الفـواردة فـات الـزامـة للالتـقـطابـون مـكـلى أن تـع

ت ـسمـد حـا قـإنهـها، فـشأنـع بـقـلاف یـزاع أو خـا لأي نـادیـفـة تـفاقیـالاتذه ـهها ـرتـي ذكـلات التـصیـفـالت

اة ـراعـع مـن مـاضي ولكـقـون الـانـة قـظریـاس نـى أسـف علـكییـة التـعملیـلق بـتعـا یـمـیـة فـراحـر صـالأم

ه ـك أنـى ذلـنـعـوم .ادةـذه المـن هـى مـرة الأولـقـي الفـواردة فـات الـزامـیف للالتـكیـذا التـة هـقـطابـم

ع ـشریـوم تـهـفـن مـق مـطلـنـف أن یـكییـه التـرائـد إجـزاع عنـنـه الـامـوع أمـرفـمـاضي الـقـلى الـن عـعیـتـی

ذه لك الالتزامات التي تقیدت بها دولته، آخذا بعین الاعتبار أحكام هـر تـفسیـي تـه فـدولت

  .)3(الاتفاقیة

                                                                                                                                                            
الخاصة بتنازع القوانین فیما یتعلق بشكل الوصیة، إذ وضحت  1961أكتوبر  05المؤرخة في " لاهاي"والهولندیة بفضل معاهدة =

 : انظر. من هذه الاتفاقیة كل ما من شأنه أن یثیر غموضا والتباسا بین الأطراف في هذه المعاهدة 05المادة 

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, droit international privé, 7 éme éd, Dalloz, Paris, 2001, p 297. 
تضمن المصادقة على الاتفاقیة المتعلقة بالاختلافات في التفسیر ی، 1991أكتوبر  13مؤرخ في  245-91مرسوم رئاسي رقم - )1(

  .1991 أكتوبر 16صادرة في  46والتطبیق بین الأطراف المتعاقدة، ج ر ع 
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الدولیة حول النظام المنسق 1991جویلیة  20مؤرخ في  241-91مرسوم رئاسي رقم - )2(

  .1991جوان  31صادرة في  36، ج ر ع 1983جوان  14لتعیین وترمیز البضائع، الموقعة في بروكسل یوم 
  .205و 204صر، مرجع سابق، ص ص بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعا- )3(
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المشترك لجمیع أطراف المعاهدة،  فالواقع هو أن القاضي في هذه الوضعیة یتقید بالتكیی

من هذه الاتفاقیة المتعلقة بتسویة الخلافات التي أوضحت الوسائل التي  10وهذا استنادا للمادة 

  "  :يطراف المتعاقدة، فنصت على مایلیتعین إتباعها في حالة وقوع النزاع بین الأ

أي خلاف یطرأ یسوى بین الأطراف المتعاقدة فیما یتعلق بتفسیر أو تطبیق هذه الاتفاقیة قدر -1

  .الإمكان عن طریق التفاوض المباشر بین هذه الأطراف

تحیل أطراف الخلاف، كل خلاف لم تتم تسویته أمام لجنة النظام المنسق التي تدرسه -2

  .وتصدر بشأنه توصیات قصد تسویته

ل لجنة النظام المنسق الخلاف الذي لم تستطع تسویته أمام المجلس الذي یصدر بشأنه تحی-3

  .من الاتفاقیة المتضمنة لإنشائه 03توصیات طبقا للمادة 

  ".المجلس أوتستطیع أطراف الخلاف الاتفاق مسبقا على قبول توصیات اللجنة -4

الجزائر ومملكة هولندا الموقع من اتفاقیة النقل الجوي المبرمة بین  13/1كما نصت المادة 

في حالة نشوء نزاع بین الطرفین المتعاقدین فیما : ")1(على مایلي 1987مارس  22علیها یوم 

تطبیق هذا الاتفاق یحاول الطرفان المتعاقدان تسویته عن طریق المفاوضات  أویتعلق بتفسیر 

  ".الأولىفي المرحلة 

الطرق  وأوضحتان التكییف ألة التنازع بشحل مشك إلىهاتان الاتفاقیتان  أشارتهكذا 

تفسیر مثل هذه  أوخلاف یتعلق بتكییف  أو نزاعفي حالة نشوء  إتباعهاوالوسائل التي یتعین 

ن كان یستأنس بقانون إ فالقاضي لا یستطیع أن ینفرد بالتكییف في مثل هذه الحالات، و  .الاتفاقیات

یه أن یراعي التكییف المشترك بین الأطراف دولته في مفهوم هذه الالتزامات، ولكن یتعین عل

دتها هذه دإلیها الاتفاقیة وإن تعذر علیه ذلك، فإنه یلجأ إلى الأجهزة التي ح أشارتالمتعاقدة التي 

  .الاتفاقیة المخولة بتفسیرها

                                                
، یتضمن المصادقة على اتفاق النقل الجوي بین الجزائر ومملكة 1992أوت  29مؤرخ في  329-92مرسوم رئاسي رقم - )1(

  .1992لسنة  65، ج ر ع 1987مارس  22الموقع علیه یوم  هولندا،
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القول، بأنه في الفرض الذي یتعذر فیه على القاضي الوصول  إلىتجدر الإشارة في النهایة 

النیة المشتركة للدول المتعاهدة، كما لو لم یستطع أن یتبین من الأعمال إلى استخلاص 

التحضیریة للمعاهدة ما یلقي الضوء على القصد المشترك للدول الأطراف في المعاهدة، فإنه في 

، كما لو كانت قاعدة الإسناد يالتكییف لقانون القاض إخضاعهذه الحالة لا مناص من 

  .)1(من وضع المشرع نفسه المنصوص علیها في المعاهدة

أطراف المعاهدة، مما قد یخلق خلافا  لك يالواقع أن هذا الحل لیس بمجد، إذ قد لا یرض

من أجله وبالتالي إلى رفضها  أنشئتجدیدا حول مضمونها، ویؤدي إلى تحویلها عن الهدف الذي 

  .من الأساس

تكییف  إعطاءعلى  ، أن الحل الصحیح یكمن في النص صراحة في المعاهدةنافي تقدیر 

عندما ینشأ خلاف حول أحد نصوص المعاهدة، وبهذه الكیفیة یقضي على  إتباعهواضح یتعین 

هذا الحل سلفا بعین الاعتبار تكون ناقصة، ولا  تأخذالنزاع المحتمل في مهده، وكل معاهدة لا 

  .طویلا أمداتصمد  أنیمكن 

ن أمثلة ذلك معاهدة لاهاي الموقعة تثبت تاریخیا نقض بعض المعاهدات من هذا النوع، وم

ن عقد أ: "على مایلي 01من طرف بعض الدول الأوروبیة التي نصت في مادتها  1902سنة 

وقد وقعت على هذه المعاهدة كل من  .)2("الزواج یخضع لقانون جنسیة الزوجین المستقبلیین

عض الفارین من الجیش بألمانیا وفرنسا وبلجیكا وغیرها من الدول، ثم حدث بعد ذلك أن أراد 

، فاعترضت اإلى بلجیكا وفرنسا أن یتزوجو " وهو أصلا من أهالي الالزاس واللورین"الألماني 

ذن من رؤسائهم، إالأشخاص لم یحصلوا على  هؤلاءالحكومة الألمانیة على هذا الزواج بحجة أن 

. )3(قا لنص المعاهدةمن القانون المدني الألماني، وهو قانون جنسیتهم، طب 1315عملا بالمادة 

                                                
  .64هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

(2)-ART 01 de convention du 12 juin 1902 pour régler les conflits des lois en matière de mariage dispose 

que: « Le droit contracter mariage est régler par la loi nationale de chacun des futur époux, à moins 

qu’une disposition decette loi ne se réfère expressément à une autre loi ».   

(3)-NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 464. 
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ن المقصود بحق الزواج هو أوقد اعترضت فرنسا وبلجیكا على ذلك بحجة أن هذا المنع إرادي، و 

الحق المحكوم في قواعد القانون الخاص وحدها، فقد تمسك الفریقان كل بوجهة نظره، الأمر الذي 

إذ نقضت الاتفاقیات  دفع فرنسا إلى الإسراع بنقض هذه الاتفاقیة، بل ولم تقف عند هذا الحد

  .)1(الأخرى المتعلقة بالطلاق والوصایة على القصر والبالغین وغیرهم

دة ـاهـالمع رافـأطق ـتفـي یـالت رـالتفسیة ـقـطری أوف ـالتكیی أن، رـالأخیي ـلاحظة فـدر المـتج

ون ـیف لقانـلتكیا هـإخضاعي ـف "BARTINبارتن "ظریة ـن نـا مـاءا حقیقیـد استثنـلا تع هاـباعـإتى ـعل

 أوق ـب التطبیـون الواجـن القانـعییـت رافـالأطق ـن حـه مـة، ذلك أنـدة اتفاقیـاعـي قـه اـوإنماضي، ـالق

لا علاقة له بقانون  نار ـقدیـي تـار فـذا الاختیـدة، وهـاهـر المعـفسیـها تـتم بموجبـي یـة التـالطریق

 أطراف لإرادةاحتراما  شيءعلى نظریته في  "BARTINبارتن "المبدأ الذي قرره  أوالقاضي 

   .المعاهدة

   لاستحالة المادیةاحالة  :خامسا

ه بصدد المسألة المطروحة، ولا نقد تعرض على القاضي مسائل قانونیة مجهولة في قانو 

ترجع إلى ملائمة هذا الحكم إذا ما قورن بالأحكام الساریة في الدولة التي ینطبق فیها القانون 

التي  الأحوالفي  إلالا یتم تقدیرها  أمور الملائمةوعدم  الملائمةن وهي دولة القاضي، لأ ،الأجنبي

لكل شك أو تأویل، فالاستحالة  المنافيبالوضوح والتحدید  الأجنبيیتمیز فیها مضمون القانون 

المضمون الذي  أوعیب في بنیة الحكم  أوقصور  إلىالمادیة في الواقع استحالة فنیة ترجع 

یستحیل إجراء القاضي التكییف  ول دون تطبیقها، وهكذاذاتها، وهو ما یح الأجنبیةویه القاعدة تحت

في القضیة المعروضة علیه وفقا لقانونه، وذلك بسبب جهالة مضمون هذا القانون تماما لدى 

مثلا أو نظام الترست المعروف في القانون  الإسلامیةالقاضي والخصوم، كالوقف في الشریعة 

                                                
(1)-« En France on considéra que le terme droit de contracter mariage ne comprenait que les règles de 

droit privé en matière de mariage, dans d’autres pays on a prétendit qu’il visait les règles relatives au 

mariage quelle fussent de droit privé ou droit publique». Voir: NIBOYET Jean-Paul, cour de droit 

international privé français, op.cit, p 464. 
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فما هو الحل الذي یتبعه القاضي في مثل  .)1(جلوسكسوني وغیر معروف في القانون الفرنسيالان

  .كان قانونه یجهله؟ إذاهذه الحالات، وما هو التكییف الذي یتبعه 

التي یجهلها قانون القاضي المعروض علیه النزاع  الأنظمةیرى جانب من الفقه أن مثل هذه 

من طرف قانون دولة القاضي قد  الأنظمة، لأن جهل هذه بيالأجنیتعین تكییفها وفق القانون 

یؤدي إلى صعوبات فنیة وعملیة في استخلاص الوصف القانوني السلیم لنزاع متعلق بشكل هذه 

  .)2(الأنظمة

التي تعتبر غیر معروفة في  للأنظمةبالنسبة  الرأيغیر أن جانبا آخر من الفقه لا یرى هذا 

یتم دائما وفقا لقانون القاضي، حتى لو  أنییف حسب هذا الرأي یجب دولة القاضي استثناء، فالتك

كان القاضي یقوم دائما  فإذاغیر معروفة في هذا القانون،  أجنبیةقانونیة  بأنظمة الأمرتعلق 

تنتمي، وحتى  أنأي مجموعة قانونیة یمكن  إلىبتكییف العلاقات غیر المعروفة في قانونه لیعرف 

كانت باطلة أو صحیحة،  إذالقانونیة الواردة في هذا الخصوص ولیقرر ما یطبق علیها القاعدة ا

 أووما هي الآثار المترتبة في حالة الصحة، ولا یستطیع الامتناع عن الحكم بحجة سكوت القانون 

معینة،  إسنادبه التمهید لتطبیق قاعدة  أرید إذاغموضه، فلیس هنا ما یمنع من قیامه بهذا التكییف 

غیر معروف في  أجنبينظام قانوني  إلىت العلاقات المختلطة موضوع النزاع تنتمي حتى لو كان

وطني مشابه، كالزواج والتملك والوفاة والمیراث  أجنبيیلحقها بنظام قانوني  أنیستطیع  إذقانونه 

  .)3(الخ...

  

  

                                                
بوسهوة نور الدین، دور : انظر أیضا. 45ق، ص بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص، مرجع ساب- )1(

القاضي في تحدید مفهوم التكییف والنظام العام في إطار تنازع القوانین، مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة سعید 

لجنسیة، المواطن، ، ا1غالب علي الداودي، حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، ج. 120، ص 2011، 01 دحلب، البلیدة، ع

  .73، ص 2017مركز الأجانب وأحكامه في القانون العراقي، المكتبة القانونیة، بغداد، العراق، 
  .198بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، مرجع سابق، ص - )2(
  .199مرجع نفسه، ص - )3(
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من  لم یتعرض المشرع الجزائري لهذه المسألة، مكتفیا بالقاعدة العامة في إخضاع التكییف

، وبالرغم نافي اعتقادو  .ج.م.ق 09حیث المبدأ إلى قانون القاضي المنصوص علیها في المادة 

من سكوت المشرع الجزائري بخصوص هذه المسألة إلا أنه عندما تعرض أمام القاضي الوطني 

أنظمة غیر معروفة في قانونه، فإنه یتعین علیه الاستئناس بالقانون الأجنبي الذي تنتمي إلیه 

المنصوص  الإسنادعلى ضوء قواعد نونیة، ثم یقوم القاضي بتكییفها لأنظمة لمعرفة طبیعتها القاا

علیها في قانون دولته، لمعرفة القانون المختص، فإذا تعذر علیه ذلك یقوم بتكییفها وفقا للمنهج 

  .المقارن، حتى یتفادى تشبیه نظام مجهول بنظام معلوم لدیه یختلف علیه اختلافا جذریا

فالوصف السلیم للعلاقة القانونیة المجهولة في النظام القانوني لدولة القاضي لا یتأتى إلا إذا 

تم وفقا للقانون الأجنبي الذي ینظمها، أو الاستعانة بالمنهج المقارن في معرفتها، ولیس وفق لنظام 

، الإسلامیةعة من قواعد الشری الأمثلةولنأخذ على ذلك بعض . قانون القاضي أنظمةیشابهها من 

 إلىبالرجوع  إلا الأنظمةكالمهر والعدة، والطلاق البائن بینونة كبرى، فإنه لا یمكن فهم مثل هذه 

التي  الأنظمةیشمل كل  وإنما الإسلامیةبالطبع لا یقتصر على الشریعة  والأمر الإسلامیةالشریعة 

  .  )1(یجهلها قانون القاضي

في أوج  "BARTINبارتن "خذ بنظریة ألجزائري قد بشكل عام یمكننا القول بأن المشرع ا

تجنب  والذيالفقه الحدیث على النحو الذي تبناه  تطورها باستعماله الصیاغة المرنة في التكییف

عن طریق إخراج النظریة  "BARTINبارتن "نظریة ل التي وجهتفي النهایة أوجه النقد الأساسیة 

تبدو نظریة إخضاع التكییف وفقا لقانون القاضي ت ذلك أنه وإن كان، نفسها من إطارها الجامد

لأول وهلة أنها الطریقة المثلى لحل مشكلة تنازع القوانین، غیر أن الحل الذي جاءت به نظریة 

قانون القاضي لم یمنع من وجود بعض النقائص والسلبیات في هذه النظریة، وهذا باعتراف بعض 

ي الفقه الفرنسي بدا غیر واضح، سوى بعض الأحكام أنصارها، ذلك أن الأساس الذي بنیت علیه ف

القضائیة التي تفید بأن التكییف الذي تم كان وفقا لقانون القاضي، دون أن تشیر هذه الأحكام إلى 

  .أنها اتبعت طریقة معینة في التكییف

                                                
  .235مرجع سابق، ص بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، - )1(
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نفسه مؤسس هذه النظریة قد اعترف بأنه أسس نظریته على استقراء أحكام  الفقیهإذا كان 

اء الفرنسي، الذي كان یقوم بالتكییف بشكل تلقائي دون محاولة تبریره، فإن من الفقهاء الذین القض

من یؤكد أنه بالرجوع إلى الأحكام الفرنسیة التي استند علیها  هذا الأخیرتصدوا لمراجعة عمل 

قة في صیاغة نظریته لم یجد حكما واحدا یستدل منه على أن المحكمة أرادت تكییف العلا الفقیه

الأجنبیة وفقا للقانون الفرنسي، بل وجد على العكس من ذلك أحكاما غیر قلیلة اتبعت تكییف 

  . القانون المختص في حكم العلاقة

أخذ جانب من ، حیث أخرى انتقادات، القاضي لقانون التكییف إخضاع لنظریة وجهت كما

هي قد افترضت تطابق الغایة الفقه على هذه النظریة إخضاعها التكییف لقانون القاضي، وعلیه ف

الموضوعیة في القانون  القواعدالتي تهدف إلیها قواعد الإسناد مع الهدف الذي تسعى إلیه 

الداخلي، ویرى هذا الاتجاه أن ما تسعى قواعد الإسناد إلى تحقیقه هو فض التنازع الدولي 

ى حل النزاع وینبني على للقوانین، في حین أن القواعد الموضوعیة في القانون الداخلي تهدف إل

ذلك أنه لا یصح تفسیر التعاریف التي تتضمنه قواعد الإسناد على ضوء مفاهیم القانون 

  .)1(الداخلي

تصدى الفقه الحدیث للرد على هذا النقد مقررا أنه لیس هناك ثمة ما یمنع أن یكون لنفس 

لخاص والآخر في مجال الفكرة مفهومین مختلفین أحدهما یستعمل في نطاق القانون الدولي ا

القانون الداخلي، وهذا الاختلاف قد یوجد في القانون الداخلي، ففي القانون الفرنسي مثلا تتخذ فكرة 

معنى یختلف في القانون المدني عنه في القانون الجنائي، ففي القانون المدني یقصد بالزنا " الزنا"

ا نجد أن جریمة الزنا في القانون الجنائي العلاقة غیر الشرعیة بین الزوج أو أي طرف ثالث، بینم

  .لا تتصور إلا إذا وقع الفعل المعاقب علیه في منزل الزوجیة

                                                
  .58و 57صادق محمد محمد الجبران، مرجع سابق، ص ص - )1(
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مهما كان الأمر فقد أكد الفقه الحدیث أن اختلاف مفهوم الفكرة المسندة في القانون الدولي 

الأصل هو اتحاد  الخاص عنه في القانون الداخلي ینزل منزلة الاستثناء من القاعدة العامة، إذ أن

  .)1(مفهوم الفكرة الواحدة في كل من القانون الداخلي والقانون الدولي الخاص

إن إخضاع التكییف لقانون القاضي یؤدي إلى تغییر مضمون الفكرة المسندة، كلما كذلك 

تغیرت القواعد الموضوعیة في هذا القانون، وبعبارة أدق أن إخضاع التكییف لقانون القاضي ینجر 

ه بالضرورة من الناحیة العملیة تجاهل للمقتضیات الجوهریة لمبادئ قواعد التنازع، سواء أكان عن

ذلك على مستوى تطبیق قاعدة التنازع أو من حیث الغموض بشأن معرفة القانون الواجب التطبیق 

  . على العلاقة وقت نشوئها

ا تتعلق بتفسیر قاعدة المسألة هنأن  على هذا النقد بقوله هشام علي صادقیرد الدكتور 

الإسناد، ومادام أن المشرع عدل من القواعد الموضوعیة في قانونه فلم یعد ثم ما یمنع من تغییر 

وإذا افترضنا أن التعدیل اللاحق  ویضیف قائلا .جدیدالأساس ال مضمون الفكرة المسندة على هذا

یمكن الرد في هذه الحالة أن مثل  للقواعد الموضوعیة قد یؤدي إلى سلب قاعدة الإسناد قیمتها، فلا

هذه النتیجة متصورة الوقوع بالنسبة لكافة القواعد القانونیة إزاء أي تعدیل تشریعي في نطاق 

  . )2(القانون الداخلي

 علاقةالـقـاضي  فیه یواجهالـذي  بالفرض الإحاطةعـن  النظریةقـصور إضافة إلى ذلك 

أن یرجع إلى قانونه لكي یصف نظاما غریبا عن  ، إذ كیف یتسنى للقاضيقانونهعـن  مجهولة

  .)3(أحكام هذا القانون

تصدى الفقه الحدیث إلى هذا النقد مؤكدا أن إخضاع التكییف لقانون القاضي لا یحول دون 

إمكان الاستئناس بالقانون الأجنبي من جهة، ثم الالتجاء إلى القانون المقارن للتوسع في مفهوم 

خرى، فإخضاع التكییف لقانون القاضي لا یعني تجاهل القانون الأجنبي قانون القاضي من جهة أ

تجاهلا تاما بل على العكس فإنه یتعین الرجوع دائما إلى القانون الأجنبي الذي تمسك الخصوم 
                                                

  .65هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .65مرجع نفسه، ص - )2(
  .66عبده جمیل غصوب، مرجع سابق، ص - )3(
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بأحكامه حتى یتفهم القاضي حقیقة المركز أو العلاقة المطروحة أمامه، وإذا ما انتهى القاضي من 

یلیة فعلیه بعد ذلك أن ینتقل إلى المرحلة التالیة وهي رد المسألة محل البحث إلى هذه المرحلة التحل

  .)1(الفكرة المسندة الملائمة لها وفقا لمفهوم القانون الوطني

ولم یكتف الفقه الحدیث بالإشارة إلى ضرورة الرجوع إلى القانون الأجنبي لتحلیل  ،هذا

حها الأساسیة قبل تكییفها وفقا للمفاهیم الوطنیة في العلاقة المطروحة أمام القضاء ومعرفة ملام

دولة القاضي، بل أنه أكد ضرورة التوسع في مفهوم قانون القاضي نفسه، ویخرج هذا الاتجاه في 

من إطارها الضیق مبرزا أهمیة الاستعانة بالقانون المقارن عند  "BARTINبارتن "ذلك نظریة 

انون الوطني حتى یمكن أن تتسع هذه الأخیرة للمراكز الكشف عن مضمون الفكرة المسندة في الق

  .)2(التي یجهلها قانون القاضي

یعارض فكرة توسیع مفهوم القانون الأجنبي على حساب قانون " BARTINبارتن "رغم أن 

القاضي، لأنه یعتبر مثل هذا التصرف من شأنه التشویه أو مسخ قانون القاضي، إلا أن الرجوع 

رن من شأنه أن یمكن القاضي من إدراك طبیعة النزاع، ومن ثم إدخاله في إلى القانون المقا

مضمون فكرة الطلاق في القانون الفرنسي، أخذا بالمفهوم الواسع لهذه الفكرة، إذ أن الدراسة 

المقارنة تكشف للقاضي الفرنسي عن وجود نظما قانونیة متعددة تبیح للزوج أن یطلق زوجته 

                                                
ل السابق، فمن العسیر على القاضي الفرنسي یشیر هذا الاتجاه إلى قضیة میراث المالطي السالفة الذكر كمثال لسلامة التحلی- )1(

وأن یصفه وصفا سلیما وفقا للقانون  - والمسمى بنصیب الزوج المحتاج- أن یتحقق من طبیعة الحق الذي تمسكت به الزوجة 

قانون إذ أن الرجوع إلى ال، )القانون المالطي(الوطني دون أن یستشیر أولا القانون الأجنبي الذي استندت الزوجة إلى أحكامه

الأجنبي یمكن القاضي في مثل هذه الحالة من تحلیل عناصر الحق محل النزاع والكشف عن خصائصه الأصلیة تمهیدا لإدراجه 

ن وعلى هذا النحو فإذا كان القانون الأجنبي یمنح هذا الحق للأرامل فقط دو . في إحدى الفكر المسندة في القانون الوطني

نا إزاء نظام میراث ولسنا أمام نظام مالي للزواج، بینما إذا كان النصیب یمنح للأرملة والمطلقة المطلقات، فقد یستخلص من ذلك أن

هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر .على حد سواء، فهنا یمكن القول بأنه داخل في النظم المالیة للزواج

  .67و 66ص 
الطلاق بإرادته المنفردة مثلا كما هو الشأن بالنسبة للشریعة الإسلامیة تعد نظما  فالنظم التي تعترف للزوج بحقه في إیقاع- )2(

غریبة تماما عن القانون الفرنسي، وعلى ذلك فمن العسیر على القاضي في فرنسا أن یرجع إلى قانونه لتكییف النزاع المتعلق 

قانون الفرنسي الذي یخضع له التكییف یجهل طبیعة المركز بطلاق أحد المسلمین تمهیدا لتحدید القانون الواجب التطبیق، إذ أن ال

هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، : انظر. المطروح أمامه والذي یخول الزوج حق إنهاء الرابطة الزوجیة بإرادته المنفردة

  .68و 67حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص ص 
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ثم توضح له أن مفهوم الطلاق في القانون الدولي الخاص الفرنسي یمكن أن بإرادته المنفردة، ومن 

  . )1(یتسع لیشمل انحلال الرابطة الزوجیة بمثل هذه الوسیلة

   ةــظریـى نـة إلــوجهـالم اداتـقـتـالان ةـهایـالني ــف بـجنـتد ــق ثـالحدی هـالفقأن  فـكی ظـلاحـن ذاـكـه

 قـالتطبی ملـالمحتي بــون الأجنــارة القانــاستشــة بــن جهــم اضيـقللح ــسمـ، ف"BARTINن ـبارت"

ن ـوسع مـأن ی أخرى جهة من له أتاحم ـ، ثأمامه المطروحةة ـللعلاق الحقیقيفهوم ـالم لتحدید

 هذا یجهلها التي المراكز فیها یدخلأن  له یسهل حتى قانونهي ــف المسندة الأفكارون ـمضم

  .القانون

لحقیقة تسمح لنا بإدراك أهمیة الدور الفعال الذي ساهم به الفقه في الإبقاء على لعل هذه ا

عد أن هذب من جمودها، وساعد على تطویرها بما یتفق وطبیعة ب "BARTINبارتن "نظریة 

ومع ذلك فیجب الاعتراف بأن مسلك الفقه الحدیث على النحو السالف لم یكن  العلاقات الدولیة،

أصحاب " BARTINبارتن "للانتقادات السالف ذكرها والتي وجهها إلى نظریة إلا رد فعل طبیعي 

  .)2(الاتجاهات الأخرى في التكییف

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
  .68ق، ص هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع ساب- )1(
  .68مرجع نفسه، ص - )2(
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  ثانيالمبحث ال

  الإسناد القانوني للمنازعات المتعلقة 

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائل

وإدخالها  ر الأجنبيالمسألة المطروحة أمامه ذات العنصبعد انتهاء القاضي من تكییف 

ضمن نظام قانوني معین بحسب ما یقضي به قانون القاضي، تأتي المرحلة الموالیة التي یتم من 

لمثبت له بموجب قواعد القانون ا خلالها إسناد العلاقة القانونیة للقانون الملائم الذي سیحكمها

  . یهاالاختصاص ف

ا ما ینتمي إلى مسائل الأحوال لما كانت دراستنا تنصب على نوعین من المسائل منه

ومنها ما ینتمي إلى مسائل الأحوال العینیة وهو المال المعنوي،  وانحلاله الشخصیة وهو الزواج

لقانون  وانحلاله الزواجفإن المشرع الجزائري فرق بین القانون الذي یحكم هذه المسائل، فأخضع 

  ).المطلب الثاني(لموقعقانون ال المال المعنوي، وأخضع )المطلب الأول(الجنسیة

  المطلب الأول

  إلى قانون الجنسیة وانحلاله خضوع الزواج

مجالا  ةالزواج من أهم العلاقات التي یرتبط بها الإنسان، ومن أفسح الروابط العائلییعد 

ونظرا لتدخل  لتنازع القوانین وهذا راجع للاعتبارات الاجتماعیة والدینیة والخلقیة التي یقوم علیها،

  . ضي عن طریق التكییف وتحكمه فیما یعتبر زواجا وما هو خارج عنهالقا

الزواج عقد رضائي : "بنصها على أن ج.أ.ق 04عرف المشرع الجزائري الزواج في المادة 

یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافـه تكوین أسر أساسها المودة والرحمة 

  .)1("الأنسابوالتعاون وإحصان الزوجین والمحافظة على 

                                                
(1)-Cette définition est similaire à la notion de mariage en droit français, qui requiert le consentement des 

époux pour établir un mariage. ART 146 du code civil français dispose que: « il n’ya pas de mariage 

lorsque il n’ya pas de consentement ».  
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ي ذمحل اختلاف بین التشریعات بخصوص تحدید ضابط الإسناد ال وانحلاله الزواجكان لما 

   .)1(لقانون الجنسیة بدلا من قانون الموطن صراحة ماأخضعهلمشرع الجزائري فإن ا، مایحكمه

، )الفرع الأول(إلى الخطبة والتي تعد من أهم مقدمات الزواج غیر أنه وقبل ذلك سنتطرق

  .)الفرع الثالث(والانفصال الجسماني انحلال الزواج ،)الفرع الثاني(انعقاد الزواج

  الفرع الأول

  كمقدمة من مقدمات الزواج الخطبة

 05عرفها المشرع الجزائري في المادة جرت العادة أن یبدأ الزواج بالخطبة، فالخطبة كما  

    ".نهاوعد بالزواج ولكل من الطرفین العدول ع: "على أنها ج.أ.ق

تبین القانون الواجب التطبیق في القانون المدني قاعدة إسناد على الجزائري  المشرع لم ینص

لشخصي أي على مقدمة الزواج أو الخطبة، غیر أن الفقه قد أخضع هذه الأخیرة إلى القانون ا

تأسیسا على أنها مسألة من مسائل الأحوال الشخصیة ولها صلة قانون جنسیة الشخص وذلك 

  .ثیقة بروابط الأسرةو 

  ).یاـانـث(عنها والعدول آثارها ،)أولا(الخطبة لشروط التطرق عند فیه التفصیل سیتم ما هذا 

                                                
لما كان الزواج من بین مسائل الأحوال الشخصیة، فإن هذه الأخیرة كانت محل اختلاف التشریعات حول القانون الذي یحكمها - )1(

بصفة عامة، فمن الدول من أخذت بقانون الجنسیة باعتباره القانون الشخصي، كالقانون الجزائري، القانون الفرنسي، القانون 

دني، القانون اللیبي، وبررت هذه التشریعات موقفها على أساس القانون الذي ینتمي إلیه الشخص بجنسیته هو أولى القوانین الأر 

بحكم المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة، ومن جهة أخرى فإن الشخص یمكنه تغییر موطنه بسهولة في حین أنه لا یستطیع 

ومن . الشخص یكون عادة للدولة التي یحمل جنسیتها أكثر من الدولة التي یسكن فیهاتغییر جنسیته بسهولة، كما أن انتماء 

، كالقانون الإنجلیزي، القانون الكندي، القانون الدانماركي، القانون الأمریكي، وبررت هذه التشریعات من أخذت بقانون الموطن

خاص الذین یتعاملون معه في موطنه لأن هؤلاء على علم الاتجاهات موقفها على أساس أن هذا القانون یحقق مصلحة الفرد والأش

بالقانون المطبق في مكان إقامتهم بینما هم یجهلون أحكام قانون جنسیة الأجنبي، بالإضافة إلى أن تطبیق قانون الموطن یساعد 

ن تخضع له الأسرة یقتضي وأیضا أن وحدة النظام القانوني الذي یجب أ. المهاجرین على التأقلم في المجتمع الذي یعیشون فیه

أحمد الفضلي، مرجع : انظر. الاعتداد بضابط الموطن باعتبار أن الأسرة تتوطن عادة في مكان معین وإن اختلفت جنسیة الزوجین

آیت منصور كمال، وضعیة الأحوال الشخصیة في قواعد الإسناد الجزائریة، المجلة الأكادیمیة : انظر أیضا .85سابق، ص 

  .09و 08، ص ص 2015، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، للبحث العلمي

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p p 349-350. LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 7 
éme éd, op.cit, p 123.  PIERRE Mayer, droit international privé, 5 éme éd, Delta, Beyrouthe, Liban, 1994, p 

333. 
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  شروط الخطبة: أولا

لعقد الزواج، فهي لا تقوم إلا بتوافر شروط موضوعیة لصحتها  على اعتبار الخطبة تمهید

عات ووفقا لبعض الأعراف والتقالید ، وقد یشترط حسب بعض التشری)1(وبالتالي التمهید للزواج

  .)2(شروط شكلیة معینة

  الشروط الموضوعیة للخطبة-1

صر ـود عنـد وجـع عنـخضـا تـهـإنـة، فـوال الشخصیـل الأحـن مسائـة مـسألـة مـما أن الخطبـب

روط ـدد شحـذي یـو الـون هـذا القانــها، لأن هـجنسیتـص بـع الشخـتمتـي یـة التـدولـون الـبي لقانـأجن

زواج ـال مـحكـي تـالت ادـسنالإد ـواعـس قـة لنفـضاع الخطبـن إخـد مـلا بـك فـي، لذلـد النهائـزواج والعقـال

ب ـن، الأولى إذا كان الخاطـن حالتیـیـیز بـالتمیـك بـة وذلـوضوعیـروط المـالشـق بـعلـتـا یـیمـف

ان ـان الخاطبـإذا كیة ـا الثانـأم. نـة الطرفیـنسیون جـنق قاـطبـدة، یـة دولة واحـن جنسیـة مـوالمخطوب

ون الوطني لكل من الطرفین، بحیث یلزم توافر شروط ـطبق القانـن، یـن مختلفتیـن جنسیتیـم

 موزعاالخاطب التي نص علیها قانونه وشروط المخطوبة التي نص علیها قانونها، وذلك تطبیقا 

  .)1(للقوانین

  للخطبة الشكلیةالشروط -2

م الشروط الشكلیة للخطبة قانون المحل الذي تمت فیه كقاعدة عامة، أو قانون كل من یحك

الطرفین قیاسا على الأحكام المنظمة للشكلیات في الزواج، فالقانون الجزائري لا یفرض شكلیة 

معینة للخطبة، غیر أنها تتم باحترام مراسیم مختلفة ترتبط أكثر بالأعراف والتقالید المستقرة في 

طقة معینة، فتعتبر الخطبة صحیحة إذا احترمت الأوضاع التي یقررها قانونها بمعنى قانون من

  .)2(مكان إبرام وقیام الخطبة

  

                                                
المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، كریم كریمة، القانون الذي یحكم الخطبة كمقدمة لإبرام عقد الزواج، - )1(

  .75و 74، ص ص 2015بجایة، ع خ، 
ریة للعلوم القانونیة، المجلة الجزائفتیحة یوسف عماري، قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة الجزائري، - )2(

  .104ص ، 1999، 02الجزائر، ع  ،السیاسیة والاقتصادیة
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  والعدول عنهاآثار الخطبة : ثانیا

سكت المشرع الجزائري عن تحدید القانون الذي یحكم آثار الخطبة والعدول عنها، وهذا على 

نون الذي یحكمها، فقد أخضع آثار الخطبة إلى قانون جنسیة غرار الفقه الذي حاول تحدید القا

الخاطب وقت الخطبة، وذلك قیاسا على تطبیق قانون جنسیة الزوج وقت الزواج على الآثار 

  .)1(المترتبة على الزواج

 ةـب أیـرتـلا یـن فـیـرفـطـلا الـكـق لـه حـن أنـم مـرغـالـبـفة، ـطبـن الخـدول عـللع ةـسبـالنـا بـأم

ه ـقـفـزواج، إلا أن الـي الـراه فـدم الإكـي عـا وهـلهـن أجـد مـي وجـة التـایـا للغـقـل وفـعمـتـة إذا اسـؤولیـمس

م ـحكـذي یـون الـانـالقـق بـعلـتـى تـن، الأولـیـن حالتـیـا بـق هنـطبیـب التـواجـون الـانـول القـف حـلـتـاخ

رجاع الهـدایا بعـد ـم استـحكـذي یـون الـانـالقـق بـعلـتـة تـیـانـ، والث)1(دولـعـن الـض عـویـعـالت

  ).2(العدول

 القانون الذي یحكم التعویض عن العدول -1

شریعات على أنه للخاطبین الحق في العدول عن الخطبة ولا یمكن إجبار أحد ـت التـقـتفا

لى قانون جنسیة الخاطبین على الزواج اعتمادا على حریته، وبالتالي یخضع العدول أو الفسخ إ

  .الخاطب وقت العدول أو الفسخ، وهو موقف أغلب التشریعات العربیة

 124غیر أنه إذا كان العدول حق فهو مقید بعدم إساءة استعمال الحق بمفهوم المادة 

وإلا ترتب عنه تعویض ما ألحق من ضرر للطرف الآخر اعتمادا على قواعد المسؤولیة  )2(ج.م.ق

مها قانون البلد الذي وقع فیه الفعل الضار المنشئ للالتزام، اعتمادا على التقصیریة والتي یحك

  .)3(من نفس القانون 20نص المادة 

                                                
  .82بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
كل فعل أیا كان یرتكبه الشخص بخطئه، ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في : "ج على أنه.م.ق 124نصت المادة - )2(

  ".ه بالتعویضحدوث
یسري على الالتزامات غیر التعاقدیة، قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ " :على أنه من نفس القانون 20نصت المادة - )3(

غیر أنه فیما یتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، لا تسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي تحدث في . للالتزام

  ."تكون مشروعة في الجزائر وإن كانت تعد غیر مشروعة في البلد الذي وقعت فیهالخارج و 
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من المسائل التي تندرج ضمن الالتزامات غیر التعاقدیة المنصوص علیها في  یعد العدول

هو الذي یحكم المشار إلیها أعلاه، فقانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام  ج.م.ق 20المادة 

  . العدول والتعویض عنه

  القانون الذي یحكم الهـدایا بعـد العدول-2

یحكم استرجاع الهـدایا بعـد اختلفت الآراء والاجتهادات القضائیة في شأن القانون الذي 

إلى قانون جنسیة الخاطبین على أساس أنها تدخل في  ها، إذ یرى البعض بضرورة خضوعالعدول

بأن الالتزام برد الهدایا یرجع إلى القول  آخرطبة في حد ذاتها، وذهب اتجاه مضمون انعقاد الخ

إلى قانون محل تحقق الإثراء ذلك أن الالتزام برد الهدایا هو تطبیق من تطبیقات الإثراء بلا 

  .)1(سبب

على الخطبة على النحو السابق یمكن استبعاده التطبیق مما لا شك فیه أن القانون الواجب 

الحالات التي یصطدم فیها بالنظام العام الذي یعرفه المجتمع الجزائري، كما لو كان  في جمیع

القانون الواجب التطبیق على الخطبة یلزم المخطوبین بإتمام إبرام عقد الزواج أو یلزم التعویض 

عن العدول ولو كان دون خطأ، لأن ذلك یعد إكراها على إتمام الزواج وهو أمر غیر جائز في 

م القانوني الذي تقوم علیه الخطبة في المجتمع الجزائري، بل یخالف النظام العام الجزائري النظا

  . )2(مما یؤدي إلى استبعاد تطبیق القانون الذي كان واجب التطبیق على الخطبة

یعتبر القانون القطري للأحوال الشخصیة، من أكثر القوانین دقة في تنظیم مسألة الخطبة من 

من القانون  18ارها، وكان أكثر دقة عند تنظیمه لتنازع القوانین حولها، فالمادة حیث شروطها وآث

تسري على ": المتضمن القانون المدني القطري تؤكد ذلك حینما قررت أنه 2004-22رقم 

الخطبة الأحكام المبینة في المواد السابقة بشأن الزواج، شروط الصحة والشروط الموضوعیة 

زوجین وقت الانعقاد أو القانون القطري إذا كان أحدهما قطریا، أما تخضع لقانون جنسیة ال

الأوضاع الشكلیة من توثیق ومراسیم دینیة إلى قانون بلد الزواج، أو قانون جنسیتهما أو 

                                                
  . 80و 79كریم كریمة، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .83و 82بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )2(
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الموطن المشترك، أما بالنسبة للآثار فتخضع لجنسیة الزوج وقت الانعقاد أو القانون القطري 

   ". عند اتحاد الجنسیة

ات ـزاعـل نـحـاصة بـاد خـدة إسنـاعـع قـوضـا بـالغـا بـامـمـة اهتـطبـري الخـطـرع القـشـمـى الـأول

لف الآراء ـختـة مـث ودراسـحـاء بـضاة عنـك القـذلـب بـبي، وجنـصر أجنـلى عنـملة عـة المشتـطبـالخ

ق على ـطبیـواجب التـال ونـانـحدد القـاد تـدة إسنـاعـع قـاولت وضـي حـة التـات الفقهیـجاهـوالات

لم یخص المسألة بتنظیم خاص، وخاصة أنه في وهذا عكس المشرع الجزائري الذي الخطبة، 

الوقت الحالي لا یمنع الاستفادة من طرق الاتصال الحدیثة بحیث تتم الخطبة عبرها، والتي تكمن 

سافة الشاسعة التي في المحادثة ورؤیة المتحدث مباشرة عبر أجهزة الاتصال على الرغم من الم

تفصل بین الخاطبین، وتتم الخطبة بینهما من غیر عناء، إما عبر الهاتف أو الانترنت، وهنا 

تطرح مشكلة أخرى هي مشكلة تحدید مكان الخطبة أمام زوال الحدود الجغرافیة نتیجة لاستعمال 

  .الانترنت

خاصة بالخطبة مسایرة  في اعتقادنا أنه حان الوقت لتدارك هذا النقص ووضع قاعدة إسناد

  .للتطورات الحاصلة على الصعیدین الوطني والدولي

  الفرع الثاني

  انعقاد الزواج

شروط عدیدة سواء أكانت موضوعیة صحیحا ولترتیب آثاره القانونیة یتطلب الزواج لانعقاده 

لعقائد أو شكلیة، وهذه الشروط حتما ستختلف من دولة لأخرى بحكم اختلاف الأنظمة القانونیة وا

الدینیة، ومادام الزواج الذي یشكل أحد أهم محاور دراستنا یتمثل في ذلك الذي یشمل على عنصر 

المشرع  أخضعه القانون الذي یحكم شروطه وآثاره، لذلك أجنبي، فغالبا ما یثار خلاف حول

    .الجزائري إلى القانون الشخصي

بة ــرتـار المتــوالآث ،)أولا(زواجـال روطـلش رقـطـالت دـعن هـفی لـصیـفـالت مـتـسیا ـم ذاــه 

  ).ثانیا(هـعلی
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  شروط الزواج :أولا

أن تتوافر فیه شروطا معینة هي الشروط الموضوعیة والشروط صحیحا جب لانعقاد الزواج ی

وقد بین المشرع الجزائري صراحة قاعدة الإسناد التي یتحدد بموجبها القانون الواجب ، الشكلیة

  .)1(وط الموضوعیة للزواجالتطبیق على الشر 

أما بالنسبة للشروط الشكلیة، فالظاهر أن المشرع الجزائري قد اكتفى بقاعدة الإسناد التي 

نص علیها في مجال تحدید القانون الواجب التطبیق على الشروط الشكلیة للتصرفات القانونیة 

  .)2(بصفة عامة

  للزواج الشروط الموضوعیة -1

للزواج تلك الشروط اللازمة لقیام الرابطة الزوجیة ویترتب على یقصد بالشروط الموضوعیة 

  .)1(تخلفها انتفاء الزواج أو وجوده مع بقائه قابلا للإبطال

 فبین من، اتجاهاتلاث ـى ثـها إلـق علیـب التطبیـون الواجـأن القانـي شـات فـت التشریعـفـاختل

، الألماني القانون، العربیة لتشریعاتا، الاتجاهذا ـه ومن ،الزوجین من كل قانون تطبیق یرى

 ذلك ومن، الزوجیة موطن قانون تطبیق یرى من وبین. التشیكوسلوفاكيون ـ، القانالبولونيون ـالقان

 الزواج إبرام محل قانون إلى فیسندها الثالث الاتجاه أما. )2(الاسكندینافیة والدول الانجلیزي القانون

  .)3(اللاتینیة أمریكادول  وبعض الأمریكي القانونك الزواج وموضوع شكل بین تمییزدون 

، وهو )4(لما كان المشرع الجزائري من بین التشریعات التي أخذت صراحة بالرأي الأول

إلا أن هذه القاعدة لیست على  ،)أ(إخضاع الشروط الموضوعیة للقانون الوطني لكل من الزوجین

  ).ب(إطلاقها وإنما ترد علیها استثناءات

                                                
ج، وهي رضا الزوجین، وموافقة الولي، أو .أ.مكرر ق 09و 09مشمولة في المادتین  للزواج جاءت الشروط الموضوعیة- )1(

  . القاضي إذا اقتضى الأمر، وشاهدان، وصداق، وأهلیة، وانتفاء الموانع الشرعیة
 -

)2(
ARMINJON, op.cit, p 24.    

  .149زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص  -)3(
لفرنسي نظیره المشرع الجزائري، بحیث أنه لم یأت بقاعدة تنازع صریحة تحكم الشروط الموضوعیة للزواج، غیر خالف المشرع ا- )4(

القوانین الشخصیة التي : " التي نصت على أن من القانون المدني الفرنسي 03/3أن الفقه الفرنسي قد اجتهد في تأویل المادة 

= ، واقترح إخضاع الشروط الموضوعیة للقانون الشخصي"لو أقاموا في الخارجتحكم حالة الأشخاص وأهلیتهم تتبع الفرنسیین و 
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  الشروط الموضوعیة للقانون الوطني لكل من الزوجین كقاعدة عامة خضوع  -أ

 ج.م.ق 11نظم المشرع الجزائري القانون الذي یحكم الشروط الموضوعیة للزواج في المادة 

یسري على الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج القانون الوطني : "على أنه نصتالتي 

  . )1("لكل من الزوجین

هنا أن مفهوم القانون الشخصي للزوجین یتحدد بتحدید القواعد الموضوعیة من المتفق علیه 

التي ینص علیها القانون الوطني لكل منهما دون القواعد الإجرائیة، فقانون جنسیة كل من الزوجین 

حتى لو تغیرت جنسیة أحد طرفي  هو الذي یسري على زواجهما ویعتد به وقت إبرام عقد الزواج

  .)2(أو كلاهما فإن القانون المذكور یبقى معمولا به ولا یتغیرالعلاقة الزوجیة 

 لافـاخت ةـحال يـف اصةـوخ، اتـوبـالصع نـم دـدیـالع رـیـثـی ادـالإسن ذاـه قـطبیـتأن  رـغی

 من لكل الوطني القانون" باصطلاح المقصود عن التساؤل یثور حیث، الزوجین نسیةـج

 بحیث الزوجین منكل  جنسیة لقانون حینئذزواج ـلل عیةالموضو روط ـخضع الشـت فهل، "الزوجین

ة ـون جنسیـقانو ته ـون جنسیـقان یستلزمهاي ـالت الموضوعیةروط ـزوج كل الشـال يـر فـب أن تتوفـیج

الشروط الموضوعیة التي یستلزمها قانون  كافةالزوجة  ، ویستلزم أیضا أن تتوفر فيالزوجة

                                                                                                                                                            
للزوجین أي قانون جنسیة الزوجین وذلك على أساس أن هذه الشروط تندرج ضمن المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص، وهذه =

عقاد الزواج لقانون جنسیة الأخیرة یحكمها ضابط الجنسیة، إذن فمن المنطقي حسب قولهم إخضاع الشروط الموضوعیة لان

رحاوي آمنة، الحق في الزواج المختلط وإشكالیة تنازع القوانین، دراسة مقارنة، مجلة القانون الدولي والتنمیة، : انظر. العاقدین

  :انظر أیضا  .110، ص 2016، 05جامعة عبد الحمید بن بادیس، قسنطینة، ع 

DANIEL Gutmann, 3 éme éd,  op.cit, p 143. LOUSSOUARN Yvon,  BOUREL Pierre, 7 éme éd,  op.cit, p 

353. 

 97/1الـمـادة  یـتـأكـد تـفضـیل الـمـشـرع الجـزائـري تـطبیـق قـانـون جنـسیـة الـزوجیـن عـلى الـشـروط الـمـوضـوعـیـة للـزواج أیـضا فـي-)1(

 27صادرة فـي  21قـانـون الـحالـة المـدنـیة الجـزائـري، ج ر ع ، یـتـضمـن 1970فیـفري  19المـؤرخ فـي  20-70رقـم مـن القـانـون 

بـنـصها   2014أوت  09صادرة في  49، ج ر ع 2014أوت  09مؤرخ في  08-14بالقانون رقم  ، مـعـدل ومـتـمم1970فـیـفـري 

ن جــزائــري وأجنبــیة، یـعـتـبـر صحیـحـا إذا تــم حـسـب إن الــزواج الـذي یـعـقـد فــي بــلد أجنــبي بــیـن جـزائـریـیـن أو بــیـ" : عـلى أنـه

غیـر أنـه وإذا كـان نـص هذه المادة أحادي الجانب إذ ". الأوضـاع الـمـألـوفــة التــي یــتطلبـها القــانـون الـوطني لإمكان عقـد الزواج

جزائر أو خارجها، فإنه لا یوجد ما یمنع من إعطاء تطرق إلى زواج الجزائریین في الخارج ولم یتطرق إلى زواج الأجانب في ال

  .تفسیرا مزدوجا بحیث یخضع الأجانب بالنسبة لزواجهم الذي یعقد في الجزائر لقانون جنسیتهم 97نص المادة 
المجلة الأكادیمیة بومروا سفیان، تنازع القوانین في مجال انعقاد الزواج، دراسة مقارنة بین القانون الجزائري والقوانین المقارنة، - )2(

   .112و 111، ص ص 2015للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 
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ون ـقانى ـادا إلـزوج استن لكل بالنسبة الزواج في تتوفرأن یكفي م أ ،زوجهاة ـسیـون جنـقانو جنسیتها 

  .؟طـیته فقـجنس

اتجه الفقه في مسألة أو كیفیة تطبیق قاعدة الإسناد الخاصة بالقانون الذي یحكم الشروط 

 الأول، فیها جنسیة الطرفین إلى اتجاهین الموضوعیة للزواج في مثل هذه الحالات التي تختلف

زوج ـال بـحیـث یجـب أن تتوفـر فـي ،اج لا یكون صحیحا إلا إذا تم وفقا للقانونیین معایرى أن الزو 

، ویستلزم أیضا أن ة الزوجةـون جنسیـقانو ته ـون جنسیـقان یستلزمهاي ـالت الموضوعیةروط ـكل الش

ة ـسیـون جنـقانو الشروط الموضوعیة التي یستلزمها قانون جنسیتها  كافةالزوجة  تتوفر في

وسبب ذلك أن إسناد الشروط الموضوعیة للزواج إلى قانون كل من الزوجین یرجع إلى  .)1(اـجهزو 

كون الزواج یرتب آثارا هامة، ولن یكون منطقیا أن یتم إسناد هذه العلاقة إلى قانون الزوج بینما 

   .)2(تعتبر باطلة وفقا لقانون الزوجة

الة اتفاق جنسیة الزوجان مادام أنه سیتم إذا كان التطبیق الجامع لا یثیر أیة إشكال في ح

تطبیق قانون الدولة التي ینتمیان إلیها بجنسیتهما، فإن الصعوبة تظهر عندما تختلف جنسیتهم، 

إلى  ثانفي هذا الصدد ذهب اتجاه . وتختلف الأحكام الموضوعیة الخاصة بالزواج لكل منهما

ي الزوج الشروط التي یستلزمها قانون جنسیته القول بالتطبیق الموزع، بمعنى أنه یجب أن تتوافر ف

فقط، وفي الزوجة التي یستلزمها قانون جنسیتها فقط، فإذا كنا بصدد علاقة زواج مبرمة بین 

ألماني وفرنسیة، فإنه یكفي أن تتوفر في الزوج الشروط الموضوعیة التي یتطلبها القانون الألماني 

واستثناء من . عیة التي یتطلبها القانون الفرنسي وحدهوحده، وأن تتوفر في الزوجة الشروط الموضو 

                                                
زلاسي بشرى، قید النظام العام على الاجتهاد القضائي في الزواج المختلط، مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة،  - )1(

 .178، ص 2011، 01جامعة سعد دحلب، البلیدة، ع 

، 22عودي یوسف، القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة للزواج، مجلة الحقیقة، جامعة أحمد درایة، أدرار، ع مس - )2(

  :انظر أیضا  .107، ص 2012

BISCHOFF Jean-Marc, Répertoire de droit international, Mariage, T II, Dalloz, Paris, 1999, p 26. 

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, droit international privé, 3 éme éd, Dalloz, Paris, 1988, p 468. 

KESSMAT El Gueddawy, Relations entre systéme confessionnel et laïc en droit international privé, B.D.I.P, 

Paris, 1997, p 131.   
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الأصل توجد بعض الشروط الموضوعیة بالنظر إلى أهمیتها یجب أن تخضع إلى التطبیق 

 .؟غیر أن السؤال المطروح هنا كیف یتم تحدید هذه الشروط. )1(الجامع

 والثانیة ةـردیـف ىـالأول ،روطـالش نـم نـنوعی نـیـب الصددذا ــي هــف يـانـالألمه ـقـالف زـمی

 مثل ،حدةلى ـع زوج كل تخص التي الشروط تلك الایجابیةأو  الفردیة بالشروط ونعني، مزدوجة

 للتطبیق خاضعا ویبقى صعوبة أیة یثیرلا  الشروط من النوع وهذا، لیةـوالأه نـالسرط ــش

  .)2(الموزع

لخاصة برابطة الزواج في حد أما الشروط المزدوجة أو السلبیة فیقصد بها تلك الشروط ا

فقد . )3(ي حالة وجود زواج سابق غیر منحلذاته، مثل موانع الزواج كالقرابة، وشرط عدم الزواج ف

من الموانع المزدوجة، وعلى هذا الأساس أبطلت زواج  هذا الأخیر محكمة استئناف باریس اعتبرت

مح له بتعدد الزوجات، وهذا النوع فرنسیة مع كمروني متزوج على الرغم من أن قانونه الوطني یس

وعلیه إذا نص أحد  .)4(بیق الجامع لقانون كل من الزوجینمن الشروط یجب أن یخضع للتط

  .)5(القانونین على مانع من موانع الزواج فلا ینعقد الزواج صحیحا

                                                
رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر مسعودي یوسف، تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاق، - )1(

  . 50، ص 2011/2012بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

(2)-HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques, GERAUD de Geouffre de la pradelle, droit international privé, 

Masson, Paris, 1987, p 516.  

یجب أن یكون كل : "منه على أنه 23نصت المادة ج، ف.أ.ق 30و  24، 23تبنى المشرع الجزائري موانع الزواج في المواد - )3(

: موانع النكاح المؤبدة هي: "من نفس القانون على أن 25ونصت المادة ". من الزوجین خلوا من الموانع الشرعیة المؤبدة والمؤقتة 

المحصنة؛ المعتدة من : یحرم من النساء مؤقتا: "من نفس القانون فقد نصت على أنه 30ما المادة أ". القرابة؛ المصاهرة؛ الرضاع

الجمع بین الأختین أو بین المرأة وعمتها أو خالتها، سواء كانت شقیقة أو لأب أو : كما یحرم مؤقتا. طلاق أو وفاة؛ المطلقة ثلاثا

  ".لأم أو من رضاع؛ زواج المسلمة مع غیر المسلم 
  .112بومروا سفیان، مرجع سابق، ص - )4(
حواسي یامنة، انعقاد الزواج المختلط وآثاره، دراسة تحلیلیة نقدیة في القانون الجزائري، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، جامعة - )5(

جع سابق، ص رحـاوي آمنـة، الحـق فـي الـزواج المختـلط، مر : انظـر أیـضا. 403، ص 2016، 04زیان عاشور، الجلفة، ع 

112.  

AUDIT Bernard, droit international privé, 3 éme éd, Economica, Paris, 2000, p 538. LOUSSOUARN Yvon, 
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ي ـوزع التـق المـطبیـرة التـكـوء إلى فـم اللجـع تـق الجامـیـق التطبـحقیـة تـظرا لصعوبـإذن، ن

ار ـبـه أي اعتـونـانـي قـها فـصوص علیـة المنـل زوج الشروط الموضوعیـي كـر فـتلزم أن یتوافـتس

جب ـاء یـواستثن. رادـفـلى انـن عـزوجیـن الـل مـة كـة لجنسیـالنسبـحة بـة صحیـروط الموضوعیـالش

دة ـن، العـة، الدیـرابـثل القـزواج مـع الـموانـبق ـتعلـما یـامعا فیـا جـطبیقـن تـزوجیـة الـسیـون جنـق قانـطبیـت

ل ـة مثـع الإقلیمیـوانـاء المـاستثنـا بـة علیـادئ خلقیـة لمبـجابـر استـعتبـي تـادئ التـن المبـرها مـوغی

ون ـص قانـا إذا نـأم. بعادهاـي ضرورة استـعنـذا یـم وهـارج الإقلیـى خـد إلـمتـلا تـس فـون والجنـالل

د الزوجین على منع الزواج بسبب درجة القرابة أو اختلاف الدین وحدث وأن تحققت ـأحسیة ـجن

هذه الموانع فإن الزواج لا یكون صحیحا حتى لو كان هذا المنع غیر مقرر في قانون أحد 

  .)1(الزوجین

 11ادة ـب المـموجـري وبـرع الجزائـر، إلا أن المشـذا الأمـة هـن أهمیـم مـالرغـه وبـر أنـغی 

. م یشر إلى نوع التطبیق المراد به فیها، هل هو التطبیق الجامع أو التطبیق الموزعـ، لج.م.ق

ورغم صعوبة التطبیق الجامع، بل استحالة تطبیقه باستثناء موانع الزواج، فإننا نعتقد بضرورة 

طع تعدیل النص القانوني الذي یحدد القانون الذي یحكم الشروط الموضوعیة للزواج بشكل یق

وهذا مثل ما نص علیه المشرع الكویتي حیث اعتبر أن . الخلاف الفقهي المثار حول هذا المسألة

من  36المقصود بتطبیق قانون جنسیة الزوجین هو التطبیق الموزع، فقد ورد في نص المادة 

یرجع في الشروط الموضوعیة ": على أنه ات القانونیة ذات العنصر الأجنبيقانون تنظیم العلاق

صحة الزواج، كالأهلیة وصحة الرضا وشرط الخلو من موانع الزواج، إلى قانون جنسیة ل

. لنسبة إلى كل زوج لقانون جنسیتهالزوجین إذا اتحدت الجنسیة، فإن اختلفت وجب الرجوع با

القانون الكویتي وحده فیما عدا شرط  ویسريإذا كان أحد الزوجین كویتیا وقت انعقاد الزواج، 

  ".  الأهلیة

                                                
عسالي : انظر أیضا. 111واج، مرجع سابق، ص مسعودي یوسف، القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة للز  - )1(

المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد من القانون المدني الجزائري،  13عبد الكریم، جدوى الاستثناء الوارد في المادة 

  .362، ص 2015الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 
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جاء بتعدیلات هامة مست جوانب مختلفة، ولاسیما منها الأحوال  10-05رغم أن قانون 

الشخصیة فإن هذه التعدیلات تبقى في نظرنا غیر كافیة حیث أن أغلب هذه القواعد وضعت في 

ومن ثم أضحت عاجزة عن ملاحقة التطور الذي تعرفه . ظروف اقتصادیة واجتماعیة مختلفة

ولیة، وأصبحت في حاجة ماسة لإضفاء تعدیلات جذریة علیها بما یستجیب العلاقات الخاصة الد

  . للتغیرات الحاصلة

   ءللقانون الجزائري كاستثناخضوع الشروط الموضوعیة  -ب  

إن ـف ،نـزوجیـة الـسیـون جنـانـة لقـموضوعیـروط الـضوع الشـو خـام هـان الأصل العـإذا ك

ون ـانـسري القـی" :على أنه ج.م.ق 13ادة ـي المـص فـنـه، فـاء علیـنـثـأورد استد ـقري ـرع الجزائـمشـال

ن ـان أحد الزوجیـإذا ك 12و 11ن ـي المادتیـها فـصوص علیـوال المنـي الأحـده فـري وحـالجزائ

قدیر صحة ـعني أن تـذا یـوه ."زواجـة الـخص أهلیـا یـزواج، إلا فیمـاد الـعقـت انـا وقـریـجزائ

عیة للزواج یكون طبقا للقانون الجزائري متى كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الشروط الموضو 

  .الزواج

لا یؤثر في مجال تطبیق هذا  ج.م.ق 13إن نطاق التحفظ المنصوص علیه في المادة 

الاستثناء إلا بالنسبة للطرف الأجنبي وحده الذي یبقى خاضعا فیما یتعلق بأهلیته لقانون جنسیته، 

المشرع الجزائري الوقت الزمني الذي یعتد فیه بهذا الاستثناء وهو كون أحد الزوجین  وقد حدد

جزائریا وقت انعقاد الزواج، ولا یغیر في الأمر إذا ما صار أحد الزوجین أجنبیا وقت رفع 

  .)1(الدعوى

طبقا لهذا الاستثناء، إذا كان أحد الزوجین جزائریا عند انعقاد الزواج تخضع الشروط 

ضوعیة للزواج إلى القانون الجزائري وحده، واستثناء تظل أهلیة كل من الزوجین خاضعة المو 

فلو تزوج جزائري بفرنسیة لخضع الزواج للقانون الجزائري بالنسبة لجمیع الشروط . لقانون جنسیته

  .)2(تبقى خاضعة لقانون كل زوج على حدةالموضوعیة باستثناء أهلیة الزواج ف

                                                
  . 113للزواج، مرجع سابق، ص  مسعودي یوسف، القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة - )1(
  . 113مرجع نفسه، ص - )2(
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قلیل الفعالیة إذا أبرم الزواج في الخارج وكان الزوجان أجنبیین ثم  اءغیر أن هذا الاستثن

تجنس أحدهما أو كلاهما بالجنسیة الجزائریة، كذلك إذا عرض النزاع على قاضي أجنبي، وكان 

أحد الزوجین أجنبیا عند إبرام الزواج، إذ یلجأ القاضي الأجنبي إلى إجراء التطبیق الموزع بین 

ولا یأخذ بالاستثناء  ج.م.ق 11كانت قاعدة الإسناد في قانونه مماثلة للمادة  جنسیة الزوجین إذا

، مثلا طبقا للقانون الجزائري لا یجوز لمسلمة أن تتزوج بغیر مسلم ج.م.ق 13الوارد في المادة 

وهذا شرط موضوعي في القانون الجزائري، ولكن إذا أبرم الزواج في بلد أجنبي غیر إسلامي فلا 

الشرط لمخالفته للنظام العام عنده على أساس أنه قرر تمییزا یقوم على الحالة الدینیة لا  یعتد بهذا

  .)1(مبرر له

، وحده على هذا الأساس انتقد الفقه إطلاق إسناد الشروط الموضوعیة للزواج للقانون الوطني

نون الدولي فهو یكرس النزعة الوطنیة بما یتعارض مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها القا

من  02الخاص المقارن ومبادئ العدالة والمساواة التي كرستها المواثیق الدولیة، وبالأخص المادة 

دیسمبر  10الصادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

دة في هذا لكل إنسان حق التمتع بكافة الحقوق والحریات الوار : "والتي نصت على أنه، 1948

الإعلان دون أي تمییز كالتمییز بسبب العنصر أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدین أو الرأي 

أو الاجتماعي أو الثروة أو المیلاد أو أي وضع  الأصل الوطنيالسیاسي أو أي رأي آخر، أو 

أساسه  آخر، دون أیة تفرقة بین الرجال والنساء، وفضلا عما تقدم فلن یكون هناك أي تمییز

الوضع السیاسي أو القانوني أو الدولي لبلد أو البقعة التي ینتمي إلیها الفرد سواء أكان هذا 

البلد أو تلك البقعة مستقلا أو تحت الوصایة أو غیر متمتع بالحكم الذاتي أو كانت سیادته 

  ".خاضعة لأي قید من القیود

ق الإفریقي لحقوق الإنسان من المیثا 02كما نصت على نبذ مثل هذا التمییز المادة 

یتمتع كل شخص بالحقوق والحریات المعترف بها : "حیث نصت على أنه 1981والشعوب لسنة 

والمكفولة في هذا المیثاق دون تمییز خاصة إذا كان قائما على العنصر أو العرق أو اللون أو 

                                                
  .163، مرجع سابق، ص 10- 05زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص على ضوء قانون - )1(
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لوطني أو الاجتماعي الجنس أو اللغة أو الدین أو الرأي السیاسي أو أي رأي آخر، أو المنشأ ا

  ".أو الثروة أو المولد أو أي وضع آخر

إسناد هذه الروابط الدولیة المختلطة لقانون الموطن أو  بعض الفقهاءعلى هذا الأساس اقترح 

محل الإقامة المعتادة أو احتیاطیا لقانون المحكمة قیاسا على ما هو جاري العمل به في القانون 

قواعد القانون الدولي الخاص تحتوي على آلیة قانونیة استثنائیة ومن جهة أخرى، فإن . الفرنسي

معترف بها في القوانین المقارنة تقتضي باستبعاد القانون الأجنبي إذا تعارض مع النظام العام 

  .لقانون دولة القاضي

اعتقادنا أن الامتیاز المقرر لصالح القانون الوطني متى كان أحد الزوجین في 

و استثناء له ما یبرره رغم ما قد یمكن أن یشوبه من عیوب، إذ أن حالة ه) جزائریا(وطنیا

الأشخاص یجب أن تبقى خاضعة للقانون الشخصي باعتباره أكثر ملائمة للتطبیق من غیره في 

  .مثل هذه الروابط الدولیة المختلطة

بذلك القبول بتطبیق قانون الموطن كبدیل لقانون الجنسیة لأن القبول یمكن لا  ،وعلیه 

دم زواج ـع لمسألةو الشأن بالنسبة ـا هام كمـالع تطبیق نتائج تتعارض مع النظامسیؤدي إلى 

  .المسلمة بغیر مسلم

  للزواجالشروط الشكلیة  -2

عقد الزواج وتسجیله  اج كل الإجراءات المتعلقة بتحریربالشروط الشكلیة لعقد الزو  قصدـی

وتختلف  .علام الغیر به وكل المسائل المتعلقة بالشهودوإثباته وتحدید الجهات المختصة بإبرامه وإ 

من بلد إلى آخر، ففي بعض الدول یشترط الشكل الدیني لانعقاد الزواج وفي بعضها  هذه الأخیرة

الآخر یشترط الشكل المدني لانعقاده، ومن الدول من تجیزه في الشكلین معا، بینما تكتفي دول 

  . )1(ن ربطه بأیة شكلیة معینةأخرى لانعقاده برضا الطرفین فقط دو 

                                                
، ص 2007صلاح الدین جمال الدین، تنازع القوانین في مشكلات إبرام الزواج، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، - )1(

  .55مرجع سابق، ص حسین نوارة،  .60مرجع سابق، ص رین شریقي، سعید بوعلي، نس: انظر أیضا. 240
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المستقر علیه فقها وقضاء على الصعید الدولي خضوع الشروط الشكلیة للزواج للقانون الذي 

واستثناء منح الاختصاص  ،)أ(یحكم شكل التصرفات القانونیة بشكل عام وهو قانون محل الإبرام

م البعثات الدبلوماسیة أو للقانون الشخصي للزوجین المستقبلیین في حالة الزواج المبرم أما

  .)ب(القنصلیة المعتمدة في الخارج

  إسناد الشروط الشكلیة للزواج إلى قانون بلد الإبرام-أ

لم ینص المشرع الجزائري على قاعدة إسناد خاصة بالشروط الشكلیة لصحة الزواج، غیر أنه 

م باعتبار الزواج أحدها، وبالرجوع للقاعدة العامة التي تتعلق بشكل التصرفات القانونیة بوجه عا

التي نصت  ج.م.ح.ق 97/1ویستفاد هذا من نص المادة . )1(فإنها تخضع لقانون محل الإبرام

الزواج الذي یعقد في بلد أجنبي بین جزائریین أو بین جزائري وأجنبیة یعتبر صحیحا " :على أن

الشروط الأساسیة التي  إذا تم حسب الأوضاع المألوفة في ذلك البلد شریطة ألا یخالف الجزائري

  ".یتطلبها القانون الوطني لإمكان عقد الزواج

ضابط الحالة المدنیة  الزواج یختص بعقد": من نفس القانون على أنه 71كما نصت المادة 

لمسكن الذي یقیم الذي یقع في نطاق دائرته محل إقامة طالبي الزواج أو أحدهما أو ا موثقالأو 

ولا تطبق هذه المهلة على  .شهر على الأقل إلى تاریخ الزواجرار منذ فیه أحدهما باستم

   ".المواطنین

                                                
 Locus Regitقاعدة لوكیس" هي قاعدة شهیرة معروفة منذ القدم وتسمى بـ القانون محل إبرامه التصرفات القانونیة إن خضوع- )1(

Actum "یطالیة بقسط وافر في إبراز هذه القاعدة معتمدین وهي من أهم قواعد القانون الدولي الخاص، وقد ساهم فقهاء المدرسة الإ

الذي برر خضوع موضوع " CURTIUSكورتیس "ثم جاء الفقیه . في ذلك بشكل كبیر على نصوص ومبادئ القانون الروماني

الفقیه الفرنسي  وقد تلقى هذه الفكرة. العقد لقانون بلد الإبرام على أساس أن إرادة الأفراد قد اتجهت ضمنا إلى اختیار هذا القانون

الذي یرجع له الفضل في قصر هذه القاعدة على شكل التصرف، وإبعاد موضوع التصرف عن هذه " DUMOULINدیمولان "

القاعدة، وكان ذلك بمناسبة بحثه في موضوع النظام المالي للزوجین حیث توصل إلى نتیجة مفادها أن الإرادة هي التي تنشئ العقد 

مسعودي یوسف، : انظر. ء المدرسة الهولندیة فقد عرفوا هذه القاعدة وقبلوا بتطبیقها لاسیما في مجال الزواجأما فقها. ولیس القانون

، ص 2015المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، القانون الواجب التطبیق على شكل الزواج، 

المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن واج ذات العنصر الأجنبي، مدوري زایدي، تسجیل عقود الز : انظر أیضا. 90

  .123، ص 2015میرة، بجایة، ع خ، 
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التي أخضعت شكل التصرفات القانونیة  ج.م.ق 19یستشف ذلك أیضا من نص المادة 

تخضع ": لقانون محل الإبرام بالإضافة إلى ضوابط اختیاریة أخرى، حیث نصت على أنه

ویجوز أیضا أن تخضع  .ون المكان الذي تمت فیهالتصرفات القانونیة في جانبها الشكلي لقان

لقانون الموطن المشترك للمتعاقدین أو لقانونهما الوطني المشترك أو للقانون الذي یسري على 

غیر أن التساؤل الذي یطرح هنا وباعتبار أن شكل الزواج یختلف من  ".أحكامهما الموضوعیة

  .دولة إلى أخرى فما مدى إلزامیة هذه القاعدة؟

ن التباین في طبیعة نظام الزواج له تأثیر على صفة الإلزام في القاعدة خاصة في حالات إ

الزواج المختلط أین یقدم الزوجان على عقد قرانهما وفق الشكل المحلي في بلد الإبرام في حین 

 ونظرا للاعتبارات العملیة. قانونهما الشخصي قد یشترط الشكل الدیني ویترتب على تخلفه البطلان

التي قامت علیها القاعدة من تسییر المتعاقدین عند إبرام تصرفاتهم القانونیة سیزول ولو اعتبرت 

القاعدة ملزمة وتزول معه كل جدوى من النص علیها، كما أن اعتبارها ذات طابع ملزم وإن كان 

ه یتعارض یتلاءم مع غایة كل دولة من احترام الشكل الذي تفرضه لإبرام الزواج على إقلیمها، فإن

مع ما هو متعارف علیه في المجتمع الدولي من خضوع التصرفات القانونیة في جانبها الشكلي 

لقانون محل الإبرام ذو طابع اختیاري، ومن ثم كان خضوع الزواج في جانبه الشكلي لقانون بلد 

الذي یحكم  الإبرام ذو طبیعة اختیاریة یعطي من جهة للأفراد نوعا من الحریة في اختیار القانون

شكل تصرفهم القانوني كما أنه یتلاءم مع طبیعة نظام الزواج الذي تنتهجه كل دولة من جهة 

    .)1(أخرى

                                                
  :انظر أیضا  .401مرجع سابق، ص حواسي یامنة، - )1(

MESTER (J), Le mariage en France des étrangers de statut confessionnel, R.C.D.I.P, Paris, n° 3, juillet-

septembre, 1977, p p 660 -661. DANIEL Gutmann, droit international privé, 2 éme éd, D.S, Paris, 2000, p 

122. HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques, GERAUD de Geouffre de la pradelle, op.cit, p 513.  
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فإنه لم یدع مجالا للشك حول الطابع  ج.م.ق 19أما المشرع الجزائري وبموجب المادة 

، )2(75د ، زیادة على ذلك فإن هذا الأمر یستخلص كذلك من نصوص الموا)1(الاختیاري للقاعدة

  .السالفة الذكر ج.م.ح.ق 97و )3(96

  إسناد الشروط الشكلیة للقانون الشخصي للزوجین -ب

قاعدة خضوع الشروط الشكلیة للزواج لقانون بلد الإبرام قاعدة لیست إلزامیة، إذ قد تستبعد  إن

و القنصلیة، ا الزواج أمام البعثات الدبلوماسیة ألصالح القانون الشخصي في الحالة التي یعقد فیه

وقد تم تكریس هذه القاعدة  .)4(فاختصاص هذه الأخیرة قاعدة عرفیة من قواعد القانون الدولي العام

إذ جعلت من صلاحیة رجال السلك الدبلوماسي  1948أفریل  24بموجب اتفاقیة فیینا المنعقدة في 

كما . )5(ون الدولي العاموالقنصلي في التصرف كضابط الحالة المدنیة قاعدة حقیقیة من قواعد القان

المتعلقة بإبرام الزواج والاعتراف بصحته بصلاحیة  1978اعترفت اتفاقیة لاهاي المنعقدة سنة 

                                                
 19لقاعدة خضوع شكل الزواج لقانون بلد إبرامه حسب المادة  إذا كان المشرع الجزائري قد حسم موقفه بشأن الطابع الاختیاري- )1(

، إلا أن الطابع الخاص بهذه القاعدة مزال محل اختلاف فیما بین التشریعات الأخرى، ویمكن تصنیف قوانین )قاعدة لوكیس(ج.م.ق

نون القاضمن هذه المجموعة تجعل هذه القاعدة اختیاریة، ویدخل مختلف الدول حول هذه المسألة في ثلاث مجموعات، الأولى 

، القانون )37المادة (، القانون الكویتي)21المادة (، القانون السوري)26المادة (، القانون العراقي)20المادة (المصري

، أما الثانیة تجعل هذه القاعدة إلزامیة بالنسبة للزواج المبرم على إقلیمه، )171المادة (، القانون الفرنسي)26المادة (الإیطالي

المادة (، القانون الألماني)16المادة (واختیاریة بالنسبة للزواج المبرم في الخارج، ویدخل ضمن هذه المجموعة القانون النمساوي

، أما الثالثة فهي تجعل هذه القاعدة إلزامیة أیا كان بلد إبرام الزواج سواء أتم إبرامه في إقلیمها أو )12المادة (، القانون البولوني)13

، القانون )06المادة (، القانون الألباني)33المادة (ویدخل في هذه المجموعة القانون الیوغسلافي مه في الخارج،تم إبرا

أعراب بلقاسم، القانون الدولي : انظر). 20المادة (، القانون التشیكوسلفاكي)30المادة (، القانون البلغاري)12المادة (المجري

  . 242و 241ع سابق، ص ص الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرج
عندما یكون ضابط الحالة المدنیة أو الموثق غیر مطلع شخصیا على حقیقة مسكن أو : "ج على أنه.م.ح.ق 75نصت المادة - )2(

  ".   محل إقامة طالب الزواج فیجب أن یقدم هذا الأخیر ورقة تثبت وجود مسكنه أو محل إقامته وإلا فیوقع على تصریح بشرفه
كل عقد خاص بالحالة المدنیة للجزائریین صادر في بلد أجنبي یعتبر صحیحا إذا : "من نفس القانون على أن 96مادة نصت ال- )3(

   ". حرره الأعوان الدبلوماسیون أو القناصل طبقا للقوانین الجزائریة
(4)-MESTER(J), droit international privé français, Mariage, condition de forme, J-C, Paris, 1993, Fasc 

546-20, p 12. Voir aussi: LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 3 éme éd, op.cit, p 466. DANIEL 

Gutmann, 2 éme éd, op.cit, p 123.  

 المجلة الجزائریة للعلومأعراب بلقاسم، أثر العولمة على بعض حلول تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص الجزائري، - )5(

  :انظر أیضا. 26، ص 2004، 02الجزائر، ع  ،القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques, GERAUD de Geouffre de la pradelle, op.cit, p 515. 
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وما نصت . إبرام زواج رعایا دولهم في الدول المعتمدین شریطة أن هذه البلدان لا تمنعهم من ذلك

  .)1(1974ماي  24علیه أیضا الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المبرمة في 

الجزائري في  التشریعكما تم تقنین هذه القاعدة في العدید من تشریعات الدول من بینها 

كل عقد خاص " :على أن منه 96، حیث نصت المادة ج.م.ح.ق 3و 97/2و 96المادتین 

بالحالة المدنیة للجزائریین صادر في بلد أجنبي یعتبر صحیحا إذا حرره الأعوان الدبلوماسیین أو 

  ."اصل طبقا للقوانین الجزائریةالقن

وعلیه یجوز إبرام زواج الجزائریین في الخارج طبقا للشكل المقرر في القانون الوطني، 

والملاحظ أیضا أن هذه المادة لم تعلق اختصاص رجال الأعوان الدبلوماسیین أو القناصل على 

  .أي شرط

مثل ذلك بالنسبة لزواج ویجري ": من نفس القانون على أنه 3و 97/2كما نصت المادة 

عقد في بلد أجنبي بین جزائري وأجنبیة وتم أمام الأعوان الدبلوماسیین المشرفین على دائرة 

غیر أنه إذا كانت الزوجة أجنبیة من غیر  .قنصلیة أو قناصل الجزائر طبقا للقوانین الجزائریة

التي ستحدد بموجب  جنسیة البلد المضیف فإن هذا الزواج لا تتم مراسیمه إلا في البلاد

   ".مرسوم

المادة أنها أعطت رجال الأعوان الدبلوماسیین أو القناصل هذه الصلاحیة  الملاحظ من هذه

إذا كان الزوج جزائریا والزوجة أجنبیة وتتمتع بجنسیة البلد المضیف، أما إذا كانت غیر جنسیة 

 الذي لمي ستحدد بموجب مرسوم تالبلد المضیف فإن هذا الزواج لا تتم مراسیمه إلا في البلد ال

یصدر في الجزائر لتبقى الإمكانیة المخولة للبعثة الدبلوماسیة أو القنصل لعقد هذا الزواج متوقفة 

على نص دولي كاتفاقیة القنصلیة الجزائریة الفرنسیة أو على التقنین الداخلي وفقا لأحكام اتفاقیة 

  .فیینا السابقة الذكر

                                                
لموقعة في ، یتضمن المصادقة على اتفاقیة القنصلیة الجزائریة الفرنسیة، ا1974جویلیة  12مؤرخ في  75-74أمر رقم - )1(

  .1974أوت  02صادرة في  62، ج ر ع 1974ماي  24باریس یوم 
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ائري على قاعدة إسناد خاصة بالشروط الشكلیة للزواج والاكتفاء أمام عدم نص المشرع الجز 

بتحدید القاعدة العامة التي تحكم شكل التصرفات القانونیة، یجب على المشرع الجزائري إحداث 

قاعدة إسناد خاصة بشكل الزواج تجلي الغموض والجدل الفقهي المثار حول هذه المسألة وتتماشى 

لذي تشهده العلاقات الدولیة الخاصة بما یضمن إیجاد حلول ملائمة أیضا مع التطور المتسارع ا

  . للمشكلات الناجمة عن تنازع القوانین في مسألة إبرام الزواج المختلط

  آثار الزواج: ثانیا

یترتب على عقد الزواج المختلط واجبات والتزامات متقابلة منها ما هي شخصیة تقع على 

وأخرى مالیة كارتباط الأزواج بالنظام المالي . )1(طاعة والنفقةعاتق الزوجین كواجب الإخلاص وال

للزوجین المقرر ببعض الشرائع والتي تعطي للزوج حق إدارة أموال الزوجین، خلافا لما أوردته 

  . )2(الشریعة الإسلامیة التي تقرر مبدأ الاستقرار المالي للزوجین

                                                
ج، أما الآثار المالیة فهي غیر معروفة في .أ.ق 37و 36آثار الزواج الشخصیة في المادتین نص المشرع الجزائري على - )1(

كل من الزوجین بحریة التصرف في النظام الجزائري، ذلك أن الشریعة الإسلامیة لا ترتب على الزواج أي أثر مالي بل یحتفظ 

 مالیة ذمة الزوجین من واحد لكل": منه التي نصت على أنه 37أمواله الخاصة، وهو ما أقره المشرع الجزائري بموجب المادة 

 بینهما المشتركة الأموال حول لاحق رسمي عقد فيأو  الزواج عقد في یتفقاأن  للزوجین یجوز أنه غیر .الآخر ذمة عن مستقلة

  ".منهما واحد كل إلىؤول ــت التي النسب وتحدید الزوجیة الحیاة خلال یكتسبانها لتيا

من أهم النظم المالیة السائدة في أوروبا وعلى الأخص في فرنسا نجد نظام الاشتراك المالي وبمقتضاه یشترك الزوجان في - )2(

شئة عن هذه الحاجات، ویتولى الزوج في هذا النظام إدارة الأموال المخصصة لإشباع حاجات الأسرة، كما یشتركان في الدیون النا

الشؤون المالیة بشرط موافقة الزوجة على بعض التصرفات الهامة، وفي هذا النظام یستقل كل من الزوجین بإدارة أمواله الخاصة 

فظ كل من الزوجین بحریة التصرف نظام الانفصال المالي وبمقتضاه یحت. وعند انتهاء الزوجیة تقسم الأموال المشتركة بین الزوجین

والتمتع والإدارة بأمواله الخاصة على أن یساهم كل منهما في مصاریف الأسرة، وهذا النظام شائع في القوانین الأنجلوسكسونیة 

لزوجة ، وقد كانت ا1965جویلیة  13نظام الدوطة أو البائنة ألغي هذا النظام في فرنسا بموجب قانون . وغیر معمول به في فرنسا

تقدم بموجبه لزوجها بعض أموالها في شكل مهر لیتولى إدارتها واستغلالها والانتفاع بأرباحها في نفقات الأسرة، ولكن هذه الأموال 

تصبح حبیسة لا یجوز له التصرف فیها ولا یجوز الحجز علیها، أما غیرها من أموال الزوجة فتستقل بها وحدها ولها حریة 

زلاسي بشرى، نظام الأموال بین الزوجین وإشكالیة القانون الواجب التطبیق في ظل التشریع الجزائري : نظرا. التصرف واستغلالها

انظر  .142و 141، ص ص 2015المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، قبل وبعد التعدیل، 

  :أیضا

PIERRE Spiteri, l’égalité des époux dans le régime matrimonial légal, L.G.D.J, Paris, 1965, p 40.      
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انون الجنسیة واستثناء للقانون الجزائري لقكقاعدة عامة الزواج أخضع المشرع الجزائري آثار 

غیر أن تطبیق هذه القاعدة یثیر العدید من  ،)1(إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج

  .)2(الصعوبات في بعض الحالات

  قاعدة العامةك وقت انعقاد الزواج خضوع آثار الزواج لقانون جنسیة الزوج-1

في سواء أكانت شخصیة أو مالیة لزواج آثار الذي یحكم نظم المشرع الجزائري القانون ا

یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت : "على أنه نصتالتي  ج.م.ق 12/1المادة 

لمشرع الجزائري وعلیه فا ".جاعقد الزو  یرتبهاانعقاد الزواج على الآثار الشخصیة والمالیة التي 

ة الزوج وقت انعقاد الزواج یكون قد وضع حدا لتنازع القوانین بتحدیده للوقت الذي یعتد فیه بجنسیو 

فیما لو غیر الزوج جنسیته بعد قیام الزواج، حیث جعل الآثار المترتبة عنها الشخصیة والمالیة 

  .)1(الزواج ظلهتبقى خاضعة إلى نفس القانون الـذي تـم فـي 

وج في هذه المسألة القانون مما لا شك فیه أن المشرع الجزائري یقصد بقانون جنسیة الز 

المطبق في الدولة التي یحمل جنسیتها وقت انعقاد الزواج على الآثار المترتبة عنه بما في ذلك ما 

یتعلق بالمال، ولا یعتد بجنسیة الزوج الجدیدة حتى ولو كانت هي نفسها جنسیة الزوجة أي جنسیة 

ج، ولیس بقانون نشأة اوقت إبرام الزو نص واضحا في سریان قانون جنسیة الزوج المشتركة مادام 

  .)2(النزاع بین الزوج والزوجة

غیر أن هناك بعض الفقهاء یفضلون في حالة تغییر جنسیة الزوج إلى جنسیة زوجته 

بتطبیق قانون الجنسیة المشتركة على آثار الزواج لأنه یصبح هذا القانون الجدید هو الأقرب إلى 

  .)3(الذي له صلة بتلك العلاقة أكثر من غیرهالعلاقة الزوجیة أي هو القانون 

على الرغم من وجاهة هذا الرأي من الناحیة النظریة، إلا أننا نختلف معه لأنه لا یعالج تنازع 

القوانین في عدة فروض أخرى منها تمتع الزوج بأكثر من جنسیة عند إبرام عقد الزواج ومن ثم 

                                                
المجلة الجزائریة للعلوم بلعیور عبد الكریم، النظام القانوني للزواج المختلط وقواعد الإسناد التي تحكمه في التشریع الجزائري، - )1(

  .133، ص 2009، 04، الجزائر، ع القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة
  .133فسه، ص مرجع ن- )2(
  .133مرجع نفسه، ص - )3(
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الأخرى وبالتالي یكون مشترك في الجنسیة مع زوجته  یبقى التنازع قائما إذا غیر جنسیة دولة دون

ثرها ولكنه في نفس الوقت یبقى جنسیة زوجته على إبالنسبة للجنسیة التي تنازل عنها واكتسب 

  .مختلف الجنسیة مع زوجته بالنسبة للدولة التي لم یغیر جنسیتها

مرة أخرى وبالتالي  جنسیتهالنسبة إلى الحالة المحتملة التي قد یغیر فیها الزوج ب رالأم كذلك

هل یطبق قانون جنسیته الأولى أم قانون جنسیته الثانیة أم قانون الجنسیة الجدیدة ومن ثمة تكون 

  .أحكام القانون الذي یطبق على آثار الزواج غیر مستقرة الأمر الذي تجنبه المشرع الجزائري

لى جنسیة الزوجة بالنسبة یبدو واضحا أن المشرع الجزائري قد فضل قانون جنسیة الزوج ع

ومن جهة أخرى لاستحالة تطبیق قانونین  .)1(لآثار الزواج لأن الرجل باعتباره زوجا هو رب العائلة

 11في وقت واحد كما هي الحال في قاعدة الإسناد الخاصة بإبرام عقد الزواج الواردة في المادة 

   .)2(وزعـالم طبیقالت مع الزوجینون ـى قانـوع إلـرت بالرجـث أمـحی ج.م .ق

التي یفقد الحالة حالة أخرى لیس لها حلول في حالة الأخذ بالجنسیة المشتركة وهي  هنالك

بینما طبقا للقاعدة  ؟فما هو القانون التي یحكم آثار الزواج في هذه الحالة جنسیتهفیها الزوج 

ة للتطبیق في جمیع ج ثابتة وتبقى قائمة وصالح.م.ق 12الواردة في الفقرة الأولى من المادة 

  .الحالات حتى في حالة فقده للجنسیة بعد انعقاد عقد الزواج

فالمشرع الجزائري وبتحدیده قاعدة إسناد خاصة بآثار الزواج سواء كانت شخصیة أو مالیة 

أكد على عدم فتح الباب أمام الزوجین والزوج على وجه الخصوص تغییر جنسیته عن طریق 

جل تغییر قاعدة الإسناد وبالتالي تغییر القانون الواجب التطبیق على استعمال وسائل الغش من أ

  .الآثار المترتبة على الزواج

                                                
وهو الحل الذي تبناه القانون الفرنسي یوم أن كان یعتبر الزوج هو رب الأسرة، فقد جاء في قرار صادر عن الغرفة الأولى - )1(

 :مایلي 1950فیفري  17لمحكمة استئناف باریس في 

« Les principes généraux  du droit, l’unité du lien conjugal, et la nécessité pratique de soumettre les 

enfants communs dont le statut est indivisible, à une protection uniforme, désignent la loi du ménage, 

c'est-à-dire la loi du mari, chef de famille, comme celle devant régir les effets du mariage ». 

  .29، ص مرجع سابقم، أثر العولمة على بعض حلول تنازع القوانین، أعراب بلقاس- )2(
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ما یلاحظ على قاعدة الإسناد الخاصة بآثار الزواج التي تبناها المشرع الجزائري هو اختلاف 

هذه الأخیرة عن القاعدة التي خصصها لانعقاد الزواج حیث أخضع فیها شروط الزواج 

وضوعیة إلى قانونین كما سبق بیانه، في حین أخضع آثاره لقانون واحد، ذلك أنه لا یمكن الم

ة تطبیق قانون الزوج والزوجة في آن واحد على آثار الزواج إذ لن یتسنى تطبیق أیهما إلا بمخالف

  . القانون الآخر

ر الزواج یبدو أن المشرع الجزائري قد فضل توحید النظام القانوني الذي یطبق على آثا

وجعله قاصرا على قانون جنسیة الزوج دون الأخذ بقانون جنسیة الزوجة تفادیا لتنازع قانون الزوجة 

  .مع قانون الزوج في تطبیقهما معا

یلاحظ أیضا على قاعدة الإسناد الخاصة بآثار الزواج اختلافها عن قواعد الإسناد التي 

الزواج بنوعیها إلى قانون الجنسیة المشتركة  أخذت بها بعض القوانین الغربیة حیث أخضعت آثار

وكذلك القانون الیوناني والبرتغالي، ویرجع الهدف من  1986ومنها قانون ألمانیا الاتحادیة لعام 

إخضاع آثار الزواج في هذه الدول لقانون الجنسیة المشتركة إلى إرادة تحقیق مبدأ المساواة بین 

  .)1(ادالزوج والزوجة حتى أمام قواعد الإسن

لقانون جنسیة  بنوعیها هو خضوع آثار الزواج على نحو ما سبق ذكره إذا كان الأصل العام

إذا كان أحد الزوجین  ج.م.ق 13المادة  وطبقا لنصفاستثناء من هذا الأصل  وقت الزواج الزوج

خضع جزائریا وقت انعقاد الزواج تخضع كل آثار الزواج للقانون الجزائري وحده، ومعنى ذلك أن ت

كل آثار الزواج للقانون الجزائري إذا كانت الزوجة جزائریة وقت إبرام الزواج وكان زوجها أجنبیا، 

أما إذا كان الزوج وحده جزائریا فإن القانون الجزائري هو الذي یسري طبقا للأصل ولیس 

  .)2(للاستثناء

  

  
                                                

  .137بلعیور عبد الكریم، النظام القانوني للزواج المختلط، مرجع سابق، ص - )1(
ص ، 2011دراسات فـي القـانـون الـدولـي الخـاص الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، زروتي الطـیب، - )2(

17.  
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   وقت انعقاد الزواج الصعوبات التي تعترض تطبیق قانون جنسیة الزوج-2

رغم أن دخول أغلب المسائل السابقة في مفهوم آثار الزواج وخاصة الآثار الشخصیة إذا لم 

تكن محل شك إلا أن هناك بعض الصعوبات تعترض تطبیق قانون جنسیة الزوج وقـت انعقـاد 

  .)ت(لزوجـةالحالة المدنیـة ل ،)ب(زواجـارطات الـمش ،)أ(ة الزوجیةـنفقالـزواج منهـا 

  )العادیة والوقتیة(یةنفقة الزوج-أ

تعد النفقة الزوجیة من أهم مسائل الزواج التي أثارت بعض الصعوبات بشأن تحدید القانون 

الواجب التطبیق علیها، وتعود الصعوبة الأولى في الواقع إلى وجود قاعدة إسناد خاصة بنفقة 

مشكلة تحدید القانون  وهو ما یثیر ،الأقارب تختلف في حكمها عن القاعدة التي تحكم آثار الزواج

الذي یخضع له الالتزام بنفقة الزوجیة هل یتعین اعتبار هذه النفقة أثر من آثار الزواج وتخضع 

الأقارب بالتالي لقانون جنسیة الزوج وقت الزواج، أم تدخل نفقة الزوجیة في النطاق الخاص بنفقة 

  .الزوج أم الزوجة؟ ، سواء أكان)1(ج.م.ق 14المادة وتخضع لقانون المدین بها حسب 

إن الالتزام بنفقة الزوجیة یترتب كنتیجة مباشرة للزواج، لذلك فالمنطقي تكییفها على أنها أثر 

من آثار الزواج وتخضع بالتالي لقانون الزوج وقت الزواج الذي یتكفل بتحدید كل ما یتعلق بها من 

اء الامتناع عن أدائها وتقادمها حیث وجوب النفقة والشخص الملتزم بها ومدتها وأسس تقدیرها وجز 

  .)2(الخ...وانقضائها 

أما الصعوبة الثانیة بشأن نفقة الزوجیة، فهي تلك المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبیق 

ویقصد بهذه الأخیرة النفقة التي تطالب بها الزوجة أثناء رفع دعوى ترتبط . على النفقة الوقتیة

ها، وذلك بهدف إصدار حكم وقتي لمواجهة حاجة الزوجة العاجلة بإنشاء رابطة الزوجیة أو إنهائ

في ضرورات المعیشة إذا ما هجرها زوجها أو امتنع عن الإنفاق علیها، حتى لا یترتب على بطء 

  .)3(القضاء إضرار بها، ولكن لیس من شأن هذا الحكم التأثیر في جوهر النزاع

                                                
  ".یطبق القانون الوطني على الالتزام بالنفقة بین الأقارب للمدین بها: "ج على أنه.م.ق 14نصت المادة - )1(
أعراب بلقاسم، دراسة لبعض الصعوبات التطبیقیة لقواعد الإسناد الخاصة بالزواج، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، - )2(

  .09و 08، ص ص 2007، 01جامعة مولود معمري، تیزي وزو، ع 
  .137بلعیور عبد الكریم، النظام القانوني للزواج المختلط، مرجع سابق، ص - )3(
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تیة التي تطالب بها الزوجة أثناء دعوى ذهبت بعض أحكام القضاء إلى إخضاع النفقة الوق

التطلیق لقانون جنسیة الزوج وقت الزواج، وقد كیف هذا القضاء النفقة الوقتیة كما هو واضح، 

على أنها من آثار الزواج، وذلك تأییدا للرأي الفقهي الذي یراها أثر ونتیجة لقیام رابطة الزوجیة 

  .البها وكونه زوجاباعتبارها تستند إلى الوضع الشخصي أو صفة ط

لم یلق هذا التكییف قبولا كافیا لدى البعض، إذ یرى هؤلاء تكییفها على العكس من ذلك، 

على أنها من موضوع دعوى التطلیق، وتخضع بالتالي للقانون الذي یخضع له التطلیق وهو قانون 

  .)1(جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى

 إلى یطلب التي الوقتیة الإجراءات من على أنها الوقتیة النفقة تكییفه، ـن الفقـم فریق یرى

من  لحالة سریع حل تدبیري ـف الدولة ومصلحةصم ـالخ بعوز تتعلق لاعتبارات اتخاذها القاضي

   .حالات الضرورة، وبالتالي فقد انتهى هذا الرأي إلى إخضاع النفقة الوقتیة لقانون القاضي

عن النزاع الأصلي ذاته، ومن ثم فلا یمكن الواقع أن النفقة الوقتیة تعد مسألة مستقلة 

اعتبارها أثر من آثار علاقة زوجیة التي تثار بشأنها النزاع أو حتى من الآثار المستقبلیة للحكم 

فالنفقة الوقتیة لا صلة لها بجوهر الزواج، إذ قد . الذي عساه أن یصدر في النزاع كالحكم بالتطلیق

المتقاضین لحین الفصل في النزاع، على الرغم من أن یحكم بها كإجراء تحفظي لحمایة حقوق 

والنفقة الوقتیة لا صلة لها أیضا بموضوع التطلیق، . النزاع قد یكون قائما حول صحة الزواج ذاته

إذ أن التطلیق لم یتحقق بعد، وعلى ذلك فمن الصعب إخضاع النفقة الوقتیة للقانون الـذي یحكـم 

  .)2(یحكم آثار الطلاق أو التطلیقآثـار الـزواج أو للقانون الذي 

ینتقد جانب آخر من الفقه، الأساس الذي یستند إلیه الرأي السابق في اعتباره النفقة الوقتیة 

من إجراءات التقاضي التي یحكمها قانون القاضي، ذلك أن النفقة الوقتیة لا تتصل بكیفیة عرض 

لذلك ظهر  . تتعلق كذلك بسیر الخصومةالنزاع أمام القضاء ولا بتحقیقه ولا بالفصل فیه وهي لا

اتجاه في الفقه الحدیث، یرمي إلى اعتبار النفقة الوقتیة من التدابیر الضروریة التي یطلب من 

                                                
  .296جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
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القضاء اتخاذها بغض النظر عن النزاع الأصلي نفسه، ولا فرق في ذلك بین كون النزاع الأصلي 

صره، ذلك أن القاضي عندما یقرر مثل مشتملا على عنصر أجنبي أو كونه وطنیا في جمیع عنا

هذه التدابیر إنما یلجأ إلى القواعد المقررة لهذه التدابیر في قانونه، إذ لیس من شأن اتخاذها ما 

یثیر مشكلة تنازع القوانین، فتطبیق القاضي للقواعد المقررة في قانونه بصدد التدابیر الوقتیة إنما 

صراحة في نص المشرع الجزائري  وهو ما تبناه .)1(لإسنادیتم بشكل مباشر ولیس إعمالا لقواعد ا

یسري على قواعد الاختصاص والإجراءات قانون الدولة التي : "بنصها ج.م.ق مكرر 21 المادة

   ".ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها الإجراءات

  مشارطات الزواج-ب

جیكي، على الزواج قیام ترتب بعض التشریعات الأجنبیة، كالتشریع الفرنسي والإیطالي والبل

نظام مالي جدید بین الزوجین یتحدد بموجبه المركز القانوني لأموال كل من الزوجین قبل الزواج 

وبعده، وقد یكون هذا النظام قانونیا، وقد یكون اتفاقیا، إذ یحق وفقا لهذا الأخیر أن یعقد الزوجان 

تفق فیه الزوجان على القواعد التي تبین فیما بینهما اتفاق یطلق علیه الفقه بمشارطات الزواج، ی

حقوق كل من الزوجین وواجباتهما من حیث ملكیة الأموال وإیراداتها وإدارتها والانتفاع بها وكیفیة 

غیر أن التساؤل الذي یثار في هذا . )2(تسویة حقوق كل من الزوجین عند انقضاء رابطة الزوجیة

سناد الخاصة بالعقود بوصفها عقد أي تخضع الصدد، هل تخضع مشارطات الزواج لقاعدة الإ

لقانون إرادة الزوجین، أم یتعین إخضاعها لقانون جنسیة الزوج وقت الزواج باعتبارها أثر من آثار 

  .الزواج؟

تمیل النظم القانونیة التي تفرق بین الآثار الشخصیة للزواج وآثاره المالیة، إلى إخضاع 

من القانون الدولي الخاص  109ن، فقد تضمنت المادة مشارطات الزواج لقانون إرادة الزوجی

ه نیالمالي محكوما بالقانون الذي یع یكون النظام: "النمساوي على سبیل المثال، النص على أن

  ...".الأطراف صراحة

                                                
  .297و 296جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .297مرجع نفسه، ص - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

83 
 

الواقع أنه من غیر المنطقي المساواة بین مشارطات الزواج وسائر العقود من حیث إعمال 

شارطات الزواج وإن كانت اتفاقا بین الزوجین إلا أنها وثیقة الارتباط قواعد الإسناد، ذلك أن م

بعلاقة الزوجیة ذاتها، إذ هي تحل محل النظام القانوني الذي یضعه المشرع بدیلا عنه، لتنظیم 

آثار الزواج فیما یتعلق بالمال، ویجب أن تخضع بالتالي لذات القاعدة التي تخضع لها آثار 

فعلا المشرع الجزائري حینما أخضع آثار الزواج بنوعیها في قاعدة الإسناد  الزواج، وهو ما أقره

الخاصة بآثار الزواج إلى قانون جنسیة الزوج وقت الزواج مهما كان نوع وطبیعة المشارطات 

  .)1(المالیة ونظامها القانوني أو الاتفاقي

ه قانون جنسیة الزوج وقت تأسیسا على ما تقدم، إذا اختار الزوجان نظاما مالیا غیر الذي یقر 

الزواج، كما لو اتفقا على إخضاع نظامها المالي لقانون الموطن المشترك مثلا، فإن هذا الاتفاق 

لا یعتد به في الجزائر، ویتعین الأخذ في هذه الحالة بالنظام القانوني المقرر في قانون جنسیة 

  .)2(الزوج وقت الزواج

د ـقـعـوع الـضـدة خـاعـارات، قـقـعـة بـلقـمتعـزواج الـات الـارطـمشـة لـسبـالنـري بـسـك، لا تـذلـك

ون ـانـة لقـحالـذه الـي هـة فـاضعـات خـمشارطـل الـظـار، إذ تـقـعـع الـوقـون مـانـار لقـقـالعـق بـلـعـمتـال

ذات ـك لـع ذلـرجـزوج، ویـة الـارج دولـنة خـارات كائـعقـقت بـعلـو تـى ولـزواج حتـت الـزوج وقـة الـسیـجن

ة المذكورة آنفا، وهي ارتباط مشارطات الزواج حتى لو تعلقت بعقارات بعلاقة الزوجیة ـعلـال

  .)3(ذاتها

یحكم قانون جنسیة الزوج وقت الزواج إذن، مشارطات الزواج في جمیع الحالات، فیبین 

الموضوعیة  النظم المالیة التي یجوز للزوجین الاختیار من بینها، ویحكم كذلك الشروط

للمشارطات، وآثارها، بل ویرجع إلیه كذلك لمعرفة حق الزوجین في تعدیلها أثناء قیام رابطة 

  . )4(الزوجیة
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   لزوجةل المدنیة حالةال -ت

قد یؤثر الزواج في بعض التشریعات على حالة الزوجة فیما یتعلق باسمها، وكذلك فیما 

توجب بعض التشریعات على الزوجة حمل اسم  الاسمب وأهلیتها، ففیما یتعلق یتعلق بموطنها

توجد دول تترك للزوجین حریة اختیار اسم ، بینما زوجها، والبعض الآخر یجعلها محتفظة باسمها

لا شك أن هذا الاختلاف بین التشریعات یطرح تنازعا حادا و  .عائلي مشترك یتكون من اسمهما معا

شخصي باعتباره عنصرا من عناصر حالتها، أم بین القوانین، فهل یخضع اسم الزوجة لقانونها ال

  .یخضع للقانون الذي یحكم آثار الزواج؟

اختار القضاء الفرنسي في الحالات النادرة التي عرضت علیه القانون الذي یحكم آثار 

یصرح بأنه تخضع  1978الزواج، ویؤید غالبیة الفقه الفرنسي هذا الحل، غیر أن جوابا وزاریا في 

الزوجة الفرنسیة مسألة معرفة ما إذا كان باستطاعتها حمل الاسم المتكون من لقانون جنسیة 

  .)1(اسمها واسم زوجها، وهو الحل المأخوذ في ألمانیا

إلى أن القانون الذي یخضع له اسم الزوجة هو  أعراب بلقاسملدكتور ایشیر في هذا الصدد 

علق ببیان ما إذا كان للزواج أثر على القانون الذي یحكم آثار الزواج وحجته في ذلك أن الأمر یت

  .)2(اسم الزوجة، ومن ثم فهو یخضع للقانون الذي یحكم آثار الزواج

م ـري لـشرع الجزائـة، لأن المـزوجـوطن الـد مـحدیـة لتـاك أهمیـس هنـلی، فوطنـلمل ةـسبـالنـبا ـأم

ا ـقـص وفـتـون المخـانـون القـكـا یـمر لـظهـل یـشكـكن المـاد، لـط للإسنـن كضابـوطـالمـدا بـذ أبـأخـی

اد في قانون القاضي یرتب جزاء على مغادرة الزوجة لمسكن الزوجیة، ففي هذه ـد الإسنـواعـلق

الحالة من اللازم تحدید موطن الزوجة، هل هو موطن زوجها، أم أنه یمكن أن یكون لها موطن 

  .مستقل؟

د القانون الجزائري للأسرة أحكامه قد أعطى باعتبار أن الشریعة الإسلامیة التي منها استم

الحق للزوج في اختیار موطن الزوجیة، فإن للزواج بذلك أثر على موطن الزوجة، وعلیه هو 
                                                

المجلة نصر أجنبي، على علاقات الأحوال الشخصیة المشتملة على ع) القانون الجزائري(كمال سمیة، تطبیق قانون القاضي- )1(

  .308ص ، 2015الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 
  . 253أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
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یخضع للقانون الذي یحكم آثار الزواج، فهذا الأخیر هو الذي یبین ما إذا كان للزواج أثر على 

  .)1(لزوجیةموطن الزوجة، وما هي سلطة الزوج في اختیار موطن ا

كان المبدأ السائد في التشریعات العربیة أنه لا أثر للزواج على  إذاأما بالنسبة للأهلیة، ف

أهلیة الزوجة، فإنه قد تفقد الزوجة في بعض التشریعات الأوروبیة أهلیتها بسبب الزواج، بحیث لا 

  . ةتستطیع إبرام التصرفات أو التقاضي إلا بإذن من زوجها أو من مجلس العائل

ة ـة الزوجـون جنسیـو قانـل هـة هـذه الحالـي هـق فـب التطبیـون الواجـن القانـاء عـقهـساؤل الفـت

خضع ـي یـالـزواج وبالتـار الـن آثـر مـه أثـا، أم أنـر لجنسهـا بالنظـرر لحمایتهـك مقـار ذلـبـباعت

  .ون الذي یحكم تلك الآثار؟ـللقان

خیر باعتبار نقص أهلیة الزوجة مقرر لمصلحة الأسرة یمیل الفقه إلى ترجیح الرأي الأ 

ووحدة تدبیر أمورها، ویرى بعض الفقهاء أنه یشكل حالة من حالات عدم الأهلیة الخاصة مما 

  .)2(یقتضي إسناده إلى القانون الذي یحكم العلاقة التي تكون الزوجة طرفا فیها

  الفرع الثالث

  والانفصال الجسماني انحلال الزواج

فإنه ینتهي  ،وفاة أحد الزوجینوكما ینتهي الزواج ب، اج مثله مثل كل العقود ینعقد وینتهيالزو 

كما قد ینتهي  ،فردة الذي عادة ما یكون هو الزوجوالذي یتم بإرادة أحد الزوجین المن ،بالطلاق

  .)3(بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة والذي یعرف بالتطلیق والخلع

ا ـامـظـة نـیـربـدول الغـض الـعـي بـة فـیـونـانـة القـظمـض الأنــعـت بـرفـد عـقـك فـى ذلـة إلـإضاف

ارة ـبـو عـهو  الجسماني بالانفصال یسمى العربیةدول ـال معظم في القانونیةم ـظـه النـرفـرا لا تعـآخ

اصة ـخاب الـبـس الأسـفـنـول الحالات في الزوجیند ـن أحـم بطلب الزوجین بین مادیة مباعدةن ـع

                                                
  .136، مرجع سابق، ص تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاقمسعودي یوسف، - )1(
  .12و 11راب بلقاسم، دراسة لبعض الصعوبات التطبیقیة لقواعد الإسناد الخاصة بالزواج، مرجع سابق، ص ص أع- )2(
: على أنه من نفس القانون 48كما نصت المادة ". تنحل الرابطة الزوجیة بالطلاق أو الوفاة: "ج على أنه.أ.ق 47نصت المادة - )3(

لزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في أدناه، یحل عقد ا 49مع مراعاة أحكام المادة "

  ".من هذا القانون 54و 53حدود ما ورد في المادتین 
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ث ـحیـة بـنـیـمع زمنیة لفترة الزوجین بین بالمباعدة القاضي یحكمه ـاسـى أسـلـع .)1(زواجـلال الـحـانـب

اء ـقـب مع بینهما المتبادلة الالتزامات وتعلیق الزوجین بین المشتركة المعیشةف ـى وقـؤدي إلـه یـأن

أو  الصلح إما الطریقتیند ـأح باختیار للزوجین تسمح مؤقتة كمرحلة قائمة الزوجیة الرابطة

  .)2(ر مدة ثلاث سنوات كاملةـمـى استـتـلاق مـط إلىون ـانـقـوة الـقـب ویتحول، التطلیق

أكد  كما ،)أولا(جنسیةالقانون ل والانفصال الجسماني أخضع المشرع الجزائري انحلال الزواج

  .)ثانیا(مالآثار المترتبة علیهعلى نفس القانون بالنسبة ل

   جنسیةالقانون والانفصال الجسماني إلى  انحلال الزواج خضوع :أولا

إلى قانون واحد  والانفصال الجسماني كقاعدة عامة أخضع المشرع الجزائري انحلال الزواج  

، إلا أن هذه القاعدة لیست على إطلاقها وإنما ترد )1(وهو قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى

  ).2(علیها استثناءات

 قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوىوالانفصال الجسماني إلى  حلال الزواجانخضوع  -1

  كقاعدة عامة

في المادة والانفصال الجسماني  نظم المشرع الجزائري القانون الذي یحكم انحلال الزواج

ماني ـصال الجسـویسري على انحلال الـزواج والانف": على أنهالتي نصت  ج.م.ق 12/2المادة 

   .)3("ني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوىالقانون الوط

                                                
بوسهوة نور الدین، مسائل الأحوال الشخصیة وعلاقتها بالنظام العام، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن - )1(

تواتي نصیرة، إشكالات خضوع الانفصال الجسماني لضابط الجنسیة، المجلة : انظر أیضا .320ص  ،2015، میرة، بجایة، ع خ

  .175، ص 2015الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 

(2) -DJILALI Tchouar, Réflexions sur les questions épineuses du code Algérien de  la famille, O.U.P, Alger, 

2004, p 196. Voir aussi: FRANCOIS Terre, DOMINIQUE Fenouillet, Droit civil, les personnes, la famille, 

l’incapacité, 6 éme éd, Dalloz, Paris, 1999, p 191. BERNARD Schnapper, Voies nouvelles en histoire du 

droit (la justice, la famille, la répression pénale), P.U.F, Paris, 1991, p p 493-507. COURBE 

Patrick, GOUTTENOIRE Adeline, droit de la famille, 6 éme éd, D.S, Paris, 2013, p  257.  DASTE Adeline, 

divorce, séparation de corps et de fait, 22 éme éd, Delmas, Paris, 2013, p 46. JAULT-SESKE Fabienne, 

COURBE Patrick, droit civil, les personnes, la famille, les incapacités, 8 éme éd, Dalloz, Paris, 2012, p 126.                                                                                   

(3) - Contrairement au législateur algérien qui a adopté la loi sur la nationalité du mari au moment du dépôt 

de la plainte concernant la dissolution du mariage et la séparation de corps, le législateur français a pris= 



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

87 
 

واء ـزواج سـار الـكم آثـة لحـسبـالنـزوج بتة الـسیـنـون جـانـقـد بـد اعتـري قـشرع الجزائـالم انــإذا ك

رج ـخـم یـه لـإنـرة، فـو رب الأسـزوج هــاس أن الــلى أسـعكما أسلفنا الذكر ة ـالیـة أو مـصیـت شخـأكان

ت ـأن وقـي شـلف فـه اختـ، إلا أنيـصال الجسمانـفـوالان زواجـحلال الـال انـجـي مـاعدة فـالقذه ـه نـع

اد ـقـعـت انـزوج وقـون الـانـون قـكـزواج یـار الـم آثـحكـذي یـون الـانـون، ذلك أن القـانـذا القـهـداد بـالاعت

الزوج وقت رفع  جنسیة انونفیحكمه ق فصال الجسمانيـوالان جازو ـحلال الـا انـزواج، أمـال

  .)1(الدعوى

قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى هو الذي یحدد لنا حالات انحلال الزواج والشروط ف

الموضوعیة لانحلاله، كما یحدد لنا القواعد الموضوعیة الخاصة بإثبات الوقائع التي یستند إلیها 

بتحدید من یقع علیه عبء الإثبات، أدلة أو الانفصال الجسماني سواء تعلق الأمر  جاانحلال الزو 

الإثبات، قوتها الثبوتیة، بینما یستقل قانون القاضي بحكم المسائل المرتبطة بطرق إعمال الأدلة 

وإجراءات الإثبات، فهو الذي یبین لنا مثلا كیفیة أداء الشهادة، أو كیفیة تقدیم الدلیل الخطي، مع 

ن القاضي لمخالفة ما یوجبه القانون المطبق على ملاحظة أنه یجب أن لا یؤدي تطبیق قانو 

  .)2(الموضوع

                                                                                                                                                            
=des dispositions légales, la loi sur la nationalité et la loi sur le domicile commun. L’ART 309 du code civil 

français dispose que: «  le divorce et la séparation sont régis la loi français : 

- lorsque l’un et l’autre époux sont de nationalité française ;     

- lorsque les époux ont, l’un et l’autre leur domicile sur le territoire français ; 

- lorsque aucune loi étrangère ne se reconnait compétence, alors que les tribunaux français sont 

compétent pour connaitre du divorce d’un couple ou de la séparation de corps ».  
، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، آیت منصور كمال، إشكالیة القانون الواجب التطبیق على الانفصال الجسماني والتبني- )1(

حمادي عبد الفتاح، آلیة الدفع بالنظام العام في مسائل : انظر أیضا. 146ص  ،2010، 02جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع 

د الأحوال الشخصیة، التبني والانفصال الجسماني نموذجا، مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة محم

  .76، ص 2017، 03بوضیاف، مسیلة، ع 

PEYRARD(G), la solution des conflits de lois en Algérie, R.C.D.I.P, Paris, 1977, p p 396-397. HELENE 

Péroz, loi applicable au divorce d’un couple domicilié dans des états différents et de nationalité différente, 

l’essentiel droit de la famille et des personnes, L.N.L, Paris, n° 01, 15 janvier 2012, p 07. MURAT Pierre, 

droit international privé, 5 éme éd, Dalloz, Paris, 2010, p 35.      

  .227، مرجع سابق، ص تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاقمسعودي یوسف، - )2(
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أما الشروط التي یجب أن تتوفر في طالب الطلاق، وما هي القیود التي ترد على استعماله، 

وهل یجوز التوكیل فیه أو لا؟ وما هي حالات التطلیق والانفصال الجسماني وأسبابه وشروطه 

لقیود الواردة علیه، فكل هذه المسائل تخضع لقانون وصحة كل منهما والوكالة فیه وكذلك ا

  .القاضي

مثل حق الزوج المطلق في أن یعقد زواجا جدیدا،  ةأما الآثار التي تتصل بكل زوج على حد

والمدة التي ینبغي للمطلقة انتظارها للزواج من جدید، فهي تخرج من نطاقه وتخضع للقانون 

  .)1(الشخصي للمطلقین

ل الإجرائیة كتحدید جهة معینة دینیة أو مدنیة أو هیئة قضائیة یتم بخصوص المسائأما 

، فقد أثارت جدلا فقهیا كبیرا بین إخضاعها أو الانفصال الجسماني التصریح لدیها بانحلال الزواج

الزواج  انحلال یحكم الذي للقانون إخضاعها وبینلقانون القاضي باعتبارها من الإجراءات 

  .من المسائل الموضوعیة اعتبارهبا والانفصال الجسماني

إلى اعتبارها من المسائل الموضوعیة التي تخضع  في هذا الصدد یذهب القضاء الفرنسي

، غیر أن غالبیة الفقه الفرنسي والمصري والانفصال الجسماني للقانون الذي یحكم انحلال الزواج

ي، والقول باعتبارها من یذهب إلى اعتبارها من المسائل الإجرائیة التي تخضع لقانون القاض

المسائل الموضوعیة یتنافى مع ما انتهى إلیه القضاء الفرنسي من اعتبار شرط الطقوس الدینیة 

  .التي تشترطه بعض التشریعات من الشروط الشكلیة لا الموضوعیة

والانفصال الجسماني فهي تخرج من نطاق قانون الزوج وتخضع  انحلال الزواجأما إجراءات 

كما تخرج من نطاقه الإجراءات التحفظیة أو الوقتیة ذات  ،قاضي المعروض علیه النزاعلقانون ال

الطابع الاستعجالي، كالنفقة المؤقتة قبل صدور الحكم وتحدید مسكن تقیم فیه الزوجة وتسلیمها 

فهذه الإجراءات كلها تخضع لقانون القاضي المعروض علیه  ،الأمتعة اللازمة للاستعمال الیومي

   .)2(عالنزا

                                                
  .261اسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص أعراب بلق- )1(
  . 227، مرجع سابق، ص تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاقمسعودي یوسف، - )2(
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لقانون جنسیة الزوج وقت رفع  والانفصال الجسماني غیر أن فكرة إسناد انحلال الزواج

، باعتبار أن هذه العدید من الانتقادات تعرضت إلى ج.م.ق 12/2الدعوى طبقا لنص المادة 

الحل ف. لبا على العلاقات الخاصة الدولیةالمادة لا تخلو من الصعوبات في تطبیقها مما یؤثر س

یمس بمبدأ المساواة بین الجنسین، ذلك أن اختیار المشرع  ج.م.ق 12/2عتمد في المادة الم

س ـزوج لیـوطني للـون الـادام القانـعسفي مـار تـر اختیـوى یعتبـع الدعـت رفـالجزائري لقانون الزوج وق

ون على ن جنسیتین مختلفتین فمن الصعب تفسیر اختیار قانـن مـام زوجیـنا أمـا دمـدا ومـمحای

ن ـیـاواة بـسـدأ المـبـع مـا مـعارضـا متـد مـى حـبر إلـي یعتـوطنـون الـار القانـیـحساب قانون آخر، فاخت

   .)1(نــیـزوجـال

من شأنه أن یجعل رابطة الزوجیة تنحل وفقا لقانون لا  ج.م.ق 12/2ن تطبیق المادة كذلك أ

عقاد الزواج، ویؤدي ذلك إلى مفاجأة تخضع له الزوجة ولم یكن في وسعها التبصر به وقت ان

الزوجة فیكون أكثر إضرارا بمصالحها، لذا یرى أصحاب هذا الرأي إخضاع انحلال الزواج لقانون 

جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج بوصفه قانونا معلوما للزوجین ولیس لقانون جنسیة الزوج وقت 

  . )2(رفع الدعوى

  

  

                                                
فة منه والسال 02نصت المادة  ، حیثمن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 16و 02وهو المبدأ المتعارف علیه في المادتین - )1(

لكل إنسان حق التمتع بكافة الحقوق والحریات الواردة في هذا الإعلان، دون أي تمییز، كالتمییز بسبب العنصر : "الذكر، على أنه

أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدین أو الرأي السیاسي أو رأي آخر، أو الأصل الوطني أو الاجتماعي أو الثروة أو المیلاد أو أي 

للرجل والمرأة متى : " من نفس الإعلان فقد نصت على أنه 16أما المادة . ".... ي تفرقة بین الرجال والنساءوضع آخر، دون أ

بلغا سن الزواج حق التزوج وتأسیس أسرة دون أي قید بسبب الجنس أو الدین، ولهما حقوقا متساویة عند الزواج وأثناء قیامه وعند 

كل المواطنین سواسیة أمام القانون، ولا یمكن أن یتذرع بأي : "على أن الدستور الجزائري من 32في المادة كذلك والمؤكد ". انحلاله

وكذا اتفاقیـة سـیـداو ". تمییز یعود سببه إلى المولد أو العرق أو الجنس أو الرأي أو أي شرط أو ظرف آخر شخصي أو اجتماعي

  .1979لسنة  للقضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة 
یوش قربوع كمال، القانون الواجب التطبیق على انحلال الرابطة الزوجیة والانفصال الجسماني في القانون الدولي الخاص عل- )2(

تواتي : انظر أیضا. 160، ص 2015المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، الجزائري، 

  .179نصیرة، مرجع سابق، ص 
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یؤدي إلى إخضاع انحلال الزواج لقانون قد لا  ج.م.ق 12/2تطبیق المادة إضافة إلى ذلك ف

یكون معروفا للزوجین وقت انعقاد الزواج ولم یكن داخلا في توقعات أي منهما، فقد یغیر الزوج 

جنسیته بعد الزواج ویكتسب جنسیة جدیدة ویسمح له القانون الجدید بحل الرابطة الزوجیة في حین 

طة ـل الرابـسمح بحـان لا یـزواج كـاد الـت انعقـوقه ـبمتع ـان یتـة الذي كـون الجنسیـأن قان

  .)1(ةـزوجیـال

  القانون الجزائري كاستثناءوالانفصال الجسماني إلى  انحلال الزواجخضوع -2

لقانون جنسیة الزوج والانفصال الجسماني إذا كان الأصل العام هو خضوع انحلال الزواج 

والانفصال صل أخضع المشرع الجزائري انحلال الزواج وقت رفع الدعوى، فاستثناء من هذا الأ

 13الجزائري، طبقا للمادة  متى كان أحد أطرافه جزائریا وقت انعقاد الزواج للقانونالجسماني 

یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال " :التي نصت على أنهالسالفة الذكر و  ج.م.ق

د الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، إلا إذا كان أح 12و 11المنصوص علیها في المادتین 

  ."فیما یخص أهلیة الزواج

بناء على ذلك فإن هذا الاستثناء یترتب علیه تغییر القانون الواجب التطبیق في حالة انحلال 

وهي الحالة التي تكون فیها الزوجة جزائریة وقت  الأولى، في حالتین والانفصال الجسماني الزواج

إلى القانون الجزائري  والانفصال الجسماني یخضع في هذه الحالة انحلال الزواج إبرام الزواج، إذ

هي الحالة التي یتمتع فیها أحد الزوجین  الثانیةو  .ولیس إلى قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى

عنه لسبب من الأسباب بعد ذلك، فإن  لبرام عقد الزواج ولكنها تزو بالجنسیة الجزائریة وقت إ

الجزائري هو الذي ینطبق على انحلال الزواج ولیس قانون جنسیته الجدید عند رفع  القانون

  . )2(الدعوى

                                                
تنازع القوانین في مجال الزواج وانحلاله، دراسة مقارنة بین القانون الجزائري والقوانین المقارنة، مجلة دفاتر السیاسة دربة أمین، - )1(

  .245، ص 2011، 04والقانون، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، ع 
منصور كمال، وضعیة آیت : انظر أیضا. 149بلعیور عبد الكریم، النظام القانوني للزواج المختلط، مرجع سابق، ص - )2(

  .14الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص 
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والانفصال الجسماني على انحلال الزواج  ج.م.ق 13تطبیق الاستثناء المقرر في المادة  إن

 ن الوقت الذي یعتد فیه بتطبیق هذا الاستثناء هو جنسیة أحدذلك أ ،للعدید من الانتقاداتتعرض 

الزوجین وقت انعقاد الزواج، بینما الوقت الذي یعتد به لتطبیق القاعدة هو جنسیة الزوج وقت رفع 

طبیق هذا الاستثناء یبقى قاصرا فقط على النزاع الذي یعرض على القضاء كذلك ت .)1(الدعوى

عامة الجزائري، أما إذا عرض النزاع على جهة قضائیة أجنبیة فلا شك أنها تقضي حسب القواعد ال

  .)2(في قانون القاضي

 ج.م.ق 12/2على المادة  ج.م.ق 13تطبیق الاستثناء المقرر في المادة ف إضافة إلى ذلك

یؤدي إلى حلول غریبة حیث یطبق القانون الجزائري وقت انعقاد الزواج أي یطبق القانون الجزائري 

ا وقت انعقاد الزواج ویبقى إذا كان أحد الزوجین جزائریوالانفصال الجسماني على انحلال الزواج 

هذا الحل صحیحا إذا لم یغیر أحد الزوجین جنسیته أثناء الزواج، أما إذا غیر الطرف الجزائري 

جنسیته بعد انعقاد الزواج فیبقى القانون الجزائري هو المطبق مع أن هذا الأخیر لم یبق جزائریا، 

الأجنبي فنكون بصدد نفس الوضعیة أي أما إذا غیر الزوجان جنسیتهما معا أي الجزائري والزوج 

أن القاضي الجزائري سیطبق على أجانب مادام القانون الذي تم في ظله انعقاد الزواج كان وقتئذ 

   .أحد الزوجین یحمل الجنسیة الجزائریة

خاصة عند تطبیقها من  ج.م.ق 13هنا یدفعنا الأمر إلى التساؤل عن القیمة القانونیة للمادة 

حین لا توجد ما یربطهما بالدولة الجزائریة بعد تخلیهما عن الجنسیة الجزائریة، أما طرف القاضي ف

إذا كان الزوجان أجنبیین وقت انعقاد الزواج وتجنس الزوج بالجنسیة الجزائریة فإن القانون الواجب 

 13والحل نفسه بالنسبة للمادة  ج.م.ق 12/2التطبیق یكون القانون الجزائري تطبیقا للمادة 

  .)3(ج.م.ق

                                                
  .216، مرجع سابق، ص تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاق مسعودي یوسف،- )1(
  .183، مرجع سابق، ص 10- 05زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص على ضوء قانون - )2(
المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع ي، من القانون المدن 13عثماني بلال، دراسة نص المادة - )3(

من القانون المدني الجزائري، المجلة  13موكه عبد الكریم، دراسة تحلیلیة ناقدة لنص المادة  :انظر أیضا .190، ص 2015خ، 

  .165، ص 2016، 02الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع 
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لتحدید القانون الواجب  ج.م.ق 13یعتبر ضابط الإسناد المستعمل في نص المادة أخیرا   

، ضابط غیر موضوعي ذلك أنه یأخذ على والانفصال الجسماني التطبیق على انحلال الزواج

سبیل الحصر بجنسیة أحد الزوجین إذا كان جزائریا وقت انعقاد الزواج بغض النظر عن جنسیة 

الآخر، ودون ایلاء أي اهتمام للبحث حول ما إذا كان القانون الجزائري هو أكثر ملائمة الطرف 

  . )1(لحكم النزاع المرفوع أمام القاضي

رى ـنأن، ـشـذا الــي هـف ج.م.ق 13و 12/2ن ـیـادتـمـا الـمـهـت إلیـعرضـي تـادات التـقـتـام الانـأم

ة ـیـذاتـلى الـة عـنیـها مبـات لأنـى صعوبـؤدي إلـي تـول التـحلـذه الــن هـروج مـت للخـوقـان الـه حـأن

ما أن القضاء سیجد فیها ما ـي لاسیـبـري والأجنـزائـن الجـیـة وبـزوجـزوج والـن الـیـاواة بـلامسـوال

یناقض نظامه العام، والحل الأمثل في تقدیرینا هو إضافة تعدیلات جدیدة تمس قواعد الإسناد في 

ائري بما فیها نص المادتین المشار إلیهما أعلاه وبما یتماشى وتحقیق المساواة بین القانون الجز 

  . الزوجین

    خضوع الآثار المترتبة على انحلال الزواج والانفصال الجسماني لقانون الجنسیة :ثانیا

إلا ة ـوعـدة ومتنـدیـع يـانـسمـصال الجـفـوالان زواجـلال الـحـالات انـن حـة عـبـرتـار المتـالآث إن

ة ـضانـة وحــطلقـة المـقـنفا ـن وهمـیـوانـازع القـنـارة لتــر إثــار الأكثـراز الآثـلى إبـصر عــا سنقتـنـأن

  . الأولاد

 سیتبین عندما هذا و أخضع المشرع الجزائري هذه الآثار كما أسلفنا الذكر لقانون الجنسیة، 

  .)2(حضانةال ،)1(المطلقةإلى نفقة  التطرق

  المطلقةنفقة  -1

المشرع غیر أن . تعتبر نفقة المطلقة من أهم الآثار التي تترتب بمجرد فك الرابطة الزوجیة

بقاعدة إسناد خاصة توضح القانون الواجب التطبیق علیها، وبما  هذه الأخیرة الجزائري لم یخص

سائل متعتبر من  نفقة المطلقةفإن  ج.م.ق 09أن تكییفها یخضع لقانون القاضي طبقا للمادة 

فإنه یسري علیها قانون جنسیة الزوج قانون الأسرة وتعتبر من آثار الطلاق، وعلى هذا الأساس 

                                                
  .190عثماني بلال، مرجع سابق، ص - )1(
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القانون الجزائري وحده إذا كان أحد  ویسريج، .م.ق 12/2وقت رفع الدعوى، طبقا لنص المادة 

  .ج.م.ق 13الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج استنادا إلى نص المادة 

زوج وقت رفع دعوى الطلاق هو الذي یحدد أحوال استحقاق النفقة، ومدى فقانون جنسیة ال

هذه النفقة وكیفیة تقدیرها، كما یحدد هذا القانون كذلك ما إذا كان لأحد الزوجین الحق في 

التعویض وكیفیة تقدیره، ویبین أیضا ما إذا كان من حق الزوجة أن تحمل اسم زوجها السابق من 

  .عدمه

ولكنها تتعدى تنظیم إنهاء  والانفصال الجسماني تترتب على انحلال الزواج أما الآثار التي

 حیاة الزوجین المشتركة، فإنها تخرج عن مجال إعمال قاعدة الإسناد الخاصة بانحلال الزواج

كلا من الطرفین قد أصبح مستقلا عن الآخر، وبالتالي یخضع  أن ، باعتباروالانفصال الجسماني

وما یتصل بها من مراكز قانونیة لقاعدة الإسناد الخاصة بالحالة، وعلى  من حیث تحدید حالته

ن ـزواج مـلى الـق عـها السابـذلك یحدد قانون جنسیة الزوجة ما إذا كان من حقها أن تسترد اسم

صال ـفـوالان زواجـلال الـحـد انـعـا بـتهـدى أهلیـضا مـون أیـانـذا القــدد هــحـا یــمـه، كـدمــع

  .)1(يـانـمسـالج

كذلك تخضع المراكز القانونیة والعلاقات الجدیدة المتصلة بالحالة للقانون الذي یحكم تلك 

المراكز والعلاقات، فإذا أراد أحد المطلقین عقد زواج جدید فإن قانون جنسیته هو الذي یحدد ما 

لة بانحلال الزواج إذا كان من حقه إبرام زواج جدید من عدمه، إذ أن الأمر لا یتعلق في هذه الحا

وإذا كان القانون الذي یحكم آثار الطلاق أي قانون  .السابق، وإنما یتعلق بشروط إبرام زواج جدید

جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى یمنع زواج المطلق في حالات معینة كعدم زواج المطلقة من 

الزواج هي بالقانون الذي  شریكها في الزنا، فإن هذا المنع یعمل به، إذ أن العبرة في تحدید موانع

وهو وفقا لقواعد الإسناد  .)2(یحكم إنشاء الزواج وانعقاده، أي الزواج الجدید ولیس المنقضي

  .ج.م.ق 11الجزائریة القانون الوطني لكل من الزوجین كما سبق بیانه في المادة 

                                                
  .318جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .65نسرین شریقي، سعید بوعلي، مرجع سابق، ص - )2(
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  حضانة الأولاد  -2

ى المسائل التي لا تخلو من تعتبر حضانة الأطفال المولودین نتاج الزواج المختلط إحد

اختلف الفقهاء والقضاء حول القانون الذي لهذا السبب  ،التعقید من الناحیة القانونیة والعملیة

  .یحكمها

ذهب فریق إلى القول بأن الحضانة أثر من آثار الزواج وبالتالي فهي تخضع لقانون الزوج  

من آثار الطلاق وبالتالي فهي تخضع ق آخر إلى القول بأنها أثر ـب فریـذهو  .)1(وقت الزواج

ن أن ـي حیـف .صالـلقانون جنسیة الزوج وقت الطلاق أو قانونه وقت رفع دعوى التطلیق أو الانف

 میلادت ـالأب وق انونـلقضع ـخــت يـالـالتـب سبـالنار ــن آثـم ةـضانـالح رـبـاعت بـالـالغ رأيـال

  .)2(الابن

بقاعدة إسناد خاصة توضح القانون الواجب التطبیق الحضانة لم یخص المشرع الجزائري 

 الحضانة ، فإنج.م.ق 09وبما أن تكییفها یخضع أیضا لقانون القاضي طبقا لنص المادة ، اعلیه

المشرع الجزائري قد تناولها في الفصل الثاني من قانون  ولأنمسائل الأحوال الشخصیة، من تعتبر 

، فإنه یسري علیها قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى الأسرة الجزائري المتعلق بآثار الطلاق

 جزائریا الطرفین أحد كانده إذا ـري وحـیسري القانون الجزائو ، ج.م.ق 12/2طبقا لنص المادة 

  . ج.م.ق 13قا للمادة ـوذلك طب زواج،ـاد الـت انعقــوق

لمحكمة نظرت المحكمة العلیا في مسألة تتعلق بطلاق جزائریة وایطالي، بحیث أن ا

أي لقانون  ،ج.م.ق 12/2الابتدائیة للمدیة أسندت الحضانة للقانون الإیطالي على أساس المادة 

جنسیة الزوج، وطعنت الزوجة في حكم المحكمة لدى المحكمة العلیا على أساس أنها كانت تتمتع 

یة بعد بالجنسیة الجزائریة وقت انعقاد الزواج، ولم یصدر بشأنها مرسوم نزع جنسیتها الأصل

  .حصولها على الجنسیة الإیطالیة

                                                
أكد القضاء المصري على ذلك بعدة أحكام قضائیة، منها الحكم الصادر عن محكمة الإسكندریة الابتدائیة للأحوال الشخصیة - )1(

  .165، ص 1952لسنة  8منشور بالمجلة المصریة للقانون الدولي م  1952فیفري  26بتاریخ  الصادر
یوبي سعاد، الصعوبات التي تعترض القانون الواجب التطبیق في العلاقات الخاصة الدولیة، الحضانة نموذجا، مجلة القانون - )2(

  . 382ص  ،2016، 02والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي نعامة، الجزائر، ع 
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قررت المحكمة العلیا على هذا الأساس نقض هذا الحكم، واعتبرت الحضانة من آثار 

انحلال الزواج تخضع هي كذلك للقانون الجزائري، إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد 

  .)1(الزواج، وعلى هذا تخضع الحضانة للقانون الجزائري

كل التي تثیرها الحضانة والمسائل المرتبطة بها، عمدت الدول إلى تنظیم نظرا للمشا

الخاصة بتحدید القانون الواجب  1956أكتوبر  24معاهدات دولیة، كاتفاقیة لاهاي الموقعة في 

الخاصة  1958أفریل  15ومعاهدة لاهاي الموقعة في . التطبیق على الالتزام بالنفقة اتجاه الطفل

الأحكام المتعلقة بالالتزام بالنفقة اتجاه الطفل، ومعاهدة لاهاي المنعقدة بتاریخ  بالاعتراف وتنفیذ

فیفري  04المتعلقة بحمایة القصر، التي دخلت حیز التنفیذ ابتداء من تاریخ  1961أكتوبر  15

واتفاقیة لاهاي للقانون الدولي الخاص المتعلقة بالجوانب المدنیة للخطف الدولي للأطفال . 1969

المتعلقة بالاختصاص والقانون  1996واتفاقیة لاهاي لعام . 1980أكتوبر  25وقع علیها في الم

الواجب التطبیق والاعتراف والتنفیذ والتعاون في مادة المسؤولیة الأبویة والإجراءات الحمائیة 

  . )2(للأطفال

الأزواج  الاتفاقیة الثنائیة مع فرنسا والمتعلقة بأطفالالجزائر أبرمت  ،في هذا الشأن

 جویلیة 26المختلطین بین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال، الموقعة في الجزائر یوم 

یجب على السلطة المركزیة في إحدى : ")3(منها على أنه 02حیث نصت المادة  ،1988

  الدولتین أن تتخذ بناء على طلب السلطة المركزیة في الدولة الأخرى، جمیع الإجراءات اللازمة

  :لما یأتي

                                                
 ص ص ،01 ع ،2000، ئیةضالقة اجللما ،1998 ريیفف 17 يفر ادلصا ،1700082 قمر  لفم ا،لیالعة حكمالمقرار - )1(

167-170.  
غالي كحلة، الإشكالات القانونیة التي تعترض الحضانة بعد الطلاق في الزواج المختلط، مجلة القانون، المركز الجامعي أحمد - )2(

  :انظر أیضا. 172، ص 2017، 09زبانة، غلیزان، ع 

BENZAIM Meriem, la garde de l’enfant en cas de divorce issu d’un mariage mixte, R.D.S.P, université 

Abbes Laghror, KHenchela, n ° 01, 2014, p 184. 

، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة، المتعلقة 1988جویلیة  26مؤرخ في  144- 88مرسوم رئاسي رقم - )3(

 27صادرة في  30، ج ر ع 1988جویلیة  25ال، الموقعة في الجزائر یوم بأطفال الأزواج الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفص

  .1988جویلیة 
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 البحث عن مكان وجود الطفل المعني بالأمر،  - أ

تقدیم المعلومات المتعلقة بحالة الطفل الاجتماعیة أو المتعلقة بإجراء قضائي یخصه لاسیما   - ب

 إرسال نسخة من الأحكام القضائیة الصادرة في شأنه،

 تسهیل إیجاد أي حل ودي یضمن تسلیم الطفل أو قیامه بالزیارة،  - ج

  م حق الزیارة أو ممارسته فعلا،تیسیر تنظی - د

  ...." ضمان تسلیم الطفل للطالب عندما یمنح حق تنفیذ الحكم- ه

یتعهد الطرفان بضمان ممارسة حق : "من نفس الاتفاقیة على أنه 06كما نصت المادة 

". ود أحد البلدین وفیما بین حدودهاالزیارة فعلا للأزواج الذین هم في حالة الانفصال، داخل حد

یتعهد الطرفان المتعاقدان بضمان عودة الطفل الفعلیة إلى : "منها على أنه 08نصت المادة كما 

تعد : "منها على أنه 09وأوضحت المادة ". البلد الذي غادره بعد انتهاء الزیارة فیما بین حدودها

الأحكام القابلة للتنفیذ أو التي صدر أمر تنفیذها حسب الحالة، رخصة للخروج من التراب 

  ".لوطنيا

جاءت هذه المعاهدة الثنائیة نتیجة المشاكل التي ثارت بین الآباء الجزائریین والأمهات 

وقد أراد واضعي الاتفاقیة أساسا حمایة . الأجنبیات، المتعلقة بحضانة الأولاد وبحق الزیارة للأبوین

بین البلدین،  ریة تنقلهالطفل ذاته، وتحدید ضمانات لممارسة حق الحضانة، وزیارة المحضون وح

علیها فكرة مصلحة المحضون وحمایة القاصر بالدرجة الأولى دون اهتمام لشروط إذ تسیطر 

  . )1(الحاضن خلافا للقوانین الداخلیة

لم تحقق كل الأغراض المنتظرة منها من الناحیة  هانإلا أ، تفاقیةالا أهمیة هذهعلى الرغم من 

الأم الحاضنة والتي تكون في كل الأحوال من العملیة، إذ تستشف عیوبها من خلال تفضیل 

جنسیة فرنسیة مقیمة مع محضونیها في فرنسا، إلى جانب استبعادها لبعض المبادئ العامة 

المستقرة في القانون الدولي وقانون الأسرة الجزائري سواء ما یتعلق بالقواعد الشكلیة أو القواعد 

حالة الطفل القانونیة كتحدید لیر توضح إلى ما یشالموضوعیة المتعلقة بممارسة الحضانة، فهي لم 

                                                
 .172غالي كحلة، مرجع سابق، ص - )1(
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جنسیته على الرغم من أهمیتها، ولم تتطرق لبیان مكان ممارسة حق الزیارة، في حین كان من 

الطفل المحضون عندما یمارس حقه في  ه باستضافةالأولى أن تعمم حق الوالد في استعمال حق

أن هناك ضمانات قانونیة منحتها الاتفاقیة الزیارة ما بین الحدود بعیدا عن الحاضن، طالما 

للحاضن لحمایة حقه في الحضانة وعودة المحضون إلیها بعد انتهاء الزیارة، وعلیه یتضح أن 

  . )1(المشرع الفرنسي أدرج ضمنیا في الاتفاقیة أحكام القانون الوضعي الفرنسي

  الثاني المطلب

  لقانون الموقع المال المعنويخضوع 

ح ـصلـه یـس ولكنـت الحـحـع تـقـيء لا یـل شـة، كـادیـر مـة أو الغیـویـعنـوال المـالأمـد بـقصـی

ة ـولـقـنـة مـعـة، ذات طبیـویـمعنـوال الـة أو الأمـادیـمـر الـیـاء غـذه الأشیـوه ،ةـیـنـوق العیـلا للحقـحـم

رع، ـختـق المـف، وحـمؤلـق الـحـكة، ـیـوق الذهنـالحق اـلتهـثـن أممو  .ارـقـلى عـرد عـا لا تـارهـبـاعتـب

ذه ـل هـدخـجاري، وتـم التـة والاسـعلامـاحب الـق صـم، وحـرسـاعي أو الـموذج الصنـب النـق صاحـوح

 .وق جمیعـها فـي نـطاق مـا یـعرف بـالملكیـة الأدبیة والفنیة، أو الملكیة الصناعیة والتجاریةـحقـال

یسمى بالحقوق الشخصیة أو الدیون باعتبارها أموال وإلى جانب هذه الحقوق یوجد أیضا، ما 

  .معنویة

إلى قانون المحل الذي وجدت فیه،  بصفة عامة أخضع المشرع الجزائري الأموال المعنویة

یسري على الأموال المعنویة قانون : "التي نصت على أنه ج.م.ق مكرر 17/1طبقا لنص المادة 

الحقوق العینیة ه كسب الحیازة أو الملكیة أو محل وجودها وقت تحقق السبب الذي ترتب علی

  ".الأخرى أو فقدها

الفرع (ثم الحقوق الشخصیة ،)الفرع الأول(هذا ما سیتبین عند تطرقنا إلى الحقوق الذهنیة

  .)الثاني

  

                                                
المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع إشوي عماد، تنازع القوانین في الحضانة، دراسة مقارنة، - )1(

  .216، ص 2015خ، 
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  الفرع الأول

  الحقوق الذهنیة

ؤلفین تكفل حمایة حقوق الم الأولىإلى مجموعتین مختلفتین،  الذهنیةقسم الفقهاء الحقوق 

على ما یخرجونه من كوامن النفس والفكر إلى حیز التعبیر الخارجي، في شكل إنتاج ذهني مبتكر 

تكفل  والثانیة ).أولا(أو الفنون وتسمى بحقوق الملكیة الأدبیة والفنیة بفي مجال العلوم أو الآدا

لتجاریة وبراءات للصناع والتجار حمایة العناصر الأساسیة لمنشآتهم كالاسم التجاري والعلامة ا

  ).ثانیا(الاختراع والنماذج الصناعیة، وتسمى بحقوق الملكیة الصناعیة والتجاریة

  )حق المؤلف(حقوق الملكیة الأدبیة والفنیة :أولا

یعرف الفقهاء حق المؤلف أو الحقوق الذهنیة بأنها تلك الحقوق التي تكون لشخص ما على 

د في صورة ما ولكنها تظل منسوبة إلیه لأنها من أعمال من خلقه وابتكاره، تنفصل عنه وتتجس

  . )1(نتاج الذهن وتعبر عن شخصیته وملكاته وقدراته

تجدر الإشارة إلى أن حق المؤلف یمكن أن یصدر من شخص طبیعي أو معنوي وهو حق 

مزدوج فهو حق أدبي ومالي في نفس الوقت یمنح المؤلف سلطة على ما یثبت له من حقوق فكریة 

  .)2(قانون، تمكنه من المطالبة بحمایة هذا الحق والدفاع عنهبموجب ال

تعد مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على حق المؤلف من المسائل الشائكة في فقه 

القانون الدولي الخاص، ویرجع ذلك في الواقع إلى طبیعة المحل الذي یرد علیه هذا الحق بالنظر 

یر الصعوبة في تحدید القانون الواجب التطبیق بشأنه، إلى كونه شيء غیر مادي، وهو ما یث

                                                
هاشمي حسن، الحقوق الذهنیة والقانون الواجب : انظر أیضا. 451حمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص جمال م- )1(

جامعة  ،ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطورالتطبیق في القانون الدولي الخاص الجزائري، 

مسعودي یوسف، حمایة حق المؤلف في ظل التشریع الجزائري، . 157، ص 2010فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة ،قاصدي مرباح

  .  196، ص 2008، 02مجلة آفاق علمیة، المركز الجامعي تمنراست، الجزائر، ع 

 1979والتي كان آخر تعدیلاتها عام  1886من اتفاقیة برن لحمایة المصنفات الأدبیة والفنیة لسنة  6/1ما أكدت علیه المادة - )2(

بغض النظر عن الحقوق المالیة للمؤلف، بل وحتى بعد انتقال هذه الحقوق، فإن المؤلف یحتفظ بالحق في : "نصت على أنه حیث

المطالبة بنسبة المصنف إلیه، وبالاعتراض على أي تحریف أو تشویه أو أي تعدیل آخر لهذا المصنف أو أي مساس آخر بذات 

  ". المصنف یكون ضارا بشرفه وسمعته
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فالقاعدة الشهیرة والخاصة بتطبیق قانون موقع المال تخص أشیاء مادیة، وهذا ما یقتضي استبعاد 

  .)1(تطبیقها على الحقوق الذهنیة باعتبارها لیست من حیث الأصل أموالا مادیة

الواجب التطبیق على حق المؤلف، حیث  أمام هذا الوضع تباینت آراء الفقهاء حول القانون

أو عدم ، )1(یختلف القانون الواجب التطبیق على هذا الحق تبعا لحالة نشر المؤلف لمؤلفه

  ).3(أو النشر في أكثر من دولة واحدة ،)2(النشر

   مؤلفهحالة نشر حق المؤلف في  علىالقانون الواجب التطبیق -  1

لتطبیق على حق المؤلف في حالة نشره لمؤلفه في اختلف الفقهاء بشأن القانون الواجب ا

دولة معینة، فذهب جانب منهم إلى تطبیق قانون البلد الذي نشر فیه المصنف لأول مرة، ویطلق 

  .علیه بلد الأصل

ف ـصنـطي للمـعـذي یـو الـر هـشـنـاس أن الـى أسـلـل عـد الأصـلـون بـانـصاص قـتـرز اخـب

أن ـول بـقـن الـكـمـر یـشـخ النـاریـن تـه مـك أنـة، ذلـماعیـات الاجتـلاقـعـار الـي إطـة فـیـذاتـه الـمتـیـق

ن طرف الغیر، فمن المنطقي بالتالي أن یكون ـه مـنـادة مـفـن الاستـكـمـالا یـل مـشكـف یـصنـمـال

قانون مكان النشر الأول هو الذي ینظم حقوق المؤلف في حالة نشر مؤلفه فعلا في دولة 

  .)2(ةمعین

غیر أن هذا الرأي تعرض للنقد، ذلك أن هذا القانون لا یعبر عن رابطة حقیقیة بین الدولة 

التي وقع فیها أول نشر، كوقوع أو نشر في دولة بصورة عرضیة أو بمحض الصدفة، كما أن 

الاعتماد على فكرة النشر ومكانه لا یتماشى مع الوسائل المعاصرة لنقل مضمون الفكرة والإبداع 

الذهني إلى علم الجمهور، فالكتاب الذي یحتوي على آلاف الصفحات أصبح من السهل تخزینه 

في برامج الحاسب الآلي، ومن السهل نقل مضمون الفكرة أو المصنفات الشفویة عبر وسائل 

  .)3(الاتصال الحدیثة

                                                
  . 454ال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص جم- )1(
زیاد خلیف العنزي، : انظر أیضا. 294أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

  .103، ص 2010، الأردن، المعاملات الالكترونیة والقانون الدولي الخاص، المشكلات والحلول، دار وائل للنشر والتوزیع، عمان
  .158هاشمي حسن، مرجع سابق، ص - )3(
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ایة على خلاف ذلك، ذهب فریق آخر من الفقه إلى تطبیق قانون الدولة المطلوب تقریر حم

ویستند اختصاص هذا القانون إلى الدولة التي . )1(المصنف فیها أو التي تطلب فیها الحمایة

یطلب فیها الحمایة كونها المكان الذي وقع فیه الاعتداء على حق المؤلف فهو غالبا المكان الذي 

فضل للمؤلفین نشرت فیه النسخة المزورة أو المقلدة، ومن ناحیة ثانیة فإنه یؤدي إلى توفیر حمایة أ

بخلاف تطبیق قانون بلد الأصل الذي قد یترتب على تطبیقه إثقال المؤلفین بالقیود المقـررة فیـه، 

  . )2(زیـادة عـلى القیـود المقـررة فـي قانـون بلد طلب الحمایة

غیر أن هذا الرأي هو الآخر تعرض للنقد ذلك أنه یؤدي إلى إهدار مبدأ الاحترام الدولي 

كتسبة، إذ لا یمكن التمسك بحق المؤلف في دولة معینة طالما أن قانون بلد الأصل لا للحقوق الم

یقر هذا الحق، كما أن هذا القانون دائم التغیر تبعا لتغیر مكان حدوث الوقائع محل النزاع بخلاف 

الأخذ بقانون بلد النشر الأول الذي یظل ثابتا لا یتغیر حتى ولو أعید نشر المصنف في دولة 

  .)3(رىأخ

  حق المؤلف في حالة عدم نشر مؤلفه علىالقانون الواجب التطبیق  -2

اختلف الفقهاء بشأن القانون الواجب التطبیق على حق المؤلف في حالة عدم نشره لمؤلفه، 

فذهب جانب منهم إلى تطبیق القانون الشخصي للمؤلف على اعتبار أن المصنف وثیق الصلة 

  . )4(م نشره لم تتعلق به حقوق الغیربشخص مؤلفه، كما أن نتیجة عد

                                                
حیث جعلتا الاختصاص لحمایة حق المؤلف  1952واتفاقیة جنیف لسنة  1886تبنت هذا الرأي كل من اتفاقیتي برن لسنة - )1(

ي یطلب فیه الحمایة عن المدة لقانون الدولة التي تطلب فیها الحمایة بشرط ألا تزید مدة المقررة لحمایة حق المؤلف في البلد الذ

  . 158هاشمي حسن، مرجع سابق، ص : انظر. التي یقررها قانون بلد الأصل

  . 159مرجع نفسه، ص - )2(

  . 159مرجع نفسه، ص - )3(

 بالنسبة للمصنفات: "ج بنصها على أنه/5/4في المادة  1886ما أخذت به اتفاقیة برن لحمایة المصنفات الأدبیة والفنیة لسنة - )4(

غیر المنشورة أو بالنسبة للمصنفات التي تنشر لأول مرة في دولة خارج الاتحاد دون أن تنشر في آن واحد في دولة من دول 

إذا تعلق الأمر بمصنفات سینیمائیة یقع مقر منتجها أو محل ) 1: (الاتحاد، دولة الاتحاد التي یعتبر المؤلف من رعایاها، ومع ذلك

إذا ما تعلق الأمر بمصنفات معماریة مقامة في ) 2. (من دول الاتحاد، فإن هذه الدولة تكون دولة المنشأإقامته المعتادة في دولة 

  ". إحدى بقع في إحدى دول الاتحاد، فإن هذه الدولة تكون دولة المنشأ
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غیر أن هذا الرأي تعرض للنقد على أساس احتمالیة تغییر هذا القانون تبعا لتغییر جنسیة 

  .مؤلفیه، أو صعوبة تحدیده نتیجة تعدد أو انعدام جنسیة المؤلفین

على خلاف ذلك، ذهب فریق آخر إلى تطبیق قانون الموقع المادي للدعامة المادیة التي 

  .تجسد العمل الفكري باعتبار أن ذلك من شأنه حمایة الغیر والمصلحة الاجتماعیة

غیر أن هذا الرأي هو الآخر تعرض للنقد ذلك أن الحقوق الفكریة تثبت بمجرد إبداع الفكرة 

  .)1(وخلقها الذهني بغض النظر عن تثبیتها على دعامة ملموسة

ادى فریق آخر من الفقه بتطبیق قانون بلد إزاء الانتقادات الموجهة للرأیین السابقین، ن

الحمایة بالنسبة للمصنفات غیر المنشورة، لأن ذلك یحقق میزة وحدة القانون الذي یسري على 

النظام القانوني لهذه المصنفات من جهة، كما أن ممارسة المؤلف لحقوقه في دولة معینة بالنسبة 

لـف فـي تطبیق قانون هذه الدولة من جهة لمصنفه غیـر الـمنـشور یـعبر عـن مـصلحـة الـمؤ 

  .  )2(أخرى

  حق المؤلف في حالة نشر مؤلفه في أكثر من دولة واحدة القانون الواجب التطبیق على -3

اختلف الفقهاء بشأن القانون الواجب التطبیق على حق المؤلف في حالة نشره لمؤلفه في 

ون الدولة التي یقرر قانونها مدة أقصر قان أكثر من دولة واحدة، فذهب جانب منهم إلى تطبیق

  .)3(لحمایة حق المؤلف

غیر أن هذا الرأي تعرض للنقد على أساس أنه من غیر المقبول تحدید القانون المختص من 

بین القوانین المتزاحمة على أساس مضمونه، ذلك أن تفضیل مصلحة الغیر على مصلحة المؤلف 

  .)4(یعني اتخاذ موقف من الموضوع

                                                
  . 159هاشمي حسن، مرجع سابق، ص - )1(
  . 160مرجع نفسه، ص - )2(
بالنسبة للمصنفات : "أ بنصها على أنه/5/4في المادة  1886نفات الأدبیة والفنیة لسنة ما أخذت به اتفاقیة برن لحمایة المص- )3(

التي تنشر لأول مرة في إحدى دول الاتحاد، الدولة المذكورة، وفي حالة المصنفات التي تنشر في آن واحد في عدد من دول 

  ". ة الحمایة الأقصرالاتحاد التي تمنح مددا مختلفة للحمایة، الدولة التي یمنح تشریعها مد
  . 295أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )4(
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لاف ذلك، یذهب فریق من الفقه إلى تطبیق قانون موقع النشر الرئیسي، وإذا كان على خ

المصنف قد نشر في نفس الوقت في عدة دول، فإنه یتعین حینئذ الرجوع إلى قانون الدولة التي 

كان لنشر المصنف فیها أهمیة أكثر من غیرها، وتحدد هذه الأهمیة بالاستناد إلى قصد المؤلف 

عتبار موطنه أو جنسیته، كما تحدد أیضا بالنظر إلى عدد النسخ المباعة، وما لقیه آخذین بعین الا

  .)1(المصنف من قبول لدى القراء

حق (أما على مستوى التشریع الجزائري، فالمشرع أخضع حقوق الملكیة الأدبیة والفنیة

ر المؤلف لمؤلفه لقانون مكان النشر الأول للمصنف أو انجازه دون التفرقة بین حالة نش )المؤلف

فإن  ج،.م.ق مكرر 17/1ذلك أنه وطبقا لنص المادة . أو عدم نشره أو نشره في أكثر من دولة

حقوق الملكیة الأدبیة والفنیة كأموال معنویة تخضع لقانون محل وجودها، ومحل وجود الملكیة 

 مكرر 17من المادة  نیةالثا للفقرةالأدبیة والفنیة مكان النشر الأول للمصنف أو انجازه، وذلك طبقا 

یعد محل وجود الملكیة الأدبیة والفنیة مكان النشر الأول للمصنف ": التي نصت على أنه ج.م.ق

  ". أو انجازه

وعلیه إذا كان مكان النشر الأول للمصنف أو انجازه موجودا في الجزائر فإن القانون 

المتعلق بحمایة المؤلف  05-03رقم الجزائري هو الذي سیطبق في هذه الحالة وهو الأمر 

المصنفات و  .)3(وبیان حكم وجود حقه. )2(الذي یختص ببیان تعریف المؤلف ،والحقوق المجاورة

مدة الحمایة اللازمة لحقوق المؤلف و  .)4(والمصنفات التي لا تشملها الحمایة ،التي تشملها الحمایة

                                                
  . 296و 295أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(
ف أدبي أو فني في مفهوم هذا الأمر الشخص الطبیعي یعتبر مؤلف مصن: "على أنه 05-03من الأمر رقم  12نصت المادة - )2(

  ". یمكن اعتبار الشخص المعنوي مؤلفا في الحالات المنصوص علیها في هذا الأمر. الذي أبدعه
یعتبر مالك حقوق المؤلف، ما لم یثبت خلاف ذلك، الشخص الطبیعي أو المعنوي : "من نفس الأمر على أنه 13نصت المادة - )3(

مصنف باسمه أو یضعه بطریقة مشروعة في متناول الجمهور، أو یقدم تصریحا باسمه لدى الدیوان الوطني لحقوق الذي یصرح بال

  ".من هذا الأمر 131لیه في المادة المؤلف والحقوق المجاورة، المنصوص ع
- أ: "ا یأتيتعتبر على وجه الخصوص كمصنفات أدبیة أو فنیة محمیة م: "من نفس الأمر على أنه 04نصت المادة - )4(

المحاولات الأدبیة، والبحوث العلمیة والتقنیة، والروایات، والقصص، والقصائد الشعریة، وبرامج : المصنفات الأدبیة المكتوبة مثل

كل مصنفات المسرح -الحاسوب والمصنفات الشفویة مثل المحاضرات والخطب والمواعظ وباقي المصنفات التي تمثلها، ب

 =المصنفات الموسیقیة، المغناة أو الصامتة- لدرامیة الموسیقیة والإیقاعیة، والتمثیلیات الإیمائیة،جوالمصنفات الدرامیة، وا
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لف وعناصره فینظم الحق المعنوي تحدید مضمون حق المؤ وكذا  .)1(المادیة وكیفیة احتساب بدایتها

وحقه  .)2(للمؤلف كحقه في الكشف عن مصنفه من عدمه ومدى انتقال هذا الحق للغیر بعد وفاته

في إیقاف نشر المصنف الذي لم ینشر بعد، وحقه في سحب المصنف الذي سبق نشره وشروط 

التعدیل أو التغییر،  كما یملك الحق في دفع الاعتداء عن مصنفه، فله وحده حق .)3(هذا السحب

  .)4(ولیس لغیره أن یباشر ذلك إلا بإذن كتابي منه أو من ورثته بعد وفاته

                                                                                                                                                            
مصنفات الفنون -المصنفات السینمائیة والمصنفات السمعیة البصریة الأخرى سواء أكانت مصحوبة بأصوات أو بدونها، ه/د=

الرسوم، والرسوم -والنحت، والنقش والطباعة الحجریة وفن الزرابي، و الرسم، والرسم الزیتي،: التشكیلیة والفنون التطبیقیة مثل

الرسوم البیانیة والخرائط -التخطیطیة والمخططات، والنماذج الهندسیة المصغرة للفن والهندسة المعماریة والمنشآت التقنیة، ز

لمصنفات المعبر عنها بأسلوب یماثل التصویر، المصنفات التصویریة وا- والرسوم المتعلقة بالطبوغرافیا أو الجغرافیا أو العلوم،ح

تعتبر أیضا مصنفات محمیة الأعمال : "من نفس الأمر على أنه 05كما نصت المادة ". مبتكرات الألبسة للأزیاء والوشاح-ط

صنفات الأدبیة أو أعمال الترجمة والاقتباس، والتوزیعات الموسیقیة، والمراجعة التحریریة، وباقي التحویرات الأصلیة للم- : التالیة

المجموعات والمختارات من المصنفات، مجموعات من مصنفات التراث الثقافي التقلیدي وقواعد البیانات سواء كانت -الفنیة،

مستنسخة على دعامة قابلة للاستغلال بواسطة آلة أو بأي شكل من الأشكال الأخرى، والتي تتأتى أصالتها من انتقاء موادها أو 

من نفس  06كما تضیف المادة ". الحمایة لمؤلف المصنفات المشتقة دون المساس بحقوق مؤلفي المصنفات الأصلیةتكفل . ترتیبها

مـن  07نـصت الـمـادة كما نصت ". یحظى عنوان المصنف، إذا اتسم بالأصلیة، بالحمایة الممنوحة للمصنف ذاته: "الأمر على أنه

ایـة للأفـكـار والمـفاهیـم والمـبـادئ والمنـاهـج والأسـالیـب وإجـراءات الـعـمل وأنـمـاطـه الـمـرتـبـطة لا تـكـفـل الحـمـ: "نـفـس الأمـر عـلى أنـه

ي التعبیـر بـإبـداع الـمصنفـات الفـكریـة بحـد ذاتـها، إلا بـالكیـفیـة التـي تـدرج بـها، أو تـهیـكل، أو تـرتـب فـي الـمصنـف المـحمـي، وفـ

یـعـود الـكشـف عـن المصنـف بـعد وفـاة مؤلـفـه إلـى ورثـته مـا لم تـكن هنـاك . عـن وصفـها أو تـفسیـرها أو تـوضیـحهاالشـكلي المستـقل 

یـمكن الـوزیـر , تـفصل الجهـة القـضائیـة التـي یـختارهـا الـمبـادر بـكشـف المـصنـف فـي حالـة وقـوع نـزاع بیـن الـورثـة. وصیـة خاصـة

لثقـافة أو مـن یـمثلـه أو بطلب من الغیر إخطار الجهة القضائیة للفصل في مسألة الكشف عن المصنف إذا رفض الورثة المـكلف بـا

یمكن الوزیر المكلف بالثقافة أو من یمثله أن یخطر . الكشف عنه وكان هذا المصنف یشكل أهمیة بالنسبة للمجموعة الوطنیة

  ".ن بالكشف عن المصنف إذا لم یكن للمؤلف ورثةالجهة القضائیة المختصة للحصول على الإذ
تحظى الحقوق المادیة بالحمایة لفائدة المؤلف طوال حیاته ولفائدة ذوي حقوقه مدة : "من نفس الأمر على أنه 54نصت المادة - )1(

  ". سنة ابتداء من مطلع السنة المدنیة التي تلي وفاته) 50(خمسین 
یتمتع المؤلف بحق الكشف عن المصنف الصادر باسمه الخاص أو تحت اسم : "ى أنهمن نفس الأمر عل 22نصت المادة - )2(

  ".مستعار ویمكن تحویل هذا الحق للغیر
یمكن المؤلف الذي یرى أن مصنفه لم یعد مطابقا لقناعاته أن یوقف صنع دعامة : "الأمر على أنهنفس من  24نصت المادة - )3(

في التوبة أو أن یسحب المصنف الذي سبق نشره من جهة الإبلاغ للجمهور عن إبلاغ المصنف إلى الجمهور بممارسة حقه 

غیر أنه لا یمكن للمؤلف ممارسة هذا الحق إلا بعد دفع تعویض عادل عن الأضرار التي یلحقها . طریق ممارسة حقه في السحب

  ".عمله هذا بمستفیدي الحقوق المتنازل عنها
یـحق للمؤلـف اشتـراط احتـرام سلامة مصنفـه والاعـتراض عـلى أي تـعدیـل یـدخـل :  "نهمن نفس الأمر على أ 25نصت المادة - )4(

= وتضیف المادة". علیه أو تشویهه أو إفساده إذا كان ذلك من شأنه المساس بسمعته كمؤلف أو بشرفه أو بمصالحه المشروعة
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لال نتاج فكره بالحصول على العائد ـالي أي استغـق المـون الحـذا القانـخضع لهـا یـكم

سائل ببیان مدى قابلیة حق المؤلف من الانتقال إلى الغیر وو  أیضا یختص هذا القانونو  .)1(المالي

لكن من دون تجاهل القوانین الأخرى فیما یتعلق بانتقال الشيء عن طریق المیراث . )2(نقله

  . )3(والوصیة والعقد

ر ـف مع الغیـا المؤلـقود التي یبرمهـون العـذا القانــطاق اختصاص هـرج من نـه یخـر أنـغی

ما ـك ،ج.م.ق 18ادة ـص المـنیقا لـون الإرادة تطبـا لقانـقى خاضعـلال مصنفه المالي فیبـلاستغ

ة ـدة الخاصـما للقاعـل منهـخضع كـل فتـة والشكـألتي الأهلیـصاصه مسـطاق اختـن نـخرج مـی

  .)4(اـبهم

  والتجاریة الصناعیةحقوق الملكیة  :ثانیا

علوم ـالات الـجـي مـي فـذهنـق الـوالخل الإبداع، والتجاریة الصناعیة الملكیة حقوق طائفةل ـشمــت

الخ، ویدخل فیها على هذا النحو أیضا حق المخترع على ...والزراعیةتطبیقیة الصناعیة والطبیة ال

  .)5(اختراعه، والرسوم والنماذج الصناعیة، وذلك فضلا عن العلامات والأسماء التجاریة

                                                                                                                                                            
من هذا الأمر، من قبل ورثة مؤلف  25و 23تین تمارس الحقوق المنصوص علیها في الماد: "من نفس الأمر على أنه 26/1=

  ". المصنف بعد وفاته أو من طرف كل شخص طبیعي أو معنوي أسند له هذه الحقوق بمقتضى وصیة
یحق للمؤلف استغلال مصنفه بأي شكل من أشكال الاستغلال والحصول على : "من نفس الأمر على أنه 27/1نصت المادة - )1(

  ".عائد مالي منه
تكون الحقوق المادیة للمؤلف قابلة للتنازل عنها بین الأحیاء بمقابل مالي أو بدونه : "من نفس الأمر على أنه 61المادة نصت - )2(

  ".مع مراعاة أحكام هذا الأمر، وتنتقل هذه الحقوق بسبب الوفاة مع مراعاة أحكام هذا الأمر والتشریع المعمول به

على المیراث والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانون جنسیة الهالك یسري : "ج على أنه.م.ق 16نصت المادة - )3(

  ".أو الموصي أو من صدر منه التصرف وقت موته

ج بنصها على .م.ق 10تخضع أهلیة المتعاقدین في العقد التي یبرمها المؤلف مع الغیر لاستغلال مصنفه المالي لنص المادة - )4(

ومع ذلك ففي التصرفات الملیة التي . دنیة للأشخاص وأهلیتهم قانون الدولة التي ینتمون إلیها بجنسیتهمیسري على الحالة الم: "أنه

تعقد في الجزائر وتنتج آثارها فیها إذ كان أحد الطرفین أجنبي ناقص الأهلیة، وكان نقص أهلیته یرجع إلى سبب فیه خفاء لا یسهل 

شركات وجمعیات  أما الأشخاص الاعتباریة من. ؤثر في أهلیته وفي صحة المعاملةتبینه على الطرف الآخر، فإن هذا السبب لا ی

أما من حیث ". ومؤسسات وغیرها، یسري على نظامها القانوني قانون الدولة التي یوجد فیها مقرها الاجتماعي الرئیسي والفعلي

  ).ج.م.ق 19المادة (شكل هذه العقود فتخضع لقانون مكان إبرامها

حلیمة، حمایة حقوق الملكیة الفكریة في التشریع الجزائري، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة  بن دریس- )5(

  .85، ص 2013/2014أبي بكر بقاید، كلیة الحقوق، تلمسان، 
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ا، ـشأنهـق بـب التطبیـواجـون الـانـد القـحدیـت ةـشكلـك، مـا شـمـوق دونـن الحقـة مـفـذه الطائـر هـثیـت

عنوي ترد علیه حقوق الملكیة والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة التي تلاءم ـال مـا مـارهـبـاعتـب

لذا اختلفت الآراء الفقهیة في شأن القانون الواجب . طبیعته في حقوق الملكیة الصناعیة والتجاریة

على حقوق الملكیة  والقانون الواجب التطبیق ،)1(التطبیق على حقوق الملكیة الصناعیة

  ).2(التجاریة

  الملكیة الصناعیة حقوق -1

تلك الحقوق التي ترد على مبتكرات جدیدة كالاختراعات أنها تعرف حقوق الملكیة الصناعیة ب

ونماذج المنفعة ومخططات التصمیمات للدوائر المتكاملة والمعلومات غیر المفصح عنها 

ت العلاما" رات ممیزة تستخدم إما في تمییز المنتجاتوالتصمیمات والنماذج الصناعیة، أو على شا

تمكن صاحبها من " الاسم التجاري"أو في تمییز المنشآت التجاریة  ،"التجاریة والمؤشرات الجغرافیة

الاستئثار باستغلال ابتكاره أو علامته التجاریة، أو اسمه التجاري في مواجهة الكافة وفقا للأحكام 

  .)1(المنظمة لذلك قانونا

یقتضي البحث عن القانون الواجب التطبیق على حقوق الملكیة الصناعیة تحدید القانون 

الواجب التطبیق على الرسوم والنماذج  ثم تحدید القانون ،)أ(الواجب التطبیق على براءة الاختراع

  .)ب(الصناعیة

   براءة الاختراع -أ

براءة  1979 سبتمبر 28یخ المعدلة بتار  1883مارس  02 عرفت اتفاقیة باریس المبرمة في

تشمل براءات الاختراع مختلف أنواع البراءات : ")2(على أنه بنصها 01/4في المادة  الاختراع

                                                
بلقیس للنشر والتوزیع،  نسرین شریقي، حقوق الملكیة الفكریة، حقوق المؤلف والحقوق المجاورة، حقوق الملكیة الصناعیة، دار- )1(

عكروم عادل، الحمایة الجزائیة لأصول الملكیة الصناعیة في الجزائر، جریمة التقلید، : انظر أیضا. 78، ص 2014الجزائر، 

  .279، ص 2015، 05مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، ع 

CHAVANNE Albert, BURST Jean-Jacques, droit de la propriété industrielle, 5 éme éd,  P.D, Paris, 1998, p 

p 24-25.                                                                                                                           

 ة باریس، المتعلقة بحمایة الملكیة الصناعیة، یتضمن المصادقة على اتفاقی1975جانفي  09مؤرخ في  02-75أمر رقم - )2(
  .1975فیفري  04صادرة في  10، ج ر ع 1979سبتمبر  28، المعدلة في 1883مارس  02الموقعة في 
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الصناعیة التي تقرها تشریعات دول الاتحاد كبراءات الاستیراد وبراءات التحسین وبراءات 

ن في المبرمة في واشنط اتكما عرفتها اتفاقیة التعاون بشأن البراء". وشهادات الإضافة وغیرها

منها على  02في المادة  1984فیفري  03و 1979تمبر سب 28المعدلة في  1970جوان  19

یقصد بتعبیر براءة الاختراع الوطنیة أي براءة تمنحها إدارة وطنیة ویقصد ببراءة : ")1(أنه

لها منح براءات  الاختراع الإقلیمیة أي براءة تمنحها إدارة وطنیة أو إدارة دولیة حكومیة یخول

كما عرفتها أیضا اتفاقیة إنشاء المنظمة العالمیة للملكیة ". ساریة المفعول في أكثر من دولة

حق استئثاري : ")2(أنها على 1967جویلیة  14الموقعة في ستوكهولم بتاریخ  WIPOالفكریة 

قدم حلا جدیدا یمنح نظیر اختراع یكون منتج أو عملیة تتیح طریقة جدیدة لانجاز عمل ما، أو ت

  ".لمشكلة ما

المتعلق  07-03 رقم من الأمر 02/2أما المشرع الجزائري فقد عرف البراءة في المادة 

  ". وثیقة تسلم لحمایة اختراع": )3(ببراءات الاختراع على أنها

اختلفت الآراء الفقهیة في شأن القانون الواجب التطبیق على براءة الاختراع، فذهب فریق من 

و الغالب إلى سریان قانون الدولة التي منحت براءة الاختراع فیما یتعلق بحق المخترع الفقه وه

فإن قانون الدولة  ، وبالتاليعلى اختراعه، ذلك أن حق المخترع لا ینشأ إلا بالحصول على البراءة

التي منحته البراءة یكون أجدر القوانین بالتطبیق على هذا الحق، بصرف النظر عن جنسیة طالب 

  .)4(البراءة

                                                
 ، یتضمن المصادقة بتحفظ على معاهدة التعاون بشأن البراءات1999أفریل  15مؤرخ في  92-99مرسوم رئاسي رقم - )1(

 19صادرة في  28ج ر ع  ،1984فیفري  03و 1979سبتمبر  28، المعدلة في 1970وان ج 19الموقعة في واشنطن یوم 

  .1999أفریل 

 ، یتضمن المصادقة على اتفاقیة إنشاء المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة،1975ینایر  09مكرر مؤرخ في  02-75أمر رقم - )2(
  .1975فیفري  14صادرة في  13، ج ر ع 1967جویلیة  14الموقعة في ستوكهولم یوم 

  .2003جویلیة  23صادرة في  27، یتعلق ببراءات الاختراع، ج ر ع 2003جویلیة  19مؤرخ في  07-03أمر رقم - )3(

عامـر محمـد الكسواني، مرجع سابق، ص : انـظر أیضا. 446جمـال محمـود الكـردي، تنـازع القوانیـن، مـرجع سابـق، ص - )4(

254 .  
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على خلاف ذلك، ذهب فریق آخر من الفقه إلى القول بتطبیق قانون بلد منشأ الاختراع، 

ذلك أن الحق في الاختراع ینشأ بمجرد الابتكار وأن البراءة لا تنشئ حقا جدیدا بل هي ذات أثر 

  .مقرر أو كاشف

ي ـه فـر أنـة، غیـایـا الحمـطلب فیهـة التي یـدولـون الـق قانـه تطبیـن الفقـق آخر مـریـرى فـی اـینمـب

ة ـي دولـراع فـراءة الاختـة صدور بـحالـق بـتعلـی الأولن، ـریـن أمـیـة بـرقـن التفـد مـة لابـذه الحالـه

فیتعلق  الثانيدولة التي منحت براءة الاختراع، أما ـون الـانـق قـطبـة یـذه الحالـي هـفـدة، فـواح

حـصول المخترع على براءة في دولة أخرى أو أكثر، ففي هذه الحالة بصدور البراءة في دولة، و 

 تلك في البراءة الاختراع صاحبقـد أودع  طالما الحمایة فیها یطلبیطبق قانون الدولة التي 

  .)1(الدولة

أما على مستوى التشریع الجزائري، فإن المشرع قد استقر على ما استقر علیه الفقه الغالب 

ختراع لقانون الدولة التي منحت براءة الاختراع، ذلك أنه وطبقا لنص المادة بإخضاع براءة الا

ج، فإن براءة الاختراع كمال معنوي تخضع لقانون محل وجودها، ومحل وجود .م.ق مكرر 17/1

ج التي .م.ق مكرر 17من المادة  الثالثة للفقرةبراءة الاختراع هو البلد الذي منحها، وهذا تطبیقا 

  ". ویعد محل وجود براءة الاختراع البلد الذي منحها" :نصت على أنه

وعلیه إذا قام جزائري بالحصول على براءة اختراع لاختراعه الجدید من الجزائر، فإن القانون 

فهو   ،یتعلق ببراءة الاختراع الذي 07-03الأمر رقم الجزائري هو الذي یطبق وهو في هذه الحالة 

 ،كیفیة طلب البراءة  .)2(وبیان شروط منحها وصحتها ،ختراعالذي یختص ببیان تعریف براءة الا

                                                
  . 446نازع القوانین، مرجع سابق، ص جمال محمود الكردي، ت- )1(
یمكن أن تحمى بواسطة براءة الاختراع، الاختراعات الجدیدة والناتجة عن : "على أنه 07- 03من الأمر رقم  03نصت المادة - )2(

مر من نفس الأ 04كما نصت المادة ". یمكن أن یتضمن الاختراع منتوجا أو طریقة. نشاط اختراعي والقابلة للتطبیق الصناعي

یعتبر الاختراع جدیدا إذا لم یكن مدرجا في الحالة التقنیة، وتتضمن هذه الحالة كل ما وضع في متناول الجمهور عن : "على أنه

طریق وصف كتابي أو شفوي أو استعمال أو أي وسیلة أخرى عبر العالم، وذلك قبل یوم إیداع طلب الحمایة أو تاریخ مطالبة 

تراع في متناول الجمهور بمجرد ما تعرف علیه الجمهور خلال الإثني عشر شهرا التي تسبق تاریخ لا یعتبر الاخ. الأولویة بها

أدناه أو جراء تعسف من الغیر إزاء  14إیداع البراءة أو تاریخ الأولویة إثر فعل قام به المودع أو سابقه في الحق طبقا للمادة 

  ".المودع أو إزاء سابقه في الحق
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وما لا یعتبر . )2(بیان ما یعتبر اختراعا أیضاكما یحدد . )1(والوثائق اللازمة لتقدیم هذا الطلب

  .)3(كذلك

كما یختص هذا قانون ببیان الحالات التي لا یمكن للشخص الحصول فیها على براءة     

وتحدید حقوق المخترع ومدى جواز انتقالها كلیا أو . )4(دایة سریان مدتهاومدة البراءة وب ،الاختراع

  . )5(ورهنها جزئیا، ونقل ملكیتها

                                                
یجب على كل من یرغب في الحصول على براءة الاختراع أن یقوم : "على أنه 07-03رقم الأمر من  20/1نصت المادة - )1(

یجب أن یتضمن طلب : "من نفس الأمر على أنه 20/2نصت المادة كما  ".بتقدیم طلب كتابي صریح إلى المصلحة المختصة

مطالب ورسم أو عدد من الرسومات عند استمارة طلب ووصف للاختراع ومطلب أو عدد من ال- :براءة الاختراع على ما یأتي

عدا حالة اتفاق متبادل، یتعین على المودعین المقیمین في . وثائق إثبات تسدید الرسومات المحددة-. اللزوم، ووصف مختصر

  ".الخارج تمثیلهم لدى المصلحة المختصة

راعي إذا لم یكن ناجما بداهة من حالة یعتبر الاختراع ناتجا عن نشاط اخت: "من نفس الأمر على أنه 05صت المادة ـن- )2(

یعتبر الاختراع قابلا للتطبیق الصناعي إذا كان موضوعه قابلا للصنع أو : "من نفس الأمر على أنه 06كما نصت المادة ". التقنیة

  ".الاستخدام في أي نوع من الصناعة
ات ـریـظـادئ والنـمبـال-1 :رـذا الأمـهوم هـفـي مـات فـراعـلاختل اـبیـن قـد مـعـلا ت: "هـلى أنـر عـفس الأمـن نـم 07ادة ـصت المـن- )3(

الخطط والمبادئ والمناهج الرامیة إلى القیام بأعمال ذات طابع - 2شافات ذات الطابع العلمي وكذلك المناهج الریاضیة، ـوالاكت

الحیوان  طرق علاج جسم الإنسان أو- 4المناهج ومنظومات التعلیم والتنظیم والإدارة أو التسییر، -  3ثقافي أو ترفیهي محض،

الابتكار ذا الطابع التزییني -7برامج الحاسوب، - 6مجرد تقدیم المعلومات،-5بالجراحة أو المداواة وكذلك مناهج التشخیص،

  ".المحض
-1 :یأتي لا یمكن الحصول على براءات الاختراع بموجب هذا الأمر بالنسبة لما: "من نفس الأمر على أنه 08نصت المادة - )4(

الاختراعات التي  -2.الأنواع النباتیة أو الأجناس الحیوانیة وكذلك الطرق البیولوجیة المحضة للحصول على نباتات أو حیوانات

الاختراعات التي یكون استغلاها على الإقلیم الجزائري -3.یكون تطبیقها على الإقلیم الجزائري مخلا بالنظام العام والآداب العامة

 09نصت المادة ". وحیاة الأشخاص والحیوانات أو مضرا بحفظ النباتات أو یشكل خطرا جسیما على حمایة البیئةمضرا بصحة 

سنة ابتداء من تاریخ إیداع الطلب مع مراعاة دفع رسوم التسجیل ) 20(مدة براءة الاختراع هي عشرین : "من نفس الأمر على أن

  ".ع المعمول بهورسوم الإبقاء على سریان المفعول وفقا للتشری

أو شهادات الإضافة المحتملة /تكون الحقوق الناجمة عن طلب براءة الاختراع و: "من نفس الأمر على أنه 36نصت المادة - )5(

تشترط الكتابة في العقود المتضمنة انتقال الملكیة أو التنازل عن حق الاستغلال أو توقف . المتصلة بها قابلة للانتقال كلیا أو جزئیا

. الحق أو رهن أو رفع الرهن المتعلق بطلب براءة اختراع وفقا للقانون الذي ینظم هذا العقد، ویجب أن تقید في سجل البراءاتهذا 

  ".لا تكون العقود المذكورة أعلاه في الفقرة أعلاه، غیر نافذة في مواجهة الغیر إلا بعد تسجیلها
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بیان الحالات التي تمنح فیها المصلحة المختصة الرخصة الإجباریة ب هذا القانون یختص أخیرا

 ،سباب بطلانهاوأ ،بیان مدى جواز للمخترع التنازع عن براءة اختراعهوكذا  .)1(وآجال منحها

  .)2(وسقوطها

یر أنه یخرج من اختصاص هذا القانون عقود الترخیص والتنازل والرهن التي یبرمها ـغ

، وتخضع فیما )ج.م.ق 19المادة (المخترع مع الغیر حیث تخضع في شكلها لقانون مكان إبرامها 

الإرادة بالنسبة ، وتخضع لقانون )ج.م.ق 10المادة (یتعلق بأهلیة التعاقد لقانون الجنسیة 

، كما یخرج من نطاق اختصاصه الإجراءات التحفظیة في حالة )ج.م.ق 18المادة (لموضوعها

                                                
سنوات ابتداء ) 04(ضاء أربع ـقـعد انـت، بـي أي وقـص فـمكن أي شخـی: "هـلى أنـع 07-03رقم ر ـالأمن ـم 38ادة ـصت المـن- )1(

سنوات ابتداء من تاریخ صدور براءة الاختراع، أن یتحصل من المصلحة ) 03(من تاریخ إیداع طلب براءة الاختراع أو ثلاث 

في الفقرة أعلاه، تطبق لتقدیر الأجل المذكور . المختصة على رخصة استغلال بسبب عدم استغلال الاختراع أو نقص فیه

لا یمكن منح الرخصة الإجباریة إلا إذا تحققت المصلحة المختصة من عدم الاستغلال أو . المصلحة المختصة أقصى الآجال

یمكن الوزیر المكلف بالملكیة : "من نفس الأمر على أنه 49كما نصت المادة ". نقص فیه ومن عدم وجود ظروف تبرر ذلك

منح رخصة إجباریة لمصلحة من مصالح الدولة أو للغیر الذي یتم تعیینه من طرفه، لطلب براءة أو لبراءة الصناعیة في أي وقت، 

عندما تستدعي المصلحة العامة وخاصة الأمن الوطني، التغذیة، الصحة، أو تنمیة -1:اختراع، وذلك في إحدى الحالات التالیة

عر المواد الصیدلانیة المحمیة بواسطة البراءة مخالفا ومرتفعا بالنسبة قطاعات اقتصادیة وطنیة أخرى، ولا سیما عندما یكون س

عندما ترى هیئة قضائیة أو إداریة، صاحب البراءة أو من هو مرخص له باستغلالها، یستغل البراءة - 2 .للأسعار المتوسطة للسوق

ة أن استغلال البراءة تطبیقا لهذه الفقرة یسمح بالعدول بطریقة مخالفة للقواعد التنافسیة، وعندما یرى الوزیر المكلف بالملكیة الصناعی

  ".عن هذا التصرف
یمكن صاحب براءة الاختراع أن یتخلى كلیا أو جزئیا وفي أي وقت، عن : "من نفس الأمر على أنه 51/1نصت المادة - )2(

من نفس  3-2-53/1المادة كما نصت ". مطلب أو عدة مطالب تتعلق ببراءته وتقدیم تصریح مكتوب إلى المصلحة المختصة

تعلن الجهة القضائیة المختصة البطلان الكلي أو الجزئي لمطلب أو لعدة مطالب تتعلق ببراءة اختراع، بناء على : "الأمر على أنه

 8إلى  3إذا لم تتوفر في موضوع براءة الاختراع الأحكام الواردة في المواد من - 1:طلب أي شخص معني في الحالات الآتیة

أعلاه، وإذا لم تحدد مطالب براءة الاختراع الحمایة ) 3الفقرة (22إذا لم تتوفر في وصف الاختراع أحكام المادة  -2، أعلاه

كما ". إذا كان الاختراع ذاته موضوع براءة اختراع في الجزائر تبعا لطلب سابق أو كان مستفیدا من أولویة سابقة-3المطلوبة، 

تسقط براءة الاختراع عند عدم تسدید رسوم الإبقاء على سریان المفعول السنویة : "أنهمن نفس الأمر على  54نصت المادة 

أشهر ) 06(غیر أن لصاحب البراءة أو طلب البراءة مهلة ستة . أعلاه 9الموافقة لتاریخ الإیداع والمنصوص علیها في المادة 

ومع ذلك، وبطلب معلل من صاحب البراءة یقدم . ة تأخیرتحسب ابتداء من هذا التاریخ لتسدید الرسوم المستحقة إضافة إلى غرام

أشهر بعد انقضاء الأجل القانوني، یمكن المصلحة المختصة تقریر إعادة تأهیل البراءة وذلك بعد تسدید ) 06(في أجل أقصاه ستة 

ا انـقـضت سنـتـان عـلى مـنـح الـرخـصة إذ: "مـن نـفـس الأمـر على أنـه 55كـمـا نـصت الـمـادة ". الرسوم المستحقة ورسم إعادة التأهیل

ب الإجبـاریـة ولـم یـدرك عـدم الاستـغـلال أو النـقـص فیـه لاخـتـراع حـاز عـلى بـراءة، یـمـكن الجهة القضائیة المختصة بناء على طل

  ".اعالوزیر المعني وبعد استشارة الوزیر المكلف بالملكیة الصناعیة، أن تصدر حكما بسقوط براءة الاختر 
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الاعتداء على حق صاحب البراءة واستغلالها بغیر موافقته أو استغلالها في أغراض غیر مشروعة 

 ).ج.م.ق مكرر 21المادة (حیث تخضع لقانون القاضي

  الرسوم والنماذج الصناعیة -ب

 86-66من الأمر رقم  01رف المشرع الجزائري الرسوم والنماذج الصناعیة في المادة ع

یعتبر رسما كل تركیب خطوط أو ألوان یقصد به : ")1(المتعلق بالرسوم والنماذج الصناعیة بأنه

ویعتبر نموذجا كل شكل قابل . إعطاء مظهر خاص لشيء صناعي أو خاص بالصناعة التقلیدیة

ألوان أو بدونها أو كل شيء صناعي أو خاص بالصناعة التقلیدیة یمكن للتشكیل ومركب ب

صورة أصلیة لصنع وحدات أخرى ویمتاز عن النماذج المشابهة له بشكله ـماله كـاستع

  ".  الخارجي

اختلف الفقهاء بشأن القانون الواجب التطبیق على الرسوم والنماذج الصناعیة، فذهب فریق 

تطبیق قانون الدولة التي تم فیها تسجیل أو إیداع الرسم أو النموذج من الفقه وهو الغالب إلى 

ویستند هذا الرأي إلى أن التسجیل هو الوسیلة القانونیة للنشر أو العلانیة . الصناعي لأول مرة

بالنسبة لهذا النوع من الملكیة، وهو یعد منذ تلك اللحظة قرینة على وجود حق صاحبه، وذلك 

ن إجراء التسجیل أو الإیداع هو تكریس الحمایة لصاحب الرسم أو فضلا على أن الغرض م

  .)2(حقوق الخاصة باستغلالهاالالنموذج والحفاظ على 

لال ـم استغـتـي یـة التـدولـون الـق قانـطبیـى تـه إلـن الفقـر مـق آخـریـب فـك، ذهـلاف ذلـى خـلـع

 .رةـداع لأول مـل أو الإیـسجیـا التـم فیهـي تـالت ةـدولـون الـقانـداد بـوذج دون الاعتـمـم أو النـرسـال

ن ـد مـعـة تـاعیـة الصنـالملكیـق بـتعلـي تـین التـوانـؤداها أن القـة مـى حجـرأي إلـذا الـد أصحاب هـستنـوی

ا محضا لأنها تمس التنظیم ـلیمیـقا إقـطبیـا تـقهـطبیـن تـعیـتـي یـس والتـولیـبـن والـد الأمـواعـق

                                                
ماي  03صادرة في  35، یـتعلـق بالـرسوم والـنمـاذج الصناعیین، ج ر ع 1966أفریل  28مؤرخ في  86-66أمر رقم - )1(

1966.  

ممدوح عبد الكریم حافظ عمروش، القانون الدولي : انظر أیضا. 448جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1صاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، طالخاص، تنازع القوانین، الاخت

  .157، ص 2005
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صادي للدولة ویترتب على ذلك أنها قواعد ذات تطبیق مباشر تحدد بذاتها مجال سریانها الاقت

  .)1(المكاني

في حین یرى فریق آخر من الفقه تطبیق قانون الدولة التي یطلب فیها الحمایة، ذلك أن 

 الدولة التي یطلب فیها الحمایة هي عادة الدولة التي یتم فیها التعدي على عنصر الاحتكار في

الملكیة الصناعیة، كما أنها الدولة التي یتم فیها الاستغلال أو التطبیق الصناعي للرسم أو 

النموذج، وتطبیق قانون الدولة التي یطلب منها الحمایة یجب أن لا یكون مطلقا بل یتعین مراعاة 

ما كان الحق قانون الدولة التي تم فیها التسجیل أو الإیداع لأول مرة، فلا یجوز منح الحمایة إذا 

في الرسم أو النموذج قد أبطل أو سقط بانتهاء مدة الحمایة المقررة في بلد التسجیل أو الإیداع 

الأول، كما لا یجوز التمسك بمدة الحمایة المقررة في قانون الدولة التي یطلب منها الحمایة إذا ما 

ن ـل یتعیـأو الإیداع الأول، ب ن المدة المقررة في قانون بلد التسجیلـول مـدة أطـذه المـت هـكان

دول ـح الـصالـق مـحقیـى تـؤدي إلـك یـر لأن ذلـون الأخیـانـي القـررة فـة المقـدة الحمایـذ بمـالأخ

  .)2(ةـامیـالن

أما عـلى مستوى التشریع الجزائري، فإن المشرع قد استقر على ما استقر علیه الفقه الغالب 

الدولة التي تم فیها تسجیل أو إیداع الرسم أو النموذج  لقانونبإخضاع الرسوم والنماذج الصناعیة 

الصناعي، غیر أنه لم ینص على ما إذا كان هذا التسجیل أو الإیداع لأول مرة أو لآخر مرة، ذلك 

، فإن الرسوم والنماذج الصناعیة كأموال معنویة ج.م.ق مكرر 17/1أنه وطبقا لنص المادة 

وجود الرسوم والنماذج الصناعیة هو البلد الذي سجلت أو  تخضع لقانون محل وجودها، ومحل

 ویعد": التي نصت على أنه ج.م.ق مكرر 17من المادة  الرابعة للفقرةوهذا تطبیقا . أودعت فیه

  ". فیهأو دعـا  سجلاالـذي  البلد الصناعیین والنموذجوجـود الـرسـم  محل

                                                
  . 816هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  . 817و 816، ص ص نفسهمرجع - )2(
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یة في الجزائر فإن القانون الجزائري وعلیه إذا قام جزائري بتسجیل رسومه ونماذجه الصناع

فهو الذي یختص ببیان ماهیة  ،86-66الأمر رقم  هو الذي یطبق علیها، وهو في هذه الحالة

   .)3(أو تسجیله. )2(وكیفیة إیداعه .)1(الرسم أو النموذج، وشروط حمایته

تنازل عنه أو كیفیة الو. )5(ومدة حمایته .)4(كیفیة نشرهببیان  أیضا كما یختص هذا القانون

  . )6(التصرف فیه

                                                
بموجب هذا الأمر تشمل الرسوم والنمـاذج الأصـلیة الممنوحة  الحمایةإن ": على أنه 86-66من الأمر رقم  01/2 المادة نصت-)1(

وإذا أمكن لشـيء أن یعتبـر رسـما أو نموذجـا واختراعـا  .ویعتبر رسما جدیدا كل رسم أو نموذج لم یبتكر من قبل .الجدیدة دون غیرها

الشـيء محمیـا طبقــا قـابلا للتسـجیل فـي آن واحـد وكانـت العناصـر الأساسـیة للجـدة غیـر منفصـلة عـن عناصـر الاختـراع فیصـبح هـذا 

المتعلـق بشـهادات المختـرعین وبإجـازات  1966مـارس سـنة  3الموافـق  1385ذي القعدة عام  11المؤرخ في  54 – 66للأمر رقم 

  ."ختراعالا
یتم كل إیداع رسم أو نموذج بتسلیم هذا الرسم أو النموذج أو بتوجیهـه داخـل ظـرف : "على أنهالأمر  نفس من 09 المادة نصت-)2(

مائة رسم بقصـد  إلىیمكن أن یتضمن هذا الإیداع من رسم واحد  .السلطة المختصة إلىعلیه مع طلب الإشعار بالاستلام،  موصى

-، أربـع نسـخ مـن تصـریح الإیـداع-:ویجب أن یتضمن الإیـداع، تحـت طائـل الإبطـال، مـا یلـي .أشیاء من صنف واحد إلىإدماجها 

وكالـة ممضـاة بخـط الیـد وذلـك إذا كـان المـودع -، ن كـل واحـد مـن الأشـیاء والرسـومست نسخ مماثلـة مـن تمثیـل الرسـم أو عینتـان مـ

یجــب أن تكـون جمیــع هـذه المسـتندات ممضــاة بتوقیـع المــودع وأن تكـون عینــات  .وصــل بـدفع الرســوم الواجـب أداؤهـا-، یمثلـه وكیـل

ات المبینـــة لمعـــاني الرســـوم مضـــمنة فـــي لحاقـــویجـــب أن تكــون الأشـــیاء والإ .الشــيء المـــودع حاملـــة بطاقـــة مخصصـــة لهـــذا التوقیـــع

  ."صندوق محكم الإغلاق یوضع علیه خاتم وتوقیع المودع
لـى دفتــر الرسـوم والنمـاذج مــع إتباشـر المصــالح المختصـة نقـل التصــریح بالإیـداع : "علــى أنـهالأمـر  نفـس مــن 11 المـادة نصـت-)3(

وتضـع هـذه المصـالح ختمهـا ورقـم التسـجیل  .وكـذا رقـم الإیـداع ذكر تاریخ وساعة تسلیم المستندات أو استلام الظرف الذي یتضمنها

لـى المـودع نسـخة مــن إتســلم أو توجـه : "مــن نفـس الأمـر علـى أنـه 12المـادة  نصـتكمـا  ."علـى كـل واحـدة مـن المســتندات المسـلمة

  ".التصریح متممة برقم التسجیل وتكون بمثابة إثبات للإیداع
وتوضع تحت اطـلاع الجمهـور فهـارس  .تنشر قائمة الإیداعات التي أصبحت علنیة": نهعلى أ الأمر نفس من 17 المادة نصت-)4(

وتجعل رهن إشارة الجمهور نسخة صوریة من الرسم أو النموذج الذي أصبح علنیاً ومعها نسـخة  .سنویة تحررها المصلحة المختصة

  ."من الإلحاق المبین لمعنى الرسم
إن مدة الحمایة الممنوحة لكل رسم أو نموذج بموجب هذا الأمر، تبلـغ عشـرة أعـوام : "همن نفس الأمر على أن 13نصت المادة -)5(

أحدهما من عام واحد، والثانیة من تسعة أعوام وهذه تكون موقوفة علـى دفـع : فترتین إلىوتنقسم هذه المدة  .ابتداءً من تاریخ الإیداع

 .الحمایـة الأولـى وذلـك إذا لـم یطلـب المـودع أو أصـحاب حقوقـه نشـره یسـتمر الرسـم أو النمـوذج سـریا طیلـة مـدة فتـرة .رسم الاحتفاظ

 .وذلك إذا لم تجر المطالبة بتمدید مـدة هـذه الحمایـة أو إذا لـم یـتم دفـع الرسـم وتنتهي الحمایة بانتهاء الفترة الأولى البالغة عاما واحدا

  ."تفاظي متعلقاً بجمیع الرسوم أو النماذج أو ببعضهاویمنح أجل ستة أشهر لتنفیذ هذه الإجراءات ویجوز أن یكون الإجراء الاح
غیـره، بواسـطة عقـد، كـل أو بعـض  إلـىیجـوز لصـاحب رسـم أو نمـوذج أن یحـول ": مـن نفـس الأمـر علـى أنـه 20نصـت المـادة -)6(

تطلـب  وإذا اقتضت المصلحة العامة، یسوغ للسلطة المختصة أن تمـنح بعـوض، حـق اسـتعمال رسـم أو نمـوذج لكـل مؤسسـة .حقوقه

  ".ذلك 
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ا ـهـرمـبـي یـن التـرهـازل والـنـص والتـیـرخـود التـقـع هـصاصـاق اختـطـن نـرج مـخـه یـر أنـغی

 19ادة ـالم(اـهـرامـان إبـكـون مـانـها لقـلـكـي شـع فـخضـث تـر حیـیـع الغـوذج مـمـم أو النـرسـب الـصاح

ع ـخضـ، وت)ج.م.ق 10ادة ـالم(ةـسیـون الجنـانـد لقـعاقـة التـأهلیـلق بـتعـما یـع فیـخضـ، وت)ج.م.ق

خرج من نطاق اختصاصه ـا یـ، كم)ج.م.ق 18ادة ـالم(وضوعهاـة لمـسبـالنـون الإرادة بـانـلق

الإجراءات التحفظیة في حالة الاعتداد على صاحب الرسم أو النموذج الصناعي واستغلاله بغیر 

 مكرر 21المادة (غرض غیر مشروعة حیث یخضع لقانون القاضيموافقته أو استغلاله في أ

  ).ج.م.ق

جاءت على  ج.م.ق مكرر 17ما تجدر الإشارة إلیه، أن المشرع الجزائري وبموجب المادة 

سبیل الاستثناء ولیس الحصر فیما یتعلق بحقوق الملكیة الصناعیة، حیث تطرق إلى نوعین من 

سوم والنماذج الصناعیة، أما باقي الأنواع والتي تتمثل في هذه الحقوق هما براءة الاختراع والر 

التصامیم الشكلیة للدوائر المتكاملة وتسمیات المنشأ فلم یتطرق إلیها، غیر أنه وفي اعتقادنا مادام 

جاء بوجه عام وشامل لكل الأموال المعنویة فإذا نظرنا إلى هذه  ج.م.ق مكرر 17نص المادة 

عنویة فهي تخضع للقاعدة العامة المنصوص علیها في هذه المادة أي الحقوق على أنها أموالا م

خضوعها لقانون محل وجودها وقت تحقق السبب الذي ترتب علیه كسب الحیازة أو الملكیة أو 

  .الحقوق العینیة الأخرى

  التجاریةالملكیة  حقوق -2

ویقتضي البحث عن تشمل حقوق الملكیة التجاریة كل من العلامة التجاریة والاسم التجاري، 

القانون الواجب التطبیق على حقوق الملكیة التجاریة تحدید القانون الواجب التطبیق على العلامة 

  .)ب(الواجب التطبیق على الاسم التجاري ثم تحدید القانون ،)أ(التجاریة

  العلامة التجاریة -أ

ة التجارة في إطار منظم 1994الموقعة في مراكش سنة  TRIPS عرفت اتفاقیة تریبس

كل علامة تكون قادرة على تمییز : "منها بأنها 15/1العلامة التجاریة في المادة   O.M.Cالعالمیة

السلع والخدمات التي تنتجها منشأة ما عن تلك التي تنتجها منشأة أخرى، وتدخل في عداد 



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

114 
 

ل العلامة التجاریة الكلمات التي تشمل على أسماء شخصیة والحروف والأرقام والأشكا

  ."ومجموعات الألوان أو أي مزیج منها، وهي تصلح جمیعها للتسجیل كعلامة تجاریة

الذي یتعلق  06-03رقم  في المادة الأولى من الأمرفقد عرفها المشرع الجزائري أما 

كل الرموز القابلة للتمثیل الخطي، لاسیما الكلمات بما فیها ": )1(هاعلى أن بنصها بالعلامات

لأحرف والأرقام والرسومات أو الصور والأشكال الممیزة للسلع أو توضیبها، أسماء الأشخاص وا

والألوان بمفردها أو مركبة، التي تستعمل كلها لتمییز سلع أو خدمات شخص طبیعي أو معنوي 

  ".عن سلع وخدمات غیره

اختلف الفقه حول القانون الواجب التطبیق على العلامة التجاریة، فقد ذهب البعض إلى 

ق قانون الدولة التي تستعمل فیها العلامة التجاریة لأول مرة، بمعنى قانون الدولة التي یوجد تطبی

ویستند أصحاب هذا الاتجاه إلى أن العلامة التجاریة لیست . فیها المشروع الذي تمیزه العلامة

ك نتاجا ذهنیا یحمیه القانون بهذا الوصف بل هي وسیلة لتجنب المنافسة غیر المشروعة، لذل

فالحق فیها لا یثبت بمجرد ابتكارها أو إیداعها بل الأولویة في استعمالها، وبما أنها عادة ما 

تستخدم لأول مرة في الدولة الكائن بها منشأة الاستغلال عد موقع العلامة في هذه الدولة 

  .)2(وخضعت لقانونها

ولة التي سجلت على خلاف ذلك، یذهب فریق من الفقه وهو الغالب إلى تطبیق قانون الد

ویستند أصحاب هذا الاتجاه إلى أن العلامة التجاریة هي وسیلة فنیة لتمییز . فیها العلامة التجاریة

طاعتها التحقق من ـكون باستـة یـة عامـدخل سلطـضي تـلة یقتـلك الوسیـراف بتـالمنتجات، والاعت

سجیل هو الوسیلة التي تحقق لتعدم تطابقها أو تشابهها مع العلامات الأخرى، وبالنتیجة فإن ا

  .)3(ذلك

                                                
   .2003جویلیة  23صادرة في  44، یتعلق بالعلامات، ج ر ع 2003جویلیة  19مؤرخ في  06-03رقم  أمر- )1(
ممدوح عبد الكریم حافظ عمروش، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، : انظر أیضا. 162هاشمي حسن، مرجع سابق، ص - )2(

  . 157ص 
، 2009الخاص، تنازع القوانین، مدیریة الكتب والمطبوعات الجامعیة، جامعة حلب، سوریا،  مجد الدین خربوط، القانون الدولي- )3(

  . 292ص 
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أما على مستوى التشریع الجزائري، فإن المشرع قد استقر على ما استقر علیه الرأي الأول 

بإخضاع العلامة التجاریة لقانون الدولة التي تستعمل فیها العلامة التجاریة لأول مرة، بمعنى 

 مكرر 17/1مة، ذلك أنه وطبقا لنص المادة قانون الدولة التي یوجد فیها المشروع الذي تمیزه العلا

، فإن العلامة التجاریة كمال معنوي تخضع لقانون محل وجودها، ومحل وجود العلامة ج.م.ق

الـتي  ج.م.ق مكرر 17من المادة  الخامسة للفقرةالتجاریة هو منشأة الاستغلال، وهذا تطبیقا 

  ".شأة الاستغلالمن التجاریة العلامة وجود محل ویعد: "نـصت عـلى أنـه

إذا استعملت العلامة التجاریة لأول مرة في الجزائر، فإن القانون الجزائري هو الذي یطبق 

وكل ما یتعلق  ،فهو الذي یختص ببیان تعریف العلامة 06-03رقم  في هذه الحالة، وهو الأمر

ذلك بشروط اكتساب الحق في العلامة ومشروعیتها ومدى وجوب تسجیلها ومن له الحق في 

  . )1(الأثر

ببیان وكذا  ،ببیان العلامات التي تستثنى من التسجیلكما یختص هذا القانون أیضا  

  . )2(الحقوق المخولة لصاحب العلامة بعد تسجیلها

                                                
دون . یكتسب الحق في العلامة بتسجیلها لدى المصلحة المختصة: "على أنه 06- 03من الأمر رقم  05نصت المادة  - )1(

لمعمول بها في الجزائر، تحدد مدة تسجیل العلامة المساس بحق الأولویة المكتسب في إطار تطبیق الاتفاقیات الدولیة ا

سنوات  )10(یمكن تجدید التسجیل لفترات متتالیة تقدر بعشر. سنوات تسري بأثر رجعي ابتداء من تاریخ إیداع الطلب)10(بعشر

". یخ انقضاء التسجیلیسري التجدید ابتداء من الیوم الذي یلي تار . وفقا للأحكام المحددة في النصوص المتخذة لتطبیق هذا الأمر

ما عدا في حالة انتهاك الحق، فإن العلامة ملك للشخص الأول الذي استوفى : "من نفس الأمر على أنه 06كما نصت المادة 

یحق لأي . الشروط المحددة لصحة الإیداع أو الشخص الذي أثبت أقدم أولویة لإیداعه في مفهوم اتفاقیة باریس المذكورة أعلاه

سلع أو خدمات تحت العلامة المطلوبة أثناء معرض دولي رسمي أو معترف به رسمیا، أن یطلب تسجیل هذه شخص قام بعرض 

أشهر ) 3(العلامة أو یطالب بحق الأولویة فیها ابتداء من تاریخ عرض السلع أو الخدمات تحت هذه العلامة وذلك في أجل ثلاثة

  ". ابتداء من انتهاء العرض
الفقرة (2الرموز التي لا تعد علامة في مفهوم المادة -1:تستثنى من التسجیل: "س الأمر على أنهمن نف 07نصت المادة  - )2(

الرموز التي تمثل شكل السلع أو غلافها إذا كانت -3الرموز الخاصة بالملك العام أو المجردة من صفة التمییز، - 2،)الأولى

الفة للنظام العام أو الآداب العامة والرموز التي یحظر استعمالها الرموز المخ- 4الطبیعة أو وظیفة السلع أو التغلیف تفرضها،

الرموز التي تحمل من بین -5بموجب القانون الوطني أو الاتفاقیات الثنائیة أو المتعددة الأطراف التي تكون الجزائر طرفا فیها، 

أو رمز أو إشارة أو دمغة رسمیة تستخدم عناصرها نقلا أو تقلیدا لشعارات رسمیة أو أعلام أو شعارات أخرى أو اسم مختصر 

للرقابة والضمان من طرف دولة أو منظمة مشتركة بین الحكومات أنشئت بموجب اتفاقیة دولیة إلا إذا رخصت لها السلطة 

 =الرموز التي یمكن أن تضلل الجمهور أو الأوساط التجاریة فیما یخص طبیعة أو-6المختصة لهذه الدولة أو المنظمة بذلك، 



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

116 
 

وبیان كیفیة العدول عن . )1(كذلك یختص هذا القانون ببیان حالات الالتزام باستعمالها

  .)3(وأسباب بطلانها وإلغائها .)2(تسجیلها

                                                                                                                                                            
الرموز التي تشكل حصریا أو جزئیا بیانا قد یحدث لبسا -7جودة أو مصدر السلع والخدمات والخصائص الأخرى المتصلة بها، =

مع المصدر الجغرافي لسلع أو خدمات معینة، وفي حالة ما إذا تم تسجیل هذه الرموز كعلامة بغیر حق تعرقل استعمال ذلك البیان 

الرموز المماثلة أو المشابهة لعلامة أو لاسم تجاري یتمیز بالشهرة -8م الحق في استعماله، الجغرافي من قبل أشخاص آخرین له

في الجزائر وتم استخدامه لسلع مماثلة ومشابهة تنتمي لمؤسسة أخرى إلى درجة إحداث تضلیل بینهما، أو الرموز التي هي بمثابة 

مع ما یلزم من تغییر على السلع أو الخدمات التي لا تعد مطابقة أو تطبق أحكام هذه الفقرة، . ترجمة للعلامة أو الاسم التجاري

مشابهة لتلك التي طلب تسجیل العلامة من أجلها بشرط أن یكون استعمال هذه العلامة من أجل سلع وخدمات مطابقة یدل على 

ن هذا الاستعمال إلحاق ضرر صلة بین هذه السلع والخدمات ومالك العلامة المسجلة، في هذه الحالة وبشرط أن یكون من شأ

الرموز المطابقة أو المشابهة لعلامة كانت محل طلب تسجیل أو تسجیل یشمل سلعا أو -9.بمصالح صاحب العلامة المسجلة

 .خدمات مطابقة أو مشابهة لتلك التي سجلت من أجلها علامة الصنع أو العلامة التجاریة إذا كان هذا الاستعمال یحدث لبسا

ذه الفقرة أیضا على العلامات التي انتهت فترة حمایتها منذ سنة أو أكثر قبل تاریخ إیداع طلب تسجیلها أو على تطبق أحكام ه

تؤخذ في عین الاعتبار في مفهوم . سنوات أو أكثر قبل هذا التاریخ) 03(العلامات الجماعیة التي انتهت فترة حمایتها منذ ثلاث

یخول تسجیل العلامة لصاحبها : "من نفس الأمر على أنه 09نصت المادة كما نصت  ."هذه الفقرة كل الأولویات المطالب بها

أدناه، فإن الحق في ملكیة العلامة یخول صاحبه  11مع مراعاة أحكام المادة . حق ملكیتها على السلع والخدمات التي یعینها لها

یا دون ترخیص مسبق منه على سلع أو خدمات حق التنازل عنها ومنح رخص استغلال ومنع الغیر من استعمال علامته تجار 

یمكن التمسك بالحق المخول بموجب تسجیل العلامة في مواجهة الغیر . مماثلة أو مشابهة لتلك التي سجلت العلامة من أجلها

. المالك الذي یستعمل تجاریا علامة أو رمزا أو اسما تجاریا مشابها إلى اللبس بین سلع وخدمات مطابقة أو مشابهة دون ترخیص

لصاحب العلامة ذا شهرة في الجزائر حق منع الغیر من استعمال علامته دون رضاه وفقا للشروط المنصوص علیها في المادة 

لا یخول تسجیل العلامة لصاحبها الحق في منع الغیر من : "من نفس الأمر على أنه 10كمانصت المادة ". أعلاه) 8الفقرة (07

البیانات الحقیقیة المتصلة بالصنف أو الجودة أو الكمیة  - 2اسمه وعنوانه واسمه المستعار، - 1:یةأن یستخدم تجاریا وعن حسن ن

أو الوجهة أو القیمة أو مكان المنشأ أو فترة إنتاج هذه السلع أو أداء هذه الخدمات، على أن یكون هذا الاستعمال محدودا ومقتصرا 

  ". النزیهة في المجال الصناعي أو التجاريلأغراض التعریف أو الإعلام فقط وفقا للممارسات 
إن ممارسة الحق المخول عن تسجیل العلامة مرتبط بالاستعمال الجدي للعلامة : "من نفس الأمر على أنه 11نصت المادة  - )1(

في الحالات  یترتب على عدم استعمال العلامة إبطالها ماعدا. على السلع أو توضیبها أو على صلة مع الخدمات المعرفة بالعلامة

إذا لم یقم مالك العلامة قبل  -2سنوات دون انقطاع، ) 03(إذا لم یستغرق عدم الاستعمال أكثر من أكثر من ثلاث -1:الآتیة

انتهاء هذا الأجل بتقدیم الحجة بأي ظروفا عسیرة حالت دون استعمالها، ففي هذه الحالة یسمح بتمدید الأجل إلى سنتین على 

یعتبر استعمال العلامة من قبل حامل الرخصة بمثابة استعمال من قبل : "من نفس الأمر على أنه 12مادة كما نصت ال". الأكثر

  ". المودع أو مالك العلامة نفسه
یمكن العدول عن تسجیل العلامة لكل جزء من السلع أو الخدمات التي سجلت : "من نفس الأمر على أنه 19/1نصت المادة  - )2(

  ".من أجلها
یمكن الجهة القضائیة المختصة إبطال تسجیل العلامة بأثر رجعي من تاریخ : "من نفس الأمر على أنه 20المادة نصت  - )3(

 =الإیداع وذلك بطلب من المصلحة المختصة أو من الغیر عندما یتبین بأنه كان لا ینبغي تسجیل العلامة لسبب من الأسباب
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یخرج من اختصاص قانون منشأة استغلال العلامة التجاریة، عقود الترخیص أو غیر أنه 

التنازل أو الرهن للعلامة التجاریة من حیث الشكل والموضوع وأهلیة المتعاقدین حیث تخضع 

  .)1(للقواعد الخاصة بها

كما یخرج أیضا من نطاق اختصاصه دعوى التعویض عن الفعل الضار التي ترفع في 

مواجهة من قام بتقلید العلامة التجاریة أو باع أو عرض للتداول علامة مزورة أو مقلدة حیث 

تخضع للقواعد الخاصة بالمسؤولیة التقصیریة ویطبق قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ 

لاف ، كما یخرج من نطاقه الإجراءات التحفظیة وتدابیر المصادرة والإت)ج.م.ق 20المادة (للالتزام

بخصوص السلع والمنتجات التي تحمل العلامة التجاریة المقلدة حیث یسري علیها قانون 

  ). ج.م.ق مكرر 21المادة (القاضي

  التجاري لاسما -ب

ولما  ،الاسم التجاري هو التسمیة التي یختارها التاجر لیطلقها على محله تمییزا له عن غیره

ل التجاري، اختلف الفقهاء في القانون الواجب من العناصر المهمة في المح كان هذا الأخیر

التطبیق علیه، فذهب فریق من الفقه إلى تطبیق قانون الدولة التي یوجد المشروع فیها الذي یمیزه 

الاسم التجاري، ذلك أن الحق في الاسم التجاري یستمد من الأسبقیة في استعماله للدلالة على 

  .)2(دولة التي یوجد فیها هذا المشروعمشروع معین ویتعین لذلك تطبیق قانون ال

                                                                                                                                                            
لا یمكن إقامة دعوى الإبطال إذا اكتسبت العلامة صفة التمییز . هذا الأمرمن  7من المادة  9إلى  1المذكورة ي الفقرات من =

سنوات ابتداء من تاریخ تسجیل العلامة ویستثنى من هذا الإجراء طلب التسجیل ) 05(بعد تسجیلها، وتتقادم هذه الدعوى بخمس

قضائیة المختصة تسجیل العلامة بناء على ما تلغي الجهة ال: "من نفس الأمر على أنه 21كما نصت المادة ". الذي تم بسوء النیة

 3الفقرات (7طلب من المصلحة المختصة أو من الغیر الذي یعنیه الأمر إذا نشأ سبب من الأسباب المذكورة في المادة -1:یأتي

من المادة من هذا الأمر بعد تسجیل العلامة وظل قائما بعد قرار الإلغاء، غیر أنه إذا كان سبب الإلغاء ناتجا ) 7إلى 5و

طلب من الغیر الذي یعینه الأمر إذا لم -2فإن التسجیل لا یلغي إذا اكتسبت العلامة صفة التمییز بعد تسجیلها، ) 2الفقرة(7

  . أعلاه 11تستعمل العلامة وفقا للمادة 
، أما من )ج.م.ق 19مادة ال(تخضع عقود الترخیص أو التنازل أو الرهن للعلامة التجاریة من حیث الشكل لقانون مكان إبرامها- )1(

المادة (، أما فیما یتعلق بأهلیة المتعاقدین فیها فتخضع لقانون الجنسیة)ج.م.ق 18المادة (حیث الموضوع فتخضع لقانون الإرادة

  ).ج.م.ق 10

  .113، مرجع سابق، ص بن دریس حلیمة - )2(
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على خلاف ذلك، ذهب فریق من الفقه وهو الغالب إلى تطبیق ذات القانون الواجب التطبیق 

على المحل التجاري، أي قانون الدولة التي یوجد بها معظم عناصر المحل التجاري أي موقع 

اري من العناصر المهمة في المحل ومكان الاستغلال والاتصال بالعملاء، ذلك أن الاسم التج

المحل التجاري، فضلا على أن اتخاذ الاسم واجب مفروض من قبل القانون لتمییز المحل التجاري 

وتنظیم المنافسة بین التجار، وأخیرا فإنه من غیر الجائز التصرف فیه استقلالا عن المحل الذي 

  .)1(یمیزه

ستقر على ما استقر علیه الفقه الغالب أما على مستوى التشریع الجزائري، فإن المشرع قد ا

بإخضاع الاسم التجاري لذات القانون المطبق على المحل التجاري، ذلك أنه وطبقا لنص المادة 

، فإن الاسم التجاري كمال معنوي یخضع لقانون محل وجوده، ومحل وجود ج.م.ق مكرر 17/1

 17 من المادة الأخیرة للفقرةطبیقا الاسم التجاري هو بلد المقر الرئیسي للمحل التجاري، وهذا ت

ویعد محل وجـود الاسم الـتـجـاري بلد المقر الرئیسي للمحل ": الـتي نـصت عـلى أنـه ج.م.ق مكرر

  ".التجاري

إذا وجد المقر الرئیسي للمحل التجاري في الجزائر فإن القانون الجزائري هو الذي یطبق على 

العناصر المهمة في المحل التجاري، وهو في هذه  اسمه التجاري، ذلك أن الاسم التجاري من

، فهو الذي یختص وهذا على خلاف حقوق الملكیة الصناعیة الأخرى 59-75الحالة الأمر رقم 

وتنظیم الحق في  ،ببیان المقصود بالاسم والمحل التجاري وطبیعته كموضوع لحق الملكیة المعنویة

  . )2(إیجار المحل التجاري

أسباب وطرق كسب ملكیة المحل التجاري، إذ یبین كیفیة إنشاء المحل  نونكما یحدد هذا القا

بواسطة التاجر ابتداء، واكتسابه بالعقد والمیراث والوصیة والشفعة والهبة، ومدى قبول التقادم 

                                                
  .292مجد الدین خربوط، مرجع سابق، ص  - )1(
تعد جزءا من المحل التجاري الأموال المنقولة المخصصة لممارسة نشاط ': "على أنه 59-75رقم  من الأمر 78نصت المادة  - )2(

كما یشمل سائر الأموال الأخرى اللازمة لاستغلال المحل التجاري كعنوان . ویشمل المحل التجاري إلزامیا عملائه وشهرته. تجاري

ت والبضائع وحق الملكیة الصناعیة والتجاریة كل ذلك ما لم ینص المحل والاسم التجاري والحق في الإیجار والمعدات والآلا

  ".القانون على خلاف ذلك
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المكسب كسبب لملكیة المحل التجاري لكون المحل التجاري هو عبارة عن شيء معنوي والأشیاء 

  .لحیازةالمعنویة لا تقبل ا

یشمل نطاق القانون الواجب على الاسم التجاري أیضا حقوق وواجبات التاجر، فالقواعد التي 

تحكم هذه الأوضاع قواعد موضوعیة ذات تطبیق فوري ومباشر، أي أن كل دولة تختص بحكم 

سك الأوضاع المتعلقة بالحقوق التجاریة من حیث انتقالها واكتسابها وانتهائها وآلیات توثیقها وم

الدفاتر التجاریة المتعلقة بها تحقیقا لاستقرار التعامل في الأسواق والأمن القانوني والثقة بین 

  .)1(المتعاملین

أما بخصوص الحقوق العینیة الأصلیة التي ترد على المحل التجاري، یسري القانون 

ادم المكسب المختص على تحدید أسباب كسب الملكیة من حیث شرائه أو هبته، أو میراثه والتق

للملكیة، ویسري هذا القانون أیضا على أسباب انقضاء الملكیة كهلاك عناصره أو فقد العملاء أو 

  .وقف نشاطه نهائیا بما فیها الإفلاس

أما الحقوق العینیة التبعیة أو التأمینات المنقولة فإن قانون موقع المحل التجاري یختص 

رهن العلامة التجاریة أو براءة الاختراع مستقلة  بتحدید شروط رهن المحل التجاري ومدى جواز

  .)2(عن المحل التجاري والآثار التي یرتبها الرهن كحق التقدم أو التتبع

                                                
كل شخص طبیعي أو معنوي له صفة التاجر ملزم بمسك دفتر للیومیة : "على أنه 59-75رقم  من الأمر 09نصت المادة  - )1(

ات شهریا بشرط أن یحتفظ في هذه الحالة بكافة یقید فیه یوما بیوم عملیات المقاولة أو أن یراجع على الأقل نتائج هذه العملی

یجب أیضا أن یجري سنویا جردا : "منه على أنه 10كما نصت المادة ". الوثائق التي یمكن معها مراجعة تلك العملیات یومیا

لمیزانیة وحساب لعناصر أصول وخصوم مقاولته وأن یقفل كافة حساباته بقصد إعداد المیزانیة وحساب النتائج وتنسخ بعد ذلك هذه ا

  ".النتائج في دفتر الجرد

یجوز الرهن الحیازي للمحلات التجاریة، دون حاجة لغیر الشروط والإجراءات ': "على أنهالأمر  سنف من 118نصت المادة  - )2(

بل ماله من دیون وتسدیدا لا یخول رهن المحل التجاري للدائن المرتهن الحق في التنازل له عنه مقا. المقررة بموجب الأحكام التالیة

لا یجوز أن یشمل الرهن الحیازي للمحل التجاري من الأجزاء التابعة له : "من نفس الأمر على أنه 119كما نصت المادة ". لها 

ل في إلا عنوان المحل والإسم التجاري والحق في الإجارة والزبائن والشهرة التجاریة والأثاث التجاري والمعدات والآلات التي تستعم

استغلال المحل وبراءات الاختراع والرخص وعلامات الصنع أو التجارة والرسوم والنماذج الصناعیة وعلى وجه العموم حقوق 

وإن الشهادة الإضافیة الصادرة بعد الرهن والشاملة للبراءة المنطبقة علیها، تتبع . الملكیة الصناعیة والأدبیة أو التقنیة المرتبطة به

 =الرهن فإنه لا وإذا لم یعین صراحة وعلى وجه الدقة في العقد ما یتناوله. ءة وتكون جزءا مثلها مثل الرهن المنشأمصیر هذه البرا
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كما یختص هذا القانون ببیان أحكام امتیاز بائع المحل التجاري من حیث شروطه وأشكال     

   .)1(الشهر اللازمة

ئل المتعلقة بتكوین وآثار العقود التي ترد على ، المساهذا القانون یخرج من نطاقغیر أنه     

، وكذلك الأمر في )ج.م.ق 18 المادة(المحل التجاري فهي تخضع لقانون الإرادة في هذا الشأن

 19المادة (شكل العقود التي ترد علیه فهي تخضع بوجه عام للقانون الذي یحكم الشكل

ءات التنفیذ الجبري على المحل التجاري كما یخرج أیضا من تطبیق هذا القانون إجرا. )2()ج.م.ق

التي یطلب اتخاذها البائع صاحب حق الامتیاز أو الدائن المرتهن وذلك بسبب عدم الوفاء بباقي 

  . الثمن أو الدین في تاریخ الاستحقاق حیث یسري قانون القاضي

 القانون أیضا دعوى التعویض عن الفعل الضار التي ترفع هذا یخرج من نطاق اختصاص

في مواجهة من قام باستعمال الاسم التجاري بغیر إذن أو استعماله بطرق غیر مشروعة وأثرت 

على نشاطها حیث تخضع للقواعد الخاصة بالمسؤولیة التقصیریة ویطبق قانون البلد الذي وقع فیه 

  ). ج.م.ق 20 المادة(الفعل المنشئ للالتزام

                                                                                                                                                            
وإذا احتوى الرهن الحیازي على المحل . یكون شاملا إلا العنوان والاسم التجاري والحق في الإجارة والزبائن والشهرة التجاریة =

  ".الأخیرة ببیان مركزها على وجه الدقةالتجاري وفروعه، فیجب تعیین هذه 
دا ـیـي ومقـمـد رسـعقـا بـتـابـیع ثـان البـاري إذا كـجـل التـمحـع الـائـاز بـیـت امتـبـثـلا ی': "هـلى أنـر عـس الأمـفـن نـم 96ادة ـصت المـن - )1(

ب ـرتـتـلا ی. صاصهـرة اختـي دائـاري فـجـل التـمحـع الـقـذي یـاري الـجـل التـجـي للسـوطنـز الـركـمـدى الـم لـظـي منـمومـل عـجـي سـف

از ـیـإن الامتـة فـدقـه الـلى وجـن عـعیـم یـإذا لـد فـیـي القـع وفـیـد البـقـي عـة فـنـیـاري المبـجـل التـحـمـر الـاصـنـلى عـع إلا عـائـاز البـیـتـام

النسبة ـزة بـیـمـار مـعـوضع أسـوت.  ةـاریـرة التجـشهـلاء والـمـعـار والـجـي الإیـف قـحـه والـمـاري واسـجـل التـحـمـوان الـنـلى عـع عـیق

ویمارس امتیاز البائع الضامن لكل من هذه الأثمان أو ما بقي مستحقا منها . للعناصر المعنویة للمحل التجاري والمعدات والبضاعة

وبـالرغـم عـن كـل اتـفـاق . والعناصر المعنویة للمحل التجاري بصفة منفصلة على كل من أثمان إعادة بیع البضائع والمعدات

وإذا كـان الثـمن الـمـعد . مـخالـف فـإن الـدفـعات الجـزئـیـة غـیـر الـدفـعات النـقدیـة تـطرح أولا مـن ثـمـن البـضائـع ثـم مـن ثمـن الـمعـدات

م یـشملها البیع الأول فیتعیـن تـقدیـر ما ینوب كل منها على حدة من ثمن للـتوزیـع حـاصلا مـن بـیع عنـصر واحـد أو عـدة عـنـاصر لـ

  ".إعادة البیع
جاري ـحل التـمـان الـإذا ك: "...ایليـه مـذي جاء فیـال 1966ة ـصادر سنـا الـهـكمـي حـة فـسیـرنـض الفـقـة النـه محكمـررتـا قـم- )2(

فإن هذا لا یبرر تطبیق قانون تلك الدولة على انعقاد البیع وشروطه، ولما كان احل العاج ـي دولة سـع فـع یقـیـد البـوضوع عقـم

البائع والمشتري یتوطنان في فرنسا وكان كلاهما فرنسي الجنسیة وكان العقد قد أبرم في فرنسا فإن القانون الفرنسي هو الواجب 

  ". التطبیق
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  الفرع الثاني

  )الدیون(الحقوق الشخصیة

لحقوق الشخصیة في الدیون الثابتة في الذمة أو الموثقة على شكل أوراق قابلة تتمثل ا

للتداول، وتختلف الحقوق الشخصیة العادیة عن الحقوق الثابتة في أوراق قابلة للتداول من حیث 

فتخضع الدیون بوصفها حقا شخصیا، من حیث مصدرها إما  القانون الواجب التطبیق علیهما،

لنسبة للحقوق الناشئة عن العقد، وإما للقانون المحلي بالنسبة للحقوق الناشئة عن لقانون الإرادة با

في حین تخضع الأوراق القابلة للتداول لقانون معین طبقا لنوع الورقة  ).أولا(الفعل الضار أو النافع

ل أو ـة أو للحامـها اسمیـث كونـن حیـا مـعتهـة وطبیـالیـة أو مـجاریـة تـت ورقـما إذا كانـفی

  ).ثانیا(ةـیـإذن

  الحقوق الشخصیة العادیة: أولا

اتجه الفقه التقلیدي في فرنسا إلى إخضاع الحق الشخصي لقانون موقعه، مثله في ذلك مثل 

الأموال المادیة، غیر أنهم اختلفوا بشأن تحدید موقع الحق، هل هو موطن الدائن أو المدین، وإن 

ق الشخصي هو موطن المدین، ومن ثم فإن قانون هذا كانت غالبیة هذا الفقه تعتبر موقع الح

الموطن هو الذي یحكم انتقال الحق الشخصي أو رهنه، ذلك أن موطن المدین هو المكان الذي 

  .)1(یسهل فیه على الغیر التعرف على مركز المال

على خلاف ذلك، یذهب الفقه الفرنسي الحدیث إلى وجوب إخضاع حوالة الحق أو رهنها، 

، وذلك من )ضار أو نافع(الذي یحكم العلاقة بین الدائن والمدین، سواء أكان عقدا أم فعلا للقانون

منطلق الحرص على توحید القانون الذي یحكم مصدر الحق ذاته، والقانون الذي ینظم العلاقة بین 

عد الأول، یطرفیه، كما أن تشبیه الأموال المعنویة بالأموال المادیة حسبما اتجه أنصار الرأي 

  . )2(مجازا مخالفا للحقیقة

                                                
  .474جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  - )1(
  .474مرجع نفسه، ص  - )2(
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أما عن العلاقة التعاقدیة بین المحیل والمحال له فهي علاقة تعاقدیة مستقلة عن العقد 

الأصلي، لذلك فهي تخضع للقانون الذي یحددانه بإرادتهمـا دون القـانـون الـذي یـحكم مصدر 

  .الدین

لنفاذ الحوالة في مواجهة المدین  یستثنى من الخضوع لهذا القانون الإجراءات اللازم إتباعها

أو الغیر، إذ تخضع لقانون موطن المدین باعتباره القانون الذي یسهل على الغیر التعرف على 

 .)1(أحكامه مسبقا

  الحقوق الثابتة في أوراق قابلة للتداول: ثانیا

قا اسمیة، الأوراق التي تثبت فیها الحقوق الشخصیة أو الدیون والقابلة للتداول قد تكون أورا

وقد تكون لحاملها، وقد تكون إذنیة، ویختلف القانون الذي یخضع له تداول الدین باختلاف الورقة 

بالنسبة للدین الثابت في ورقة اسمیة كالسهم والسند الرسمي، فإن انتقاله ف .)2(الثابتة فیها هذا الدین

ي أصدر السهم أو یخضع حسب الرأي الراجح للقانون الذي یخضع له الشخص المعنوي الذ

السند، وهو قانون البلد الذي وجد فیه مركز إدارته الرئیسي، كما یوجد أیضا فیه في الغالب سجله 

  .)3(المخصص لقید عملیات التنازل عن السهم أو السند

بالنسبة للدین الثابت في ورقة حاملها، مثل السهم لحامله، والسند لحامله، فهو یخضع أما 

ا للرأي الراجح لقانون موقعه الفعلي وقت تحقق السبب الناقل للحق الثابت فیه من حیث انتقاله وفق

الدین، مثله في ذلك مثل المنقول المادي، ومع الأخذ في عین الاعتبار قانون الشركة أو الجهة 

التي أصدرت الورقة، وذلك على أساس اندماج الدین الذي هو منقول معنوي في الورقة الثابت بها 

  .)4(منقول ماديوالتي هي 

                                                
  .299أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .300، ص نفسهمرجع - )2(
  .258ممدوح عبد الكریم حافظ عمروش، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )3(
  .300زع القوانین، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنا- )4(
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ینظم هذا القانون العلاقة بین الحائزین المتعاقبین للورقة، كما یحكم كذلك كل ما یتعلق 

بالأثر العیني المترتب على تداول السند أو السهم، فیما یخضع الجانب التعاقدي لقانون الإرادة 

  .مثله مثل أي عقد

معنوي أو الجهة التي أصدرت السند أما فیما یتعلق بالعلاقة بین حائز السند وبین الشخص ال

ذاته، فتخضع للقانون الذي یحكم إنشاء العلاقة وفقا للقواعد العامة، أي للقانون الذي یحكم الشركة 

   .)1(أو الشخص المعنوي المصدر له

أما فیما یتعلق بالأوراق الإذنیة كالسفتجة أو السند الإذني أو الشیك فیرى البعض من الفقه 

ن بلد الوفاء على اعتبار أنه فیه یتحقق وجود الحق، وتثور المنازعات في شأنه إخضاعها لقانو 

  .وتتخذ الإجراءات التحفظیة والتنفیذیة

بینما یرى البعض الآخر إخضاع كل التزام في هذه الأوراق لقانون البلد الذي تم فیه، 

لتظهیر، والتزام المسحوب فیخضع التزام الساحب لقانون بلد الإصدار، والتزام المظهر لقانون بلد ا

  .)2(علیه لقانون بلد القبول

ون ـة أو الدیـوق الشخصیـخص الحقـم یـرع لـالمشـري، فـع الجزائـشریـوى التـلى مستـا عـأم

اء ـج ج.م.ق مكرر 17/1ادة ـص المـادام نـا مـادنـي اعتقـه وفـر أنـها، غیـاصة بـاد خـاعدة إسنـبق

ة ـویـوالا معنـها أمـلى أنـوق عـذه الحقـى هـا إلـظرنـإذا نـة فـویـوال المعنـمل الأـل لكـامـام وشـه عـوجـب

حل ـون مـانـا لقـضوعهـمادة أي خـذه الـي هـها فـصوص علیـة المنـامـدة العـاعـخضع للقـهي تـف

ة ة أو الحقوق العینیـلكیـازة أو المـب الحیـه كسـلیـب عـرتـذي تـب الـق السبـت تحقـودها وقـوج

  .الأخرى

إذا كانت  )ج.م.ق 18المادة (لحقوق فإنها تخضع لقانون الإرادةأما فیما یتعلق بمصدر هذه ا

 20المادة (هذه الحقوق ناشئة عن العقد، وتخضع لقانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ للالتزام

  .إذا كانت ناشئة عن الفعل) ج.م.ق

                                                
  .476جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .105علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص - )2(
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  الفصل الثاني

  لمنازعات المتعلقةاالمختص ب بيتطبیق القانون الأجن       

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائل                      

ر ـلى عنصـة عـملـشتـوي المـمعنـال الـمـوال هـلالـحـوان زواجـال لـسائـمي ـاد فـدة الإسنـاعـإن دور ق

ذه ـهـعلي لـیق الفـطبـل إن التـب ا،ـلیهـق عـطبیـب التـواجـون الـعیین القانـد تـهي عنـتـنـي لا یـبـأجن

لهذا  الفعلي التطبیقالـوصول إلـى  التطبیق الواجب القانون تعیینإلى  بالإضافةـضي تاعدة یـقـقـال

  .القانون

ا أشارت قاعدة الإسناد إلى أن القانون الملائم لحكم العلاقة هو القانون الوطني، فإنه ـإذا مـف

اضي تلقائیا إذعانا لقاعدة الإسناد، بوصفها قاعدة تنتمي إلى هذا لا إشكال في الأمر، إذ یطبقه الق

القانون، فیفصل في النزاع تبعا لقواعد قانونه الداخلي والذي یكون له من السهل تطبیقها نظرا 

أن الأمر قد لا  غیر .لدرایته الكافیة بها والسلطة الممنوحة له في التعامل مع القاعدة الداخلیة

لة إذا ما أشارت قاعدة الإسناد إلى أن القانون الواجب التطبیق هو القانون یسیر بهذه السهو 

الأجنبي، ذلك أن تطبیق هذا الأخیر من طرف القاضي الوطني یثیر عدة إشكالات تنشأ في 

ن كونه صادر عن سلطة أجنبیة لا تملك إصدار ـه، ومـاضي بـل القـى جهـالغالب أساسا عل

المبحث (أن هذا الأخیر لا یتلقى الأوامر إلا من مشرع دولته الأوامر للقاضي الوطني، ذلك

  ).الأول

هذا وبالرغم من أن قاعدة الإسناد التي تعین قانونا أجنبیا تعتبر قاعدة ملزمة وآمرة إلا أن 

تطبیقها لا یعني بالضرورة وبالنهایة الوصول إلى تطبیق القانون الأجنبي الذي أشارت إلیه، فقد 

ما یحول دون تطبیق هذا الأخیر، وبمعنى آخر وعملیا یكون القانون الأجنبي یستحیل أو ینهض 

  ).المبحث الثاني(المقصود قد استبعد من التطبیق لیحل مكانه قانونا آخرا
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  المبحث الأول                            

  إشكالات تطبیق القانون الأجنبي                  

طابع عندما تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة إلى اختصاص قانون أجنبي معین بحكم نزاع ذي 

دولي، فإن هذا الأخیر یحتوي على نوعین من القواعد مثله في ذلك مثل قانون القاضي وأي قانون 

آخر، الأول من هذه القواعد هو قواعد الإسناد، والثاني یتمثل في القواعد الموضوعیة الداخلیة في 

  . القانون الأجنبي والتي یوكل إلیهـا حل المنازعات

قه ـفـن الـعض مـظة البـاد حفیـد الإسنـواعـو قـد وهـواعـذه القـن هـلأول موع اـق النـیـطبـر تـثیـی

المطلب (یةـاد أجنبـد إسنـواعـا قـرض أنهـي والفـاضي الوطنـواسطة القـقها بـة تطبیـیـول إمكانـح

أما النوع الثاني من القواعد وهو المتعلق بالقواعد الموضوعة الأجنبیة، فإن كان لا یثیر  .)الأول

المطلب (ذات المشكلة إلا أن تطبیقه بواسطة القاضي الوطني قد یثیر مشاكل أخرى عدیدة

   ).الثاني

  المطلب الأول

  تطبیق القاضي الوطني لقواعد الإسناد الأجنبیةإشكالات 

یتعرض القاضي الوطني لتطبیق قاعدة الإسناد الأجنبیة في أحد الفرضین، الأول إذا كان 

لإحالة بمعنى تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة في قانونه الوطني بتطبیق قانون نظامه القانوني یأخذ با

أجنبي معین ویلزمه مشرعه الوطني بضرورة استشارة قاعدة الإسناد في ذلك القانون الأجنبي، 

أما الفرض  .)الفرع الأول(والتي قد تحیل حل النزاع إلى قانون آخر تراه أكثر ملائمة بحل النزاع

عندما یوكل النظام القانوني لدولة القاضي تحدید القانون الواجب التطبیق على  الثاني فیعرض

  .)الفرع الثاني(المسائل الأولیة
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  الفرع الأول                                  

  الإحالة                                    

اق ـطـد نـحدیـة تـسألـار مـثـق، تـطبیـب التـواجـون الـانـدد القـحـتـاد، ویـنـة الإسـلیـمـم عـتـت عنـدمـا

د ـواعـلى قـصر عـتـقـل تـهـاد، فـنـدة الإسـاعـا قـینهـعـي تـة التـیـونـانـقـده الـواعـق ثـن حیـون مـانـذا القـه

زاع أم ـم النـحكـا لـمـلائـراه مـذي تـون الـانـصاص القـتـاخـا بـدورهـر بـشیـي تـها والتـنـضمـتـي یـاد التـالإسن

مباشرة بتطبیقها، فإذا ما أخذ  لى القواعد الموضوعیة الأجنبیة فیفصل في النزاعـر عـصـتـقـت

القاضي بالحل الأول فقد قبل مبدئیـا بفكرة الإحالة، أمـا إذا أخـذ بالحـل الثـاني فقـد رفـض فكـرة 

  .الإحـالة

  .)ثانیا(تباین المواقف حول الأخذ بها ،)أولا(لأجل ذلك سنتطرق إلى مفهوم الإحالة      

  الإحالة مفهوم: أولا

  ).3(أساسها، )2(أنواعها ،)1(هاتعریفة تحدید الإحال مفهومیقتضي 

  تعریف الإحالة-1

یتضمن قانون كل دولة كما سبق الذكر قواعد إسناد غیر مباشرة مهمتها بیان القانون 

المختص بحكم العلاقات ذات العنصر الأجنبي، وقواعد موضوعیة تطبق مباشرة على النزاع 

ر مشكلة التنازع بین قواعد الإسناد في قانون المطروح أمام القاضي، وفي هذا الصدد قد تثو 

  . القاضي وقواعد الإسناد في القانون الأجنبي

وفیها قواعد الإسناد في قانون كل دولة لها علاقة بالنزاع  الأولىیأخذ هذا التنازع صورتین، 

ه الصورة تسند الاختصاص إلى قانونها ویسمى هذا النوع من التنازع بالتنازع الإیجابي، ولا تثیر هذ

من التنازع أي إشكال، فمن المتفق علیه فقها وقضاء أن قاضي كل دولة یطبق قاعدة الإسناد في 

  .)1(قانونه

                                                
مات ألماني في فرنسا أین یوجد موطنه الأخیر تاركا وراءه أموالا منقولة، فإذا كان القضاء الألماني هو الذي مثال ذلك - )1(

میراث هذا المتوفي فإنه سیطبق علیه قانونه الألماني على أساس أن قواعد الإسناد فیه تقضي بخضوع  عرضت علیة مسألة

المیراث في المنقولات إلى قانون جنسیة المتوفي، لكن لو أن هذه المسألة طرحت على القضاء الفرنسي فإنه سیطبق علیها القانون 

= ففي هذا المثال یطبق القاضي .ث في المنقول لقانون موطن المتوفيالفرنسي على أساس أن القانون الفرنسي یخضع المیرا
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وفیها قواعد الإسناد في قانون كل دولة لها علاقة بالنزاع تسند  ،الصورة الثانیة أما

زع السلبي، وتطرح الاختصاص إلى قانون أجنبي غیر قانونه، ویسمى هذا النوع من التنازع بالتنا

تثل القاضي الجزائري لما تقضي به قواعد مهل ی صورة من التنازع المشكلة التالیةفي هذه ال

الإسناد الأجنبیة من اختصاص قانونه، أم أنه یرجع مباشرة إلى القواعد الموضوعیة في القانون 

  .)1(الأجنبي؟

حالة، والبت فیها أمر جوهري تسمى هذه المشكلة في فقه القانون الدولي الخاص بمشكلة الإ

  .لأنه یتوقف الحل النهائي للنزاع على الموقف المتخذ منها

  أنواع الإحالة -2

أثارت الإحالة جدلا في القانون الدولي الخاص، فشغلت بال الفقهاء وأحدثت انقساما في 

، وإحالة من )أ(إحالة من الدرجة الأولى نظمة التشریعیة، وللإحالة صورتانالاجتهاد القضائي والأ

  .)ب(الدرجة الثانیة

  الإحالة من الدرجة الأولى-أ

تكون الإحالة من الدرجة الأولى لما تحیل قواعد الإسناد في قانون القاضي العلاقة القانونیة 

إلى قانون أجنبي، فیحیل هذا الأخیر ویرد الاختصاص لقانون القاضي مرة أخرى، ویسمي الفقه 

  .)2(ریة أو الرجوعهذه الإحالة بالإحالة الضرو 

                                                                                                                                                            
مخباط عائشة، : انظر. الألماني قانونه، ویطبق القانون الفرنسي قانونه، ذلك أن قاضي كل دولة مهمته هي تطبیق قوانین دولته=

  .509، ص 2014، 04، الجزائر، ع الاقتصادیةالسیاسیة و نظریة الإحالة في تنازع القوانین، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، 
تعلق الأمر مثلا بأهلیة إنجلیزي متوطن في الجزائر، فإذا كان القضاء الجزائري هو الذي عرضت علیه هذه المسألة فإنه وفقا - )1(

ناد في هذا القانون لا لقواعد الإسناد في قانونه سیحیل الاختصاص للقانون الإنجلیزي باعتبار أنه قانون جنسیته، لكن قواعد الإس

جندولي فاطمة الزهراء، قراءة تشریعیة للإحالة في القانون الدولي : انظر. تقبل هذا الاختصاص وتجعله لقانون موطنه وهو الجزائر

  .236، ص 2015، 11الخاص، تأصیل وتجدید، مجلة العلوم القانونیة والإداریة، جامعة جیلالي لیابس، سیدي بلعباس، ع 
لمثال السابق المتعلق بمسألة أهلیة الإنجلیزي المتوطن في الجزائر فإن قواعد الإسناد في القانون الإنجلیزي المختص وفقا ففي ا- )2(

لقواعد الإسناد في قانون القاضي تحیل الاختصاص إلى هذا الأخیر باعتباره قانون موطن الإنجلیزي، لأن القانون الإنجلیزي 

زروتي الطیب، القانون : انظر أیضا.  43نسرین شریقي، سعید بوعلي، مرجع سابق، ص : نظرا. یخضع الأهلیة لقانون الموطن

عمارة عمارة، موقف المشرع الجزائري من الإحالة في  .104الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص 

 =،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح ،في الجزائر واقع متطور ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة، 05/10ظل القانون 
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طرحت لأول مرة مسألة الإحالة وبالذات الإحالة من الدرجة الأولى في القضاء الفرنسي في 

والتي كانت نقطة البدایة التي أثارت جدلا  .)FORGO")1 فورجو"قضیة شهیرة تسمى بقضیة  

لذلك أثره في فقهیا صاخبا حول هذه المشكلة والذي ما یزال مستمرا بین مؤید لها ومعارض، وكان 

  .إعمالها قضائیا والأخذ بها تشریعیا

  الإحالة من الدرجة الثانیة-ب

تكون الإحالة من الدرجة الثانیة لما تحیل قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص إلى 

قانون آخر غیر قانون القاضي، وقد تستمر سلسلة الإحالة نظریا إلى قانون رابع وخامس كلما 

المعین الاختصاص وإحالة على قانون آخر، ولكن من الناحیة العملیة تتوقف رفض القانون 

                                                                                                                                                            
حلیتیم سراح، منهجیة تحلیل قواعد الإسناد أمام القضاء الوطني، مجلة الفقه والقانون، . 136، ص 2010فریل أ 22و 21یومي =

  .514مخباط عائشة، مرجع سابق، ص . 96، ص 2015، 33المغرب، ع 

NOUHAD Rizkallah, droit international privé, M.A.J.D, Enterprise universitaire d’étude et de publication 

(S.A.R.L),  1 éme éd,  Beyrouthe, Liban, 1985, p 44. FRONCOISE Monéger, droit international privé, 3 éme 

éd, L.N.L, Paris, 2005, p 33.  

في سن  سفاحي بافاري انتقل إلى فرنسا في سن الخامسة وتوفي فیها ولد "FORGOفورجو "تتلخص وقائع هذه القضیة في أن - )1(

طیلة حیاته في " FORGOفورجو " الثامنة والستین، ولم یترك أبناء أو إخوة أو أخوات، تاركا وراءه تركة منقولة هامة، ولم یكتسب

، فطالب "FORGOفورجو "یطالب به   فرنسا الموطن القانوني فیها، لأن اكتساب هذا الموطن كان یتوقف على صدور مرسوم لم

كل من حواشي أمه بتركته استنادا إلى القانون البافاري من جهة، والدولة الفرنسیة من جهة أخرى والتي اعتبرت التركة شاغرة، لأن 

 1876مـاي  24فـي " بـوردو"حكمـت محكمـة استئـناف . القانون الفرنسي لا یجیز توریث غیر الأخوة والأخوات للابن غیر الشرعي

ون ـانـو القـقولات، وهـراث المنـي میـي فـوفـن المتــوطــانـون مـطبـیق قــقـرر ـتـتـي تــة الـسیـاد الفـرنـلصالـح الـورثـة عـمـلا بـقـاعـدة الإسنـ

انون الموطن الأصلي، بأن ـافاري، قـالب
 
طعنت إدارة الدومین العام في . لم یكن له موطن قانوني في فرنسا" FORGOفورجو "

بنقض حكم محكمة الاستئناف بحجة أنه كان یتعین على هذه الأخیرة  1878جویلیة  24أمام محكمة النقض، فقضت في فرنسا 

أن تطبق قاعدة الإسناد في القانون البفاري، لا أن تطبق قواعده المادیة التي تعطي الحل المباشر للنزاع، فقاعدة الإسناد في 

فورجو "وطن الفعلي للمورث، وهو القانون الفرنسي، الذي لا یجیز توریث حواشي  القانون البافاري تقرر اختصاص قانون الم

FORGO " ویعتبر تركته شاغرة، وبهذا أخذت محكمة النقض الفرنسیة بفكرة الإحالة، وإن كانت لم تستعمل هذا الاصطلاح في

  :انظر. قرارها

Civ, 24 juin 1878, D.P 79, 1.429, Req, 22 Janvier 1882, D.P 82, 1.301, S.82, 1.393, note Labbé. Voir 

aussi: LEREBOURS Pigeonniére Paul, LOUSSOUARN Yvon, droit international privé, 8 éme éd, D.S, Paris, 

1970, p 468. BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 419. PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, 

op.cit, p p 158-159. BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, Traité de droit international privé, T I, 8 éme éd, 

L.G.D.J, Paris, 1993, p 494. DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-Pierre, droit international privé, 13 éme 

éd, Dalloz, Paris, 1999, p p 72-78. 
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وفي بعض الأحیان یؤدي تطبیق . )1(سلسلة الإحالة بسرعة لأن ضوابط الإسناد المحتملة معدودة

نظریة الإحالة إلى الدوران في حلقة مفرغة لیس لها بدایة ولا نهایة كأن ترفض القوانین المعینة 

  .)2(كلها الاختصاص

  أساس الإحالة -3

، )أ(ظهرت في الفقه عدة نظریات حاولت إیجاد أساس قانوني للإحالة أهمها نظریة التفویض

، )ث(، نظریة تناسق الأنظمة القانونیة)ت(، نظریة إقلیمیة القوانین)ب(نظریة الإسناد الاحتیاطي

  .)ج(نظریة الإحالة الكلیةو 

  نظریة التفویض-أ

ن قبول الإحالة یتم عن طریق تفویض المشرع الوطني للمشرع بمقتضى نظریة التفویض فإ

واجبة التطبیق، فإذا ما تماثلت مع قواعد الالأجنبي في قواعد إسناده لتحدید القواعد الموضوعیة 

أما إذا اختلفت تحل قواعد الإسناد الأجنبیة محل قواعد الإسناد . الإسناد الوطنیة فلا إشكال یطرح

واعد الموضوعیة الواجبة التطبیق، ویجب على القاضي احترام النتیجة سواء الوطنیة في تحدید الق

  .)3(أكانت من اختصاص قانونه أم اختصاص قانون آخر

                                                
لجزائري نزاع یتعلق بأهلیة أمریكي مقیم بانجلترا، فقاعدة الإسناد الجزائریة تسند العلاقة مثال علیها أن یعرض على القاضي ا- )1(

. القانونیة إلى القانون الأمریكي، ولكن القانون الأمریكي یرفض الاختصاص ویسنده إلى القانون الإنجلیزي الذي یقبل الاختصاص

عمارة : انظر أیضا. 105نا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقار : انظر

عیشوبة فاطمة، الإحالة في القانون الدولي الخاص، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، . 136عمارة، مرجع سابق، ص 

  .436و 435، ص ص 2015، 02جامعة ابن خلدون، تیارت، ع 

PAULINE Dijon, EMILIE Villela, le cas pratique en droit international privé, contrats internationaux, Ellipses, 

Paris, 2006, p 44. 
مثال ذلك أن یعرض على القاضي الجزائري نزاع حول میراث أموال منقولة توفي عنها إنجلیزي متوطن بإیطالیا، فتقضي قاعدة - )2(

المادة (یحیل بدوره الاختصاص إلى القانون الإیطالي وهذا الأخیر یرفض الإحالة الإسناد الجزائریة بتعیین القانون الإنجلیزي الذي

زروتي الطیب، القانون الدولي : انظر. ویسند الاختصاص إلى القانون الإنجلیزي من جدید) من القانون المدني الإیطالي 30

  .105الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص 

بشور فتیحة، مرجع سابق، ص  : انظر أیضا   .90ة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص قتال حمز - )3(

16.  
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ینتقد الفقه نظریة التفویض لكونها ضعیفة، لأن قاعدة الإسناد لیست قاعدة تفویض 

المناسب لحكم للاختصاص التشریعي، وهذه لیست وظیفتها، بل هي قاعدة لاختیار القانون 

المسألة، وفكرة التفویض خیال ومجاز، حیث لم یثبت أن دولة ما فوضت غیرها في فض تنازع 

كما أن هذه النظریة تعترض مع فكرة السیادة وإعمالها یؤدي إلى  .القوانین بشأن مسألة معینة

  . )1(الوقوع في حلقة مفرغة

  نظریة الإسناد الاحتیاطي-ب

، وفیها حاول "LEREBOURS Pigeonniéreر یبیجونی رو لرب" نادى بهذه النظریة الفقیه

تبریر الإحالة بقدر ما یحاول تبریر بعض نتائجها، فحسب هذا الفقیه لما یرفض القانون الأجنبي 

الاختصاص المخول له بمقتضى قواعد الإسناد في قانون القاضي وجب حینئذ تعیین قانون آخر 

و الذي یقوم بهذا التعیین لأن القاضي الوطني لا یمكن أن هو الواجب التطبیق، وقانون القاضي ه

لكن كیف یمكن للقاضي أن یعین هذا . )2(یتبع إلا نظامه القانوني المتعلق بحل تنازع القوانین

  .القانون؟

هذا السؤال یقول الفقیه بأنه یوجد في قانون القاضي إلى جانب كل قاعدة إسناد  علىللإجابة 

تیاطیة یعمل بها لما یرفض القانون الأجنبي الاختصاص المعقود له أصلیة قاعدة إسناد اح

بمقتضى قاعدة الإسناد الأصلیة، وقاعدة الإسناد الاحتیاطیة هذه قد تعقد الاختصاص لقانون 

  .)3(القاضي وقد تعقده لقانون آخر

  

                                                
              . 90قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(

(2)-LEREBOURS Pigeonniére Paul, LOUSSOUARN Yvon, op.cit, p 471. 
لق الأمر بأهلیة انجلیزي متوطن في فرنسا فإن قاعدة الإسناد الفرنسیة تعقد الاختصاص للقانون الانجلیزي باعتباره فلو تع- )3(

، لكن بما أن هذا الأخیر یرفض هذا الاختصاص لكونه یسند الأهلیة إلى قانون الموطن، تعین على )قانون جنسیته(قانونه الوطني

ولما كان یوجد إلى جانب . ض والرجوع إلى قانونه من جدید للبحث عن القانون الذي سیطبقهالقاضي الفرنسي التوقف عند هذا الرف

قاعدة الإسناد الأصلیة التي عینت له القانون الانجلیزي قاعدة إسناد احتیاطیة تعین الرجوع إلیه وتطبیق القانون الذي ستشیر 

أعراب بلقاسم، القانون : انظر. عتباره موطن هذا الانجلیزيباختصاصه والذي قد یكون في هذا الفرض هو القانون الفرنسي با

  .112الدولي الخاص، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 
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إلى أرادت هذه النظریة بابتداعها ما یسمى بقاعدة الإسناد الاحتیاطیة أن تتجنب ما وجه 

الإحالة من نقد یتمثل في كونها تؤدي إلى أن یأتمر القاضي الوطني بأوامر المشرع الأجنبي، وهو 

أمر فیه مساس بسیادة دولته، فتكون بذلك قد وقفت هذه النظریة فقط عند رفض القانون الأجنبي 

طبیق الاختصاص المعقود له من طرف قواعد الإسناد في قانون القاضي دون أن تتجاوزه إلى ت

القانون الذي یشیر هذا القانون الأجنبي باختصاصه، وهكذا بواسطة قاعدة الإسناد الاحتیاطیة 

  .)1(یبقى القاضي مؤتمرا دائما بأوامر مشرعه

انتقدت هذه النظریة على أساس ما تقول به هذه الأخیرة من وجود قاعدة إسناد احتیاطیة إلى 

فتراض ولیس لها أي سند من القانون الوضعي، جانب كل قاعدة إسناد أصلیة هو من باب الا

فالموجود وضعا هو عبارة عن قاعدة إسناد لها صفة الوحدانیة، ولم یثبت أن المشرع قد وضع 

إلى قانون القاضي في الفرض  -على أساس الإحالة-قاعدة إسناد احتیاطیة تعقد الاختصاص

ى قاعدة الإسناد الأصلیة، كما لم یقم حیث لا یقبل القانون الأجنبي الاختصاص المعقود له بمقتض

رى غیر ـة وأخـاد احتیاطیـدة إسنـن قاعـزا بیـري تمییـه یجـلى أنـضاء عـام القـا أمـملیـالبرهان ع

 .)2(ةـاطیـاحتی

  نظریة إقلیمیة القوانین-ت

صاحب هذه النظریة هي نفسها نقطة  "NIBOYET نیبواییه" نقطة الانطلاق بالنسبة للفقیه

فكلاهما ینطلق من فكرة القانون ، "LEREBOURS Pigeonniéreر یبیجونی ورلرب "الفقیه انطلاق 

 نیبواییه"لكن الأستاذ . الأجنبي للاختصاص المعقود له بمقتضى قواعد الإسناد في قانون القاضي

NIBOYET"  لا یذهب إلى القول بوجود قاعدة إسناد احتیاطیة كما یقول بذلك الفقیه الآخر، وإنما

ول بأنه في حالة رفض القانون الأجنبي للاختصاص المخول له تعین على القاضي الوطني أن یق

ذلك أن رفض القانون الأجنبي  .یطبق قانونه نزولا عن حكم الأصل العام وهو إقلیمیة القوانین

للاختصاص المعروض علیه یجعل العلاقة محل البحث مفتقرة لقانون یحكمها، أي علاقة بلا 

                                                
  .214و 213عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(

  . 214و 213مرجع نفسه، ص ص  - )2(
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كان من الضروري أن تخضع العلاقة أو الرابطة لقانون معین، فیكون من المنطق  وطن، ولما

إخضاعها لقانون القاضي بوصفه المختص أصلا بحكم جمیع المنازعات التي تثور على إقلیم 

  .)1(دولته

ما یمكن ملاحظته أن هذه النظریة تجعل العودة دائما إلى قانون القاضي لما یرفض القانون 

ختصاص المعقود له مما یجعلنا نقول دائما بأن هذه النظریة تبرر فقط نتیجة الإحالة الأجنبي الا

 LEREBOURSریبیجونی ورلرب"من الدرجة الأولى بخلاف النظریة السابقة التي هي للفقیه 

Pigeonniére" ، فإنها تبرر نتیجة الإحالة سواء أكانت من الدرجة الأولى أو من الدرجة الثانیة

لإسناد الاحتیاطیة التي قالت بها قد تعقد الاختصاص لقانون القاضي وقد تعقده لقانون لأن قاعدة ا

  .)2(آخر

انتقدت هذه النظریة على أساس مبالغتها في عقد الاختصاص لقانون القاضي لما یرفض 

القانون الأجنبي الاختصاص المخول له على الرغم من أنه قد یكون النزاع المطروح لا یرتبط 

إلى ذلك فإن هذه  ضف. )3(لقاضي إلا برباط جد ضعیف هو رباط الاختصاص القضائيبقانون ا

  .)4(النظریة تقـف حجـرة عثرة أمـام الجهـود المـبذولة مـن أجـل توحید الحلول

  نظریة تناسق الأنظمة القانونیة-ث

خاضعة ، وأساسها أن العلاقات القانونیة ال"BATTIFOL باتیفول" نادى بهذه النظریة الأستاذ

للقانون الدولي الخاص تفترض بداهة ارتباط هذه العلاقات بقانون دولتین أو أكثر، وعلى ذلك فلا 

یصح أن یفض التنازع عن طریق قواعد الإسناد الوطنیة فقط، إذ في ذلك تجاهل لقواعد القانون 

صاصه، الدولي الخاص في النظام الأجنبي الذي أشارت قواعد الإسناد في قانون القاضي باخت

                                                
(1)-NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé français, op.cit, p 482.          

  . 114أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

فلو تعلق الأمر مثلا بأهلیة انجلیزي متوطن في الدنمارك، فمن غیر المقبول أن نطبق علیه القانون الجزائري على أساس أن - )3(

أبدى رفضه له، ذلك أن القانون الدنماركي الذي هو قانون موطنه هو أقرب إلى النزاع وأكثر علاقة به من  القانون الانجلیزي قد

  .115و 114مرجع نفسه، ص ص : انظر. القانون الجزائري

  .115و 114نفسه، ص ص  مرجع- )4(
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فالمشرع یسعى من وراء قواعد الإسناد التي یضعها إلى تحقیق التنسیق والانسجام بین هذه القواعد 

  .)1(وبین قواعد الإسناد الأجنبیة

كما لا ینبغي اعتبار الرجوع إلى قواعد الإسناد الأجنبیة وتطبیق ما تقضي به تركا لقاعدة 

بي، ذلك أن قاعدة الإسناد الأجنبیة لم یتم إعمالها الإسناد الوطنیة وامتثالا لأوامر المشرع الأجن

بصفة عفویة وإنما بناء على إرادة المشرع الوطني أصلا، فقاعدة الإسناد في قانونه هي التي 

أشارت ابتداء باختصاص القانون الأجنبي والرجوع بالتالي إلى قواعد الإسناد التي یتضمنها هذا 

  .)2(القانون هو أیضا تنفیذ لإرادته

انتقدت هذه النظریة على أساس عدم توضیحها لماذا التوقف عند الإحالة من القانون 

الأجنبي إلى قانون القاضي وتطبیق القواعد الموضوعیة لهذا الأخیر، كما انتقدت لصعوبة تحقیق 

  . )3(التناسق بین القوانین، خاصة في ظل التباین بین ضوابط الإسناد من دولة إلى أخرى

  حالة الكلیةنظریة الإ-ج

، وقد أخذ  FOREIGN COURT THEORYتحمل هذه النظریة في القانون الانجلیزي اسم

بها القضاء الانجلیزي في بعض المسائل المحدودة وهي میراث المنقول والطلاق، وترتیب حقوق 

  .)4(عینیة على عقارات كائنة في الخارج

علیه النزاع أن یفصل فیه كما حسب هذه النظریة ینبغي على القاضي الانجلیزي المعروض 

یفصل فیه القاضي الأجنبي المختص قانونه وفقا لقواعد الإسناد الانجلیزیة، أي ینبغي على 

القاضي الانجلیزي أن یجعل نفسه مكان القاضي الأجنبي ویقضي بما یقضي به هذا الأخیر، 

                                                
(1)

-BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p 479.                                                  
  .116و 115أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(
فـلـو تـعـلـق الأمـر بـالأحـوال الشـخصیة لانجلیزي متوطن في فرنسا، فقواعد الإسناد الفرنسیة تشیر باختصاص القانون - )3(

ون یرفض الاختصاص المخول له ویعقد الاختصاص لقانون الموطن وهو في هذا الفرض القانون الانجلیزي، لكن هذا القان

الفرنسي، فإذا أخذنا بفكرة التنسیق بین قواعد الإسناد إلى القانون الفرنسي ونتوقف عندها، فنطبق بذلك القواعد الموضوعیة في 

.ض اختصاص القانون الفرنسيالقانون الفرنسي في حین أن قواعد الإسناد في هذا الأخیر ترف
 

:انظر
 

 116، ص ص نفسهمرجع 

  .117و
  .117مرجع نفسه، ص - )4(
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الذي تشیر  ر قواعد الإسناد في هذا القانون ویطبق القانونـضي ذلك أن یستشیـویقت

  .)1(باختصاصه

انتقدت هذه النظریة رغم كونها ترمي إلى توحید الحلول المعطاة لنفس القضیة على أساس 

عدم إمكانیة تعمیمها، فهي غیر صالحة إلا إذا أخذ بها القاضي المطروح علیه النزاع دون غیره 

أما لو أخذ بها قضاة كل من قضاة الدول الأخرى التي تنازعت قوانینها لحكم العلاقة المطروحة، 

  .)2(الدول التي لقوانینها علاقة بالنزاع فإن ذلك سیؤدي إلى حلقة مفرغة

  .القبولو  الإحالة بین الرفض: ثانیا

أثارت مسألة إعمال الإحالة خلافا حادا في الفقه وتباینت مواقف القضاء والتشریعات في 

ین، الأول لا یعتد بالإحالة مختلف الدول، ونستطیع حصر هذا الخلاف في اتجاهین اثن

  ).3(والذي سایره المشرع في قبوله للإحالة ،)2(، أما الثاني فیرى إعمالها)1(ویرفضها

  الاتجاه الرافض للإحالة -1

، أنه إذا ما أشارت قاعدة الإسناد في قانون دولة )3(یرى الاتجاه الرافض للأخذ بالإحالة

مقصود هو الأحكام الموضوعیة في قانون تلك القاضي باختصاص قانون دولة أجنبیة معینة، فال

                                                
فلو عرض على القاضي الانجلیزي نزاع یتعلق بمیراث مال منقول لانجلیزي متوطن في ألمانیا، فقواعد التنازع الانجلیزیة - )1(

وفي، فینبغي على القاضي الانجلیزي أن یفصل في هذا تقضي باختصاص القانون الألماني باعتباره قانون الموطن الأخیر للمت

النزاع بنفس الكیفیة التي یفصل فیها القاضي الألماني لو عرض علیه نزاع مماثل، وتقضي قواعد الإسناد الألمانیة باختصاص 

لقانون الإنجلیزي إلى القانون القانون الوطني، وهو في هذا الفرض القانون الانجلیزي، ولما كان القانون الألماني یقبل الإحالة من ا

الألماني فإن القانون الذي سیطبقه القاضي الألماني هو قانونه، وعلیه فحسب هذه النظریة فإنه على القاضي الانجلیزي أن یطبق 

القانون  أعراب بلقاسم،: انظر. على النزاع المعروض علیه نفس القانون الذي سیطبقه علیه القاضي الألماني وهو القانون الألماني

جندولي فاطمة الزهراء، مرجع سابق، : انظر أیضا. 118و 117الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص 

  .239ص 
فلو أخذ بها مثلا في المثال السابق القانون الألماني فمعنى ذلك أن الاختصاص سیكون للقانون الانجلیزي والذي بدوره سیحیله - )2(

أعراب بلقاسم، القانون : انظر. الألماني، وهكذا یبقى كلا القانونین یعیدان لبعضهما الاختصاص وذلك إلى ما لا نهایةإلى القانون 

  .119و 118الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص 
بارتن  "، "NIBOYET بواییهنی"، " LEREBOURS Pigeonniéreبیجونییر  لربور: "من الفقهاء الرافضین للإحالة نجد  - )3(

BARTIN " ،" بییهPILLET ."انظر :  

LEREBOURS Pigeonniére Paul, LOUSSOUARN Yvon, op.cit, p 467.  Voir aussi: NIBOYET Jean-Paul,  

cour de droit international privé français, op.cit, p 482.           
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الدولة الأجنبیة ولیس قواعد الإسناد التي یتضمنها، فالإسناد إلى القانون الأجنبي في نظر هذا 

إجمالیا، كما یتصور مؤیدو الإحالة، فالإسناد الإجمالي  االاتجاه هو إسنادا موضوعیا ولیس إسناد

لقوانین والتي تكمن في اختیار القانون المنـاسب والملائـم یخالف الوظیفة الأساسیة لقاعدة تنازع ا

  .)1(للمسألة محـل النـزاع، ولیـس قواعـد التنازع المناسبة أو الملائمة

یدعم أنصار هذا الاتجاه رفضهم للإحالة بالقول أن تطبیق القاضي للقانون الأجنبي لیس 

الوطني نفسه، ذلك أن قواعد الإسناد قد  أساسه إرادة المشرع الأجنبي، وإنما أساسه إرادة المشرع

وضعها المشرع الوطني لتحدید مجال انطباق كل من القانونین الوطني والأجنبي، على العلاقات 

المشتملة على عنصر أجنبي، وعندما یقوم المشرع الوطني بهذا التحدید فهو یحاول التوفیق بین 

في المجتمع الوطني، ویقتضي ذلك حسم مقتضیات التعامل الدولي، واعتبارات الصالح العام 

النزاع وفقا للأحكام الموضوعیة للقانون الذي رجحه أو اختاره هذا المشرع، إذ في هذا الاختیار 

یكمن الهدف الذي توخاه، في حین أن ترك النزاع للقانون الذي تحدده قواعد الإسناد في القانون 

المشرع الأجنبي وتقدیره للاعتبارات التي تملي الأجنبي من مقتضاه الخضوع والانقیاد وراء نظرة 

الحل الواجب الإتباع في المجال الدولي، وهو ما لا یتفق وطبیعة قاعدة الإسناد ولا الغرض 

  .)2(منها

فضلا عن ذلك، فإن القول برجوع القاضي الوطني إلى قاعدة الإسناد الأجنبیة لتحدید القانون 

نتهاكا للسیادة التشریعیة الوطنیة، فالقاضي لا یتأمر إلا الواجب التطبیق لحكم النزاع یتضمن ا

بأوامر مشرعه، وتطبیقه لقواعد الإسناد الأجنبیة فیه إخلال بالأمر الصادر من مشرعه وانصیاع 

  .)3(لأمر آخر صادر من مشرع أجنبي

                                                
ة في نطاق القانون الدولي الخاص العربي، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، هشام خالد، الإحالة، دراسة تطبیقی - )1(

الـب عـلي الـداودي، حسن الهداوي، مرجع سابق، ص ـغ. 137، ص عمارة عمارة، مرجع سابق: انظر أیضا. 50، ص 2014

82.  
مخباط عائشة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 122و 121مرجع سابق، ص ص تنازع القوانین،  جمال محمود الكردي،- )2(

521.  
  .51هشام خالد، الإحالة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 122مرجع سابق، ص تنازع القوانین،  جمال محمود الكردي،- )3(
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ذ هناك العدید من النماذج بالنسبة للقضاء الرافض للإحالة، فقد رفض القضاء الإیطالي الأخ

من القانون المدني الإیطالي، كما رفض تطبیقها  30بها أیا كانت صورتها، تطبیقا لنص المادة 

منه، سواء  27أیضا القضاء المصري بعد صدور القانون المدني المصري احتراما لنص المادة 

 ماي 05الإحالة من الدرجة الأولى أو من الدرجة الثانیة، كحكم محكمة القاهرة الابتدائیة في 

بعد أن كان قد أخذ . )2(1958ماي  01وحكم محكمة النقض المصریة الصادر بتاریخ . )1(1953

  . بها قبل ذلك في بعض أحكامه، وذلك قبل صدور القانون المدني المصري

ون ـانـلا القـها مثـة، منـالإحالـذ بـضت الأخـي رفـن التـیـوانـن القـد مـدیـاك العـك هنـى ذلـإل ةـإضاف

 32ادة ـمـفي ال 1940ام ـي لعـانـونـون الیـانـمنه، والق 30ادة ـفي الم 1942ام ـي لعـطالـي الإیـمدنـال

والتي تطابقها . )3(منه 27یة كالقانون المدني المصري في المادة ـربـین العـوانـب القـلـه، وأغـنـم

من  29ني، المادة من القانون المدني الأرد 28من القانون المدني الكویتي، المادة  72المادة 

ـصـل ــي الـفــسي فـونـاص التـدولي الخـون الـالقانون السوري، وقد رفضتها بصفة مبدئیة مجلة القان

  .نهـاـم 35

  للإحالة المؤید الاتجاه-2

، أنه إذا ما أشارت قاعدة الإسناد الوطنیة بتطبیق قانونا )4(یرى الاتجاه المؤید للأخذ بالإحالة

یتعین على القاضي أن ینصاع دائما إلى ما تقضي به قواعد الإسناد في هذا  أجنبیا معینا، فإنه

القانون الأجنبي، ولن یخلو الأمر في هذه الحالة عن أحد الفرضین، فإما أن تؤكد قاعدة الإسناد 

في القانون الأجنبي اختصاص هذا الأخیر وذلك عن طریق إشارتها إلیه لحكم النزاع، فیطبق 

                                                
  . 175، ص 14، ع 1954، منشور في مجلة التشریع والقضاء، 1953ماي  05الحكم الصادر في - )1(

  . وما بعدها 525، ص 9، السنة 1958، )الدائرة المدنیة(ور في مجلة أحكام النقض، منش1958ماي  01الحكم الصادر في - )2(

إذا تقرر أن قانونا أجنبیا هو الواجب التطبیق فلا تطبق منه إلا : "من القانون المدني المصري على أنه 27نصت المادة - )3(

 ".أحكامه الداخلیة دون تلك التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص

فراكونستین "، "WOLF وولف"فقهاء المؤیدین للإحالة نجد الدكتور عز الدین عبد االله، والذي أشار أیضا إلى من ال- )4(

FRANKENSTEIN ."انظر :  

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul,  8 éme éd, op.cit, p 497. Voir aussi: PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, 

op.cit, p 160.                                                                     
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موضوعیة لیصل إلى الحل النهائي للنزاع، وإما أن تشیر قاعدة الإسناد الأجنبیة القاضي قواعده ال

باختصاص قانونا آخرا، وهنا یجب على القاضي قبول الإحالة وتطبیق أحكام هذا القانون الأخیر 

  .)1(المشار إلیها

لأولى یستند هذا الاتجاه المؤید للأخذ بالإحالة، إلى عدة حجج من أهمها حجتین رئیسیتین، ا

حجة نظریة یكمن مضمونها في أنه یجب النظر إلى قواعد الإسناد والقواعد الموضوعیة في 

القانون المختص باعتبارهما كل لا یتجزأ، إذ من غیر المقبول أن تطبق القواعد الموضوعیة في 

تي قانون دولة، في حالة لا یعترف فیها هذا القانون بالاختصاص لنفسه بموجب قواعد الإسناد ال

یتضمنها، فتطبیق القواعد الموضوعیة یرتبط بقواعد الإسناد ارتباط الإنسان بظله، والقول بغیر 

ذلك من شأنه تطبیق القاضي الوطني للقانون الأجنبي في غیر الحالات التي یرى المشرع الأجنبي 

  .)2(مما ینطوي على تحویر لهذا القانون وتغییر تطبیقه لحكمه إخضاعها

إذا فرض وثبت –انیة، فهي حجة عملیة مفادها أن ثمة مصلحة عملیة تقتضي أما الحجة الث

أن یفصل في النزاع طبقا للقانون المختص الذي یشیر إلیه ذلك  -الاختصاص لقانونا أجنبیا

، ذلك أنه إذا ما أرید بعد -عن طریق قواعد الإسناد التي یتضمنها هذا الأخیر-القانون الأجنبي

در في النزاع في إقلیم الدولة الأجنبیة، فقد یكون من بین شروط تنفیذ ذلك ذلك تنفیذ الحكم الصا

الحكم في تلك الدولة، أن یكون قد فصل في النزاع طبقا للقانون الذي أشارت باختصاصه قاعد 

  .)3(الإسناد فیها

قیل في الرد على هاتین الحجتین، أن اعتبار فئتي قواعد الإسناد والقواعد الموضوعیة في 

انون الأجنبي كل لا یتجزأ، قول لا یمكن الأخذ به على إطلاقه لأنه سوف یؤدي إلى الوقوع في الق

                                                
عمارة عمارة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 120و 119جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(

137.  
الدح عبد المالك، الإحالة في . 15بشور فتیحة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 437عیشوبة فاطمة، مرجع سابق، ص - )2(

، 2015، 04ع  جامعة زیان عاشور، الجلفة، قانون الدولي الخاص الجزائري، مشكلة أم حل، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة،ال

  .151ص 
أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، : انظر أیضا. 120جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(

  .103، ص تنازع القوانین، مرجع سابق
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كما أن القول بأهمیة الإحالة في مجال تنفیذ . )1(حلقة مفرغة وبالتالي تعطیل مصالح الأفراد

ا الأحكام لیس صحیحا في نظر البعض، إذ أنه یقوم على افتراض مؤداه أن تنفیذ الحكم سیتم حتم

في الدولة التي أشارت قاعدة الإسناد في قانون القاضي بتطبیق قانونها، بینما قد یتم تنفیذ الحكم 

في أیة دولة أخرى یتبین للمدعي أن من مصلحته تنفیذه بها، فلا یمكن التكهن بالدولة التي سینفذ 

تنفیذ الحكم بها  فیها الحكم أثناء النظر في الدعوى، بل أن هذه الحجة تفترض أن الدولة المراد

تشترط صدوره وفقا لقواعد الإسناد التي یقضي بها قانونها، وهذا الشرط قد أخذ في الاضمحلال 

  .)2(والزوال ولیس له وجود إلا في النادر من التشریعات

استقر القضاء الفرنسي، منذ الحكم الشهیر لمحكمة النقض الفرنسیة والذي أصدرته في 

الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى، أي الإحالة التي تؤدي إلى على  ،"FORGO فورجو"قضیة 

  .)3()بوصفه قانون القاضي(تطبیق القانون الفرنسي

یشیر الفقه إلى بعض أحكام القضاء الفرنسي الأخرى، التي تتجه من ناحیة أخرى نحو 

كمة النقض الأخذ بالإحالة من الدرجة الثانیة، نذكر من هذه الأحكام على سبیل المثال حكم مح

والذي تضمنت حیثیاته وجوب الأخذ بالإحالة من الدرجة  1963ماي  15الفرنسیة الصادر في 

  .)4(الثانیة

نجد أیضا أن القضاء في كل من ألمانیا وبلجیكا والنمسا یأخذ بالإحالة، أما فیما یتعلق 

لیها بالإحالة بالقضاء الانجلیزي فقد أخذ بصورة شبیهة للإحالة ولكنها أكثر تطورا، یطلق ع

ومعناها أن ). Foreign court Theoty(أو نظریة المحكمة الأجنبیة) Total renvoi(المزدوجة

                                                
فإذا ما ثبت الاختصاص مثلا لقانونا أجنبیا بمقتضى قاعدة الإسناد في قانون دولة القاضي، وتم النظر إلى هذا القانون - )1(

الأجنبي بوصفه وحدة لا تتجزأ، فإنه یتعین النظر أیضا إلى القانون الذي یشیر إلیه القانون الأجنبي في جملته، فإذا فرض وكان 

قد أحال إلى قانون القاضي، فإنه یجب أن یطبق قانون القاضي في جملته من جدید بما فیه من قواعد إسناد، فإذا  القانون الأجنبي

طبق القاضي قواعد الإسناد فسوف یرتد الاختصاص إلى القانون الأجنبي ثم یرجع للأمر ثانیا إلى قانون القاضي وهكذا إلى ما لا 

  .121زع القوانین، مرجع سابق، ص جمال محمود الكردي، تنا: انظر.  نهایة
  .121مرجع نفسه، ص - )2(
  .96قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )3(

(4  - ) Cour de Cassation, Ch Civ, 15 mai 1963, R.C.D.I.P, 1964, 532, note Lagarde, J.D.I. 1963.1016, 

note Malaurie, J.C.P 1963, II, 13365, note Motulsky, Ga n° 38.  
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یضع القاضي الانجلیزي نفسه موضع قاضي الدولة الأجنبیة التي أشارت قاعدة الإسناد 

ذلك الانجلیزیة، باختصاص قانونه لحكم النزاع، ویحل تنازع القوانین على نحو ما كان سیفعله 

القاضي الأجنبي، فإذا كان قانون الدولة الأجنبیة یجیز الأخذ بالإحالة، أخذ بها القاضي الانجلیزي 

  .والعكس صحیح

 زرو "یردد الفقه من تطبیقات القضاء الانجلیزي للنظریة المذكورة، القضیة المعروفة بقضیة 

ROSS"  طبق القاضي الانجلیزي في والتي كانت تتعلق بمیراث انجلیزیة متوطنة في إیطالیا، وقد

هذه القضیة، قاعدة الإسناد الانجلیزیة التي أشارت باختصاص القانون الإیطالي بوصفه قانون 

آخر موطن للمورث، وبالرجوع إلى القانون الإیطالي وجد أن قاعدة الإسناد الإیطالیة تحیل إلى 

ي الانجلیزي نفسه في هذه القانون الانجلیزي باعتباره قانون جنسیة المورث، وقد وضع القاض

كان سیرفض الإحالة من قاعدة الإسناد الإیطالیة إلى  لقضیة موضع القاضي الإیطالي الذيا

القانون الانجلیزي في جملته، ویطبق مباشرة الأحكام الموضوعیة في هذا القانون، وقد طبق 

لنظریة المحكمة  القاضي الانجلیزي أحكام قانونه الموضوعیة فعلا على النزاع وذلك إعمالا

  .)1(الأجنبیة

هناك العدید من القوانین التي أخذت بالإحالة من الدرجة الأولى، كالقانون البولندي لعام 

 22في المادة  1976منه، ومشروع القانون الدولي الخاص الفرنسي لعام  04في المادة  1965

بالتنازع بین قانون الجنسیة المتعلقة  1955منه، كما أخذت بها اتفاقیة لاهاي المبرمة في عام 

  .وقانون الموطن في المواد الأولى منها

                                                
جمال محمود الكردي، تنازع : انظر أیضا .96قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(

  .124القوانین، مرجع سابق، ص 
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 26في المادة  05نجد القانون الاتحادي الإماراتي رقم التي أخذت بها من القوانین العربیة 

منها إلا أنها اعتبرتها  35في المادة  1998ومجلة القانون الدولي الخاص التونسي لسنة . )1(منه

  .)2( بموجب نص خاصاستثناء لا تقبل إلا

أما القوانین التي أخذت بالإحالة بوجه عام، نجد القانون الدولي الخاص السویسري لعام 

منه، والقانون الدولي  5في المادة  1979منه، والقانون النمساوي لعام  14في المادة  1987

 12المادة في  1974منه، والقانون الإسباني لعام  02في المادة  1982الخاص التركي لعام 

   .منه 04في المادة  1986منه، والقانون الدولي الخاص الألماني لعام 

  الجزائري من الإحالة المشرعموقف -3

 1مكرر 23أفصح المشرع الجزائري عن موقفه بشأن مشكلة الإحالة صراحة بموجب المادة   

تطبق منه إلا  إذا تقرر قانونا أجنبیا هو الواجب التطبیق فلا": التي نصت على أنه ج.م.ق

غیر أنه یطبق القانون  .أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث المكان

  ".الجزائري إذا أحالت علیه قواعد تنازع القوانین في القانون الأجنبي المختص

تعبر عن رفض  الأولىباستقراء نص المادة المشار إلیها أعلاه، نجد أن هناك فقرتین، 

تقبل الإحالة من الدرجة الأولى، وعلى أساس ذلك یمكن القول أن صیاغة المادة  والثانیةالإحالة 

تحتوي على قاعدتین، قاعدة أصلیة في الفقرة الأولى تتضمن رفض الإحالة وقاعدة استثنائیة في 

  .الفقرة الثانیة تتضمن قبول الإحالة من الدرجة الأولى

داث ـوإح ج.م.ق 1مكرر 23ادة ـن المـیة مـانـالأولى والث نـیـرتـقـن الفـیـط بـربـاس الـلى أسـع

ي ـضمنـض الـرفـي الـل فـمثـتـمـة والـالـن الإحـري مـرع الجزائـشـمـف الـوقـرز مـبـا یـنهمـیـل بـكامـالت

ن ـد مـوع واحـح لنـصریـول الـبـص، والقـنـن الـرة الأولى مـقـفـب الـوجـمـة بـانیـة الثـدرجـن الـة مـالـللإح
                                                

لتطبیق فلا یطبق منه إلا إذا تقرر أن قانونا أجنبیا هو الواجب ا: "على أنه 05من القانون الإماراتي رقم  26نصت المادة - )1(

على أنه یطبق قانون دولة الإمارات العربیة المتحدة، إذا أحالت على . أحكامه الداخلیة دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص

  ".قواعده نصوص القانون الدولي المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق
لا یقبل الرد سواء أدى إلى العمل بالقانون التونسي أو : "ي على أنهمن مجلة القانون الدولي الخاص التونس 35ینص الفصل - )2(

فهذا النص رفض الإحالة مبدئیا إذ اعتبرها استثناء لا تقبل إلا ". أدى إلى العمل بقانون دولة أخرى إلا إذا نص القانون على قبوله

  .بموجب نص خاص
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ة ـالـي للإحـنـمـض الضـرفـف الـشـتـسـة الأولى، ویـدرجـن الـة مـالـي الإحـة وهـیـانـرة الثـقـفـي الـة فـالـالإح

ة ـالـاء الإحـثنـل كاستـبـقـي تـادة والتـمـن الـة مـیـانـرة الثـقـون الفـضمـاس مـلى أسـة عـیـانـثـة الـدرجـن الـم

ن الدرجة ـة مـالـض الإحـرفـط بـقـق فـلـعـتـرة الأولى تـقـفـي أن الـعنـا یـو مـة الأولى وهـدرجـن الـم

  .الثانیة

یتبین أن النص لم یتضمن ج .م.ق 1مكرر 23على أساس دراسة الصیاغة العامة للمادة 

أي تناقض أو أیة صعوبة في التطبیق تستدعي في تقدیرنا تدخل المشرع الجزائري لتعدیلها، على 

قبول و  .)1(لیـه بعض الباحثیـن في دراسـة موقـف المشرع الجزائري من الإحالةخلاف ما ذهب إ

عن الموقف المرن للمشرع إزاء الشكل تعبر  الجزائري بهذاالإحالة من الدرجة الأولى في القانون 

الاتجاه الفقهي الرافض للإحالة بغض النظر عن نیته أو النتائج التي یمكن أن تترتب عن تطبیق 

ویمكن أیضا أن یؤسس رفض المشرع الجزائري للإحالة من الدرجة الثانیة على . الجزائريالقانون 

رغبته في تفادي الآثار السلبیة التي یمكن أن تنتج عنها لا سیما إمكانیة الخروج عن وظیفة قواعد 

الإسناد الوطنیة، وتعطیل مصالح الأفراد وحسن سیر القضاء في حالة رفض كل قانون اختصاصه 

  .)2(النزاع والدوران في حلقة مفرغة لحل

الثانیة من المادة  لفقرةلغیر أنه وفي نظرنا ما یعاب على المشرع الجزائري فقط في صیاغته 

قبوله الإحالة إلى قانونه دون قید أو شرط، كما أنه بدا واضحا أن المشرع لم ج .م.ق 1مكرر 23

ذا القبول یؤدي فعلا إلى حل معقول وعادل یترك للقاضي السلطة التقدیریة لمراقبة ما إذا كان ه

للعلاقة محل النزاع من عدمه، وأن القانون الأجنبي المحال على القاضي الوطني لا یـتعارض مع 

                                                
م الاجتماعیة والإنسانیة، المركز الجامعي الشیخ العربي التبسي، تبسة، عمارة بلغیث، الإحالة في القانون الجزائري، مجلة العلو - )1(

المجلة الجزائریة بلمامي عمر، إشكالیة الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، : انظر أیضا. 290، ص 2007، 01ع 

حمزة، التطور التشریعي للمبادئ قتال  .351و 350، ص ص 2008، 02، الجزائر، ع للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

، 01، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، ع 2005العامة لتنازع القوانین ضمن تعدیلات 

  .449و 448عیشوبة فاطمة، مرجع سابق، ص ص . 65و 64، ص ص  2015
ریة، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، آیت منصور كمال، الإحالة من منظور قاعدة الإسناد الجزائ- )2(

زازة لخضر، قراءة في تعدیل بعض نصوص القانون الدولي الخاص من منظور : انظر أیضا. 17، ص 2017بجایة، ع خ، 

الزهراء، مرجع جندولي فاطمة .  125، ص 2013، 07دولي، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، ع 

  . 242سابق، ص 
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مـع ظروف الحیاة  تتلائم التيأهداف وغایة ووظیفة قـاعـدة الإسناد الوطنیة، وهـي وضع الحلول 

  .  )1(الدولیة الخاصة

المشرع الجزائري موقفه من مسألة هامة وهي عندما یكون القانون  لم یبین إضافة إلى ذلك

الواجب التطبیق هو قانون الإرادة، كما هو الحال بالنسبة للعقود والمواریث والنظم المالیة للزواج، 

ذلك أن اتجاه إرادة المتعاقدین إلى اختیار قانون معین لحكم علاقاتهم ینطوي في حد ذاته على 

ها لقواعد ذلك القانون الموضوعیة، وأن في إخضاعها لقانون آخر تطبیقا رغبتهم في إخضاع

لقواعد الإسناد التي یتضمنها ذات القانون من شأنه أن یخل بتوقعاتهم، لذلك فإن معظم التشریعات 

التي تسمح بالإحالة تجمع على استبعاد الأخذ بها عندما یكون القانون الواجب التطبیق هو قانون 

  .)2(راما لإرادة المتعاقدینالإرادة احت

  الفرع الثاني

  المسائل الأولیة                                 

قد یحدث أن تثار بمناسبة حل النزاعات ذات العنصر الأجنبي مسألة أولیة یقتضي الفصل 

فیها أولا للفصل في النزاع الأصلي، ففي مثل هذه الحالة إذا انعقد الاختصاص بحكم النزاع إلى 

القاضي الوطني فیبدو الأمر طبیعیا أن تحل مشكلة المسائل الأولیة في إطاره، وهذا ما لا قانون 

  .یثیر صعوبة، لأن كلتا المسألتین الأولیة والأصلیة تخضعان لقانون واحد

أما إذا انعقد الاختصاص لقانون أجنبي، فیبدو أن في الأمر صعوبة، ذلك أنه سوف یثار 

دید القانون الذي تخضع له المسائل الأولیة، فهل یتم إعمال قواعد الإسناد التساؤل حول كیفیة تح

   .الوطنیة، أم یتم إعمال قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص بحكم نزاع أصلي؟

                                                
من  35هذا ما انتبهت إلیه بعض التشریعات الدولیة ووضعته في الحسبان مثل ما فعل المشرع التشیكي الذي نص في المادة - )1(

في حالة ما إذا عینت نصوص القانون الدولي الخاص التشیكي قانون دولة ما، وأحالت : "القانون الدولي الخاص التشیكي على أنه

نصوص هذا الأخیر إلى القانون التشیكي أو فرض الإحالة من الدرجة الثانیة إلى قانون دولة أخرى، فإن تلك الإحالة یمكن قبولها 

بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، : انظر ".إذا كان ذلك القبول یؤدي إلى حل معقول وعادل للعلاقة

  .131ص 
  .132، ص مرجع نفسه- )2(
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هذا الحل الأخیر نادت به نظریة تدعى نظریة المسائل الأولیة، التي ترمي في جوهرها إلى 

المكاني لقاعدة الإسناد الوطنیة، فحاولت التمییز بین نوعین من التضییق من نطاق التطبیق 

المسائل، المسائل الأصلیة والمسائل الأولیة عن طریق إخضاع الأولى لقواعد الإسناد الوطنیة، 

  .والثانیة لقواعد إسناد القانون الأجنبي المختص

الأهمیة التي  أثارت هذه النظریة جدلا فقهیا صاخبا بین مؤید ومعارض، وبالأخص حول

تكتسیها المسألة الأولیة وكیفیة حلها، حتى أصبحت تعتبر من أصعب المشاكل الفنیة في تنازع 

 ).ثانیا(القانون الواجب التطبیق علیهاو  ،)أولا(من جهة تحدید مفهومها القوانین

  المسائل الأولیةفكرة  مفهوم: أولا

اخلي فقط، وإنما تعدت ذلك إلى القانون إن فكرة المسائل الأولیة لا تقتصر على القانون الد  

جنبي أن تطرح هذه الأالدولي الخاص، حیث دعت ضرورة الفصل في النزاعات ذات العنصر 

الفكرة في إطار تنازع القوانین، وإظهار دورها في هذا الإطار، وهذا ما یقتضي تحدید مفهوم هذه 

  .الفكرة ودراستها بصفة شاملة

  ).2(شروط تحققها ،)1(فكرة المسائل الأولیة لأجل ذلك سنتطرق إلى مضمون

  المسائل الأولیة فكرةمضمون  -1

لكي یتم تحدید مضمون فكرة المسائل الأولیة في إطار تنازع القوانین فإن ذلك یتطلب منا 

، التمییز بینها وبین الأفكار والآلیات الأخرى التي قد تتشابه )ب(، تعریفها)أ(التطرق إلى نشأتها

  .)ت(معها

  المسائل الأولیة نشأة مشكلة-أ

ختلاف بین إلا أن هناك ا، نشأت مشكلة المسائل الأولیة في إطار تنازع القوانین نشأة فقهیة

متنوعة تظهر فیها وهذا راجع بالأساس إلى وجود صور اكتشافها،  أول من ساهم فيالفقه حول 

هذه المشكلة في إطار ما  مشكلة المسائل الأولیة في إطار القانون الدولي الخاص، فقد تثور

 انزیلوتي" يتوجهت إلیه أعمال الفقیه الإیطال یعرف بتنازع جهات القضاء، وهو الإطار الذي

ANZILLOTTI" من اكتشف مشكلة المسائل الأولیة، وظهورها في مادة  والذي یرى البعض أنه أول
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جاه آخر بأن هذا الفقیه ، فذهب ات"ZITELMAN زیتلمان"الجنسیة، والتي ساهم في بروزها الفقیه 

  .هو أول من لفت الانتباه إلیها

الفضل في ظهورها إلى كل  یرجعمشكلة المسائل الأولیة في إطار تنازع القوانین  الحقیقة أن

، 1934سنة " WENGLERوینغلر "و 1932سنة " MELCHIOR ملشوار" من الفقیهین الألمانیین

  .)1(كیفیة حلهافي التعبیر عن وجود هذه المشكلة وأهمیتها و 

  تعریف المسائل الأولیة-ب

وقد یحدث في بعض الحالات . )2(إن لكل قاعدة قانونیة ركنیین، ركن الفرض وركن الحكم

أن تستخدم القاعدة القانونیة في ركن الفرض مفهوما قانونیا یتوقف تحدیده على إعمال قاعدة 

لذي تنتمي إلیه القاعدة الأولى وقد قانونیة أخرى، قد تنتمي إلى ذات الفرع من فروع القانون ا

تنتمي إلى فرع آخر، كالقاعدة القانونیة التي تعطي للابن الشرعي الحق في میراث أبیه تفترض 

ذا الابن ـاق هـحقـة استـسألـت مـا عرضـإذا مـة، فـمسبقا تحدید ما هو المقصود بالبنوة الشرعی

ات بنوته الشرعیة لأبیه، وهذه الأخیرة یتوقف ، فقد تثار مسألة إثب)مسألة أصلیة(الشرعي للمیراث

، فهي المسألة الأولیةتسمیة  علیها یطلق ما وهيالفصل في مسألة المیراث على الفصل فیها أولا، 

ام ـة أمـطروحـة المـة الأصلیـسألـي المـف الفصل فیها الفصل على یتوقف التية ـمسألـإذن ال

  . )3(اءـضـالق

أما في إطار تنازع القوانین فإن المسألة الأولیة ورغم كونها أیضا  ذلك شأن القانون الداخلي،

تعد مسألة یتوجب الفصل فیها أولا للفصل في المسألة الأصلیة المثارة أمام القاضي، إلا أن الأمر 

هنا یتعلق بالحالة التي یحدد فیها القاضي القانون الواجب التطبیق بحكم مسألة ما، وذلك بموجب 

                                                
(1)- PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 185. 

ركن الفرض هو وصف لوضع معین أو مجموعة من الأوضاع الواقعیة، یحتوي على شروط انطباق القاعدة القانونیة، فهو - )2(

ره القانون بالنسبة للوضع الذي یحدد النطاق أو الإطار لعمل هذه القاعدة، أما ركن الحكم فهو الأثر القانوني أو الحكم الذي یقر 

قتال : انظر. الواقعي، والقاعدة القانونیة تقیم علاقة شرطیة بین هذین الركنیین، بحیث إذا توافرت شروط الفرض وجب إعمال الحكم

، ص 2011، 11حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مجلة المعارف، جامعة آكلي محند أولحاج، البویرة، ع 

52 .  
  . 53و 52، ص ص نفسهمرجع - )3(
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د الوطنیة، ثم تثار أمامه مسألة أولیة یتوقف الفصل في المسألة الأصلیة على الفصل قاعدة الإسنا

القانون المشار إلیه من قبل قاعدة الإسناد بالنسبة للمسألة الأصلیة أو  علیهاق ـطبـل یـفیها، فه

  .لا؟

بمعنى أدق قد یتطلب تطبیق أحكام القانون الأجنبي المختص وجود علاقة قانونیة والتي 

ونها لا یمكن تطبیق تلك الأحكام، وهذا بسبب الارتباط القائم بین قواعد النظام القانوني الواحد، بد

  .)1(وهو الركن القاعدي المفجر لمشكلة المسائل الأولیة

  التمییز بین المسائل الأولیة والآلیات الفنیة الأخرى المشابهة لها-ت

القانون الداخلي، الأمر الذي قد یؤدي إلى  رأینا سابقا أن مشكلة المسائل الأولیة موجودة في

وقوع التباس بین المسائل الأولیة في إطار تنازع القوانین والمسائل الأولیة الإجرائیة في إطار 

وقد یستخدم القانون الدولي الخاص من أجل الوصول إلى تحدید القانون ، )1-ت(القانون الداخلي

لمتصلة بالعلاقة الخاصة الدولیة العدید من الآلیات الفنیة المختص من بین القوانین المتزاحمة ا

  ).4- ت(المسائل المركبة، )3-ت(، الإحالة)2-ت(د تختلط بالمسائل الأولیة كالتكییفـالتي ق

  التمییز بین المسائل الأولیة والمسائل الأولیة الإجرائیة 1-ت

الأولیة في إطار تنازع القوانین تتشابه المسألة الإجرائیة في إطار القانون الداخلي والمسألة 

من حیث مضمونهما، حیث أن الفصل في الدعوى الأصلیة متوقف على الفصل فیهما، إلا أنه 

وبالرغم من التشابه الموجود بینهما فإن هناك اختلاف جوهري بینهما ذلك أن المسائل الإجرائیة 

لى القاضي أن یوقف تثیر مشكلة الاختصاص القضائي للمحاكم في حكمها، حیث یستوجب ع

الفصل في الدعوى الأصلیة إلى أن یتم الفصل في المسألة الأولیة، فتعتبر المسألة أولیة حینما 

، بینما لا حكم یحوز حجیة الشيء المقضي فیهیتعین عرضها على محكمة مختصة لتفصل فیها ب

زع القوانین مشكلة الاختصاص القضائي حیث ینـظـر ذات تثیر المسألة الأولیة في إطار تنا

  .)2(الـقاضي في المسألة الأولیة حتى ولو لم یكن مختصا

                                                
  .53قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .55، ص هفسن جعر م- )2(
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  التمییز بین المسائل الأولیة والتكییف 2-ت

یتشابه التكییف مع المسائل الأولیة في أن كلیهما یعتبر تفسیرا لفكرة قانونیة، فالتكییف هو   

فكرة المسندة، والمسائل الأولیة هي تفسیر لفكرة فرعیة، إلا أن نقطة تفسیر لفكرة أساسیة وهي ال

الالتقاء هذه لا تخفي الاختلافات الجوهریة الموجود بینهما، فالتكییف في إطار النظریة العامة 

للقانون الدولي الخاص معنى فني محدد، فهو تحدید لطبیعة العلاقة المطروحة أمام القاضي 

أحد الأفكار المسندة في قانون القاضي، فالتكییف هو تفسیر لقاعدة إسناد  الوطني من إدراجها في

وطنیة، أما مشكلة المسائل الأولیة فهو وعلى فرض النظر إلیها على اعتبار أنها موضوع تفسیر، 

فإن هذا التفسیر لا یتعلق بقواعد الإسناد في قانون القاضي وإنما بقاعدة مادیة في القانون الأجنبي 

  .المختص

ي ـور فـثـة تـة أولیـلیـمـه عـي أنـة فـیـل الأولـائـسـمـة الـلـشكـن مـف عـلـختـف یـكییـإن التـك فـذلـك

ل ـائـسـمـة الـلـكـشـور مـثـا لا تـمـنـیـق، بـیـطبـب التـواجـون الـانـقـة الـرفـعـل مـن أجـاد، مـنـة الإسـلـرحـدء مـب

على  قـیـطبـب التـواجـون الـانـقـد الـدیـحـاد وتـنـف والإسـیـكیـتـة الـلیـمـع نـاء مـهـتـد الانـعـة إلا بـیـالأول

  .المسألة المثارة

 إیجاد أجلمن  دوره یلعب أنه في الأولیة المسائل مشكلة عن یختلف التكییف فإن أخیرا

ة ـمشكل ، في حین أنالمتزاحمةأو  المتنافسة الإسنادد ـواعـین قـن بـمة مـالملائ الإسناد قاعدة

ي ـف التنازع مشكلة تثیر ذلكن ـكس مـلى العـل عـب التكییفاتنازع ـت مشكل تثیرلا  الأولیة المسائل

 قانون في الإسناد قاعدة إعمال یتم هي، الأولیة المسألة على الإعمال الواجبة القانونیة الأنظمة

اعده الموضوعیة المسألة الذي أثارت قو  بيـالأجن ونـانـالقي ـف ادـالإسن دةـاعـق، أم القاضي

  .)1(الأولیة

  یز بین المسائل الأولیة والإحالةالتم 3-ت

وجه الشبه بین الإحالة والمسائل الأولیة هو أن في كلتا الحالتین هناك تدخل من قبل قواعد   

الإسناد الأجنبیة من أجل تحدید القانون الواجب التطبیق، إلا أنه وبالرغم من التشابه الموجود 

                                                
  .55، ص قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق- )1(
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هل عندما  الإحالة تدور حول التساؤل التاليإلا أن هناك اختلافات جوهریة بینهما، فمشكلة  بینهما

تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة باختصاص قانون أجنبي هل هذه الإشارة تشمل إلى جانب القواعد 

ه والفرق شاسع بین هذا الفرض الذي تثیر  .قانون قواعد الإسناد أیضا أم لا؟الموضوعیة في هذا ال

الإحالة وبین مشكلة المسائل الأولیة، فهذه الأخیرة لا تعنى بما إذا كانت الإشارة إلى القانون 

الأجنبي المختص تنطوي على إسناد إجمالي لهذا القانون ككل لا یتجزأ بما یشمله من قواعد إسناد 

  .)1(أو لا

طروحة وخاصة قواعده الواقع من الأمر أن القانون الأجنبي الواجب التطبیق على المسألة الم

الموضوعیة هي التي أثارت المسألة الأولیة، والتي بصددها یثور التساؤل هل یطبق علیها قانون 

القاضي أم یطبق علیها القانون الأجنبي المختص من أجل تحدید القانون الواجب التطبیق بحكم 

   .؟هذه المسألة

ن القانون الواجب التطبیق على علاوة على ذلك، فإن مشكلة الإحالة تثور في لحظة تعیی

المسألة القانونیة المعروضة على القاضي، بینما مشكلة المسائل الأولیة تثور في وقت لاحق بعد 

  . )2(الفراغ من هذا التعیین ولحظة إعمال هذا القانون

  التمییز بین المسائل الأولیة والمسائل المركبة  4-ت

ل في نظام قانوني واحد، لكن یمكن ـدخـل تـسائـم هاعـلى أنـة ـبـركـمـل الـائـمسـالتـعـرف 

تجزئتها، والبت في إحداها غیر لازم لباقي المسائل، بل یمكن إخضاع كل مسألة لقانون 

  .)3(مختلف

تتشابه المسائل الأولیة مع المسائل المركبة في تعدد المسائل المطروحة على القاضي 

التطبیق علیها بواسطة تطبیق قواعد الإسناد، إلا أنه الوطني للفصل فیها، بتعیین القانون الواجب 

وبالرغم من التشابه الموجود بینهما إلا أن هناك اختلافات جوهریة بینهما، ذلك أن الفصل في 

                                                
  .56ع القوانین، مرجع سابق، ص قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تناز - )1(
  .248حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )2(
في العقد مثلا نجد أن الأهلیة تخضع للقانون الشخصي، وصحة التراضي تخضع إلى قانون الإرادة، وشكل العقد إلى قانون ف- )3(

  .57، مرجع سابق، ص المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانینفكرة قتال حمزة، : انظر. الخ...محل إبرامه
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المسألة الأولیة لازم للفصل في المسألة الأصلیة المعروضة على القاضي الوطني للفصل فیها، 

ل یمكن تجزئتها لا یكون الفصل في إحداها لازم للفصل في بینما المسائل المركبة والتي هي مسائ

  .)1(باقي المسائل

ضف إلى ذلك أن ظهور المسألة الأولیة مستقلة عن المسألة الأصلیة یستتبع تعدد الأنظمة 

القانونیة لإسنادها، بینما تجزئة المسائل المركبة لیس مبررا لإفلاتها من تحدید القانون الواجب 

  . )2(جزء منها، طبقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي التطبیق على كل

  شروط تحقق مشكلة المسائل الأولیة-2

تثور مشكلة المسائل الأولیة بالمعنى الفني لهذا المصطلح، فإنه یتعین تحقق ثلاثة  لكي

 ،)أ(شروط مجتمعة تتمثل في وجود ارتباط بین القواعد القانونیة في القانون الأجنبي المختص

اختلاف النتائج التي یؤدي إلیها إعمال قاعدة الإسناد في  ،)ب(لالیة ذاتیة المسألة الأولیةاستق

  ).ت(قانون القاضي عن النتائج التي یؤدي إلیها إعمال قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي

  وجود ارتباط بین القواعد القانونیة في القانون الأجنبي المختص  - أ

القانون الموضوعي الأجنبي الواجب التطبیق على العلاقة في الكثیر من الأحیان یتطلب 

الأجنبیة، والذي تم تعیینه بمقتضى قاعدة الإسناد في قانون القاضي، من أجل تطبیق أحكامه 

وجود علاقة قانونیة، والتي بدونها لا یكون هناك محلا لإعمال أحكامه، هذا الركن القاعدي 

م قانونیة، القواعد القانونیة المنتمیة لنظ الارتباط القائم بینالمفجر لمشكلة المسائل الأولیة مصدره 

  .)3(وهذا الارتباط هو الذي یثیر مشكلة المسائل الأولیة

  

  

                                                
  .57، ص ، مرجع سابقفكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانینقتال حمزة، - )1(

، ص مرجع نفسه :انظر). أهلیة، تراضي، محل، سبب(فالعقد مثلا سوف ینظر إلیه القاضي كمجموع، ویتم إسناد كل جزء منه- )2(

57.  

  .249مرجع سابق، ص  یظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،حف - )3(
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  استقلالیة ذاتیة المسألة الأولیة-ب

المسألة الأولیة التي یتطلب القانون الأجنبي ضرورة تحقیقها من أجل إعمال  تكونأن  یجب

أصلیة، في حالة ما إذا ما طرحت في منازعة  مسألةلى أن تكون ع بذاتهاأحكام مسألة قادرة 

لا تعدو أن تكون مسألة أصلیة ولكن آلیة  حقیقتهاقضائیة بشكل مستقل، فالمسألة الأولیة في 

في خصوص المسألة الأصلیة المطروحة على  أولیةجعلت منها مسألة  التيالتقاضي هي 

  .لمسألة الأصلیةالقضاء، فأصبحت مسألة أولیة بالمقارنة با

حلها الفصل في المسألة  ىفالمسألة الأولیة هي علاقة قانونیة مستقلة والتي یتوقف عل 

  .)1(الأصلیة

  اختلاف قاعدتي الإسناد الوطنیة والأجنبیة-ت

یعتبر هذا الشرط حجر الزاویة في قیام مشكلة المسائل الأولیة، وبدون وجوده تنعدم أهمیة 

ولذلك وحتى على افتراض تحقق كل من الشرطین السابقین، بأنه كان مشكلة المسائل الأولیة، 

، وعلى افتراض أن )مسألة أولیة(القانون الأجنبي المختص یتطلب لإعماله وجود علاقة قانونیة

هذه المسألة كانت تتمتع بالاستقلالیة وقادرة على أن تشكل في حد ذاتها مسألة أصلیة، فإن مشكلة 

وم لها قائمة ما لم تكن النتائج التي یؤدي إلیها إعمال قاعدة الإسناد في قانون المسألة الأولیة لا تق

انون الأجنبي ـي القـاد فـدة الإسنـاعـال قـي یؤدي إلیها إعمـج التـتائـن النـعختلف ـتالقاضي 

  .المختص

نوني أما إذا اتحدت النتائج التي یؤدي إلیها إعمال كل من النظامیین القانونین، النظام القا

للقاضي الوطني والنظام القانوني الأجنبي، فإنه نكون بصدد ما یعرف بالتنازع الكاذب، ولا تثور 

  .)2(مشكلة المسائل الأولیة

  

  

                                                
  . 250و 249مرجع سابق، ص ص  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،- )1(
  .251و 250مرجع نفسه، ص ص - )2(
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  القانون الواجب التطبیق على المسائل الأولیة: ثانیا

یتم حله عن طریق إعمال قاعدة الإسناد الوطنیة، فحل مشكلة  إذا كان تنازع القوانین

ل الأولیة أثار نقاشا فقهیا حول تحدید قواعد الإسناد الواجب إعمالها لتحدید القانون الواجب المسائ

قواعد الإسناد في  د الإسناد في قانون القاضي أم هيالتطبیق على المسائل الأولیة، أهي قواع

إلى القانون الأجنبي المختص، وهذا ما حاولت أن تجیب علیه عدة نظریات، والتي یمكن تقسیمها 

فهو یعرف باسم  الثانيأما النوع ، )1(یعرف باسم النظریات التقلیدیة الجامدة الأولنوعین، 

 .)2(النظریات ذات الطابع العملي التجریبي

  النظریات التقلیدیة الجامدة-1

واجهت النظریات التقلیدیة الجامدة مشكلة المسائل الأولیة بحل قطعي ومسبق، هو حتمیة 

نوني بعینه، فهو بالنسبة لرأي جانب من الفقه هو النظام القانوني لقانون الرجوع إلى نظام قا

  ).ب(وهو بالنسبة لرأي آخر من الفقه النظام القانوني للقانون الأجنبي المختص ،)أ(القاضي

  القاضي لقانونإسناد المسائل الأولیة إلى النظام القانوني -أ

التطبیق على المسائل الأولیة یجب أن  ذهب جانب من الفقه إلى أن تحدید القانون الواجب

سألة مستقلة یتم وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي نفسه المرفوع إلیه النزاع، باعتبارها تعد م

وتعتبر هذه  ،الإحالة رفض أولهاویدعم هذا الاتجاه وجهة نظره بعدة حجج . عن المسألة الأصلیة

قا لهم یبدو من غیر المتصور أن یوافق نظام قانوني فوف ،حجة حاسمة لتأیید وجهة نظرهمالأخیرة 

  .)1(لا یقبل الإحالة، على إعمال قواعد إسناد أجنبیة غیر تلك الصادرة عن مشرعه الوطني

، فخضوع المسائل احترام قاعدة الإسناد في قانون القاضي تتمثل فيفأما الحجة الثانیة، 

وجهة نظر هذا الفقه بمثابة التعبیر عن الاحترام  الأولیة لقاعدة الإسناد في قانون القاضي تعد من

الواجب لهذه القاعدة، لاسیما أن إعمال قواعد الإسناد الأجنبیة یحمل في طیاته اعتداء على قاعدة 

فالقانون الأجنبي منح له الاختصاص من قبل قاعدة الإسناد الوطنیة من أجل  .الإسناد الوطنیة

طار فقط، ولا اختصاص له فیما یتعلق بالمسألة الأولیة، الفصل في مسألة أصلیة وفي هذا الإ

                                                
  .254حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
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التي یتعین إیجاد الحل لهـا مـن خـلال إعـمـال قـواعـد الإسـناد في قانون القاضي صاحب 

  .)1(الاختصاص الأصیل

یرى الفقه المؤید  ، حیثوحدة الحلول على الصعید الداخليأما الحجة الثالثة، فتمثلت في 

سناد الوطنیة من أجل تحدید القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة، أن إلى إعمال قواعد الإ

وحده القادر على تحقیق وحدة الحلول وتناسقها على الصعید الداخلي، فالمسألة هو هذا الحل 

القانونیة المطروحة على القاضي الوطني یتعین أن یتم الفصل فیها دائما ودون تغایر، أیا ما كان 

ي تتخذه هذه المسألة، ویستوي الأمر في هذا الصدد أن تكون هذه المسألة قد طرحت الشكل الذ

  .على القضاء في صورة مسألة أصلیة أو في صورة مسألة أولیة

فوحدة الحلول داخل النظام القانوني للدولة الواحدة لا تتحقق إلا إذا تم إعمال قاعدة الإسناد 

فالزواج الصحیح وفقا للقانون الذي تشیر إلیه قواعد في قانون القاضي على المسائل الأولیة، 

الإسناد في هولندا مثلا سیظل دائما، أیا ما كانت المسائل الأصلیة التي تتطلب وجود هذا الزواج 

  .)2(كمسألة أولیة

الواقع أن هذا الاتجاه الفقهي المؤید لإعمال قاعدة الإسناد في قانون القاضي، وجد صدى له 

القضائیة، والتي استندت إلى فكرة وحدة الحلول على الصعید الداخلي من أجل في بعض الأحكام 

   .)3(تطبیق النظام القانوني للقاضي

رغم أن له أنصارا في الفقه و  ،على الرغم من قوة ووجاهة الحجج التي استند إلیها هذا الاتجاه

فبالنسبة للحجة الأولى تعرض للعدید من الانتقادات،  هإلا أن .)4(وقد اعتمده القضاء الفرنسي

                                                
  . 59قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
قتال حمزة، فكرة  : أیضاانظر . 255و 254حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )2(

، دار 1أشرف وفا محمد، الوسیط في القانون الدولي الخاص، ط. 59المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

  .122، ص 2009النهضة العربیة، القاهرة، مصر، 
 4والحكم الصادر عن المحكمة الدستوریة الألمانیة بتاریخ  ،"Dal Bosco"یعتبر حكم المحكمة الفیدرالیة السویسریة في قضیة - )3(

حفیظة السید الحداد، الموجز في : وللتفصیل في هذه الأحكام انظر. من أهم وأشهر الأحكام التي تـبنت هـذا الاتجاه 1971ماي 

  . 258-255الخاص، مرجع سابق، ص ص  القانون الدولي
(4)- Cour de Cassation, 1 ère Ch Civ,  22 avril 1986, D, 1986, I.R, 270,  Note Audit, R.C.D.I.P, 1988, 302, 

note Bischoff, J.P.C, 1987, II, 20878, note Agostini. =    
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المستندة إلى رفض الإحالة في بعض الأنظمة كمبرر لإخضاع المسائل الأولیة لقاعدة الإسناد في 

قانون القاضي، فإن هذه الحجة لا وزن لها، ذلك أن الفارق الواضح بین الإحالة والمسائل الأولیة 

  .)1(خرىیجعل من الحل الذي یتخذه المشرع في أي منهما لا یؤثر على الأ

أما بالنسبة للحجة الثانیة الخاصة باحترام قاعدة الإسناد الوطنیة فهذه الحجة لیست بأفضل 

من سابقتها، إذ أنه مما لاشك فیه أنه یتعین على القاضي الوطني أن یطبق قواعد الإسناد الوطنیة 

  .الواردة في قانونه فهو ملزم بهذا التطبیق

الة یتعلق الأمر بمسألة تتضمن عنصرا أجنبیا فإن القاضي یترجم هذا الاحترام بأنه في كل ح

الوطني یبحث عن القانون المختص، من خلال إعمال قواعد الإسناد الوطنیة، ویستوي في هذا 

الشأن أن تكون المسألة المعروضة علیه مسألة بسیطة أو مسألة مركبة تتحلل إلى العدید من 

عنصر من هذه العناصر یتم وفقا لقواعد الإسناد العناصر، فتحدید القانون المختص على كل 

  .الوطنیة

لكن إذا تعلق الأمر بتحدید القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة التي أثارها تطبیق 

القانون الأجنبي المختص، فإن القول باحترام قواعد الإسناد الوطنیة، وتطبیقها في هذا الشأن 

  .)2(بیعيمسألة واردة في غیر سیاقها الط

م ـائـاط القـبـرة الارتـاهـي ظـا فـهـاسـد أسـجـلة تـشكـر مـذكـق الـبـا سـمـة كـیـل الأولـسائـمـة الـلـشكـمـف

د ـواعـقـن الـیـم بـائـاط قـبـذا الارتـي، وهـونـانـظام القـذات النـصلة بـة المتـلفـختـة المـیـونـانـد القـواعـن القـبی

اد ـد الإسنـواعـة قـبـإن رغـة فـابـثـمـذه الـهـبو . ةـة الأصلیـسألـمـلى الـق عـطبیـالت ةـبـة الواجـیـبـالأجن

ي ـونـانـقـام الـظـنـا، إذ أن الـحل لهـل لا مـسائـمـذه الـم هـظیـنـي تـاضي فـقـون الـانـي قـة فـیـالوطن

                                                                                                                                                            
وع المسألة الأولیة لقواعد الإسناد للقانون الواجب التطبیق على ففي هذا القرار مثلا رفضت محكمة النقض الفرنسیة صراحة خض=

المسألة الأصلیة، حیث أنه في هذا القرار تعلق الأمر بتحدید ما إذا كان للقانون الأجنبي الواجب التطبیق وفقا لقواعد الإسناد 

، فقضت )مسألة أولیة(تع بصفة الزوج أم لا ، صلاحیة تحدید ما إذا كان الشخص المعني یتم)مسألة أصلیة(الفرنسیة على المیراث 

  :للتفصیل في هذا القرار انظر. محكمة النقض بأنه لیس له هذه الصلاحیة

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 7 éme éd, op.cit, p 198. 

  . 60قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

  .260مرجع سابق، ص  الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، حفیظة السید- )2(
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تطبیق على المسألة ه بتعیین القانون الأجنبي المختص الواجب الـمتـهـى مـهـد أنـاضي قـللق

وترتیبا على ذلك فعندما یتطلب القانون الأجنبي المختص لتطبیق قواعده التحقق من . الأصلیة

الإسناد في القانون الأجنبي یشكل في حد ذاته لقواعد وجود مسألة أولیة، فإن إخضاع هذه المسألة 

ا أي اختصاص في هذه نوعا من الاحترام لقواعد الإسناد في قانون القاضي والتي لم یعد له

  .)1(المرحلة

 هاأما بالنسبة للحجة الخاصة بوحدة الحلول على الصعید الداخلي، فإنه على الرغم من أن  

الحجة التي تشكل حجر الزاویة في الفقه المدافع عن إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد في 

  .)2(لذي یعتقده أصحابهادولة القاضي، فإن هذه الحجة لا تتمتع بالإقناع والإطلاق ا

صحیح أن كل دولة تسعى من خلال نظامها القانوني إلى أن تحقق نوعا من الوحدة في 

الحلول بصدد كل العلاقات القانونیة التي تتم على إقلیمها، إلا أن هذا المبدأ یتعرض من الناحیة 

أو بمقتضى  الواقعیة للكثیر من المساس به سواء تم هذا المساس في شكل نصوص تشریعیة

أحكام قضائیة، تمس في النهایة المطاف فكرة الطابع المطلق لمبدأ وحدة الحلول على الصعید 

  .الداخلي

كذلك فإن تعارض الأحكام سواء تلك الصادرة في إطار العلاقات الوطنیة البحتة أو في 

على الصعید العلاقات الخاصة الدولیة یؤكد بما لا یدع مجالا للشك نسبیة مبدأ وحدة الحلول 

 .)3(الداخلي

  للقانون الأجنبي المختصإسناد المسائل الأولیة إلى النظام القانوني -ب

على خلاف الاتجاه السابق، ذهب جانب آخر من الفقه إلى القول بأن النظام القانوني الذي 

بي ینبغي الرجوع إلیه لتحدید القانون الواجب التطبیق على المسائل الأولیة هو القانون الأجن

فقواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص للفصل في  ،المختص في المسألة الأصلیة كمبدأ عام

ذلك أن المسألة الأصلیة، هي التي تتولى تحدید القانون الواجب التطبیق على المسائل الأولیة، 
                                                

  . 261و 260مرجع سابق، ص ص  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،- )1(
  . 261، ص مرجع نفسه- )2(
  . 262مرجع نفسه، ص - )3(
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المسألة  قواعد الإسناد في قانون القاضي قد انتهى دورها بمجرد تحدید القانون المختص في حكم

  . الأصلیة، وبهذا نكون قد وضعنا كلا المسألتین الأصلیة والأولیة في كنف هذا القانون

 ملشوار" ، حیث یعتبر الأستاذقبول الإحالةیدعم هذا الاتجاه وجهة نظره بعدة حجج أولها 

MELCHIOR " أول من استخدم هذه الحجة من أجل تدعیم إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد

في القانون الأجنبي المختص، وعلى الرغم من اعترافه بأنه لا توجد أیة رابطة منطقیة ملزمة بین 

إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص وقبول الإحالة، فإنه مع ذلك 

خذ بهذا لفت الأنظار إلى أن قبول الإحالة في القانون الألماني یعد عاملا هاما في سبیل الأ

  .)1(الحل

یذهب جانب من الفقه الذي یعتقد بوجود تشابه بین كل من نظریة الإحالة والمسائل الأولیة، 

إلى ضرورة إخضاع هذه الأخیرة إلى قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص، وذلك على 

وعلى العكس من  اعتبار أن كلیهما یؤدي إلى تحقیق وحدة الحلول وتناسقها على المستوى الدولي،

لة الأولیة لقاعدة الإسناد في قانون آخر كقانون القاضي لن یحقق هذا أذلك فإن إخضاع المس

  .)2(الهدف

تنطلق هذه الحجة من فكرة و  ،احترام القانون الأجنبي المختصأما الحجة الثانیة فتمثلت في 

ذات العنصر الأجنبي  بسیطة مفادها أنه عندما یقوم القاضي من أجل حكم المسألة القانونیة

المطروحة علیه، بتعیین قانون أجنبي بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة، فإنه یتعین علیه قدر 

الإمكان احترام هذا القانون الأجنبي لیس فقط في نصوصه بل وأیضا فیما یوجد خلف هذه 

  .النصوص، أي علیه أن یحترم هذا القانون نصا وروحا

أن یعلق القانون الأجنبي المختص ترتیب أثر قانوني معین،  یحدث في الكثیر من الأحیان

على تحقق أمر آخر، وقد یكون هذا الأمر المتطلب لترتیب هذا الأثر، إما منصبا على تحقق 

مفهوم مادي بحت، أو مفهوم قانوني أو خاص بمسألة قانونیة، وفي هذه الفروض فإنه یجب 

                                                
  . 263و 262ص مرجع سابق، ص  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،- )1(
  .133مرجع سابق، ص  تنازع القوانین، جمال محمود الكردي،- )2(
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د المقصود بهذه المفاهیم الواقعیة البحتة أو القانونیة، الرجوع إلى القانون الأجنبي من أجل أن یحد

  .)1(للتیقن من تطبیق هذا القانون على وجهه الصحیح

الرجوع إلى القانون الأجنبي لكي یفصل في مضمون المفاهیم أو المسائل ذات الطبیعة 

غیره مختص  المادیة البحتة لا یثیر أیة صعوبة، فهناك إجماع على أن القانون الأجنبي وحده دون

بالكشف عن مضمون ومعنى المفاهیم المادیة البحتة التي یستخدمها، مع استبعاد أي تدخل لقواعد 

الإسناد لقانون القاضي، فالقاضي الوطني ینحصر دوره في تفسیر المفاهیم المادیة البحتة 

  . )2(وإعطائها ذات المعاني التي أراد القانون الأجنبي إضفائها علیها

ا هو الحل المتفق على إتباعه في شأن تفسیر المسائل ذات الطبیعة المادیة إذا كان هذ

البحتة، فإنه یبدو من غیر المقبول أن یتفاوت تقدیر القاضي الوطني إذا تعلق الأمر بتفسیر 

المفاهیم والمسائل القانونیة التي یثیرها إعمال القانون الأجنبي المختص، ولذلك عندما یثیر القانون 

المختص على المسألة الأصلیة، مسألة أولیة فإن على القاضي أن یحل هذه المسألة  الأجنبي

بذات الطریقة والكیفیة التي یتبعها القاضي الأجنبي، كما لو كانت هذه المسألة قد عرضت مباشرة 

على هذا الأخیر، وهو ما یقوده بطبیعة الحال إلى إعمال قاعدة الإسناد الأجنبیة في القانون 

الواجب التطبیق على المسألة الأصلیة، سیما أن إعمال قاعدة الإسناد في قانون القاضي  المختص

یحمل في طیاته تشویها للقانون الأجنبي فضلا عن أنه یقطع الوحدة القائمة بین القواعد القانونیة 

  .)3(في هذا القانون

 دـواعـة وقـادیـمـد الـواعـن القـل مـكن ـیـس بـانـجـدة والتـوحـن الـا مـوعـاك نـنـه أن هـم بـسلـن المـم

ى ـلـي عـاضـقـون الــانـي قـواردة فـاد الـنـد الإسـواعـال قـمـوإع يـونـانـام قـظـل نـكـة بـاصـاد الخـالإسن

                                                
  .263مرجع سابق، ص  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،- )1(

المتوفي  فعلى سبیل المثال إذا كان القانون الأجنبي الواجب التطبیق على المیراث یكتفي بالبنوة القائمة على رابطة الدم بین- )2(

والوارث الذي یتمسك بنصیب في التركة، وكان ذلك القانون یتضمن نصوصا صریحة تنظم هذه البنوة، فإنه یتعین عل القاضي من 

أجل احتـرام القـانـون الأجنـبي وتتناسقه الداخلي، الإشارة إلى هذه النصوص وحدها من أجل الفصل في مسألة وجود رابطة بنوة 

  . 264، ص مرجع نفسه :انظر .م بین المتوفي والوارثقائمة على رابطة الد
  .265و 264مرجع نفسه، ص ص - )3(
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ذه ـر هـع أواصـطیـقـه تـأنـن شـص مـتـمخـي الـبـون الأجنـانـقــا الـارهـي أثـة التـیـل الأولــائـمسـال

  .)1(دةـوحـال

كذلك فإن إعمال قواعد الإسناد في قانون القاضي من شأنه أن یؤدي إلى الاعتراف بحقوق 

یرفض القانون الأجنبي الاعتراف بها، كذلك فإن هذا الإعمال قد یخول للأشخاص صلاحیة إبرام 

بعض التصرفات بینما یحظر القانون الأجنبي المختص الواجب الإعمال على المسألة الأصلیة 

  .بمثلها الإتیان

هذه النتائج غیر المنطقیة، التي یؤدي إلیها إعمال قاعدة الإسناد في قانون القاضي على 

المسائل الأولیة، سببها عدم احترام هذا الحل للصلة الوثیقة القائمة بین القانون الأجنبي المختص 

  .   )2(وقواعد إسناده

الحجة  تعتبر، حیث الدوليوحدة الحلول على الصعید أما الحجة الثالثة، فتمثلت في 

الرئیسیة والأساسیة التي استند إلیها القائلون بضرورة إخضاع المسائل الأولیة لقاعدة الإسناد في 

أول من أشار إلى هذا المبدأ ولقد  "SAVIGNY سافیني" ویعد الأستاذ. القانون الأجنبي المختص

یر تنازعا في القوانین، فإن الحكم عندما یتعلق الأمر بمسألة تث: ")3(صاغه على النحو التالي

الذي یصدر بشأن هذه المسألة القانونیة یجب أن یكون حكما واحدا أیا ما كانت محاكم الدولة 

  ".التي سوف یصدر عنها هذا الحكم

في لفت الأنظار إلى هذا المبدأ فإن  "SAVIGNY سافیني" إذا كان الفضل یرجع إلى الأستاذ

یرجع إلیه الفضل في إثراء هذا المبدأ من خلال " WENGLER غلروین" أستاذ ألمانیا آخر هو

الأبحاث العدیدة التي كرسها لإبراز معالمه والحالات التي یجب إعمالها بشأنه، ومن بینها المسائل 

فكیف یؤدي إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص إلى . الأولیة

  .الصعید الدولي؟ تحقیق وحدة الحلول على

                                                
  .133مرجع سابق، ص  تنازع القوانین،جمال محمود الكردي، - )1(
  .265مرجع سابق، ص  ،حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص- )2(
  . 266و 265مرجع نفسه، ص ص - )3(
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لإبراز ذلك المعنى أعطى الفقه المؤید لهذا الحل الفرض الذي یتم إسناد المسائل الأولیة فیها 

لقاعدة الإسناد في قانون القاضي لإثبات أن هذا الحل سوف یؤدي إلى اختلاف الحلول على 

یؤدي إلى وحدة  بینما إعمال قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص سوف الوطنيالمستوى 

  .)1(الحلول وتناسقها على الصعید الدولي

، في القانون الأجنبي المختصالواقع أن هذا الاتجاه الفقهي المؤید لإعمال قاعدة الإسناد 

وجد صدى له في بعض الأحكام القضائیة، والتي استندت إلى فكرة وحدة الحلول على الصعید 

  .)2(قانون الأجنبي المختصالنظام القانوني للالدولي من أجل تطبیق 

أورد أنصاره عدة استثناءات تخضع فیها المسائل الأولیة إلى فقد  كید هذا الرأي لتأغیر أنه و 

إذا ، فخضوع المسألة الأولیة لقانون القاضي لو عرضت كمسألة أصلیة الأول وهو، قانون القاضي

كمسألة لقاضي لو عرضت كانت المسألة الأولیة سوف تخضع للقواعد الموضوعیة في قانون ا

  . )3(أصلیـة في قضیـة أخرى، فإنها لن تخضع لغیر قانون القاضي ولو بوصفها مسألة أولیة

                                                
كمتین في دولتین مختلفتین كلتاهما مختصة بالفصل بالحق في المیراث المدعى به من قبل ولد بالتبني، وإذا لو فرضنا أن مح- )1(

افترضنا أن كلا من المحكمتین لدیهما قواعد إسناد مشابهة بخصوص القانون الواجب التطبیق على المیراث، وفقا لها یخضع 

توفي، ففي هذا الفرض سوف یتم تطبیق قانون مادي واحد على مسألة المیراث المیراث لقانون الدولة التي یوجد بها آخر موطن للم

وفي هذا الفرض، إذا أثیرت مشكلة المسائل الأولیة الخاصة بصحة التبني، وقام كل  .محل البحث أیا ما كان القاضي المختص

فقد یقر قانون بأحقیة الطفل المتبني في قاضي بإعمال قواعد الإسناد الخاصة به، فإن الحلول التي سوف تنتج ستكون متعارضة، 

المیراث بینما ینكر القانون الآخر هذا الحق على الابن بالتبني، فإسناد المسألة الأولیة إلى قاعدة الإسناد في قانون القاضي تؤدي 

لمسألة الأصلیة والتي تم إلى نتائج متعارضة وذلك على الرغم من أن هناك وحدة بین القانونین المشار إلیهما بشأن الحل الخاص با

إسنادها في كل من الدولتین إلى قانون واحد هو قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن الأصلي للمتوفي، في حین أن إسناد المسألة 

الأولیة إلى قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص سوف یؤدي إلى وحدة الحلول على الصعید الدولي، إذ یتم الفصل في 

مرجع سابق،  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص،: انظر. لمسألة بذات الكیفیة أیا ما كان القاضي المختصا

  . 267و 266ص 
 11أخذ هذا الرأي القضاء في العدید من الأحكام القضائیة منها، الحكم الصادر من المحكمة الفیدرالیة السویسریة بتاریخ - )2(

للتفصیل في هذه . 1973أوت  10بتـاریخ  Hammوالحكـم الصـادر عـن محكمـة استئـناف . Caliaroفي قضیة  1954نوفمبر 

  .269-267، ص ص مرجع نفسه: انظر. الأحكام
مثال ذلك بطلان زواج طبقا للقواعد الموضوعیة الوطنیة المختصة بموجب قواعد الإسناد الوطنیة، فلا یجوز النظر في صحته - )3(

قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق : انظر. ولیة طبقا لقواعد الإسناد للقانون المختص لحكم مسألة نسب الابن مثلاكمسألة أ

  . 62تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 
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، ففي الحالة الأثر القانوني الصحیح یستتبع أثرا آخر صحیحا أما الاستثناء الثاني فتمثل في

رورة أثرا آخر یعتد به التي یوجد فیها أثر قانون معین وفقا لأحكام قانون القاضي ویستتبع بالض

هذا القانون، یتعین عدم تطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص إذا اتضح بأن القانون 

  .)1(الذي ستختاره سوف یحكم بعدم صحة الأثر الثاني

وهي الحالة التي یوجد فیها  ،الأثر القانوني اللازم لوجود أثر آخر أما الاستثناء الثالث، فهو

وني معین، بتطبیق قواعد الإسناد الوطنیة ویكون ذلك الأثر شرطا ضروریا لأثر آخر عندما أثر قان

    .)2(یكون من اللازم الاعتراف به في ذلك القانون

إذا كان غیاب ، فالمسألة الأولیة الأكثر ارتباطا بقانون القاضيأما الاستثناء الأخیر، فهو 

الوطني هو الذي یبرر الاختصاص المبدئي لقاعدة  الصلة بین المسألة الأولیة والنظام القانون

الإسناد الأجنبیة، فإن هذا الاختصاص ینبغي أن یتوقف ویترك مكانا لقاعدة الإسناد الوطنیة في 

كل مرة توجد فیها تلك الصلات وتندرج فیها المسألة الأولیة في النظام القانوني الوطني، وبالتالي 

  .)3(تخضع لقاعدة الإسناد الوطنیة

الجدیر بالملاحظة أن هذا الاتجاه لا یخلو من عناصر جدیرة بالاعتبار وخاصة الحجة 

، التي استند إلیها الفقه والخاصة بضرورة احترام القانون الأجنبي المختص، وهذا الاحترام الثانیة

ة بین یكون بإعمال قواعد الإسناد الواردة فیه على المسألة الأولیة وذلك حفاظا على الوحدة القائم

                                                
مثال ذلك أن وجود زواج صحیح حسب القانون المختص بموجب قواعد الإسناد الوطنیة، یستتبع صحة نسب الأبناء من هذا - )1(

الزواج، وعلیه إذا عرضت مسألة صحة النسب هذه، وأثیرت مسألة صحة الزواج كمسألة أولیة، فینبغي استبعاد قواعد الإسناد في 

قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع : انظر. القانون المختص بحكم النسب إذا أشارت إلى قانون یقضي ببطلان الزواج

  . 62القوانین، مرجع سابق، ص 
مثال ذلك أنه في دعوى انحلال الزواج قضى القانون الذي عینته قاعدة الإسناد الوطنیة بعدم الانحلال السلیم لهذا الزواج، - )2(

وعلیه فلا یمكن للزوجة إبرام زواج جدید، ورفعت الزوجة دعوى لأجل صحة الزواج الثاني، فأثیرت مسألة أولیة وهي أهلیتها 

دة الإسناد في القانون الأجنبي المختص بتنظیم انحلال الزواج، فأشارت إلى قانون آخر یرى بأن الزواج قد للزواج، فإذا طبقنا قاع

انحل بشكل سلیم، وأن لها أهلیة الزواج من جدید، إن هذا الحل الأخیر لا یعتد به لأنه یرى بتحقق شرط قضي من قبل بعدم توفره، 

  . 62مرجع نفسه، ص : انظر. عد الإسناد الوطنیة على المسألة الأولیةلذلك وجب استبعاد هذه النتیجة أن تطبق قوا
مثال ذلك أن یتعلق الأمر بتبني طفل تم في فرنسا، فالقضاء الفرنسي یجعله ینتج كل آثاره حتى ولو كان القانون الواجب - )3(

ني، فالأمر یتعلق بمسألة فرنسیة ولا یهم بعد التطبیق علیه ینتمي إلى نظام قانوني یختص بحكم المواریث ولا یقبل صلاحیة هذا التب

  . 62مرجع نفسه، ص : انظر. ذلك أن یكون أحد آثار هذه المسألة خاضعا لقانون لا یعترف بهذه المسألة الأولیة
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كل من القواعد المادیة وقواعد الإسناد، إذ أنه من المسلم به أن القاضي الوطني عندما یقوم 

بتطبیق قانون أجنبي علیه أن یطبقه على النحو الذي یتمشى بقدر الإمكان مع الهدف والغایة 

  .)1(المستهدفة من التطبیق

یما یتعلق بالمسائل الأولیة، ك المتبع في العدید من الحالات، له أهمیة خاصة فلهذا المس

فإسناد هذه الأخیرة إلى قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص یضمن الرابطة المنطقیة 

القائمة بین القانون المادي وقواعد الإسناد، وذلك على خلاف الحال فیما لو تم الإسناد إلى قاعدة 

ى خلق نوع من الخلیط غیر المتجانس الإسناد في قانون القاضي، إذ یؤدي هذا الحل الأخیر إل

بین القواعد المادیة للقانون الأجنبي المختص والقواعد المادیة المعنیة من قبل قاعدة الإسناد في 

قانون القاضي، ویؤدي هذا الخلط إلى نتائج غریبة مثل الاعتراف بالحق في التركة لأحد 

لا یعتبر هذا الشخص وارثا، وهذه الأشخاص في حین أن القانون الأجنبي الذي یحكم التركة 

  .)2(النتیجة الشاذة ترجع إلى تشویه ومسخ القانون الأجنبي الواجب التطبیق

أن احترام القانون الأجنبي والمحافظة على تناسقه  هنالعله من الأمور الجدیرة بالإشارة 

لمفترض لقاعدة ووحدته الداخلیة لا یشكل بأي حال من الأحوال اعتداء على الاحترام الواجب وا

الإسناد في قانون القاضي، فالقانون الدولي الخاص في دولة القاضي أنهى مهمته باختیار القانون 

الأجنبي المختص لیحكم المسألة الأصلیة، وجمیع المسائل القانونیة الجدیدة التي یثیرها تطبیق هذا 

اعدة الإسناد في قانون القانون لا تقع في نطاق اختصاص قانون القاضي، وكل تدخل من قبل ق

القاضي في هذا الإطار یعد تدخلا غیر قائم على أساس وغیر مبرر، فضلا عن إسناد المسائل 

الأولیة لقاعدة الإسناد في قانون القاضي لا علاقة له باحترام هذه القاعدة، إذ أن هذا الاحترام غیر 

قانونیة المركبة، والتي یقوم متطلب بشأن المسألة محل البحث وبخلاف الوضع بشأن الحالات ال

  .)3(القانون الدولي الخاص بتجزئتها إلى مسائل عدة تخضع كل منها لقاعدة إسناد مستقلة

                                                
ة بالنسبة للحجة الأولى الخاصة بقبول الإحالة، فلقد سبق وأن أوضحنا أن مشكلة المسائل الأولیة مختلفة تماما عن مشكل- )1(

  .الإحالة، ومن ثم فإن الحل المتبع بشأن الأخیرة لا تأثیر له على الأولى سلبا أو إیجابا
  .272و 271حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )2(
  .272و 271مرجع نفسه، ص ص - )3(
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سبق أن أشرنا إلى أن مشكلة المسائل الأولیة لا علاقة لها بالعلاقات القانونیة المركبة وإنما 

منتمیة إلى ذات النظام القانوني، هي مشكلة ناتجة عن الارتباط القائم بین القواعد القانونیة ال

وتؤدي هذه الملحوظة الأخیرة ومن أجل السیطرة على ظاهرة الارتباط القائم بین القواعد القانونیة 

في القانون الأجنبي، إلى تفضیل إخضاع المسائل الأولیة لقاعدة الإسناد في القانون الأجنبي 

  .نون الأجنبي المختصالمختص، لما یحققه هذا الحل من تحقیق احترام القا

إذا كانت الحجة الثانیة تتسم بكل الجوانب الإیجابیة، فإن الحجة الثالثة بدورها لا تخلو أیضا 

من هذه الجوانب وإن كانت بقدر أقل، فعلى الرغم من أنه من المأمول أن تلقى ذات العلاقة 

ذلك فإن وحدة الحلول  القانونیة ذات الحل أیا ما كان القاضي الذي سیعرض علیه النزاع، ومع

على الصعید الدولي هدف صعب المنال، ویرجع ذلك إلى أسباب عدة بعضها یجد مصدره في 

الاختلاف القائم بین الدول بشأن ضوابط الإسناد المعمول بها، وحتى في حالة وحدة ضوابط 

لذي تتبناه دولة الإسناد فإن كـل دولـة تعـطي لهـذا الـضابـط مـفهـومـا یـخـتـلـف عـن المفهوم ا

  . )1(أخرى

إذا وضعنا جانبا هذه المعوقات التي تحول دون تحقیق وحدة الأحكام على الصعید الدولي، 

فإن هذا المبدأ قد یتعارض مع مبدأ آخر هو مبدأ وحدة الأحكام على الصعید الداخلي، ولعل هذا 

اعدة الإسناد في القانون الأجنبي الانتقاد الأخیر هو الذي دفع القائلین بإخضاع المسائل الأولیة لق

المختص بضرورة وضع استثناءات على نظریتهم من أجل تحقیق وحدة الأحكام على الصعید 

  .الداخلي

على أیة حال فإنه لا یمكن الاستناد بشكل كامل ومطلق على مبدأ وحدة الأحكام على 

لأولیة، إذ أنه من المسلم به الصعید الداخلي من أجل اختیار الحل الواجب إتباعه بصدد المسائل ا

أن مبدأ وحدة الأحكام على الصعید الداخلي تختلف وظیفته تبعا لما إذا كان الأمر متعلقا 

  .)2(بمنازعات وطنیـة بحتـة عمـا إذا كان الأمر متعلقا بمنازعات یتخللها عنصر أجنبي

                                                
  . 272سابق، ص  حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع- )1(
  . 273مرجع نفسه، ص - )2(
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الأحكام على  ضف إلى ذلك أنه حتى على صعید العلاقات الوطنیة البحتة فإن مبدأ وحدة

الصعید الوطني البحت لیس بمنأى من إیراد بعض الاستثناءات علیه، كذلك فإن هناك طائفة من 

المسائل الأولیة لا شأن لمبدأ وحدة الأحكام على الصعید الداخلي بها، فبالنسبة للمعاهدات الدولیة 

المنظمة لهذه  تعد وحدة الأحكام الصادرة من محاكم الدول المتعاقدة على صعید المسائل

  . المعاهدات أهم من احترام مبدأ وحدة الأحكام على الصعید الداخلي

اد ـد الإسنـواعـة لقـل الأولیـضاع المسائـإخـل بـجاه الأول القائـن الاتـدم، أن كلا مـقـا تـر ممـظهـی

ي ـاد فـد الإسنـواعـة لقـل الأولیـسائـن خضوع المـع عـدافـي المـانـجاه الثـاضي، والاتـون القـانـي قـف

ین ـظریتـل من النـب الأساسي وراء كـقاد، ولعل العیـتـا من الانـسلمـم یـص، لـبي المختـون الأجنـالقان

دة ـاعـة لقـل الأولیـضاع المسائـد إما إخـق جامـل مسبـن حـا مـطلقتـا انـي أنهمـن فـكمـن یـقتیـالساب

اد في القانون الأجنبي المختص، وأمام ـدة الإسنـلقاع اضي وإما إخضاعهاـون القـي قانـاد فـالإسن

هذا الوضع ظهرت نظریات أخرى لا تعتمد مبدأ عاما لتحدید قواعد الإسناد المختصة بحكم 

المسائل الأولیة، وإنما تعتمد منهجا عملیا تجریبیا یراعى فیه ظروف وملابسات كل نزاع على 

  .)1(حدة

  جریبيالنظریات ذات الطابع العملي الت-2

ظهرت في مقابل النظریات السابق بیانها نظریات حدیثة، تنطلق من نقطة أساسیة وهي أن 

إیجاد حل لمشكلة المسائل الأولیة یتعین أن یتم وفقا لظروف كل حالة على حدة ودون التقید 

د المسبق بمبدأ معد سلفا كإخضاعها لقواعد الإسناد في قانون القاضي، أو إخضاعها لقواعد الإسنا

  .في القانون الأجنبي المختص

على الرغم من نقطة الالتقاء الأساسیة التي تجمع بین هذه النظریات ذات الطابع العملي 

تسعى إلى تحقیق ما یعرف باسم عدالة القانون  الأولىالتجریبي، فإنه یمكن تقسیمها إلى طائفتین، 

انوني التي یوجد لهذه المسألة فیه الدولي الخاص من خلال تسكین المسألة الأولیة في النظام الق

تسعى إلى  الثانیة، والطائفة )أ(مركز الثقل من أجل تحدید النظام القانوني الواجب التطبیق علیها

                                                
  . 273حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
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تحقیق العدالة المادیة من خلال تتبع النتائج المادیة الملموسة الخاصة بكل حالة على حدة، ویكون 

  .)ب(الحل المختار هو الذي یحقق أفضل النتائج

  عدالة القانون الدولي الخاص تحقیق -أ

ف ـوقـتـة یـل الأولیـسائـل للمـاد حـجـا أن إیـوامهـطة قـسیـة بـدمـقـن مـاه مـجـذا الاتـق هـطلـنـی  

ن ـق مـل أوثـكـشـي بـونـانـام قـظـنـا بـاطهـبـدى ارتـة ومـة الأولیـألـمسـل للـقـز الثـركـلى مـرف عـعـتـلى الـع

ل ـصـتـاضي ولا تـقـي للـونـانـام القـظـي النـز فـركـتـة تـة الأولیـسألـت المـإذا كانـر، فـي آخـونـناـام قـظـن

دد في هذا النظام ـحـتـة یـة الأولیـألـسـمـل للـقـز الثـركـإن مـام، فـظـذا النـهـة إلا بـقـیـط وثـة روابـأیـب

اضي علیها من أجل تحدید القانون الذي ویكون من الملائم إعمال قواعد الإسناد في قانون الق

یحكمها، وهـذا الحـل یتضمـن فـي ثنایـاه بطبیـعة الحال تحقیـق وحـدة الأحـكام على الصعید 

  .)1(الداخلي

على العكس، إذا كانت المسألة الأولیة لا تتصل بأي شكل من الأشكال بالنظام القانوني 

لیها یتم من خلال إعمال قواعد الإسناد في القانون للقاضي، فإن تحدید القانون الواجب التطبیق ع

  .)2(الأجنبي المختص، وهذا الحل یحقق وحدة الأحكام على الصعید الدولي

أما في الحالات الأكثر تعقیدا والتي یكون للمسألة الأولیة فیها اتصال بكل من قانون   

ترجیح إعمال قواعد الإسناد في القاضي والقانون الأجنبي في ذات الوقت وبنفس القوة، فإنه یتعین 

قانون القاضي، تحقیقا لوحدة الأحكام على الصعید الداخلي، وهو غایة تفوق وحدة الأحكام على 

  .)3(الصعید الدولي

غیر خاف أن هناك أوجه تشابه بین هذا الاتجاه وإعمال فكرة النظام العام في القانون الدولي 

عام ترتبط سیما في بعض الدول كألمانیا وسویسرا بضرورة ادیة للنظام العالخاص، فالوظیفة الاستب

وجود صلة وثیقة بین العلاقة المعنیة والنظام القانوني، حتى یتدخل النظام العام ویتم استبعاد 

                                                
  . 275حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
حفیظة السید الحداد، الموجز : انظر أیضا. 65ق، ص قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع ساب- )2(

  . 275في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 
  . 275مرجع نفسه، ص - )3(
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القانون الأجنبي المختار لحكم العلاقة لمخالفته للمبادئ الأساسیة لهذا النظام القانوني للقاضي 

  .)1(صالا وثیقاالذي یتصل به بالعلاقة ات

شك فیه أن هذا الاتجاه الفقهي، قد أبرز ضرورة أن یكون حل المسألة الأولیة لیس  مما لا

وفقا لمبدأ معد سلفا، وإنما یتم هذا الحل في ضوء ظروف كل حالة على حدة، ومدى اتصال 

جنبي المختص، المسألة الأولیة بالنظام القانوني للقاضي أو اتصالها بالنظام القانوني للقانون الأ

وعلى الرغم من بساطة الفكرة التي ینطلق منها هذا الاتجاه إلا أن هذه البساطة تخفي في طیاتها 

صعوبة جمة تتعلق بتحدید المقصود بالرابطة الوثیقة القائمة بین المسألة الأولیة ونظام قانوني 

  .)2(معین

ت التي تكون المسألة صحیح أن تحدید هذا المفهوم قد لا یثیر صعوبة في بعض الحالا

الأولیة متصلة بشكل واضح بنظام قانوني سواء النظام القانوني للقاضي أو النظام القانون للقانون 

الأجنبي، ولكن توجد حالات أخرى لا تتسم بهذا النوع من التبسیط، مما یتحتم معه ضرورة تحدید 

  .ما هو المقصود بفكرة الصلة الوثیقة

الصعوبة، فإن إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد في حتى على فرض مجابهة هذه 

قانون القاضي نظرا لأن هذه المسائل ترتبط بهذا النظام ارتباطا وثیقا قد یؤدي إلى نتائج مادیة 

تتعارض مع مصالح الأطراف المعنیة، وهذه النتائج مفادها إخضاع المسائل الأولیة لقواعد الإسناد 

  .)3(كسفي القانون الأجنبي والع

                                                
استندت بعض الأحكام الصادرة في ألمانیا على هذا الرأي، فقامت بإسناد المسائل الأولیة إلى قواعد الإسناد في قانون القاضي - )1(

 Bundesgerichtshofالحكم الصادر عن المحكمة العلیا الألمانیة من بینها  یة تتصل بها النظام بشكل مؤثرإذا كانت المسألة الأول

بینما في حالات أخرى أعملت قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص نظرا لأن هناك صلة بین ، 1972أفریل  09بتاریخ  

أكتوبر  05بتاریخ  Hammمن بینها الحكم الصادر عن محكمة استئناف  المسألة الأولیة، والنظام القانوني الأجنبي المختص

  .66قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر. 1972
  .281حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص -)2(
  . 281مرجع نفسه، ص - )3(
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دفع هذا الانتقاد الأخیر إلى ضرورة البحث عن حل آخر لیس من خلال عدالة القانون 

  .)1(الدولي الخاص وإنما من خلال العدالة المادیة

  تحقیق العدالة المادیة للقانون الدولي الخاص-ب

 أصبح القانون الدولي الخاص بعد الانتقادات التي وجهت إلیه قانونا یأخذ بعین الاعتبار

النتائج المادیة التي تترتب على إعمال قواعد الإسناد، واستنادا إلى تلك الفلسفة التي أصبحت 

محورا للكثیر من النظریات التقلیدیة في القانون الدولي الخاص وفي مقدمتها نظریة الإحالة، فإن 

عد الإسناد في حل المسائل الأولیة یتطلب إسنادها إما إلى قواعد الإسناد في قانون القاضي أو قوا

القانون الأجنبي المختص، وذلك في ضوء النتائج المادیة الملموسة التي یحققها هذا الإسناد، فیتم 

ة ـیجـق النتـحقیـه تـمالـلى إعـب عـرتـذي یتـوني الـانـام القـظـى النـة إلـة الأولیـسألـمـاد الــنــإس

  .)2(لـضـالأف

لى الصعید القضائي، حیث ذهبت بعض أحكام وجد هذا الاتجاه الفقهي نجاحا ملحوظا ع

القضاء إلى إخضاع المسألة الأولیة إلى النظام القانوني للقانون الأجنبي نظرا لأن إعماله في 

واقعة الحال كان یؤدي إلى نتائج أفضل من تلك التي یؤدي إلیها اللجوء إلى إعمال النظام 

الأخرى إلى إسناد المسألة الأولیة إلى  بینما ذهبت بعض أحكام القضاء. )3(القانوني للقاضي

  .)4(النظام القانوني للقاضي باعتباره القانون الأفضل في واقعة الحال

ما یمكن ملاحظته أن كلا الرأیین قد تعرضا للنقد ممن یدعون إلى تطبیق قاعدة الإسناد 

قاعدته الوطنیة الوطنیة، ذلك أن القضاء لا یملك في مرحلة النظر في الدعوى إلا أن ینطلق من 

لحل النزاع، بغض النظر عن طبیعة المسألة ما إذا كانت أصلیة أو أولیة، ومادام النزاع ذو 

                                                
  . 66ة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص قتال حمز - )1(
  . 283حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )2(
 من أبرز الأحكام التي أخذت بعین الاعتبار فكرة العدالة 1982نوفمبر  30یعتبر المحكمة الدستوریة الألمانیة الصادر في - )3(

المادیة على نحو أدى بها إلى إسناد المسألة الأولیة الخاصة بصحة الزواج المبرم في شكل غیر معترف به في ظل القانون 

  .287و 286مرجع نفسه، ص ص : انظر. للتفصیل في الحكم. الألماني، ولكن یعترف به القانون الأجنبي إلى النظام الأجنبي
من الأحكام التي أخذت بفكرة إسناد المسألة الأولیة  1969أوت  01الابتدائیة في  BOCHUیعتبر الحكم الصادر عن محكمة - )4(

  .285و 284مرجع نفسه، ص ص : انظر. إلى النظام القانوني للقاضي بوصفه القانون الأفضل، للتفصیل في الحكم
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عنصر أجنبي فیتعین لحله تحدید القانون الواجب التطبیق، وهذا لا یمكن أن یتم إلا بتطبیق قواعد 

للعلاقة القانونیة الإسناد الوطنیة، ولیس من سبب یبرر الخروج عن هذه القاعدة، فكیف یمكن 

الواحدة أن تخضع لقواعد مختلفة في النزاع بحسب أن تكون المسألة أصلیة أو أولیة، فالمسألة هي 

  .  )1(نفسها في  كلتا الحالتین

أخیرا وما یمكن ملاحظته أنه وبالرغم من الانتقادات التي تعرضت إلیها فكرة المسائل الأولیة 

ناك اعتبارات عدیدة تدعم الأخذ بها، كاعتمادها من طرف في إطار تنازع القوانین، إلا أن ه

القضاء في بعض الدول كألمانیا والنمسا وسویسرا، والقضاء في النظم الأنجلوسكسونیة الذي أخذ 

بها أیضا فیما یسمى بنظریة المحكمة الأجنبیة، وتداعي عقبة هامة تحول دون الأخذ بها وهي 

  .)2(لدول تتجه نحو تبني فكرة الإحالةرفض الإحالة، حیث بدأت العدید من ا

هذا وعلى الرغم من أن المشرع الجزائري لم یتطرق لفكرة المسائل الأولیة، إلا أنه یمكن 

إعمال هذه الفكرة في النظام القانوني الجزائري، والذي یؤكد ذلك هو اعتماد القانون المدني صراحة 

، فهو لا یمنع القاضي الوطني من ج.م.ق 1مكرر 23للإحالة من الدرجة الأولى في نص المادة 

تطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص، فإذا نظرنا في فكرة المسائل الأولیة نجد أن 

 23إعمالها أیضا یستوجب تطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص، ولأن المادة 

تطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي اكتفت بحالة الرجوع، فلم تبح للقاضي الوطني  1مكرر

المختص إلا إذا كانت تشیر باختصاص القانون الوطني، فنستطیع إذن أن نسقط ذلك على 

المسائل الأولیة فنقول بأنه یجوز تطبیق قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي بحكم المسألة الأصلیة 

  .لة الأولیةإذا أشارت إلى اختصاص القانون الجزائري لحكم المسأ

غیر أنه یجب إعمال فكرة المسائل الأولیة في حدود معینة وفي ظروف كل قضیة، فمن 

الأسلم عدم وضع قاعدة عامة تطبق في كل الأحوال، إنما ما تستدعیه اعتبارات العدالة وحمایة 

توقعات الأشخاص والتبصر بمصالحهم من ناحیة، ومن ناحیة ثانیة مراعاة الروابط والصلات 

                                                
  . 67قتال حمزة، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  . 67مرجع نفسه، ص - )2(
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موضوعیة بین المسألة الأولیة المعروضة وقواعد الإسناد الوطنیة أو بینها وبین قواعد الإسناد ال

الأجنبیة، وبناء على ذلك قد یطبق القاضي قواعد الإسناد الوطنیة أو یطبق قواعد الإسناد في 

  .القانون الأجنبي المختص الذي یحكم المسألة الأصلیة

  المطلب الثاني

   اضي الوطني لقواعد القانون الأجنبي الموضوعیةإشكالات تطبیق الق 

 المنازعاتبعد أن تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة باختصاص القانون الأجنبي للفصل في 

والمال المعنوي، ینتقل القاضي الوطني إلى مرحلة تطبیق قواعد  وانحلاله الزواج بمسائلالمتعلقة 

الأجنبي أمامه بالمقارنة مع وضعیة قانونه  هذا القانون، وعندها یقتضي بیان وضعیة القانون

الفرع (ثم بیان وضعیته أمام المحكمة العلیا من حیث الرقابة على تطبیقه ،)الفرع الأول(الوطني

  ).الثاني

  الفرع الأول

  وضعیة القانون الأجنبي أمام قاضي الموضوع

م مسائل تنازع ـن أهـد مـعـوضوع تـاضي المـام قـبي أمـون الأجنـانـة القـد وضعیـحدیـإن ت

التي لم یستقر الفقه والقضاء على رأي محدد بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي القوانین في 

، )ثانیا(إثباته ،)أولا(هذا القانون بشأنها، حیث عرفت خلافا حادا، من حیث أساس تطبیق

  ).ثالثا(تفسیره

  أساس تطبیق القانون الأجنبي: أولا

الحادة في الفقه والقضاء المقارن حول تحدید مسألة طبیعة القانون نتیجة للاختلافات 

الأجنبي، ظهرت عدة نظریات فقهیة تقترح الأساس الذي یحمل القاضي على تطبیق القانون 

الأجنبي، فمنها من اعتبر تطبیق هذا الأخیر على أساس أنه مجرد واقعة من وقائع النزاع 

اعتبر تطبیقه على أساس أنه قانون  حین أن هناك منفي  ،)1(المطروح أمام القاضي الوطني

نا في مسائل قانو  باعتبارهقد حسم رأیه بتطبیق القانون الأجنبي فأما المشرع الجزائري ، )2(فعلا

 ).3(الأسرة وما دون ذلك فهو واقعة
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  تطبیق القانون الأجنبي باعتباره واقعة -1

لى الأطراف ـجب عـی عـائـن وقـر مـست أكثـنبي لیـون الأجـانـد القـواعـأن قـجاه بـذا الاتـرى هـی

التمسك بها لتطبیقها، ویكون من المنتظر أن یبذلوا ما في وسعهم لإثباتها أمام محكمة الموضوع، 

   .)ب(ونظریة العنصر الواقعي ،)أ(وقد برزت نظریتان تتبنى هذا الرأي، نظریة الحقوق المكتسبة

  نظریة الحقوق المكتسبة -أ

النظریة في البلدان الأنجلوسكسونیة، حین حاول الفقهاء الأنجلوسكسونیون  ظهرت هذه

التوفیق بین تطبیق القانون الأجنبي ومبدأ الإقلیمیة، فقالوا أن القاضي الوطني یطبق القانون 

الأجنبي في إقلیمه اعترافا منه بالحق المكتسب في ظل هذا القانون لصاحب الحق، ولا یمكن له 

كتسب في الخارج إلا بالرجوع إلى القانون الأجنبي الذي نشأ هذا الحق تحت النظر في حق م

  . )1(سلطانه بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة

انتقدت هذه النظریة على أساس أنها غیر شاملة إذ أنها لا تعطي تفسیرا للقانون الأجنبي إلا 

ن الأجنبي قد یكون أیضا في مجال واحد وهو مجال الحقوق المكتسبة، في حین أن تطبیق القانو 

  .)2(في مرحلة نشوء الحق وهو الفرض الغالب

                                                
ذه فمثلا إذا تزوج فرنسي بفرنـسیـة فـي بـاریـس تـرتبـت لـه وفـقا للقـانـون الفـرنـسي حقـوق الـزوج، والقـاضي الانجلیزي یـعتـرف بهـ- )1(

ق نـشأت تـحت سـلطان القـانـون الحقـوق، ولا یعـني ذلـك أنـه یـطبـق فـي انـجلتـرا عـلى هـذا الـزوج القـانـون الفـرنـسي بـل أن هـذه الحقـو 

" الحـق الـذي نـشأ تـحت سـلطان القانـون الأجنـبي"الفـرنـسي، فـیـبدو الـقـانـون الأجنـبـي فـي نـظـر الـقاضي مـجـرد عنـصر فـي واقـعة هـي 

ـوة مـن قـانون القاضي ولیس من القانون الأجنبي وهـذه الـواقـعة لا تـتمتـع بـأیـة قـوة قـانـونیـة فـي بـلد الـقـاضي وإنـما تـستمـد هـذه الق

إن قانون القاضي یخرج حقا وطنیا على : "الذي نشأت الواقعة تحت سلطانه، ویعبر البعض على هذا المعنى بالاصطلاح التالي

لطباعة والنشر ، دار هومة ل4نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، ط: انظر". واقعة وهي الحق الأجنبي

ملتقى وطني حول تنظیم علال قاشي، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، : انظر أیضا. 23، ص 2005والتوزیع، الجزائر، 

 109ص ص  ،2010ریل أف 22و 21یومي  ،ورقلة، العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور جامعة قاصدي مرباح

    .110و

QUADRI Rolando, de la preuve de la loi étrangère, R.E.D.I, société égyptienne de droit international, 

I.M.P, volume 1, 1953, p 05. NOUHAD Rizkallah, op.cit, p 54. 

 فلما یطلب الزوجان الأجنبیان الطلاق ویطبق علیهما قانونهما یكون بذلك قد أنشأ وضعیة جدید، فلا یمكن القول في هذا- )2(

أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، : انظر. الفرض بأن القاضي قد احترم حقا مكتسبا

  .141ص 
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ة إلى ذلك فإن الأخذ بهذه النظریة یقصر فقط مهمة القاضي في التحقیق فیما إذا ـإضاف

الحق قد صار مكتسبا أم لا، أي هل الأطراف قد احترموا القانون عند نشوء الحق أم لا، وذلك 

أن یكون مجرد واقعة یبحث القاضي عن وجودها، في حین أن یجعل القانون الأجنبي لا یعدو 

مهمة القاضي هي إنشاء الحق أو الاعتراف بحق وذلك بتطبیق علیه القانون الأجنبي 

  . )1(المختص

  نظریة العنصر الواقعي -ب

، الذي ذهب إلى معاملة القانون "BATIFFOL باتیفول"یتزعم هذه النظریة في فرنسا الفقیه 

تباره واقعة أي عنصر من عناصر القانون ولم یعامله باعتباره قانونا أي أن القاضي الأجنبي باع

حیث یرى الفقیه أن القاعدة القانونیة تتكون من عنصرین، العنصر العقلي  .)2(ملزم بتطبیقه تلقائیا

أو مضمون القاعدة وكونها عامة ومجردة، وعنصر الأمر والإلزام الذي تستمد منه القاعدة قوتها 

  . )3(الملزمة

إذا كانت القاعدة الأجنبیة تشتمل على هذین العنصرین في بلد المشرع الذي أصدرها، فإنها 

تفقد العنصر الأخیر في حالة تطبیقها أمام القضاء الوطني لأن عنصر الأمر یتحدد بداهة بالإقلیم 

فقد صفتها كقاعدة الذي یزاول فیه المشرع سیادته، ولا یبقى لها سوى العنصر المعنوي ومن ثم ت

  .)4(قانونیة

                                                
فلو أراد زوجان فرنسیان الطلاق أمام القاضي الانجلیزي بمقتضى اتفاق بینهما نزولا على حكم القانون الفرنسي نفسه، فإن  - )1(

ا أمام هذا القاضي هو إنشاء مركز قانوني جدید وفقا لأحكام القانون الأجنبي، وهذا الفرض لا تغطیه هذه الذي یكون مطروح

   .359عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر. النظریة الأمر الذي یظهر قصورها
(2)-BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 373. Voir aussi: BATIFFOL Henri, Aspects 

philosophique du droit international privé, Dalloz, Paris, 2002, p 100. HUET André, les conflits de la loi en 

matière de preuve, L.D, Paris, 1965, p 135. 

، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید صادقعلي هشام : انظر أیضا. 98نسرین شریقي، سعید بوعلي، مرجع سابق، ص - )3(

لحمیم زولیخة، إثبات القانون الأجنبي ووسائل . 358عسالي عبد الكریم، مرجع سابق، ص . 140الحداد، مرجع سابق، ص 

 ،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح ،ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطورالاتصال الحدیثة، 

  .119دربال عبد الرزاق، الوافي في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص . 90، ص 2010فریل أ 22و 21 یومي
 مجلةمكرر من القانون المدني،  23القروي بشیر سرحان، دور القاضي الوطني في تطبیق القانون الأجنبي على ضوء المادة - )4(

  .85و 84، ص ص 2016، 03لأغواط، ع الدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، ا
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تطبیق القاضي الوطني للقاعدة الأجنبیة بتطبیقه للوائح  "BATIFFOL باتیفول"یشبه الفقیه 

الشركات، فكلاهما قواعد عامة تطبق على حالات خاصة، ولكنها قواعد غیر صادرة من المشرع 

  .)1(نالوطني، ومن ثم یعوزها عنصر الأمر، ولا تمتلك بالتالي صفة القانو 

أخذ على هذه النظریة أنها تقوم على نقطة بدایة تعد في ذاتها خاطئة، فإذا كان صحیحا أن 

انتقال القاعدة القانونیة عبر الحدود یجردها من عنصر الأمر، فإن دور قاعدة الإسناد هو أن ترد 

  .)2(لها هذا العنصر الذي فقدته

  اتطبیق القانون الأجنبي باعتباره قانون -2

ي ـبـون الأجنـانـأن القـول بـى القـارن إلـمقـون الـانـضاء والقـه والقـقـفـي الـب فـالـغـالاه ـجـالات بـذهـی

ا ـهـكنـرأي، لــذا الــنى هـبـتـات تـظریـدة نـرزت عـد بـة، وقـصفـذه الـق هـطبـا ویـونـانـه قـتـصفـظ بـفـتـحـی

ذه ــن هـیــن بـي، ومـبـون الأجنـانـلقــي لـوطنــاضي الــقــق الـیـطبـاس تـي أسـنها فـیــا بـیمــف فـلـتــخــت

ة ـریـظـن ،)ب(اجـدمـال والانـقبــتـة الاسـریـظــن ،)أ(ةـدولیــة الـلــامـجـة المـظریـات، نـریـظــالن

  ).ت(ضـویـفـتـال

  نظریة المجاملة الدولیة -أ

قبل تطبیق القانون الأجنبي إلا على نادت بهذه النظریة المدرسة الهولندیة التي كانت لا ت

أساس المجاملة، بمعنى أن القاضي الوطني لا یسمح للقانون الأجنبي بالامتداد داخل إقلیمه إلا 

  .)3(مجاملة له

                                                
هذا الرأي حیث یقول أنه لا یعامل القانون الأجنبي واجب التطبیق في فرنسا كما یعامل فیها " BARTINبارتن "أید الفقیه - )1(

لفرنسیین إن الطابع الآمر للقانون الأجنبي واجب التطبیق عادة لا یكون له بالنسبة للقضاة ا. القانون الفرنسي في نطاقه الخاص

  : انظر. نفس الطابع الآمر للقانون الفرنسي

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 374. Voir aussi: LOUSSOUARN Yvon, BOUREL 

Pierre, 7 éme éd, op.cit, p 303. MARIE-Christine, MEYZEAUD Graud, droit international privé, éd Bréal, 

France, 2002, p 57. 

علال قاشي، مرجع : انظر أیضا. 141هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص - )2(

  .111و 110سابق، ص ص 
  :انظر أیضا .95نسرین شریقي، سعید بوعلي، مرجع سابق، ص - )3(

LEREBOURS Pigeonniére Paul, LOUSSOUARN Yvon, op.cit, p 349.  
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اكتنف فكرة المجاملة الدولیة التي قال بها فقهاء هذه المدرسة غموض كبیر، فعند بعض 

كرة المجاملة الدولیة تعني أن تطبیق القانون الأجنبي الشراح، وخاصة شراح القارة الأوروبیة فإن ف

منوط بمزاج القاضي، إن شاء طبقه وإن شاء صرف النظر عن تطبیقه، وقد أدى هذا الفهم 

للمجاملة الدولیة إلى فتح الباب على مصراعیه لأهواء القضاة ومیولهم، في حین أن الواقع أن 

وهي في سبیل وضع قواعد التنازع في قانونها، لیست المدرسة كانت تعني بهذه النظریة أن الدولة 

ملزمة بقبول تطبیق القانون الأجنبي، وأنها إذا قبلت ذلك فإنها یكون منها على أساس المجاملة 

الدولیة، ولكن متى قبلت تطبیق القانون الأجنبي على هذا النحو، وجب على قضاتها تطبیقه متى 

  .)1(أشارت قواعد التنازع بتطبیقه

لى سوء فهم هذه النظریة التي قال بها فقهاء المدرسة الهولندیة إلى هجرانها من ـب عـتر ـت

  .)2(طرف الفقه، الذي أخذ یبحث عن أساس آخر لتطبیق القانون الأجنبي

  نظریة الاستقبال والاندماج-ب

ق نادى بهذه النظریة الفقهاء الایطالیون الذین اعتبروا أن القاضي عندما یقوم بعملیة تطبی

القانون الأجنبي یقوم بعملیة إدماجه في قانونه الوطني، فمتى أشارت قاعدة التنازع في قانون 

القاضي بتطبیق قانون أجنبي معین، فإنها بالوقت ذاته تقوم بدمج هذا القانون في القانون الوطني، 

حكام الوطنیة وعلیه فإن القاضي لا یطبق الأحكام التي یتضمنها القانون الأجنبي، وإنما یطبق الأ

  . )3(التي بسبب الإدماج باتت تتوافق مع أحكام القانون الأجنبي

                                                
علي علي سلیمان،  :انظر أیضا .140أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

  .134مرجع سابق، ص 

  .134مرجع نفسه، ص - )2(

، في سبب ظهور هذا الاتجاه أنه ظهر في الفقه الایطالي، 494یقول الدكتور أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص - )3(

الخاصة بالمانعیة والاستقلال " SANTI ROMANO"ذلك للتوفیق بین أمرین، الأول هو النظریة الایطالیة كما هي متوارثة عن و 

المطلق بین النظم القانونیة لمختلف الدول، أي الاختصاص المانع للنظام القانوني الوطني وعدم جواز تطبیق القاضي لما عداه، 

أما الثاني هو إمكانیة تطبیق قانون دولة أجنبیة قد یكون أنسب لحكم النزاع ذي . لسیاسي للدولةوهو مانعیة یفرضها الاستقلال ا

  . الطابع الدولي
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ن قال بأنه إدماج مادي كالفقیه هذا وقد اختلف الفقهاء حول طبیعة هذا الإدماج، فهناك م

، حیث یرى هذا الأخیر أن القاعدة الأجنبیة تفقد صفتها الأجنبیة وتندمج "ANZILLOTIنزیلوتي أ"

لوطنیة، بحیث یمكن القول بأن قانون القاضي قد تبنى القاعدة الأجنبیة لحاجة في القاعدة ا

المعاملات الدولیة وعندما یطبق القاضي هذه القاعدة فكأنه یطبق قاعدة التنازع في قانونه 

  .)1(الوطني

أن الإدماج " ROBERT Agoروبرتو آقو "بینما ذهب فریق آخر من الفقه ومن بینهم الفقیه 

تحتفظ القاعدة الأجنبیة بمعناها وبمقوماتها وبطبیعتها الأجنبیة، غیر أن القاضي  شكلي، حیث

  .)2(یطبقها باعتبارها قد اندمجت شكلا فقط في قاعدة التنازع في قانونه

انتقدت هذه النظریة في مجملها بمفهومها المادي أو الشكلي أنها تنزع عن القانون الأجنبي 

لأن قاضیا أجنبیا هو الذي یطبقه، كما أن إدماج القانون الأجنبي طبیعته الأجنبیة لا لشيء إلا 

في النظام القانوني الوطني یشكل خطرا على كلا القانونین، فهو یمس بخصوصیة النظام القانوني 

الوطني، ویمس بذاتیة القانون الأجنبي وتشویهه، لأن تفسیره وإثباته وافتراض العلم به سیخضع 

  .)3(طني، وهذا فیه تجاهل لبیئته ویتعارض مع غایته التشریعیةإلى أحكام القانون الو 

  نظریة التفویض -ت

یرى أنصار هذه النظریة من الفقهاء الفرنسیین والألمان بأن القانون الأجنبي یحتفظ بصفته 

الأجنبیة، فهو یسري بقوة إلزامیة أي بوصفه أمرا صادرا من المشرع الأجنبي بناء على تفویض 

رع الوطني، ففي كل حالة یثبت فیها الاختصاص لقانون أجنبي طبقا لقاعدة صادر من المش

                                                
بن ساعد إلهام، تفسیر  :انظر أیضا. 26نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص - )1(

الإجراءات المدنیة والإداریة، مجلة العلوم الإنسانیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، ع القاضي الجزائري للقانون الأجنبي طبقا لقانون 

  .282، ص 2011، 21

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 8 éme éd, op.cit, p 527. MEZGHANI Ali, droit international privé, Etats 

nouveau et relation privé internationales, Système de droit applicable et droit judicaire international, C.P, 

Tunis, 1991, p 290 .   

 . 282بن ساعد إلهام، تفسیر القاضي الجزائري للقانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )2(

   .143أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(
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الإسناد، یتخلى المشرع الوطني عن الاختصاص التشریعي للمشرع الأجنبي ویفوضه عنه في 

  . )1(التشریع بالنسبة للحالة المعروضة علیه

ض هنا غیر انتقدت هذه النظریة باعتبار أن التفویض لا یكون إلا لمفوض معین، والمفو 

معین، ومن ثم فمن غیر المعقول أن یقوم المشرع الجزائري بتفویض مشرع أجنبي غیر معروف 

مقدما، وأن یقوم المشرع الأجنبي المفوض في التشریع بمقتضى قاعدة الإسناد بأعمال التفویض 

   .)2(دون أن یرتضي ذلك

  موقف المشرع الجزائري من تطبیق القانون الأجنبي -3

لا ینبني الطعن بالنقض إلا على وجه واحد أو : "إلى أنه إ.م.إ.ق 358/6ادة أشارت الم

شرع ـالمـف، ..."مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة - 6...: أكثر من الأوجه التالیة

ة ر ـون الأسـق بقانـبي المتعلـون الأجنـانـق القـطبیـي تـطأ فـل الخـص جعـذا النـب هـموجـري وبـالجزائ

یا أن تنقض الحكم أو القـرار المخالف ـلقائـو تـا ولـة العلیـجوز للمحكمـي یـن التـه الطعـن أوجـضم

  .له

یتبین لنا أیضا بمفهوم المخالفة أن المشرع الجزائري  ،المشار إلیها أعلاه المادةباستقراء نص 

ضع القاضي الوطني في اعتبر القانون الأجنبي في المسائل المتعلقة بقانون الأسرة قانونا، یخ

تطبیقه إلى رقابة المحكمة العلیا، وما دون هذه المسائل تعتبر واقعة لا تخضع للطعن بالنقض 

  .وبالتالي لا تخضع لرقابة المحكمة العلیا

                                                
نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، : انظر أیضا. 98بوعلي، مرجع سابق، ص  نسرین شریقي، سعید- )1(

  .112علال قاشي، مرجع سابق، ص . 25مرجع سابق، ص 
والتي بمقتضاها   COOKالمنسوبة إلى الفقیه الانجلیزي A local law theoryتقترب من نظریة الاستقبال والاندماج نظریة - )2(

حیة إنشاء القانون الأجنبي للقاضي الوطني كما لو كان في مرتبة القاضي الأجنبي المعروض علیه النزاع، ولكن أهم منح صلا

انتقاد وجه لهذه الفكرة أن كثیرا من الأنظمة القانونیة لا تسمح للقاضي بإنشاء القانون، كذلك لا یسوغ قبول هذه الفكرة إذا كان 

. 255، مرجع سابق، ص 10- 05زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص على ضوء قانون : ظران. قانون القاضي یرفض الإحالة

 : انظر أیضا

 BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 8 éme éd, op.cit, p 528.    
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غیر أن ما یمكن ملاحظته أن تمییز المشرع الجزائري بین القانون الأجنبي المتعلق بمسائل 

وجه الطعن بالنقض، أي أنه یتعلق بالنظام العام، والقوانین الأخرى الأسرة والذي یكون وجها من أ

التي لا تخضع للطعن بالنقض لأنه تعتبر واقعة قد یضع القاضي الجزائري أمام منازعات یصعب 

حلها، ولهذا فمن المستحسن أن یقوم المشرع الجزائري بإلغاء هذا التمییز، كي یلزم قاضي 

الأجنبیة على قدم المساواة، وحتى تتمكن المحكمة العلیا من رقابة الموضوع بتطبیق كل القوانین 

  .تفسیر كل القوانین الأجنبیة

ضف إلى ذلك أن التسلیم بالطبیعة المزدوجة للقانون الأجنبي یؤدي بنا إلى نتیجة غیر 

مقبولة، وهي تغیر طبیعة القواعد الأجنبیة على حسب نوع المسائل التي تنظمها، مع أن القانون 

یعتبر وحدة متكاملة صادرة من سلطة مختصة واحدة مما ینبغي أن تكون لجمیع قواعده القانونیة 

   .)1(صفة القانون

  إثبات القانون الأجنبي - ثانیا

یجهل القاضي في الغالب مضمون القانون الأجنبي سواء في الحالة التي یطبقه فیها من 

لى طلب أطراف الخصومة، ویثیر هذا الجهل تلقاء نفسه أو في الحالة التي یطبقه فیها بناء ع

هو  ماو ،)1(العدید من التساؤلات منها على عاتق من یقع عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي

ي حالة استحالة التوصل إلى إثبات مضمون القانون ـاضي فـه القـذي سیطبقـون الـالقان

  ).2(؟الأجنبي

  

                                                
لا أن على خلاف المشرع الجزائري الذي أخذ بالطبیعة المزدوجة في تطبیق القانون الأجنبي وألزم القضاء بمراعاة ذلك، إ- )1(

فقد جاء . المحكمة العلیا قد اعتبرت في أحد قراراتها أن القانون الأجنبي في نزاع لا یتعلق بمسائل قانون الأسرة قانونا ولیس واقعة

هو  1804حیث أن قانون نابلیون سنة : "مایلي 1994أفریل  27في القرار الصادر عن الغرفة المدنیة للمحكمة العلیا بتاریخ 

، وبالرجوع إلى هذا القانون، نلاحظ أن الالتزامات غیر التعاقدیة تخضع لقانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ الواجب التطبیق

في قضیة شهیرة تسمى قضیة لوتور، ومنذ ذلك الوقت أصبحت جمیع  1948للالتزام، وهو ما كان یطبق في المحاكم الفرنسیة منذ 

لبلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ للالتزام، وفي القضیة الحالیة القانون الفرنسي هو الواجب الالتزامات غیر التعاقدیة تخضع لقانون ا

من القانون المدني، مما یفید بأن قضاة الموضوع طبقوا مضمون القانون  20التطبیق، وهو ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة 

، الصادر في 107604المحكمة العلیا، ملف رقم قرار : انظر". اليالفرنسي على الوجه الأكمل مما یستوجب معه رفض الوجه الت

  .33، ص 03، ع 1994، المجلة القضائیة، 1994أفریل  27
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  عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي -1

یق القاضي الوطني للقانون الأجنبي على النزاع المطروح علیه یستلزم أولا إثباته، إن تطب

ویقصد بالإثبات هنا إقامة الدلیل على محتواه وبیان أحكامه الحقیقیة، ولأن القاضي لا یفترض فیه 

العلم بأحكام القانون الأجنبي، لذلك یستوجب تحدید من یقع علیه عبء هذا الإثبات، هل هو 

  .م أو القاضي؟الخصو 

ولأن هناك ارتباط وثیق بین مسألة التزام القاضي بإثبات القانون الأجنبي ومسألة طبیعة هذا 

القانون، تعددت الآراء في تحدید الجهة التي یقع علیها عبء إثبات مضمونه، فبین من یرى أن 

عاتق وبین من یرى أن عبء الإثبات یقع على  ،)أ(عبء الإثبات یقع على عاتق الخصوم

أما على مستوى التشریع الجزائري فلا یوجد نص صریح یحدد موقفه لذا وجب  ،)ب(القاضي

  ).ت(التطرق إلى رأي الفقه الجزائري في هذه المسألة

  الخصوم یتحملهعبء الإثبات  -أ

ع على ـقـبي یـون الأجنـون القانـضمـات مـبـبء إثـى أن عـدي إلـسي التقلیـرنـقه الفـجه الفـات

فالقاضي الوطني لا یطبق القانون الأجنبي ابتداء، بل لابد أن یطلب الخصوم الخصوم، عاتق 

ذلك، وبطلبهم هذا یتحملون عبء بیان مضمون ذلك القانون وذلك في أیة مرحلة كانت علیها 

الدعوى، عدا مرحلة النقض، حیث لا یجوز التمسك أمام محكمة النقض بتطبیق قانون أجنبي، 

ولكن أي الخصوم یتحمل ذلك . )1(دفاع جدیدة یمتزج فیها الواقع بالقانون لتعلق ذلك بوسیلة

  .العبء؟

ذهب القضاء الفرنسي في موقفه التقلیدي إلى إلقاء عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي 

على عاتق الخصم المدعي بحق نشأ في الخارج أي الحق المطالب به أو المدعى به، وهذا 

، )2(1948ماي  25  بتاریخLAUTEUR"  رلوت"لحكم الصادر في قضیة الموقف التقلیدي یجسده ا

                                                
(1)- BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 375. Voir aussi: BATIFFOL Henri, Aspectes …, 

op.cit, p 105. 
(2)-« Attendu enfin qu'il n'appartenait pas aux juges du fond de déplacer le fradeau de la preuve et de 

soustraire au contrôle de la cour de cassation leur décision relative au règlement du conflit, En= 
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الذي أدان  Canالذي نقضت فیه محكمة النقض الفرنسیة قرار محكمة الاستئناف 

بدفع التعویض بسبب تطبیقهم للقانون الفرنسي، مسببة حكمها على أنه یجب  LAUTEUR"لوتر"

بي المختص الذي یمنحها حق المطالبة على المدعي أو الضحیة إثبات مضمون القانون الأجن

بالتعویض الذي تتنازع فیه، أما المدعي علیه فلا یكلف بعبء الإثبات بالرغم أنه هو من طالب 

  . )1(بتطبیق القانون الاسباني مدعیا أنه یعیفه من المسؤولیة

في تطور لاحق للقضاء الفرنسي منحت محكمة النقض الفرنسیة رخصة لقضاة الموضوع 

مارس  02بیق القانون الأجنبي لكن دون إلزامهم بذلك، ففي قرار لها صادر بتاریخ في تط

قضت بأنه وإن كان قاضي الدعوى غیر ملزم بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي  )2(1960

                                                                                                                                                            
=reprochant subsidiairement au défendeur à l'instante l'ignorance ou il les aurait laissé des dispositions 

précises du droit espagnol capables de justifier ses allégation, Alors que la victime demanderesse en 

réparation, à laquelle incombait la charge de preuve que la loi applicable lui accordait les dommages-

intérêts réclamé, Ne contestait pas l'interprétation du droit de l'article 1384 du code civil français: -d’où il 

suit qu'en statuant comme elle l'à fait, la cour d'Apple a  violé le texte de loi ci-dessus visé: par ces 

motifs:- casse ». Voir : Cour de Cassation, Ch Civ, sect civ, 25 mai 1948, D, 1948, 337, note P.L.P, 

sirey, 1948, I, 21, note, Niboyet, J.C.P, 1948, II, 454 note Vasseur, R.C.D.I.P, 1949, 89, note Batiffol, 

com, 13 novembre 1968, R.C.D.I.P, 1969, note c, David. Cité / ANCEL Bertrand, LEQUETTE Yves, 4 éme 

éd, op.cit, p p 168-180. 

ما یمكن ملاحظته على هذا القرار أنه قلب في الحقیقة عبء الإثبات، لأنه بهذا الوضع یكلف من یخضع طلبه لتطبیق - )1(

القانون الأجنبي بعبء الإثبات ولو كان الطرف الآخر هو الذي طالب بتطبیق القانون الأجنبي، في حین أن المنطق یقضي 

قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون : انظر. انون الأجنبي بعبء إثبات هذا القانونبتكلیف الطرف الذي دفع بتطبیق الق

 :انظر أیضا  .177الأجنبي، مرجع سابق، ص 

AKEUBANG Yeffou, le traitement de la loi étrangère en matière de statut personnel, Mémoire présenté et 

soutenu publiquement en vue de l’obtention du diplôme d’étude approfondies(D.E.A) en droit privé, option 

droit privé fondamental, université de yaounde II S.O.A, faculté des sciences juridiques et politique , 

2005 /2006, p p 98-112 . 

(2 -)  « Attendu qu’ il est vraiment reproché aux juges  français, saisis d’une demande d’exequatur, de faire 

application d’office d’une loi étrangère dont les parties n’avaient pas fait état devant eux et qui 

n’intéressait pas l’ordre public, qu’en effet, il était loisible à la cour d’appel de procéder elle-même à la 

recherche et de préciser les disposition du droit libanais compétent en ce qui concerne la décision= 



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

176 
 

المختص، فإنه یسوغ له القیام بذلك مع العلم أنها في هذا القرار ألقت بعبء الإثبات على عاتق 

ك بتطبیق القانون الأجنبي دون تحدید سواء أكان مدعي أو مدعى علیه، ولكن الخصم الذي یتمس

   .قیام القاضي بعملیة البحث هي رخصة ولیس التزاما علیه

ل ـریـأف 22خ ـاریـتـصادر بـرار الـقـا الـنهـدة، مـرارات عدیـي قـك أیضا فـلى ذلـدت عـأك

بي أن ـون أجنـانـى قـضع إلـخـد یـقـعـأن الـي بـدعـی نـى مـود إلـعـه یـأنـه بـیـاء فـذي جـال ،)1(1986

س ـسي لیـرنـفـاضي الـقـإن الـك، فـن ذلـز عـعجـد الـنـون، وعـانـذا القـون هـضمـلى مـل عـدلیـدم الـقـی

ان ـا كا إذـمـحث عـالبـا بـزمـلـس مـه لیـا أنـمـة، كـذه الجهـهـة لـدمـقـمـات الـطلبـن الـة عـابـالإجـا بـزمـلـم

خ ـاریـتـصادر بـرار الـقـذا الـوك. هـضمونـات مـبـى إثـصل إلـم یـي لـبـنـون أجـانـق قـطبیـب تـاسـنـمـن الـم

طرف الذي یتذرع بالقانون الأجنبي أن یقوم ـلى الـه عـیـت فـذي أوجبـال ،)2(1988وان ـج 21

  . بإثباته

ون ـضمـات مـبـبء إثـرت أن عـبـة اعتـسیـرنـض الفـقـة النـكمـة لمحـرى لاحقـرارات أخـي قـف

ن ـبي عـون الأجنـانـون القـضمـلاف مـتـي اخـدعـذي یـصم الـق الخـلى عاتـع عـقـي یـبـنـون الأجـانـالق

م ـهـقـطبیـوع تـوضـمـاة الـضـلى قـب عـریـثـه لا تـث رأت أنـیـسي، حـرنـفـي الـنـوطـون الـانـقـام الـكـأح

ذي أثار تطبیقه المدعي علیه ـي الـبـنـون الأجـانـقـم الـهـقـیـطبـدم تـزاع وعـلى النـسي عـرنـون الفـالقان

                                                                                                                                                            
=judicaire litigieuse rendue par défaut  avant de se prononcer sur la demande l’exequatur dont elle était 

saisie,-d’où il suit que la seconde branche du moyen n’etant pas fondée, l’arrêt attaqué n’a voilé aucun 

des textes visés par le pourvoi ». Voir: Cour de Cassation, Ch Civ, 1 ère sect, 02 mars 1960, R.C.D.I.P, 

1960, 97, Note Batiffol, Clunet, 1961, 408, note Goldman, J.P.C, 1960, II, 11734, note Motulsky. Cité/ 

ANCEL Bertrand, LEQUETTE Yves, 4 éme éd, op.cit, p 294. 

(1  -) « Attendu qu'il est vraiment reproché aux juges français, saisis d'une demande d'exequatur, De faire 

application d'office d'une loi étrangère dont les parties n'avaient pas fait état devant eux et qui n'intéressait 

pas l'ordre public; Qu'en effet, il était loisible à la cour d'Apple de procéder elle-même à la recherche et 

préciser les disposition du droit libanais compétent en ce qui concerne la décision judicaire litigieuse 

rendue par défaut avant de se prononcé sur la demande d'exequatur, dont elle était saisie; -D’où il suit 

que la seconde branche du moyen n'étant pas fondée, L'arrête attaqué n'a violé aucun des textes visée 

par le pourvoi». Voir: Cour de Cassation, 1ère Ch Civ,  22 avril 1986, D, 1986, I.R, 270,  Note Audit, 

R.C.D.I.P, 1988, 302, note Bischoff, J.P.C, 1987, II, 20878, note Agostini. Précité.      
(2 -)  Cour de Cassation, 1 ère Ch Civ, 21 juin 1988, R.C.D.I.P, 1989, 55 note, Bull, civ, I, N ° 199.  
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لأن هذا الأخیر لم یقم بإثبات اختلاف مضمون القانون الأجنبي المختص عن أحكام القانون 

  .)1(الفرنسي

في هذا الصدد میزت محكمة النقض بین الحقوق التي لا یجوز للأطراف التصرف فیها، 

" COVECO كوفیكو"فقد قضت محكمة النقض في قضیة . والحقوق التي یجوز لهم التصرف فیها

على أنه عندما لا یثیر الأطراف قوانین أخرى  ،)2(1990دیسمبر  04بموجب القرار الصادر في 

إلا التي تكون مأخوذة خاصة من القانون الفرنسي، وفي مادة لا تكون خاضعة لأیة اتفاقیة دولیة، 

یكون لها حریة التصرف فیها، لا یمكن أن ینعى على قاضي الموضوع عدم البحث تلقائیا  وحیث

  .على القانون الواجب التطبیق في الموضوع

نوفمبر  16 بتاریخ "AMERFORD آمرفورد"ى ذلك أیضا القرار الصادر في قضیة أكد عل

ف فیها، على الطرف ، الذي قضت فیه بأنه في المواد التي یكون للأطراف حق التصر )3(1993

الذي یثیر تطبیق القانون الأجنبي المعین من قبل قاعدة تنازع القوانین، والذي یؤدي إلى نتیجة 

                                                
(1 -)  « Dans les matière ou les parties ont la libre disposition de leurs droits, il incombe à la partie qui 

prétend que la mise en œuvre du droit étranger désigné par la règle de conflit de la loi conduirait à un 

résultat différent de celui obtenu pat l’application du droit français, de démontrer l’existence de cette 

différence par la preuve du contenu de la loi étrangère qu’elle invoque ». Voir: DANIEL Alexandre, conflits 

de lois, la loi étrangère devant les tribunaux français, Etablissement du contenu de la loi étrangère, J-C, 

Paris, 1997, Fasc. 593-20, art3, fasc. 62, p 06. 

(2 -)  « Lorsque les parties n'ont pas invoqué d'autres lois que celles spécialement tirées du droit français, 

en une matière ou elles ont la libre disposition de leurs droits, il ne saurait être reproché aux juges du fond 

de ne pas avoir procédé d'office à la recherche de la loi applicable au fond ». Voir: Cour de Cassation, 1 
ère Ch Civ, 04 décembre 1990, R.C.D.I.P, 1991, note M, L Niboyet –Hoegy, Clunet, 1991, 371, note D 

bureau. Cité / ANCEL Bertrand, LEQUETTE Yves, Les Grands arrête de la jurisprudence française de droit 

international privé, 3 éme éd, Dalloz, Paris, 1998, p p 571-581. 
(3 -)  « Dans les matière ou les parties ont la libre disposition de leur droit, il incombe à la partie qui-prétend 

que la mise en œuvre du droit étranger désigné par la règle de conflit, Conduirait à un résultat différent de 

celui obtenu par l'application du droit français, De démontrer l'existence de cette différence par la preuve 

du contenu de la loi étrangère qu'elle invoque à défaut de quoi le droit français s'applique en raison de sa 

vocation subsidiaire ». Voir: Cour de Cassation, Ch Com, 16 novembre 1993. Cité / ANCEL Bertrand et 

LEQUETTE Yves, 4 éme éd, op.cit, p p 734-736. 
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مختلفة للنتیجة التي یؤدي إلیها القانون الفرنسي، أن یأتي بمضمون القانون الأجنبي، وفي غیاب 

  .)1(ذلك فإن القانون الفرنسي هو الذي یطبق بسبب طابعه الثانوي

أما إذا تعلق الأمر بحقوق لا یجوز للأطراف التصرف فیها فالأمر مختلف، فالقاضي هنا 

. )2(ملزم بتطبیق قاعدة الإسناد حتى لو أدت إلى تطبیق قانون أجنبي وملزم بالبحث عن مضمونه

  . )3(1997جویلیة  01كما جاء في القرار الصادر عن محكمة النقض بتاریخ 

  قاضيعبء الإثبات یتحمله ال -ب

فیقوم بذلك  ،أن عبء الإثبات یقع على عاتق القاضي یذهب الفقه الفرنسي الحدیث إلى

تلقائیا وبكل الوسائل الممكنة، وهذا الالتزام تملیه علیه أولا قاعدة الإسناد التي عینت القانون 

ن یطبق الواجب التطبیق على النزاع ثم تقرره القواعد العامة في قانون المرافعات والتي تقضي بأ

القاضي قواعد القانون على وقائع الدعوى دون حاجة إلى تمسك الخصوم بأحكامه أو الكشف عن 

  .مضمونه

لا یبرأ القاضي من التزامه بتطبیق القانون الأجنبي على النحو السالف إلا لو تبین أنه قد 

یبا كافیا، استحال علیه التوصل إلى مضمونه، وعلى القاضي أن یسبب حكمه في هذه الحالة تسب

لیؤكد أنه قد تعذر علیه فعلا الكشف عن أحكام القانون الأجنبي، وإلا أمكن الطعن أمام المحكمة 

النقض، والتزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي، لا یتنافى مع حقه في طلب معاونة 

قانون الأجنبي سوى الخصوم، ولیس فیما یقدمه الخصوم للقاضي من الأدلة التي تیسر له العلم بال

معاونة منهم تدفعهم إلیها مصلحتهم في تطبیق هذا القـانـون ولا تـرقى بـالـتـالـي إلـى مرتبة 

  .)4(الالتزام

                                                
(1 -)  FAUVARQUE-COSSON Benedicite, Conflits de loi, le juge français et le droit étranger, R.D, n° 8, 24 

février 2000, p 129. 

(2 -)  ibid, p 129.  

(3 -)  Cour de Cassation, 1 ère Ch Civ, 01 juillet 1997, Bull. civ, I, N° 222, D, 1999, 275, note, Massip, 

R.C.D.I.P, 199, 60, note Meyer, J.D.I, 1998, 98, note, Barrière –Brousse.  

ملتقى وطني حول مكرر من القانون المدني على دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي،  23نور الدین زرقون، تأثیر المادة - )4(

  .57، ص 2010فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح ،تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور
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في  هذا الموقف الحدیث یجسده مجموعة من القرارات الصادرة عن محكمة النقض الفرنسیة

قضت فیه بأنه یتوجب على  الذي. )2(2003نوفمبر  13والقرار الصادر بتاریخ . )1(2002سنة 

القاضي الذي یصرح بأن قانونا أجنبیا قابلا للتطبیق أن یقوم بالبحث بجمیع الوسائل لأجل إعطاء 

  . لة المتنازع فیها وفقا لهذا القانونأالحل للمس

رار ـص بالقـتـخـي المـبـون الأجنـانـات القـبـبء إثـوع عـوضـمـي الـاضـل قـحمیـدت تـا أكـمـك

، الذي قضت فیه بأنه یتوجب على القاضي الذي یقر )3(2005وان ـج 28خ ـاریـتـر بصادـال

بتطبیق القانون الأجنبي بالبحث فیه سواء من تلقاء نفسه أو بطلب من الخصم الذي یثیره، 

                                                
(1   -) Parmi les décisions de la Cour de Cassation française émises en 2002: 

-la décision de 18 juin 2002, Fond de garantie automobile (FGA) C/ M. Manuel Mesquita qui estime que: 

«Attendue qu'en statuant ainsi, sans recherche ce que la loi espagnole, applicable en l'espace, entendait 

par exception de garantie, et sans vérifier spécialement si cette formule incluait la nullité du contrat pour 

fausse déclaration intentionnelle, la cour d'Appel n'a pas donné de base légale à sa décision au regard du 

texte sus-visé; par ces motifs, et sans qu'il y ait lieu de se prononcer sur la première branche du moyen:-

casse ». 

-la décision de 18 septembre 2002, Société D, and J. Sporting Ltd, C/ Société Orchape; SA qui estime 

que: « Attendu qu'en se déterminant ainsi; alors que la relation était à rechercher dans le droit anglais, la 

cour d'Appel a méconnu son office et violé le texte sus-visé; Par ces motifs et sans qu'il y ait lieu de 

statuer sur la première branche du moyen, non plus sur le second moyen:-casse ». 

-la décision de 22 octobre 2002 M. Marzouk Ahidar C/M me Fatima Abahari, ép. Ahidar, R.C.D.I.P, 929(1) 

janvier, mars 2003, note Horatia Muir-Watt, p 86-92 qui estime que: «Attendu qu'aux termes du premier 

texte, la dissolution du mariage est prononcée selon la loi de celui des deux états dont les époux ont tous 

deux la nationalité à la date de la présentation de la demande; que l'application de la loi étrangère ainsi 

désignée impose au juge français d'en rechercher la teneur ».   
(2 -)  « Il incombe au juge français qui déclarer une loi étrangère applicable de recherche par tous-moyens, 

Au besoin par lui-même, la solution donnée à la question litigieuse par le droit de l'état ». Voir: Cour de 

Cassation, 1 ère Ch Civ, 13 novembre 2003, note Bertrand Ancel, R.C.D.I.P, N° 1, D, Paris, janvier, mars 

2004, p p 95-96. 
(3 - )   «Il incombe au juge français qui reconnait applicable un droit étranger d'en rechercher, soit d'office 

soit à la demande d'une partie qui l'invoque, la teneur, avec le concours des parties et personnellement s'il 

y a lieu, et de donner à la question litigieuse une solution conforme au droit positif étranger ». Voir: Cour 

de Cassation,1 ère Ch, Civ, 28 juin 2005, Bull. civ, 2005, I, N 289 °  , R.C.D.I.P,2005, 646 note B. Ancel, H, 

Muir,Watt, p 240. 
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بمساعدة الخصوم شخصیا، إذا كان هناك للمسألة المتنازع فیها حل مطابق للقانون الوضعي 

  .الأجنبي

كمة النقض الفرنسیة قد استقرت على هذا الموقف وذلك من خلال عدة قرارات یبدو أن مح

حیث قضت بأن القاضي الفرنسي الذي . )1(2009فیفري  11حدیثة منها القرار الصادر بتاریخ 

یطلب منه تطبیق القانون الأجنبي یكون ملزما بالبحث عن القانون الواجب التطبیق وفقا لقاعدة 

كون ملزما بتحدید مضمون هذا القانون عند الحاجة بمساعدة الخصوم ثم تنازع القوانین، ویـ

  .تطبیقه

  موقف المشرع الجزائري من عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي -ت

قانوني صریـح یحدد موقف المشرع الجزائري من مسألة عبء إثبات القانون  یوجـد نـص  لا 

المبادئ الإجرائیة العامة لاستخلاص هذا الموقف،  لذا نجد أن الفقه الجزائري اعتمد على ،الأجنبي

مستندا في  محمد زهدور كما ذهب إلیه الدكتور فنجد من یرى أن عبء الإثبات یتحمله الخصوم

ذلك إلى أن القاضي الوطني لا یفترض علمه بالقانون الأجنبي، فلا یمكن إلزامه بمعرفته، لأن في 

لم تهیأ له أسباب الإطلاع على  یافتلازال  ئيالقضا جهازناذلك عسر ومشقة، خصوصا وأن 

  .)2(القوانین الأجنبیة بعد

ل ـسائـن مـیـبي بـون الأجنـات القانـبء إثبـأن عـي شـیز فـد مـقـف ادـد إسعـحنو ـمور ـدكتـا الـأم

، فالقانون الأجنبي في مسائل الأسرة یأخذ حكم القانون الأخرى لـمسائـن الـرها مـرة وغیـالأس

الي فعبء إثبات القانون الأجنبي في هذه المسائل یقع على عاتق القاضي، أما القانون وبالت

الأجنبي في غیر مسائل الأسرة یأخذ حكم الوقائع، وبالتالي تحمیل الخصوم عبء إثباته في هذه 

سائل الأسرة التي یخضع ـین مـب م.إ.ق 358ادة ـالممن ه هذه ـرقتـي تفـطلق فـد انـوق الأخیرة،

                                                
(1  - ) « Attendue qu'il incombe au juge français d'une demande d'application d'un droit étranger de 

recherché la loi compétente, selon la règle de conflit, puis de déterminer son contenu, au besoin avec 

l'aide des parties, et de l'appliqué ». Voir: Cour de Cassation,1 ère Ch, Civ, 11 février  2009, Bull. civ, 

2009, N 02 ° . p 23. 

  .185، مرجع سابق، ص دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي قتال حمزة،: مشار إلیه لدى - )2(
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اضي في الفصل فیها لرقابة المحكمة العلیا، وبین غیرها من المسائل التي لا تخضع لهذه الق

  .)1(الرقابة

ه لا ـا إلا أنـونـانـي قـبـون الأجنـانـقـان الـه إذا كـرى أنـه یـإنـف الـمـوع كـربـوش قـعلیور ـدكتـا الـأم

ة أو ـجـالـعـف مـلـتـخـاس تـذا الأسـلى هـ، وعيـوطنـون الـانـقـة الـبـرتـس مـفـي نـون فـكـه أن یـكنـمـی

ه، ـونـضمـد مـحدیـتـر بـق الأمـلـعـتـا یـدمـنـي عـوطنـون الـانـقـة للـسبـالنـي بـبـون الأجنـانـقـة الـلـامـعـم

مكن للقاضي أن یعرف كل القوانین الأجنبیة، فتحدید ـه لا یـى أنـك إلـي ذلـب فـع السبـرجـوی

الأجنبي یخضع لنظام خاص، بسبب طابعه الخاص بحیث أنه قانون ولكنه قانونا مضمون القانون 

  .أجنبیا

یضیف في موضع آخر أنه مادام القانون الأجنبي قاعدة قانونیة یلزم قاضي الدعوى 

بتطبیقها من تلقاء نفسه، فهو من المعقول أن یطلب منه البحث في مضمونها ویلزم بذلك 

مر یتعلق بتطبیق قانون أجنبي، ومادام من غیر الممكن إلزام القاضي الأطراف، غیر أنه مادام الأ

بمعرفة كل القوانین الأجنبیة، فیمكن لهذا الأخیر أن یطلب ید المساعدة من الخصوم، وعلى هذا 

الأساس لا یمكن لقاضي الموضوع أن یطبق قانونه الداخلي إلا بعد البحث الجدي والفشل في 

  .)2(نبيتحدید مضمون القانون الأج

في تقدیرنا نرى ضرورة إلقاء عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي على عاتق القاضي 

وذلك سواء تمسك الخصوم بتطبیقه أم لا، ذلك أن التزام القاضي بتطبیق قاعدة الإسناد في قانونه 

لعامة الوطني بشكل تلقائي كلما اشتملت على عنصر أجنبي إنما هو التزام یقع علیه طبقا للقواعد ا

تحقیقا لأنسب القوانین والأكثر صلة  نادیة فضیلفي الإجراءات، وفي تطبیقها كما تقول الدكتورة 

لحكم العلاقة القانونیة سواء أشارت هذه القاعدة إلى تطبیق الـقـانـون الأجنبي أو أشارت إلى تطبیق 

  .)3(القانون الوطني أي قانون القاضي

                                                
  .227، ص 1989، قواعد التنازع، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1جالقانون الدولي الخاص، موحند إسعاد، - )1(
  .143و 142ش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص علیو - )2(
  .17نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص - )3(
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لأجنبي على عاتق القاضي على النحو السالف الذكر لا غیر أن إلقاء عبء إثبات القانون ا

یمنعه من الاستعانة بالخصوم لاستخلاص مضمون قاعدة الإسناد التي تقضي بها مبادئ القانون 

الدولي الخاص، وهذا البحث وإن كان أصلا لا یقع على عاتق الخصوم فإن مصلحتهم في 

حث عن القاعدة القانونیة التي تحكم النزاع، الدعوى كثیرا ما تفرض علیهم معاونة القاضي في الب

وهذا من شأنه أن یؤدي إلى تحقیق التناسق بین الأنظمة القانونیة التي هي دائما في احتكاك 

مستمر ودائم نظرا لتنوع العلاقات الفردیة بین الوطنیین والأجانب، وإن تعذر على القاضي 

ل الوسائل الممكنة لذلك فلا یلام بعد ذلك، الوصول إلى مضمون القانون الأجنبي رغم استنفاذ ك

وخاصة أن المشرع الجزائري رسم له الطریق بأن فرض علیه تطبیق القانون الوطني في هذه 

  .)1(ج.م.ق مكرر 23الحالة بنص المادة 

منح للقاضي دورا إیجابیا في الدعوى سواء تعلقت  المشرع الجزائريضف إلى ذلك أن   

یجوز للقاضي أن یأمر تلقائیا " :إ على أنه.م.إ.ق 28فقد نصت المادة  بمسائل الأسرة أو غیرها،

منه سواء تلقائیا  75وهذا ما تؤكده المادة . "باتخاذ أي إجراء من إجراءات التحقیق الجائزة قانونا

من  76وفي أي مرحلة كانت علیها الدعوى، وهو ما تقرره المادة . )2(أو بناء على طلب الخصوم

 . )3(نـفس القانون

  القانون المطبق عند استحالة إثبات القانون الأجنبي -2

ى مضمون القانون الأجنبي رغم كل الجهود المبذولة ـوصل إلـاضي التـلى القـل عـد یستحیـق

في سبیل ذلك، الأمر الذي كان لزاما على الفقه إیجاد جملة من الحلول، فقد اتجه رأي إلى القول 

في حین یرى رأي آخر ضرورة تطبیق  ،)أ(لبات المدعى بهابوجوب رفض الدعوى أو رفض الط

، بینما یرى رأي آخر ضرورة تطبیق القانون الأقرب في )ب(المبادئ السائدة في الأمم المتمدنة

  ).ث(أما الرأي الأخیر فیرى ضرورة تطبیق قانون القاضي ،)ت(أحكامه للقانون المختص

                                                
  ."الـواجـب تـطبیقهیـطـبـق الـقـانـون الـجـزائـري إذا تـعـذر إثـبـات الـقـانـون الأجـنـبـي : "ج عـلـى أنـه.م.مـكـرر ق 23نـصـت الـمـادة - )1(
نفسه، أن یأمر شفاهة أو كتابة بأي یمكن للقاضي بناء على طلب الخصوم، أو من تلقاء : "إ على أنه.م.إ.ق 75نصت المادة - )2(

  ".إجراء من إجراءات التحقیق التي یسمح بها القانون
  ".تكون علیها الدعوى یجوز الأمر بإجراء التحقیق في أیة مرحلة: "إ على أنه.م.إ.ق 76نصت المادة - )3(
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  رفض الدعوى أو الطلب-أ

تعین على القاضي رفض الطلبات المدعى بها عند استحالة التوصل مؤدى هذا الرأي أنه ی

إلى مضمون القانون الأجنبي، والأخذ بهذا الحل قالت به بـعض أحـكام القضاء الأمریكي كما هو 

  .)WALTON")1 نتوال" الحال في قضیة

ر قابل الفقه الأمریكي هذا الحل بعاصفة من النقد، فهو ینطوي على إنكار للعدالة ویهد

حقوق المضرور في التعویض المستحق له من شركة ملیئة مقتدرة على الدفع لمجرد أنه لم یوفق 

  .في إثبات مضمون القانون الأجنبي

  تطبیق المبادئ السائدة في الأمم المتمدنة  - ب

مؤدى هذا الرأي أنه إذا استحال على القاضي أن یتوصل إلى مضمون القانون الأجنبي، 

أو " ستمدة من العقل والمنطق والعدالةالقواعد العقلانیة الم"أو " ئ العامةالمباد"ه أن یطبق فعلی

  .المبادئ السائدة في الدول المتمدنة

غیر أن هذا الرأي تعرض للنقد على أساس أنه یفتقر إلى السند القانوني السلیم، كما یخول 

ملا إلى تطبیق قانونه للقاضي في حقیقة الأمر قدرا كبیرا من التحكم، بل إن القاضي قد ینتهي ع

  .)2(تحت ستار ما یسمى بالمبادئ المستقرة

  

                                                
كان قد أصیب في حادث تصادم وقع بین سیارته " Waltonوالتن "تتلخص وقائع هذه القضیة في أن مواطنا أمریكیا هو السید - )1(

ضد الشركة تعویض عن الأضرار "  Waltonوالتن "وإحدى عربات النقل التابعة لشركة أمریكیة في المملكة العربیة السعودیة، رفع 

دثت له من جراء الحادث أمام المحاكم الفیدرالیة لولایة نیویورك، في مرحلة أولى لم یتمسك أي من الطرفین المدعي التي ح

والمدعي علیه، بتطبیق القانون السعودي، القانون المختص في شأن الواقعة باعتباره قانون محل وقوع الفعل الضار، ولكن القاضي 

أن یثبته، لم "  waltonوالتن  " السعودي، غیر أنه لما كان یجهل مضمونه فقد طلب إلى السیدأثار من تلقاء نفسه تطبیق القانون 

: انظر. یبذل المدعي أي محاولة لإثبات القانون السعودي، فما كان من المحكمة إلا أن رفضت طلبه، وقد تأید هذا الحكم استئنافیا

علال قاشي، مرجع سابق، ص ص : انظر أیضا. 434و 433 عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص

  .66نور الدین زرقون، مرجع سابق، ص . 124و 123

إیناس محمد البهجي، یوسف المصري، دراسات في : انظر أیضا. 167هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

  . 52، ص 2013ة، القاهرة، مصر، ، المركز القومي للإصدارات القانونی1القانون الدولي الخاص، ط
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 قرب في أحكامه للقانون المختصتطبیق القانون الأ -ت

أنه یتعین على القاضي تطبیق القانون الأكثر اقترابا في أحكامه إلى  مؤدى هذا الرأي 

وهذا القانون الأقرب  القانون الواجب التطبیق أصلا بحكم العلاقة والتي تعذر إثبات مضمونه،

إما أن یكون القانون الذي یفترض فیه أنه قریب في أحكامه من  الأولیقصد به أحد القانونین، 

القانون الذي تعذر معرفة مضمونه بحكم انتمائهما إلى نفس العائلة أو بفعل التأثیر المتبادل 

ذر ـعـذي تـال القانوند ـعـة بـالعلاقـصالا بـر اتـون الأكثـه القانــب صدـیقأن  انيـوالث. )1(اـینهمـب

  .)2(هـاتـبـإث

ل ـحیـمستـن الـل مـقـم نـب إن لـن الصعـه مـك أنـة ذلـلیـمـات عـبـعقـدم بـصطـل یـذا الحـر أن هـغی

ه ـونـانـد قـواعـي قـوحـستـا یـا مـالبـرع غـشـمـة، والـلفـتـخـات المـعـشریـن التـیـارب بـقـدى التـن مـد مـأكـالت

ال ـحـتـذي اسـون الـانـام القـكـى أحـرب إلـون الأقـانـالقـطع بـقـن الـكـمـث لا یـحیـن بـیـوانـدة قـمن ع

ن ـعیـشریـام تـكـارب أحـقـتـا بـهـیـول فـن القـكـمـي یـروض التـفـي الـى فـتـه، وحـونـضمـن مـف عـشـكـال

، فإنه من المتصور دائما أن تتطور أحكام أحدهما صدر واحدـى مـا إلـهمـائـمـتـانـن أو بـیـلفـتـخـم

تحت تأثیر الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة السائدة في المجتمع الذي تنطبق فیه بما یضفي 

علیها طابعا خاصا قد یبعدها تماما عن أحكام التشریع الذي كانت تتشابه معه ابتداء، ثم على 

فإنه یجب أن ا القانون الأقرب في أحكامه، هذ فرض أن القاضي الوطني نجح في الوقوف على

یعرفه حتى یمكن تطبیقه، والغالب أنه یستعصي إثباته شأنه شأن القانون الواجب التطبیق 

  .)3(أصلا

  

                                                
مثال ذلك إذا أشارت قاعدة الإسناد بتطبیق القانون الأمریكي وتعذر على القاضي الكشف عن مضمونه، فله أن یطبق القانون - )1(

  .433عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر. الانجلیزي باعتباره من نفس العائلة القانونیة
ثال ذلك إحلال قانون موطن الشخص في شأن أهلیته في حال تعذر إثبات مضمون قانون جنسیته أو تطبیق قانون محل م- )2(

  .433مرجع نفسه، ص : انظر. الإقامة في حال تعذر إثبات قانون الموطن
عكاشة محمد عبد : ضاانظر أی. 151أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(

نور الدین زرقون، مرجع سابق، . 124علال قاشي، مرجع سابق، ص . 435و 434 ص العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص

 . 67ص 
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  بیق قانون القاضيطت -ث

الاتجاه الغالب في الفقه، أنه في حالة ما إذا تعذر على القاضي التوصل إلى مضمون  یرى

علیه إعمال القوانین الأخرى المختصة طبقا لضوابط الإسناد الاحتیاطیـة  القانون الأجنبي، وتعذر

  .)1(الوطني هفـي قاعــدة الإسنـاد، یتـعیـن علیـه في هذه الحالة تطبیق قانون

ا ـمـیـوا فـلفـد اختـهم قـاضي، إلا أنـون القـق قانـطبیـوا على تـجاه اتفقـذا الاتـصار هـان أنـإذا ك

راض ـاس افتـأسـلى وم عـاضي یقـقـون الـانـق قـطبیـأن تـض بـعـرى البـیـه، فـقـطبیـاس تـول أسـهم حـنـبی

وم ـقـه یـاس أنـلى أسـد عـقـتـرأي انـذا الـر أن هـغی. )2(صـبي المختـون الأجنـانـن القـیـه وبـنـیـل بـماثـالت

ون ـها القانـمي فیـتـنـي یـة التـللحال ةـسبـالنـى بـع حتـواقـدة عن الـعیـة بـیـونـانـلة قـجرد حیـى مـعل

اضي، ذلك أن الظروف السائدة ـون القـانـها قـمي إلیـنتـي یـیة التـانونـلة القـفس العائـى نـبي إلـالأجن

في كل دولة تطبع قانونها بطابعها الخاص وتجعله یتطور بشكل یختلف عن قوانین الدول 

  .)3(الأخرى

یق قانون القاضي یجد أساسه في كونه صاحب أما البعض الآخر فیرى بأن تطب

غیر أنه قد اعترض على هذا الرأي هو . الاختصاص العام لحكم كافة علاقات القانون الخاص

الآخر على أساس أن طبیعة العلاقات الدولیة تتنافى مع القول بالولایة العامة للقانون الوطني، 

القانون الذي تشیر قواعد الإسناد  فالأصل في مجال العلاقات الخاصة الدولیة هو تطبیق

  . )4(باختصاصه وطنیا كان أو أجنبیا

  

  

                                                
، تنازع 2هشام خالد، م: انظر أیضا .68، مرجع سابق، ص التطور التشریعي للمبادئ العامة لتنازع القوانینقتال حمزة، - )1(

  .236، ص 2014زع الاختصاص القضائي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، القوانین، تنا

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 8 éme éd, op.cit, p 544. 

  .68، مرجع سابق، ص التطور التشریعي للمبادئ العامة لتنازع القوانینقتال حمزة، - )2(
  .151لدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون ا- )3(
  : انظر أیضا  .152مرجع نفسه، ص - )4(

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, droit international privé,  10 éme éd, Dalloz, Paris, 2013, p 322. 
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بینما یقول آخرون بأن تطبیق قانون القاضي یبرر بما له من اختصاص احتیاطي عام، 

. لاستحالة تطبیق القانون الأجنبي صاحب الاختصاص الأصیل بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة

وهو ما أخذ به صراحة المشرع . )1(اجح فقها وقضاء وقانوناویعد هذا التبریر هو الصحیح والر 

  .)2(ج.م.ق مكرر 23الجزائري في المادة 

  تفسیر القانون الأجنبي :ثالثا

عندما یتوصل القاضي إلى معرفة مضمون القانون الأجنبي المختص، ینتقل إلى مرحلة   

موضا أو التباسا في معناه، تطبیقه على النزاع المطروح أمامه، غیر أنه عند تطبیقه قد یجد غ

فیلجأ إلى تفسیره لإعطائه المعنى الصحیح، لكي یتم الربط بین حقیقة الأثر القانوني في القانون 

تتعلق بكیفیة تفسیر القاضي الوطني مشكلة الأجنبي والفرض في المسألة المعروضة، وهنا تطرح 

لأصول والأفكار السائدة في ي وفقا لفهل یلتزم القاضي بتفسیر القانون الأجنبالأجنبي،  للقانون

أو أنه یجب علیه القیام بالتفسیر وفقا لما هو سائد في النظام القانوني  ،)1(الوطني قانون

  ).2(؟الأجنبي

  

  

                                                
  . 170هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
المشرع الجزائري لهذا الرأي له أسبابه، كما أنه یحقق عدة أهداف منها، أولا توسیع نطاق تطبیق القانون الوطني، إذ  إن إقرار- )2(

الأصل إطلاق الاختصاص التشریعي للقانون في دولته وبین محاكمها، فالأصل هنا هو سلطان القانون من حیث المكان، فبعد 

ثانیا إیجاد أساس قانوني لتطبیق القاضي . ه یسترجع ولایته العامة استنادا لمبدأ الإقلیمیةتعذر إثبات القانون الأجنبي یبق باعتبار 

للقانون الوطني عند تعذر إثبات مضمون القانون الأجنبي المختص، وإعطائه الصفة الاحتیاطیة في هذه الحالة، وقطع التأویلات 

ثالثا تسهیل مهمة القاضي في فصله . انون الوطني في هذه الحالةالمختلفة المستندة إلى الآراء السالفة في تبریر تطبیق الق

للنزاعات الدولیة الخاصة، لأنه أعلم بأحكام القانون الوطني وأسهل له في تطبیقه من غیره من القوانین كالقانون الأقرب للقانون 

إنما لا یجوز له ذلك إلا بعد تحقق  الأجنبي المختص مثلا، لكن هذا لا یعني أن یسرع القاضي في تطبیقه للقانون الوطني،

رابعا الاعتراف بالصعوبات العملیة التي تواجه القاضي في تطبیق القانون . استحالة تطبیق القانون الأجنبي المختص فعلا

في  الأجنبي، ومن ثم جعل له المشرع مخرجا عند تعذر إثبات القانون الأجنبي، بالسماح له بتطبیق قانونه الوطني، وهذا یسعفه

 الوفاء بالتزامه بأداء العدالة وتحقیق الحمایة القضائیة المطلوبة، إعمالا للمبادئ الإجرائیة، كما یجنب الخصوم الآثار السلبیة التي

قتال حمزة، التطور التشریعي للمبادئ العامة لتنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر. قد تترتب عن رفض دعواهم لهذا السبب

  .70و 69ص 
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  تفسیر القانون الأجنبي وفقا لقانون القاضي-1

كار ـول والأفـلأصا لـقـي وفـون الأجنبـانـر القـفسیـتـبزم ـلتـیاضي ـالقأن  هـفقـن الـب مـرى جانـی

ي ودوره ـوطنـون الـانـر القـفسیـي تـاضي فـقـن دور الـیـرق بـد فـوجـلا یـ، فوطنيـه الـونـانـي قـدة فـالسائ

ن ـستهدفه مـا یـرع ومـة المشـیـن نـحث عـبـن یـیـا الحالتـي كلتـه فـبي، لأنـون الأجنـانـر القـفسیـي تـف

ة ـي دولـدة فـم السائـا للمفاهیـقـدالة، وفـد العـك قواعـي ذلـا فـتحریـه مـي صدرت عنـد التـواعـوراء الق

قه أو ـفـي الـدة فـالآراء السائـة بـین الأجنبیـوانـره للقـفسیـي تـس فـأنـستـاضي أن یـان للقـإن كـاضي، فـالق

م ـاسـذلك بـقوم بـو یـفه دل،ـق العـطبـا یـدمـه عنـها لأنـالأخذ بـلزم بـیر مـه غـبي، إلا أنـضاء الأجنـالق

حت مسؤولیاتها، ولا یتقید القاضي بالحلول القضائیة السائدة في ـا وتـمي إلیهـتـنـي یـة التـدولـال

الخارج إلا في الحالات التي یعتبر فیها القضاء مصدرا رسمیا للقانون في الدولة التي یطبق 

  .)1(قانونها

ناد عندما تشیر بتطبیق القانون الأجنبي إنما غیر أنه أخذ على هذا الرأي بأن قاعدة الإس

تقصد القانون الأجنبي السائد فعلا في الخارج لا مجرد النصوص المطلقة التي یحتویها، وأن القول 

بغیر ذلك یعد انحرافا بقاعدة الإسناد عن هدفها، وإعطاء القانون الأجنبي معنى لیس له على نحو 

ة تخالف بذلك إرادة المشرع الأجنبي واضع هذا یؤدي إلى تطبیقه بصورة مشوهة وممسوخ

 . )2(القانون

  تفسیر القانون الأجنبي وفقا للنظام القانوني الأجنبي-2

أنه یجب على القاضي أن یفسر القانون الأجنبي وهو الغالب،  یرى جانب آخر من الفقه  

إنما یقوم في الحقیقة وفقا للنظام القانوني الأجنبي، ذلك لأن المشرع عند وضعه لقواعد الإسناد 

بتحدید مجال تطبیق النظم القانونیة المختلفة أو بعبارة أخرى فإنه یتخلى للنظم القانونیة الأجنبیة 

                                                
قتال حمزة، تفسیر القضاء  :انظر أیضا .81نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص - )1(

  .271، ص 2015، 02، بن یوسف بن خدة، ع 1للقانون الأجنبي تأثرا وتأثیرا، حولیات جامعة الجزائر

PIERRE Mayer,  5 éme éd, op.cit, p 136.  

عكاشة محمد عبد العال، تنازع : انظر أیضا. 237القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص قتال حمزة، دور - )2(

  .402القوانین، مرجع سابق، ص 
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عن حكم العلاقات التي یرى أنها وثیقة الصلة بها، مما یترتب علیه أن یحل النظام القانوني 

  .)1(محل النزاع الأجنبي بكامله محل النظام القانوني الوطني في حكم العلاقة

إن الأخذ بهذا الحل وحده هو الذي یستجیب والغایة من وضع قواعد الإسناد، وحل 

المنازعات الخاصة ذات الطبیعة الدولیة بمقتضى القانون الأجنبي المختص، فالقاعدة الأجنبیة لا 

تتشكل من مجرد النصوص التشریعیة وما تتضمنه من مبادئ عامة ومطلقة، وإنما یتكون 

مونها الحقیقي من مجموع هذه المبادئ كما هي مطبقة في واقع الحال في الدولة الأجنبیة، مض

ذلك أنه لا یمكن أن نعزل النص القانوني المطبق عن جملة المبادئ والحلول السائدة في مجتمع 

  .)2(الدولة الأجنبیة الشارعة له

ول تفسیر القاضي أما على مستوى التشریع الجزائري وإن كان لا یوجد نص صریح ح 

للقانون الأجنبي، إلا أنه وبالرجوع إلى الفقه الجزائري نجد أن المستقر علیه هو وجوب تفسیر 

القانون الأجنبي حسب المبادئ القانونیة المعمول بها في ذلك النظام القانوني، وكما استقر علیه 

القانون والبعد عن الروح  الاجتهاد القضائي هناك، لأن القول بخلاف ذلك یترتب علیه تشویه ذلك

التي استهدفها المشرع الأجنبي، كما أن هذا الرأي ینسجم مع احتفاظ القانون الأجنبي واستقلاله 

  .)3(عن قانون القاضي ولو أن تطبیقه حصل في غیر بلده

یتعین على القاضي أن یعطي للقانون الأجنبي التفسیر المعتمد في الدولة التي ینتمي إلیها، 

كن من معرفة ذلك، وهذا للاعتبارات التي ذكرناها سابقا، أما إذا لم یتمكن من التعرف على كلما تم

                                                
قتال حمزة، تفسیر : ر أیضاظان. 82و 81نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص ص - )1(

  .266وتأثیرا، مرجع سابق، ص القضاء للقانون الأجنبي تأثرا 

PIERRE Mayer, 5 éme éd, op.cit, p 135.  
  .405عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
على خلاف المشرع الجزائري فإن بعض التشریعات قد نصت صراحة على وجوب تقید القاضي بالتفسیر المقرر في القانون - )3(

من مجموعة  09المادة (، القانون الیوغسلافي)من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي 34الفصل (التونسي الأجنبي منها، القانون

  ، القانون المدني)2055المادة (1984، القانون المدني البیروفي المطبق منذ )1983القانون الدولي الخاص الیوغسلافیة لسنة 

المادة (، القانون الدولي الخاص الألماني)23/1المادة (، القانون البرتغالي)16/1المادة (1987دیسمبر  11المكسیكي المعدل في 

قتال : انظر أیضا. 265، مرجع سابق، ص 10-05زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص على ضوء قانون : انظر). 182

  .240حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص 
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التفسیر المعطى في دولته، أو لم یكن له أي تفسیر في بلده، ففي هذه یقوم القاضي بتفسیر 

القانون الأجنبي كما یتصدى له القاضي الأجنبي، فیتقید بما یتقید به هذا الأخیر من مبادئ 

  .)1(ل التفسیر السائدة في تلك الدولةوأصو 

  الفرع الثاني

  وضعیة القانون الأجنبي أمام المحكمة العلیا

إذا قام القاضي بتطبیق القانون المختص بحكم العلاقة التي تشتمل على عنصر أجنبي   

وكان هذا القانون هو القانون الأجنبي عندئذ فقد یحدث أن یخطئ القاضي في تفسیر قواعد 

اطئ، ومن ثم یطرح فیطبق على النزاع المطروح أمامه قواعد مشوبة بهذا التفسیر الخ الإسناد

هل یجوز للمحكمة العلیا أن تبسط رقابتها على ذلك الخطأ في تفسیر القانون  التساؤل التالي

  الأجنبي؟

 اختلفت الآراء في شأن مدى جواز قیام المحكمة العلیا بالرقابة على الخطأ في تفسیر القانون

الأجنبي، فهناك من یرى بأن القاضي الوطني لا یخضع في تفسیره للقانون الأجنبي لرقابة 

، في حین أن هناك من یرى بوجوب )أولا(المحكمة العلیا، فیكون حكمه محصنا من أي نقض

قد فأما المشرع الجزائري ، )ثانیا(خضوع القاضي في تفسیره للقانون الأجنبي لرقابة المحكمة العلیا

رأیه بأن قصر رقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الأجنبي في مسائل الأسرة دون حسم 

  .)ثالثا(غیرها من المسائل

  رفض الرقابة على تفسیر القانون الأجنبيالاتجاه القائل ب: أولا

ترفض محكمة النقض الفرنسیة كمبدأ عام ممارسة الرقابة على قاضي الموضوع في تفسیره   

لكنها خففت من هذا الرفض بأن فسحت المجال للرقابة استثناء في بعض  ،)1(جنبيللقانون الأ

  ).2(الحالات

 

                                                
أعراب بلقاسم، القانون : انظر أیضا. 241و 240ضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص ص قتال حمزة، دور القا- )1(

  .155الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 
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   الرقابة كمبدأ عام رفض -1

تحرص محكمة النقض الفرنسیة على التفرقة بین الرقابة على إعمال قواعد الإسناد الوطنیة   

باختصاصها، فرغم أن قضاءها قد والرقابة على تفسیر القوانین الأجنبیة التي قد تشیر هذه القواعد 

استقر على نقض أحكام الموضوع التي لم تطبق القانون الأجنبي المختص بموجب قواعد التنازع 

الوطنیة عندما یتمسك به الخصوم أمام محكمة الموضوع إلا أنها لم تتردد من جهة أخرى في 

القانون المختص ولكنها أساءت  استبعاد رقابتها إذا ما تبین لها أن المحاكم الابتدائیة قد طبقت

  .تفسیره

أید الفقه الفرنسي في مجموعه موقف محكمته العلیا بالنسبة لرقابتها على أعمال قواعد 

التنازع، على أساس أن عدم تطبیق القانون الأجنبي المختص یشكل خرقا لقاعدة الإسناد التي 

  .)1(أمرت بتطبیقه

فقد اختلف . )2(بة على تفسیر القانون الأجنبيأما بالنسبة لموقف المحكمة في رفض الرقا

جانب من الفقه إلى أن إساءة تفسیر القانون الأجنبي لا یعد في  فذهب الفقه الفرنسي في شأنه،

الواقع مجرد حكم خاطئ، وإنما هو خرق صریح للقانون الأجنبي الذي یحكم القاضي باسمه، لأنه 

ق قانون أجنبي معین، فكأنما صفة هذا القانون قد عندما تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة إلى تطبی

  .)3(تغیرت إلى حد ما، فأصبح قانونا وطنیا

                                                
مرجع  صادق، تنازع القوانین،علي هشام . 96، مرجع سابق، ص نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني- )1(

  :انظر أیضا  .180ابق، ص س

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p p 551-553. DANIEL Gutmann, 3 éme éd, op.cit, p 

833. LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 10 éme éd, op.cit, p 325. BATIFFOL Henri, Aspectes …, 

op.cit, p 106. 

أعراب بلقاسم، القانون : انظر. ن الدول مثل بلجیكا وألمانیا واسبانیا وهولندا وسویسرا والمغربنفس الموقف تبنته الكثیر م- )2(

قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون : انظر أیضا. 155الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

، أصول ، محمد كمال فهمي450انین، مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العال، تنازع القو . 254الأجنبي، مرجع سابق، ص 

 ،2006 مصر، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، الموطن، مركز الأجانب، مادة التنازع، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة،

  .490ص 
ني، وفي الحقیقة یعتبر هذا الرأي تأثر هذا الاتجاه بالنظریات الإیطالیة التي تنادي بإدماج القانون الأجنبي في القانون الوط- )3(

= غیر سلیم لأن القانون الأجنبي یحتفظ بصفته الأجنبیة أمام القضاء الوطني، بل أن محكمة النقض الإیطالیة نفسها أخذت في
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أما الاتجاه الغالب في الفقه الفرنسي القدیم فقد استند في نقد اتجاه محكمة النقض في 

ل استبعاد رقابتها على تفسیر القوانین الأجنبیة إلى خطأ التفرقة التي أقامتها المحكمة بین أعما

. قواعد الإسناد من جهة وإساءة تفسیر القوانین الأجنبیة التي تشیر باختصاصها من جهة أخرى

فإن كانت المحكمة قد خولت لنفسها حق الرقابة على أعمال قواعد الإسناد ونقض الأحكام التي لم 

بالرقابة تطبق القوانین الأجنبیة المختصة بموجب هذه القواعد، فكان یجب علیها بالمثل أن تتدخل 

على تفسیر هذه القوانین لأنه یوجد فرق بین عدم تطبیق القانون الأجنبي المختص وبین إساءة 

  .)1(تفسیر هذا القانون

بناء علیه، فلا أساس للتفرقة التي أقامتها محكمة النقض الفرنسیة بین الرقابة على إعمال 

یر باختصاصه لأن المشرع عندما قاعدة الإسناد والرقابة على تفسیر القانون الأجنبي الذي تش

یأمر بتطبیق القانون الأجنبي فهو یهدف بذلك إلى التطبیق السلیم له، فإذا أســاء القـاضي تفسیـره 

  .)2(اعتـبـر هـذا خـرقـا لقـاعـدة الإسنـاد الوطنیـة التي أشارت باختصاصه

القدیم مع  إلیه الفقهوعه وعلى عكس ما انتهى أما الفقه الفرنسي الحدیث فقد تجاوب في مجم

ولعل أهم ما یمیز . اتجاه محكمة النقض الفرنسیة في رفض رقابتها على تفسیر القوانین الأجنبیة

الاتجاه الفقهي الحدیث هو أنه یستند في تأییده لموقف محكمته العلیا إلى القول بأن القانون 

في شأن  ةنقض الفرنسیالأجنبي یعد عنصرا من عناصر الواقع، وأرجع الفقه موقف محكمة ال

رفض الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي إما إلى اعتبارات تتعلق بالمبادئ التي تحكم تنظیمها 

وتحدد مهمتها من ناحیة، أو إلى الاعتبارات العملیة وما قد تثیره هذه الرقابة من صعوبات من 

  .)3(ناحیة أخرى

                                                                                                                                                            
كن بعض أحكامها بالنظریات السائدة في الفقه الإیطالي، وأنكرت على القانون الأجنبي صفته هذه أمام القضاء الوطني، ولم ت=

هشام علي صادق، تنازع : انظر. تقصد من وراء ذلك سوى التحایل للتـوصل إلـى فـرض رقـابتها على تفسیر القوانین الأجنبیة

  .175، مرجع سابق، ص القوانین
    .176مرجع نفسه، ص - )1(

  .101، مرجع سابق، ص نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني- )2(

  .213و 212البستاني، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص سعید یوسف - )3(
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مستمدة من القواعد  العلیا الفرنسیة، حجة من بین الحجج التي قیل بها تبریرا لموقف المحكمة

المنظمة لوظیفة محكمته العلیا مؤداها أن مهمة محكمة النقض هي المحافظة على وحدة تطبیق 

القانون الفرنسي وتحقیق الانسجام بین أحكامه، وعلى ذلك فلیس من وظیفة المحكمة الإشراف 

المحكمة العلیا في الدولة التي یطبق  على تنسیق أحكام القوانین الأجنبیة، لأن تلك هي مهمة

  .)1(القاضي قانونها

لاحظ البعض بحق أن مسلك محكمة النقض الفرنسیة في استبعاد رقابتها على تفسیر 

القوانین الأجنبیة یتعارض مع الدور الذي ارتضته لنفسها حتى صنعت عرفا مستقلا عن النصوص 

قابة على تفسیر الاتفاقیات مسألة واقع تخرج عن المنظمة لها، من ذلك مثلا أنها ورغم رفضها الر 

اختصاصها إلا أنها خولت لنفسها حق الرقابة على تفسیر العقود النموذجیة والشروط الموحدة 

ویعود السبب في ذلك إلى كون هذه العقود تختلف عن غیرها من الاتفاقات  ،بوثائق التأمین

إنما هي عقود درج العمل على الأخذ بها حتى المعتادة، فهي لیست مجرد تعبیرا عن مركز فردي و 

أصبح لها مضمونا عاما، الأمر الذي جعل المحكمة العلیا تتدخل بالرقابة على تفسیر هذه 

الاتفاقات حتى تضمن توحید الحلول القضائیة في شأنها هذا من جهة، وحتى یطمئن المتعاقدون 

حفاظا على استقرار المعاملات من جهة  مقدما إلى التفسیر الذي درج علیه القضاء بالنسبة لها

  .)2(أخرى

امتداد رقابة المحكمة العلیا على تفسیر العقود ذات المضمون العام هو الذي جعل جانبا من 

الفقه یرى أن اختصاص محكمة النقض یمتد إلى كافة القواعد التي تتصف بالعموم، لكن یرد على 

یجب التسلیم برقابة محكمة النقض على تفسیر هذا الرأي بأنه إذا كان صحیحا فمن باب أولى 

القوانین الأجنبیة، ذلك لأن العقود ذات المضمون العام ما هي في الحقیقة إلا عنصرا من عناصر 

الواقع، ومن ثم فإن القوانین الأجنبیة أولى لاسیما وأنها قواعد عامة ومجردة، وفضلا عن ذلك فإن 

على تفسیر القوانین الأجنبیة یؤدي إلى تضارب الأحكام عند رفض المحكمة العلیا الفرنسیة الرقابة 
                                                

، دار العلوم العربیة، 1سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون الدولي الخاص، تقنیة وحلول النزاعات الدولیة الخاصة، ط - )1(

  .741، ص 1994بیروت، لبنان، 
  .104، مرجع سابق، ص نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني - )2(
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تفسیرها مما یترتب علیه الإضرار باستقرار المعاملات وخاصة في الحالات التي یتكرر فیها 

  .)1(تطبیق قانون أجنبي معین وتختلف محاكم الموضوع حول تفسیره

الفرنسیة في رفض  كذلك حاول جانب آخر من الفقه الحدیث أن یرجع موقف محكمة النقض

الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي إلى اعتبارات عملیة، فتصدي المحكمة لهذه المهمة یعرضها 

لتحریات واقعیة في سبیل البحث عن مضمون القانون الأجنبي، وهو ما یخرج عن اختصاصها، 

أ والانحراف عن ومن جهة أخرى فإن التعرض لتفسیر القوانین الأجنبیة قد یوقع المحكمة في الخط

ا ـاقهـن إرهـم یتأتىد ـطأ قـوأن الخ كما، وكرامتها سمعتهالى ـع یؤثر مما الحقیقيفهم مضمونه 

ق القانون ـیـطبـر وتـفسیـت بةـمراقـب هاـإرهاق بـجان ىـإل ةـبیـالأجن نـیـوانـالق بةـمراقـب رضـمفتـال

  . )2(الوطني

كدا أنه لو كان صحیحا أن البحث عن یرد جانب آخر من الفقه على الرأي السالف مؤ 

مضمون القوانین الأجنبیة قد لا یكون أمرا میسرا في جمیع الأحوال، إلا أن الصعوبة السابقة لا 

تضفي على مهمة المحكمة صفة الواقع، فالبحث عن مضمون العرف الداخلي لا یقل صعوبة عن 

النقض في فرض رقابتها على تفسیر التصدي لأحكام القانون الأجنبي، ومع ذلك لم تتردد محكمة 

  .)3(القواعد العرفیة

ثم إن الرأي السالف یتجاهل تطور الدراسات المقارنة وما أدت إلیه من تیسیر مهمة القاضي 

في البحث عن مضمون القانون الأجنبي من جهة، والعون الذي یمكن أن یقدمه الخصوم للمحكمة 

  .)4(في هذا الشأن من جهة أخرى

  

                                                
  .104، مرجع سابق، ص نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني- )1(
  .213سعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )2(
  .180مرجع سابق، ص  هشام علي صادق، تنازع القوانین، - )3(
  .180مرجع نفسه، ص - )4(
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المدعى به على سمعة المحكمة وكرامتها فهو قول یتجاهل حقیقة هامة هي أن  أما الخوف

المساس بسمعة الدولة قد یتحقق على نطاق أوسع إذا ما شاع عنها أن المحاكم الموضوعیة تسيء 

  .)1(تطبیق القوانین الأجنبیة دون رقیب منها

  قبول الرقابة في حالات استثنائیة -2

لمحكمة النقض الفرنسیة بشأن رفضها رقابة تفسیر القانون نظرا للانتقادات الموجهة   

الأجنبي من قبل قضاة الموضوع، والتي خولت لهم مطلق الحریة في ذلك، فقد لجأت مؤخرا 

ولتدارك النتائج السیئة المترتبة على ذلك وكاستثناء إلى فرض رقابتها، كالرقابة على تشویه أو 

والرقابة على احترام مبدأ ، )ب(تسبیب الأحكام القضائیة ، الرقابة على)أ(مسخ القانون الأجنبي

   ).ت(الوجاهیة

  أو مسخ القانون الأجنبي تشویه الرقابة على -ا

تعتبر فكرة تشویه القانون الأجنبي أو مسخه من بین الوسائل التي ابتدعتها محكمة النقض   

قاضي الموضوع عن المعنى الفرنسیة من أجل مراقبة إساءة تفسیر القانون الأجنبي بسبب خروج 

الواضح المحدد لنصوص القانون الأجنبي محل التطبیق، وقد استعارت محكمة النقض فكرة 

  .)3(والمستندات في الدعوى )2(التشویه هذه من میدان العقود

                                                
  .180مرجع سابق، ص كاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، هشام علي صادق، ع- )1(

ففي میدان العقود تواتر قضاء محكمة النقض على أن تفسیرها یخرج من نطاق رقابة هذه المحكمة إلا إذا كانت شروطها - )2(

یر العقد یخضع لمطلق السلطة تتصف بصفة العموم كما هو الحال بالنسبة للعقود النموذجیة ووثائق التأمین، ومعنى ذلك أن تفس

التقدیریة لقضاة الموضوع، غیر أنه إذا وقع تشویه بأن خرج قضاة الموضوع عن المعنى الواضح الجلي لشرط من شروط العقد 

: انظر .دون أن یضمنوا أحكامهم الأسباب الكافیة التي حملتهم على هذا الخروج فإن هذا التشویه یخضع لرقابة محكمة النقض

  . 474حمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص عكاشة م

أما اعتماد التشویه في میدان المستندات المقدمة في الدعوى، فالمتأمل فیها یراها قد تتحلل في العمق إلى تناقض بین - )3(

الذي یتبادر إلى الذهن الأسباب، یتخذ غالبا قصور في التسبیب، ذلك أن قاضي الموضوع إن لم یتقید بالمعنى الظاهر للمستند و 

بمجرد قراءته فعدل عنه إلى معنى آخر، یكون علیه أن یبین في حكمه الأسباب التي حملته على هذا العدول بما یكفي لجعل 

محمد كمال فهمي، مرجع : انظر. المعنى الذي أخذ به محتملا ومقبولا عقلا، فإن لم یفعل فإن حكمه یشوبه القصور في التسبیب

  .385سابق، ص 
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ه ـشویـلى تـا عـهـتـابـط رقـبسـررات لـبـمـن الـد مـدیـالعـا بـسـرنـي فـا فـلیـة العـمـمحكـدت الـنـاست 

ة، ـبیـن الأجنـیـوانـه القـشویـة تـالـي حـوضوع فـمـام الـب أحكـراقـتـها لـارتـعـي استـدات والتـنـستـود والمـعقـال

نى ـعـمـوع الـوضـمـضاة الـها قـیـل فـاهـجـتـرة یـل مـي كـه وفـي أنـدة وهـة واحـجـیـتـقرر نـتـین تـالتـي الحـفـف

مقدم كمستند في الدعوى، یكون ثمة تشویه ـبي والـون الأجنـانـره القر ـقـم یـحكـحدد لـواضح والمـال

  .)1(له

، والقضاء )2(على الرغم من أن نظریة تشویه القانون الأجنبي كانت معروفة في الفقه

الفرنسي منذ زمن بعید، إلا أن محكمة النقض لم تطبقها إلا مرة واحدة في حكم لها صادر بتاریخ 

صدور هذا القرار أصبحت محكمة النقض ترفض باستمرار فرض  ، ومنذ1876جویلیة  18

رقابتها على تفسیر القانون الأجنبي تحت أي شكل من الأشكال، حیث بقي هذا القرار معزولا 

  .)3(كموقف منعزل لمدة فاقت ثلاثة أرباع قرن

بدأت ملامح التطور في قضاء محكمة النقض الفرنسیة في رقابتها على تشویه القانون 

، والذي رفضت فیه الطعن بحجة أن )4(1958نوفمبر  04جنبي في قرارها الصادر بتاریخ الأ

تفسیر القانون الأجنبي یخضع لمطلق تفسیر قاضي الموضوع الذي لم یذهب تفسیره لهذا القانون 

مارس  13إلى حد مسخه، وقد رفضت محكمة النقض الفرنسیة في حكمها الصادر بتاریخ 

عاب على محكمة الموضوع مسخها للقانون الأجنبي الواجب التطبیق،  الطعن الذي ،)5(1960

  .لأن تشویه هذا القانون أو مسخه لم یكن محلا للنزاع

                                                
  . 171عبده جمیل غصوب، مرجع سابق، ص - )1(
هو أول من اقترح ضرورة امتداد رقابة المسخ إلى مجال القوانین الأجنبیة وذلك " FERAUD Geraudفرود جریود "كان الفقیه - )2(

جبة التطبیق یعد والذي سانده الفقه، على أساس أن خروج القاضي عن المعنى الواضح المحدد للقاعدة الأجنبیة الوا 1892في سنة 

قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع : انظر. مسخا لها، مما یشكل خرقا لقاعدة الإسناد التي أمرت بتطبیقها

  . 260سابق، ص 
  .260مرجع نفسه، ص - )3(

(4 -) Cour de Cassation, 04 novembre 1958, R.C.D.I.P, 1959, 303, note Francescakis, clunet 1959, note 

Ponsard.    
(5 -) Cour de Cassation, 1 ère Ch, Civ, 13 mars 1960, D, 1960, 597, note Malaurie.   
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قطعت المحكمة الشك بالیقین ونقضت قرار لمحكمة الموضوع  ،)1(1961نوفمبر  21في 

القرار الصادر  لتجاهله ومسخه المعنى الواضح المحدد لمستند تشریعي، وبالإضافة إلى ذلك نجد

، الذي نقض حكم قاضي الموضوع كونه تجاهل المعنى الحرفي الواضح )2(1997جویلیة  01في 

من قانون الالتزامات المدنیة والتجاریة السنغالي، وفسره التفسیر ذاته المعطى للمادة  1380للمادة 

ون الرجوع إلى أیة من القانون المدني الفرنسي، رغم أن عبارات النصین لیست متطابقة، ود 244

  .)3(مصادر أخرى معتمدة في القانون السنغالي

، الذي جاء )4(2006فیفري  24الأمر الذي أكده أیضا قرار محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 

ن ـة مـة أو العرفیـة أو القضائیـشریعیـد التـواعـا هي القـادة مـسیـحدد بـوضوع یـاضي المـأن قـه بـفی

یر المناسب لها من جهة أخرى، ماعدا مسخ القانون الأجنبي ذاته، الذي یكون جهة، وما هو التفس

                                                
(1)-« L'arrêté attaqué à méconnu et dénaturé le sens clair et précis d'un document législatif consacrant la 

distinction de l'état belge et de sa colonie, Comme le leurs passifs, Et définissant la colonie comme seule 

débitrice de l'emprunt envers les porteurs de titres, Et a, En conséquence, violé le texte susvisé, par ces 

motifs et sans qu'il soit besoin de statuer sur la troisième branche du moyen :-cassé ». Voir: Cour de 

Cassation, 1 ère Ch, Cv, 21 novembre 1961, Monterfiore, R.C.D.I.P, 1962, 329, note P. Lagarde, J.D.I, 

1962, 686, note Goldman, J.C.P, 1962, II, 12521, note Louise-Lucas, D, 1963, note Ph.F. Cité / ANCEL 

Bertrand et LEQUETTE Yves, 4 éme éd, op.cit, p p 315-327. 
(2 -) «Violé l'article 3 du code civil par dénaturation de la loi sénégalaise applicable l'arrête qui, soumettant à 

cette dernière l'action en responsabilité exercée contre le dirigeant d'une société de droit sénégalais, retient 

que l'article 1380 du code sénégalais des obligation civiles et commerciales, qui précise que les 

administrateurs et les président du conseil d'administration sont responsables à raison des fautes 

commises dans leurs fonction, signifie que cette responsabilité ne peut être engagée qu'en cas de faute 

détachable des fonction, conformément à l'interprétation donné en droit français interne à l'article 244 de la 

loi du 24 juillet 1996, sans faire état d'aucune autre source de droit positif étranger justifiant qu'il soit 

donné à la disposition litigieuse une signification autre que celle qui résulte de ses termes, pris 

littéralement ». Voir: Cour de Cassation, 1 ère Ch, Civ, 01 juillet 1997, Bull. civ, I, N° 222, D, 1999, 275, 

note, Massip, R.C.D.I.P, 199, 60, note Meyer, J.D.I, 1998, 98, note, Barrière –Brousse. Précité.        

  .261دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص  قتال حمزة،- )3(
(4 -) «Le juge du fond détermine souverainement quelles sont les règles législatives, coutumière ou 

jurisprudentielle, d'autre part, quelle interprétation il convient d'en donner, sauf dénaturation du droit 

étranger lui-même: la cour de cassation sanctionne la dénaturation lorsque l'arrêt attaqué méconnait et 

dénature le sens clair et précis d'un document législatif ». Voir: Cour de Cassation, 1ére Ch, Civ, 14 février 

2006, Brianti, R.C.D.I.P, 2006, 833, note Sylvain Bollée, Bull. civ, 2006, I, N° 67. 
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ن الذي یمسخ معنى واضح ودقیق لنص تشریعي ـحل الطعـرار مـقض القـة أن تنـه للمحكمـفی

  .أجنبي

لكن رغم ذلك وما یمكن ملاحظته أن محكمة النقض الفرنسیة لجأت إلى هذه الوسیلة بحذر 

قالت بها قلیلة، وهي لا تأخذ بها إلا في حالات محددة، تقدر فیها أن شدید، فالأحكام التي 

القاضي قد حرف مضمون القانون الأجنبي، وهو ما جعل جانبا من الفقه یتساءل عن المعیار 

المعتمد من قبل المحكمة للتفریق بین ما هو مجرد خطأ في تطبیق القانون الأجنبي وبین ما هو 

  .)1(تشویه لمضمونه

خروج القاضي عن المعنى المحدد والواضح للقانون الأجنبي، لا تصلح كمعیار ففكرة 

للتفرقة، لأن النص القانوني الأجنبي لیس سوى جزء من التنظیم القانوني الأجنبي في مجموعه، 

ولا یمكن الحكم بوضوحه أو غموضه إلا بالرجوع إلى النصوص الأخرى التي یتضمنها هذا 

التعرف على حقیقة مضمون القاعدة القانونیة إلا بالرجوع إلى مجموعة  التنظیم، فلیس من الممكن

القواعد القانونیة الأخرى، وإلى التفسیر المعطى لها من طرف القضاء الأجنبي، وعلى هذا الأساس 

ر مستترة وراء فكرة التشویه، وأن ـفسیـة التـقـي الحقیـت فـارسـة مـه أن المحكمـن الفقـب مـرى جانـی

رقابة تبقى سلطة تقدیریة للمحكمة تحتفظ بها لنفسها في الحالات التي تراها لازمة هذه ال

  .)2(ومناسبة

  الرقابة على تسبیب الأحكام القضائیة -ب

تعتبر الرقابة على تسبیب الأحكام القضائیة من بین الوسائل التي اعتمدتها محكمة النقض 

لرقابة جدواها في بعض الحالات وذلك لتفادي الفرنسیة لمراقبة تطبیق القانون الأجنبي، ولهذه ا

الخطأ في تطبیق القانون بطریق غیر مباشر، وتتحقق هذه الرقابة في الفروض التي یتعین فیها 

على محكمة الموضوع أن ترد على طلبات الخصوم في الدعوى وأن تسبب قرارها، والواقع من 

                                                
عكاشة محمد عبد : اضیأ ظرنا .262و 261قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص ص - )1(

  .467العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

  . 262مرجع نفسه، ص - )2(
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ة الموضوع بما علیهم من التزامات الأمر أن رقابة التسبیب تمكن من الوقوف على قیام قضا

  . )1(بالنسبـة لتطبیـق القانـون الأجنـبي والبحـث عن مضمونه

یظهر الأثر المترتب في حالة الإخفاق في التوصل إلیه، في عدة حالات، أولها إذا قدم في 

الدعوى نص قانوني معین لإثبات مضمون القانون الأجنبي، وكان النص یحتمل أكثر من تفسیر 

تمد في الدولة الأجنبیة ذاتها التي ینتمي إلیها هذا القانون، وآثر القاضي أن یأخذ بتفسیر معین، مع

  .)2(فإنه یكون ملزما بالكشف عن بیان السبب الذي حمله على اعتناقه

كذلك إذا قدم في الدعوى شهادة أو مستند یحوي تفسیرا معینا وأعرض القاضي عن الأخذ 

أن یوضح الأسباب التي حملته على هذا الإعراض، والحال نفسه لما بهذا التفسیر، فإن علیه 

یعتنق تفسیرا مناقضا لذلك الذي یفیض واضحا من النص الأجنبي المقدم، وبهذا تمنع محكمة 

ما أكده النقض أي تفسیر یتناقض مع النص الظاهر للقانون الأجنبي دون أسباب مقنعة، وهذا 

  .)3(1978أكتوبر  10القرار الصادر بتاریخ 

كذلك إذا قدم الخصوم طلبات بشأن التفسیر المخالف الذي یقدمه القاضي، فیجب علیه أن 

جوان  17یجیب على الطلبات الختامیة بشأن هذا التفسیر، وهذا ما أكده القرار الصادر بتاریخ 

1958)4(.  

ملزما إضافة إلى ذلك عندما یطبق القاضي الوطني القانون الأجنبي فإنه لا یكون وحسب 

باحترام التفسیر الذي یعطیه قضاء الدولة الأجنبي، وإنما یتعین علیه أن یبحث عن هذا التفسیر 

في الحالة التي لا یقدم فیها الأطراف الأدلة المثبتة لتفسیره بطریقة واضحة وكافیة، فإذا لم یتوصل 

  .)5(أسبابه إلى معرفة هذا التفسیر وتبنى تفسیرا معینا، فإن علیه أن یوضح ذلك ویبین

                                                
  .169سابق، ص عبده جمیل غصوب، مرجع - )1(
  .467عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

(3)-Cour de Cassation, 1 ère Ch, Civ, 10 octobre 1978, R.C.D.I.P, 1979, P, 775, note Courbe. 
(4)-Cour de Cassation, 1 ère Ch, Civ, 17 juin 1958, R.C.D.I.P, 1958, P, 704, note Francescakis. 

  :انظر أیضا  .467عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )5(

PIERRE Mayer,  5 éme éd, op.cit, p 138. 
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أخیرا إذا تعذر الوصول إلى إثبات مضمون القانون الأجنبي، سواء لأن القاضي لا یعرفه أو 

  .)1(لتعذر ذلك على الخصوم، فالقاضي یطبق القانون الوطني بشرط أن یعلله

  الرقابة على احترام مبدأ الوجاهیة -ت

ضي أن یتقید وأن یفرض یعتبر مبدأ الوجاهیة من المبادئ الأساسیة التي یجب على القا

التقید به عندما یثیر تطبیق القانون الأجنبي، وعند تطبیقه لهذا الأخیر من تلقاء نفسه فیما لو كان 

یعلم بمضمونه، فلیس له أن یعتمد في حكمه أسبابا أو إیضاحات أدلى بها أحد الخصوم أو 

هو الأمر نفسه الذي یجب مستندات أبرزها إلا إذا أتاح للخصوم الآخرین مناقشتها وجاهیا، و 

اعتماده ومراعاته في فرضین خاصین بتفسیر القانون الأجنبي، الأول إذا تصدى بنفسه لتفسیر 

القانون الأجنبي، والثاني إذا اعتمد في تفسیره لقانون أجنبي على ما یعرفه شخصیا من تفسیرات 

  .)2(ریكرسها قضاء الدولة الأجنبیة المصدرة لهذا القانون موضوع التفسی

یفرض مبدأ الوجاهیة على قضاة الموضوع التقید به عند تطبیق القانون الأجنبي وتفسیره، 

  .)3(ومن ثم فإن كل مخالفة لهذا المبدأ في هذا الشأن یكون خاضعا لرقابة محكمة النقض

  قبول الرقابة على تفسیر القانون الأجنبيالاتجاه القائل ب: ثانیا

حكمة العلیا بسط رقابتها على تفسیر القانون الأجنبي، ظهر في مقابل الاتجاه الرافض للم

اتجاه آخر یسمح لها بهذه الرقابة، ذلك أنه وحسب هذا الاتجاه فإن احتفاظ القانون الأجنبي 

بالصفة القانونیة رغم تجاوز حدود الدولة التي أصدرته یقتضي بالضرورة إخضاع الخطأ في 

  . )4(تفسیره لرقابة المحكمة العلیا

                                                
  .258قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(
  .169عبده جمیل غصوب، مرجع سابق، ص - )2(
  . 471و 470ع القوانین، مرجع سابق، ص ص عكاشة محمد عبد العال، تناز - )3(
نوفمبر  01من قانون المرافعات الصادر في  559أخذ بهذا الموقف الكثیر من الدول مثل إیطالیا، تركیا، الیونان في المادة - )4(

ر وفي منه، والقضاء في مص 34في الفصل  1998، ومن القوانین العربیة مجلة القانون الدولي الخاص التونسي لسنة 1971

. 266قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص : انظر. الكویت والإمارات العربیة المتحدة والأردن

الوجیز في شرح القانون محمد ولید المصري، . 456عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر أیضا

  .245، ص 2011 الأردن، تشریعات العربیة والقانون الفرنسي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان،الدولي الخاص، دراسة مقارنة لل
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ن ـبي مـون الأجنـانـر القـفسیـلى تـة عـابـرقـواز الـم جـرهـبریـي تـجاه فـذا الاتـاب هـد أصحـستنی

ون ـد القانـوحیـي تـا هـة العلیـمحكمـة الـفـادها أن وظیـجج، الأولى مفـدة حـى عـا إلـلیـة العـبل المحكمـق

ا ـتهـابـرض رقـة فـحكمـلى المـن عـعیـتـی ةـلك المهمـق تـضاء، ولتحقیـد القـوحیـق تـن طریـي عـوطنـال

ا ـضایـعض القـي بـق فـطبـنـما یـبي إنـون الأجنـانـالقـیا، فـان أو أجنبـیا كـون وطنـانـر القـفسیـلى تـع

ده ـواعـي قـیق فـطبـهذا التـار بـذي أشـو الـوطني هـون الـي، لأن القانـاضي الوطنـام القـعرض أمـالتي ت

ي ـفسها فـا على نـة العلیـنقسم المحكمـد تـفسیره فقـض تـة النقـمحكمـراقب م تـإذا لـاد، فـناصة بالإسـالخ

سخا، ــه مـمسخــد تــل وقــي، بـقـاه الحقیـن معنـه عـه إخلالا لا یخرجـخل بـد تـر أو قـفسیـذا التـه

وحده، ولكن بالقانون الوطني  د أخلت، لا بالقانون الأجنبيـذا قـملها هـها بعـول إنـمكن القـث یــحیـب

  . )1(نفسه

كذلك لما كانت المحكمة العلیا تراقب قضاة الموضوع في تفسیرهم وتطبیقهم لقاعدة الإسناد 

فإن المنطق یقضي حتى تكتمل حلقات المتابعة، أن یكون لها الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي 

قاعدة الإسناد لغوا متى لم تعضدها رقابة  ذاته، والقول بغیر ذلك یجعل من الرقابة على تطبیق

على تفسیر القانون المختص، فلنا أن نتصور أن القاضي الوطني وقد توصل إلى تحدید مضمون 

القانون المختص وأنه في منأى من الخضوع لرقابة المحكمة العلیا عند تفسیره لهذا القانون، أفلا 

جنبي تحت ستار التفسیر، وأن یطبق أي یكون في وسعه بعدئذ أن یعصف بأحكام القانون الأ

أحكام یعتقد أنها أحكام القانون الواجب التطبیق؟، لا شك أن التسلیم بذلك قد یخالف ما هدف إلیه 

المشرع من سنه لقاعدة التنازع، وهو هدف لا یتحقق إلا إذا طبق القاضي القانون الأجنبي 

  .)2(المختص تطبیقا سلیما وأحسن تفسیره

  

  

  

                                                
  . 498و 497محمد كمال فهمي، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .457عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
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رقابة المحكمة العلیا یتفق مع ما یلزم أن إخضاع تفسیر القانون الأجنبي وتطبیقه ل كذلك إن

یكون من اعتبار القانون الأجنبي قانونا بمعنى الكلمة عندما یطبقه القاضي الوطني، فهو لیس 

واقعة أو عنصرا من عناصر الواقع، وإنما ینطبق بأمر المشرع الوطني ولا یصح تجریده من 

  .)1(یرهسلامة التطبیق بتوفیر رقابة المحكمة العلیا على تفس

یرد جانب آخر من الفقه على هذا الرأي أنه إذا كانت وظیفة المحكمة العلیا هي توحید 

القضاء في تطبیق أحكام القانون، وهذا التوحید أمر مرغوب فیه بلا شك بالنسبة للقوانین الأجنبیة، 

جنبیة من وهو فوق ذلك أصون لمصالح المتقاضین، ولكن یجب ألا نغفل أنه بالنسبة للقوانین الأ

المتفق علیه أن القانون الأجنبي الواجب تطبیقه هو ذلك القانون كما هو معمول به في بلده 

الأجنبي، ومؤدى هذا أنه إذا أرید توحید القضاء بالنسبة لتفسیر القانون الأجنبي فلا مناص من أن 

في حین أنها بالنسبة تبحث المحكمة العلیا عن التفسیر المتبع فعلا في ذلك البلد الأجنبي وتنقله، 

للقانون الوطني لا تقوم بدور الناقل للتفسیر ولكنها هي التي تعطیه، فهي التي تعتبر المصدر 

  .يالأعلى للتفسیر القضائ

بي ـون الأجنـانـر القـفسیـلى تـة عـرقابـاد والـدة الإسنـاعـق قـطبیـلى تـة عـابـالرقـول بـكذلك فالق

لى ـا عـة العلیـحكمـة المـنسى أن رقابـجب أن نـكن لا یـح، ولـصحی ولـعض، قـا البـعضهمـكمل بـی

تجزأ من قانونها، والمحكمة العلیا أقدر بلا ـزأ لا یـلى جـة عـابـي رقـاد إنما هـدة الإسنـاعـیق قـطبـت

شك على تفهم معنى قاعدة الإسناد وتحدید مضمون كل عنصر من عناصرها، والأمر على 

لقانون الأجنبي، حیث تعترض الرقابة على تطبیقه وتفسیره صعوبات عملیة، خلاف ذلك بالنسبة ل

وإن أمكن تذلیلها في بعض الأحیان، إلا أنه غالبا ما یقوم معها احتمال الزلل، ونخص هذه 

الصعوبات ما یتعلق منها بالترجمة واحتمال انعدام الدقة أو وقوع تحریف فیها، وكذلك تتعقد 

صادر القانون الأجنبي، إذا لم یكن هناك نص تشریعي یحكم المسألة الأمور عند البحث في م

  . )2(المعروضة

                                                
  .458مرجع سابق، ص  عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین،- )1(
  . 502و 501مرجع سابق، ص ص محمد كمال فهمي، - )2(
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  موقف المشرع الجزائري من الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي :ثالثا

إن الهیئة التي تتولى مهمة الرقابة على تفسیر قضاة الموضوع للقانون هي المحكمة العلیا 

هاد القضائي في جمیع أنحاء البلاد والسهر على احترام التي تحددت صلاحیاتها بتوحید الاجت

والتساؤل المطروح هنا هل تدخل . )1(الجزائري من الدستور 171القانون، وذلك بموجب المادة 

  .ضمن هذه الصلاحیات الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي؟

ئري صراحة بالنظر في نصوص القانون الجزائري لم نجد أي نص یبین موقف المشرع الجزا

بشأن رفضه أو إقراره برقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الأجنبي، غیر أنه وبالرجوع إلى 

قانون الإجراءات المدنیة والإداریة نجد أن المشرع الجزائري جعل من مخالفة القانون الأجنبي في 

ق القانون الأجنبي في مسائل الأسرة وجها من أوجه الطعن تراقب المحكمة العلیا من خلاله تطبی

غیر أن هذه الأخیرة لا تمارس الرقابة فقط على تطبیق القانون الأجنبي وإنما ، هذه المسائل

كما نجد كذلك نصوصا أخرى تبیح للمحكمة العلیا الرقابة  ،)1(تمارسها أیضا فیما یتعلق بتفسیره

ابة على احترام مبادئ على تفسیر القانون الأجنبي في غیر مسائل الأسرة لكن من خلال الرق

  .)2(إجرائیة

  المشرع الجزائري یقصر الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي في مسائل الأسرة-1

 358/6أشار المشرع الجزائري إلى موقفه من الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي في المادة 

مخالفة  - 6 ... :لتالیةلا ینبني الطعن بالنقض إلا على وجه واحد من الأوجه ا: "بنصهاإ .م.إ.ق

  ". ...قانون أجنبي متعلق بالأسرة

، وإضافة إلى اعتباره مخالفة تطبیق المشار إلیها أعلاهفالمشرع الجزائري وبموجب المادة 

القانون الأجنبي وجها للطعن في مسائل الأسرة دون غیرها، اعتبر كذلك الخطأ في تفسیر القانون 

أوجه الطعن التي یجوز فیها للمحكمة العلیا ولو تلقائیا الطعن الأجنبي في هذه المسائل وجها من 

                                                
. تمثل المحكمة العلیا الهیئة المقومة لأعمال المجالس القضائیة والمحاكم: "على أنه الدستور الجزائريمن  171نصت المادة - )1(

لدولة توحید الاجتهاد تضمن المحكمة العلیا ومجلس ا.  یمثل مجلس الدولة الهیئة المقومة لإعمال الجهات القضائیة الإداریة

تفصل محكمة التنازع في حالات تنازع الاختصاص بین هیئات . القضائي في جمیع أنحاء البلاد ویسهران على احترام القانون

  ".   القضاء العادي وهیئات القضاء الإداري
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یـجوز للـمحكمـة : "من نفس القانون التي نصت على أنـه 360فیه بالنقض وهذا طبقا لنص المادة 

  ". العلیا أن تثیر من تلقاء نفسها وجها أو عدة أوجه للنقض

سیر القانون الأجنبي، واستثناء اعتمد المشرع الجزائري كأصل عام مبدأ رفض الرقابة على تف

أجاز ذلك في مسائل الأسرة، نظرا لارتباطها بحالة الأشخاص والنظام العام، ولهذا أراد إخضاعها 

إلى نفس الأحكام المتعلقة بتفسیر القانون الوطني، مما یوجب على قضاة الموضوع السهر على 

  .)1(حسن تفسیرها، وإلا تعرض قضائهم للنقض

رع الجزائري في شأن الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي بین مسائل الأسرة إن تفریق المش

وغیرها من المسائل الأخرى، لاقت انتقادات عدیدة، ذلك أن القاضي قد یطبق في دعوى واحدة 

قانونا أجنبیا متعلقا بالأسرة، وقانونا أجنبیا آخرا غیر متعلق بالأسرة، وهو ما یجعله یقوم بدور 

طبق القانون الأجنبي كقانون ویخضع في تفسیره لرقابة المحكمة العلیا، ومرة أخرى مزدوج مرة ی

  .)2(یطبقه كواقعة ولا یخضع في تفسیره لرقابتها

كما أن علاقات الأشخاص في مجال المعاملات المالیة، تتعدد وتتنوع یوما بعد یوم، لاسیما 

نبیة، سواء في المسائل التي تخص الشكل في العقود التي یتسع المجال فیها لتطبیق القوانین الأج

أو التي تخص الموضوع، فنتساءل هنا على وجه الخصوص عن مصیر التفسیر الخاطئ الذي قد 

یعطیه القاضي الوطني لأحكام القانون الأجنبي الذي تقرره قواعد التنازع بإسناد حكم العلاقة له 

  .فیما یخص هذه المسائل؟

صعوبات للتمییز بین القانون الأجنبي المتعلق بقانون  ضف إلى ذلك أن القاضي قد یجد

الأسرة والقوانین الأخرى، وقد یرجع ذلك إلى تحدید مضمون القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة 

والقوانین الأخرى، فإذا لم یتوصل قاضي الموضوع إلى الفصل بینهما، سینقض قراره على أساس 

  .أنه یمتزج فیه الواقع بالقانون

                                                
  .274قتال حمزة، تفسیر القضاء للقانون الأجنبي تأثرا وتأثیرا، مرجع سابق، ص  - )1(
  . 273حند إسعاد، القانون الدولي الخاص، قواعد التنازع، مرجع سابق، ص مو - )2(
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كما أن هذا التمییز قد یضع القاضي أمام منازعات یصعب علیها حلها، لذا فمن المستحسن 

وكما أسلفنا الذكر أن یقوم المشرع الجزائري بإلغاء هذا التمییز كي یلزم قاضي الموضوع بتطبیق 

قوانین كل القوانین الأجنبیة على قدم المساواة، وحتى تتمكن المحكمة العلیا من رقابة تفسیر كل ال

  .)1(الأجنبیة

  رقابة تفسیر القانون الأجنبي من خلال احترام المبادئ الإجرائیة-2

على اثر الانتقادات التي تعرض إلیها المشرع الجزائري في شأن تمییزه بین الرقابة على 

تفسیر القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة والقوانین الأخرى، لجأ أخیرا وبشكل محتشم لفسح 

جال بإضافة أوجه جدیدة للطعن قد تنطوي تحتها إمكانیة مراجعة الأحكام التي أخطأت في الم

تفسیر القانون الأجنبي في غیر مسائل الأسرة، ولو من جوانب شكلیة أو إجرائیة، وتتمثل هذه 

بة الرقا ،)ب(الرقابة على تسبیب الأحكام القضائیة ،)أ(الرقابة على احترام مبدأ الوجاهیة الأوجه في

رقابة المحكمة  ،)ت(على تحریف المضمون الواضح والدقیق لوثیقة معتمدة في الحكم أو القرار

  ).ث(العلیا بوصفها محكمة موضوع بعد النقض والإحالة

  الرقابة على احترام مبدأ الوجاهیة-أ

من المبادئ الأساسیة الواجب احترامها أمام أي جهة قضائیة، فهو جزأ لا مبدأ الیعتبر هذا  

 :إ.م.إ.ق 03/3 یتجزأ من ضمانات ومكونات الحق في محاكمة عادلة، وهذا ما نصت علیه المادة

  ".یلتزم الخصوم والقاضي بمبدأ الوجاهیة"

یتقید القاضي بمبدأ الوجاهیة ویفرض التقید به عندما یثیر تطبیق القانون الأجنبي وعندما 

قید به خصوصا إذا تصدى بنفسه لتفسیر یطبقه من تلقاء نفسه فیما لو كان یعلم بمضمونه، ویت

القانون الأجنبي أو اعتمد في تفسیره له على ما یعرفه شخصیا من تفسیرات یكرسها القضاء في 

  .)2(الدولة الأجنبیة المصدرة لهذا القانون موضوع التفسیر

                                                
  . 148علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  - )1(
قتال حمزة، تفسیر القضاء للقانون  : انظر أیضا. 471و 470عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(

  .275و 274وتأثیرا، مرجع سابق، ص ص الأجنبي تأثرا 
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وعلیه وفي كل الحالات لیس للقاضي أن یعتمد في حكمه أسبابا أو إیضاحات أدلى بها أحد 

ذلك أن مبدأ . )1(لخصوم أو مستندات أبرزها إلا إذا أتاح للخصوم الآخرین مناقشتها وجاهیاا

الوجاهیة مبدأ یقید قضاة الموضوع عند تطبیق القانون الأجنبي وتفسیره، ومن ثم فإن كل مخالفة 

  .)2(لهذا المبدأ في هذا الشأن تكون خاضعة لرقابة المحكمة العلیا

  حكام القضائیةالرقابة على تسبیب الأ-ب

، بیان الأدلة الواقعیة والحجج القانونیة التي بنى على تسبیب الأحكام القضائیة الرقابةب یقصد

علیها القاضي حكمه في النزاع طبقا للقانون ووفقا لاقتناعه الشخصي مع التزامه ببیان الأدلة التي 

  .)3(أدت إلى إصدار حكمه

جالات الأساسیة التي تمارس من خلالها المحكمة یعتبر تسبیب الأحكام القضائیة إحدى الم

وهذا ما  العلیا رقابتها القانونیة على الأحكام والقرارات المطروحة علیها عن طریق الطعن بالنقض،

بصفتها جهازا مقوما لأعمال : ")4(التي نصت على أنه 22-89من القانون رقم  06أكدته المادة 

كام المنصوص علیها في القواعد العامة للإجراءات المجالس القضائیة والمحاكم وفقا للأح

  ".المدنیة، تمارس المحكمة العلیا رقابة على تسبیب أحكام القضاء

تعلل الأحكام : "بنصها على أنه الجزائري من الدستور 162ما أكدت علیه أیضا المادة 

 لا: "أنه التي نصت على إ.م.إ.ق 277/1والمادة  ،"القضائیة، وینطق بها في جلسات علنیة

ون، وأن ـانـع والقـائـوقـث الـن حیـكم مـب الحـسبـجب أن یـبه، ویـعد تسبیـیجوز النطق بالحكم إلا ب

 لا: "من نفس القانون التي نصت على أنه 358/10 ، والمادة"ى النصوص المطبقةـار إلـشـی

قصور  - 10 ...   :احد أو أكثر من الأوجه التالیةینبني الطعن بالنقض إلا على وجه و 

   ."...التسبیب
                                                

شات ـاقـنـحل المـكن مـم تـع لـائـلى وقـه عـكمـؤسس حـقاضي أن یـجوز للـلا ی: "هـلى أنـإ ع.م.إ.ق 26/1ادة ـصت المـن- )1(

  ".والمرافعات
  .274قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )2(
  .124، ص 2005، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 4النظام القضائي الجزائري،  طبوبشیر محند أمقران، - )3(
لسنة  53، یتعلق بصلاحیات المحكمة العلیا، وتنظیمها، وسیرها، ج ر ع 1989دیسمبر  12مؤرخ في  22-89قانون رقم - )4(

  .1996لسنة  48، ج ر ع 1996أوت  12مؤرخ في  25- 96بالأمر رقم  ، معدل ومتمم1989
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بالرغم أن رقابة المحكمة العلیا على تسبیب الأحكام القضائیة تعتبر رقابة شكلیة، إذ تنصب 

على مراقبة حیثیات الحكم دون مراقبة جوهر القانون المطبق، حیث لا تسمح إلا بالتأكد من 

، تسبیب قضاة الموضوع لأحكامهم، الذي یكفي بذاته لسلامة الحكم ولو أساء في تطبیق القانون

إلا أن لهذه الرقابة كما أسلفنا الذكر جدواها في بعض الحالات وذلك لتفادي الخطأ في تطبیق 

  .)1(القانون بطریق غیر مباشر

تتحقق هذه الرقابة في الفروض التي یتعین فیها على محكمة الموضوع أن ترد على طلبات  

التسبیب تمكن من الوقوف على الخصوم في الدعوى وأن تسبب قرارها، والواقع من الأمر أن رقابة 

ن ـحث عـبي والبـون الأجنـق القانـة لتطبیـات بالنسبـزامـن التـهم مـما علیـوضوع بـضاة المـقیام ق

 :)2(الیةـالت الحالاتي ـف یظهر، إلیه التوصل في الإخفاق في حالة المترتب والأثر، مضمونه

انون الأجنبي، وكان النص یحتمل إذا قدم في الدعوى نص قانوني معین لإثبات مضمون الق-

أكثر من تفسیر معتمد في الدولة الأجنبیة ذاتها التي ینتمي إلیها هذا القانون، وآثر القاضي أن 

  .یأخذ بتفسیر معین، فإنه یكون ملزما بالكشف عن بیان السبب الذي حمله على اعتناقه

القاضي عن الأخذ بهذا إذا قدم في الدعوى شهادة أو مستند یحوي تفسیرا معینا وأعرض -

والحال نفسه لما یعتنق  ،التفسیر، فإن علیه أن یوضح الأسباب التي حملته على هذا الإعراض

  .تفسیرا مناقضا لذلك الذي یفیض واضحا من النص الأجنبي المقدم

عندما یطبق القاضي الوطني القانون الأجنبي فإنه لا یكون وحسب ملزما باحترام التفسیر الذي -

قضاء الدولة الأجنبي، وإنما یتعین علیه أن یبحث عن هذا التفسیر في الحالة التي لا یقدم  یعطیه

فیها الأطراف الأدلة المثبتة لتفسیره بطریقة واضحة وكافیة، فإذا لم یتوصل إلى معرفة هذا التفسیر 

  .وتبنى تفسیرا معینا، فإن علیه أن یوضح ذلك ویبین أسبابه

بات مضمون القانون الأجنبي، سواء لأن القاضي لا یعرفه أو لتعذر إذا تعذر الوصول إلى إث-

  .ذلك على الخصوم، فالقاضي یطبق القانون الوطني بشرط أن یعلله

                                                
  . 276قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(
  .278مرجع نفسه، ص - )2(
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  الرقابة على تحریف المضمون الواضح والدقیق لوثیقة معتمدة في الحكم أو القرار-ت

حد أو  على وجه والا ینبني الطعن بالنقض إلا: "على أنه إ.م.إ.ق 358/12نصت المادة 

تحریف المضمون الواضح والدقیق لوثیقة معتمدة في الحكم  -12 ... :أكثر من الأوجه التالیة

  "....أو القرار

باستقراء هذه الفقرة یتبین لنا أن المشرع الجزائري فتح الباب أمام إمكانیة رقابة المحكمة العلیا 

ا في حالة النصوص المكتوبة للقانون على تحریف مضمون القانون الأجنبي، وإن كان منحصر 

  .الأجنبي

رنسیة في ـض الفـة النقـف محكمـق مع موقـطابـا تتـة أنهـذه الحالـي هـول فـع القـستطیـن

اعتمادها للتشویه في میدان المستندات المقدمة في الدعوى، والتي صورتها كما أسلفنا الذكر في 

رر الذي یتبادر إلى الذهن بمجرد قراءته إلى عدم تقید قاضي الموضوع بالمعنى الظاهر للمح

ر ـوفمبـن 21خ ـاریـتـادر بـرار الصـي القـة فـسیـرنـض الفـقـة النـحكمـه مـدتـذي اعتمـو الـمعنى آخر، وه

1961)1(.  

غیر أنه وأمام اقتصار الرقابة على تحریف نص القانون الأجنبي المكتوب بوصفه وثیقة 

تثار مسألة أنه لا یمكن تطبیق القاعدة القانونیة الأجنبیة أو الكشف  معتمدة في الحكم أو القرار،

عن مضمونها، ولو كانت مكتوبة إلا في إطار مجموع النظام القانوني الأجنبي في مجموعه، أي 

بالرجوع إلى بقیة مصادر القانون الأجنبي من عرف وقضاء مثلا، ثم ما هو الوضع بالنسبة 

كتوبة في القانون الأجنبي؟، ثم أن معیار التفرقة بین إساءة تفسیر القانون للقواعد القانونیة غیر الم

  .)2(الأجنبي وتحریفه معیار مرن وغیر ثابت

لكن ورغم ما سبق ذكره تبقى لعملیة الرقابة على تحریف أو تشویه المستند التشریعي 

قانون الأجنبي في الأجنبي دور في توسیع الرقابة على قضاة الموضوع في تطبیقهم وتفسیرهم لل

  .المجال الخارج عن مسائل الأسرة

                                                
  .277قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(
  .278مرجع نفسه، ص - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

208 
 

  الرقابة بعد النقض-ث

إذا لم تمتثل جهة الإحالة لقرار المحكمة العلیا : "على أنه إ.م.إ.ق 374نصت المادة 

الفاصل في مسألة قانونیة، یجوز لهذه الأخیرة، وبمناسبة النظر في الطعن بالنقض الثاني، 

على المحكمة العلیا، أن تفصل من حیث الوقائع والقانون عند یجب . البت في موضوع النزاع

  ".النظر في طعن ثالث بالنقض

وع ـوضـي مـصل فـفـا أن تـعلیـة الـحكمـن للمـمكـه یـا أنـن لنـیـتبـن یـرتیـقـفـن الـیـاتـراء هـقـاستـب

ونیة، إذ تنظر في النزاع من اصل في مسألة قانـفـا الـرارهـة لقـالـهة الإحـل جـثـمتـم تـزاع، إذا لـالن

جدید بكافة عناصره القانونیة والواقعیة، وتطبق علیه القواعد التي تطبق على محكمة الموضوع، 

وهذا ما یخول لها تفسیر القانون الأجنبي إذا كان الطعن بخصوص نزاع ذو عنصر أجنبي، 

القانون  بشكل غیر مباشر عن طریق نقض الحكم بأي سبب آخر دون الخطأ في تفسیر

  .)1(الأجنبي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
  .278قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص - )1(
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  المبحث الثاني

  موانع تطبیق القانون الأجنبي

إذا ما فرغ القاضي من إعمال قاعدة الإسناد وأمكنه الوقوف على مضمون القانون الأجنبي 

والمال المعنوي فلیس معنى ذلك أن یطبق على نحو لازم هذا  وانحلاله الزواج بمسائلالمختص 

للقاضي أن هذا القانون یتناقض والمبادئ الأساسیة التي یقوم علیها قانونه،  القانون، فقد یظهر

وقد یتبین للقاضي أیضا أن القانون الأجنبي  ،)المطلب الأول(فیمتنع عن تطبیقه باسم النظام العام

المختص قد تم التوصل إلیه نتیجة تحایل الأفراد على قاعدة الإسناد بأن قاموا بتغییر ضابط 

لیتمكنوا من الإفلات من أحكام القانون المختص أصلا فیمتنع عن تطبیقه هو الآخر باسم الإسناد 

  .)المطلب الثاني(الغش نحو القانون

  المطلب الأول

  النظام العام

إذا كان المشرع الجزائري قد سمح بتطبیق القوانین الأجنبیة في الجزائر إذا ما أشارت 

هذا لا یعني أنه قد فتح الباب على مصارعیه لكل باختصاصها قواعد الإسناد الوطنیة، فإن 

القوانین الأجنبیة أیا كان محتواها، إذ من غیر المقبول أن یطبق القاضي قانونا أجنبیا یتعارض 

لا : "على أنه ج.م.ق 24مفهومه مع النظام العام والآداب العامة في دولته، فقد جاء في المادة 

لنصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب ا

  "....العامة في الجزائر

 )الثانيالفرع (طبیعة الدفع به ،)الفرع الأول(لذا سنتطرق إلى مفهوم النظام العام

  ).الرابعالفرع (، وأخیرا آثاره)لثالفرع الثا(شروطه
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  الفرع الأول

  النظام العام مفهوم

یقتضي منا التطرق إلى التطور التاریخي لفكرة النظام  نظام العامال إن البحث عن مفهوم

  ).ثالثا(التمیز بینه وبین النظام العام في القانون الداخلي ،)ثانیا(تعریفه )أولا(العام

  تطور التاریخي لفكرة النظام العامال: أولا

بارتول "حیث فرق بدت ملامح فكرة النظام العام لأول مرة في فقه الأحوال الإیطالیة القدیم، 

BARTOLE " في العصور الوسطى بین الأحوال الملائمة والأحوال البغیضة، فالأحوال الملائمة

هي القوانین التي تصاحب الشخص أینما ذهب، فتطبق علیه حتى لو غادر الإقلیم، أما الأحوال 

غم أن فقه الأحوال ور  البغیضة فهي القواعد التي لا تتعدى آثارها حدود إقلیم البلد الذي أصدرها،

القدیم لم یشر إلى تعبیر النظام العام، إلا أنه قد أعمل هذه الفكرة حین أراد أن یؤكد التطبیق 

  . )1(الإقلیمي لما أسماه بالأحوال أو القوانین البغیضة التي لا یجوز امتدادها خارج الإقلیم

ة النظام العام كأداة في القرن التاسع عشر واستخدم بدوره فكر " MANCHINIمانشیني "جاء 

أول من أبرز فكرة النظام العام مسماة باسمها  الفقیهلتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي، وكان 

   .)2(الحالي

نظریته الشهیرة والتي أكد فیها مبدأ شخصیة " MANCHINIمانشیني "فبعد أن وضع 

یوضع لیطبق في حدود القوانین، باعتبار أن القانون قد وضع لیحكم سلوك الأشخاص قبل أن 

الإقلیم، رجع فأورد على النظریة استثناءات، أولها یتعلق بتطبیق قانون الإرادة على العقود، وثانیها 

  .یتعلق بتطبیق القانون المحلي على شكل التصرفات

                                                
عمارة : انظر أیضا. 188و 187هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص ص - )1(

مسعودة، إشكالیة تحدید مفهوم النظام العام وتطبیقاته القانونیة، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، 

رى، النظام العام وأثره على اعتبارات الملاءمة لقواعد الإسناد، مجلة البحوث والدراسات زلاسي بش. 402، ص 2015ع خ، 

  .22، ص 2017، 10، ع 2القانونیة والسیاسیة، جامعة لونیسي علي، البلیدة

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 420. COURBE Patrick, droit international privé, 

Dalloz, Paris, 2000, p 25. 

(2) – FRANCOISE Monéger, droit international privé, 2 éme
 éd, L.N.L, Paris, 2001, p 10. 
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أما الاستثناء الثالث فهو خاص بقواعد القانون العام والقوانین الخاصة بالأمن المدني 

أن هذه القوانین تطبق تطبیقا إقلیمیا لتعلقها " MANCHINIمانشیني "ریة، فقد قرر وبالملكیة العقا

بالنظام العام، بمعنى أنها تنطبق على كل من یقطن الإقلیم وطنیا كان أو أجنبیا، ومن جهة أخرى 

  .)1(فهي لا تطبق على الوطنیین الموجودین في الخارج

قد استخدمت أساسا كفكرة مسندة تتضمن " MANCHINIمانشیني "ففكرة النظام العام لدى 

المسائل التي یطبق علیها القانون الإقلیمي، خروجا على الأصل العام في تطبیق القانون 

الشخصي، وبمعنى أدق فقد استخدمت فكرة النظام العام كبدیل للفكرة المسندة في التنظیم الحالي 

  .یاللتنازع، وذلك لتبریر تطبیق بعض القوانین تطبیقا إقلیم

لفكرة النظام العام بدورها الحدیث كأداة " MANCHINIمانشیني "مع ذلك فقد اعترف 

قانون الإرادة أو القانون (لاستبعاد القانون الأجنبي المختص فیما لو تبین للقاضي أن هذا القانون 

  .یتعارض مع المبادئ الأساسیة السائدة في قانونه) الذي یحكم شكل التصرفات مثلا

رز فكرة النظام العام بمفهومها الحالي كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي إلا في القرن لكن لم تب

 .من خلال عرضه لفكرته في الاشتراك القانوني ،"SAVIGNY سافیني"التاسع عشر على ید الفقیه 

وتتلخص هذه الفكرة في أن القوانین السائدة في الدول المسیحیة الوارثة للقانون الروماني تشترك 

فیما بینها في الأصول العامة التي ترجع إلى وحدة الأصل التاریخي لهذه القوانین، ومن هنا أكد 

أن كلا من هذه الدول التي تشترك قوانینها في وحدة المصدر تتخلى في  "SAVIGNY سافیني"

بعض الفروض عن تطبیق قانونها الخاص، مما یفسح المجال لوضع حلول مشتركة في تنازع 

  .)2(القوانین

                                                
   .403و 402مرجع سابق، ص ص  عمارة مسعودة،– (1)

القانونیة والفكر  لمواجهة مبدأ الإقلیمیة، ومعناها وحدة الثقافة" SAVIGNYسافیني "إن فكرة الاشتراك القانوني التي ابتدعها - )2(

القانوني، وأن تكون فكرة العدالة واحدة، وهذا سببه عدة عوامل منها كون القانون الروماني هو الشریعة العامة والمسیحیة هي الدیانة 

مقدس أمینة،  :انظر أیضا. 157قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص : انظر. المشتركة

من القانون المدني، مجلة العلوم القانونیة  24لقانون الأجنبي في القانون الجزائري، دراسة تحلیلیة على ضوء المادة استبعاد ا

  .1584 ، ص2019، 01والسیاسیة، جامعة الشهید حمه لخضر، الوادي، ع 
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عند تعرضه لحلوله المقترحة لفض مشكلة التنازع منهجا  " SAVINGYسافیني"استخدم 

مختلفا عن المنهج الذي اتبعه الفقه التقلیدي، ذلك أن كل من فقه الأحوال الإیطالي القدیم وفقه 

وأنصاره في القرن التاسع عشر لم یكن یعرف التنظیم الحالي لتنازع " MANCHINIمانشیني "

ن والذي تنقسم العلاقات الخاصة الدولیة بمقتضاه إلى فئات، بحیث تسند كل فئة منها إلى القوانی

  . القانون الذي یراه المشرع أكثر ملائمة لها

كان الفقه التقلیدي یعتد أساسا عند التصدي لفض مشكلة التنازع بتقسیم القوانین السائدة من 

ین تلحق الأشخاص أینما وجدوا ویسمح حیث موضوعها أو من حیث مدى تطبیقها، فهناك قوان

بالتالي بامتداد تطبیقها خارج الإقلیم، بینما یتعین تطبیق قوانین أخرى تطبیقا إقلیمیا لتعلقها بالنظام 

العام، ولهذا ففكرة النظام العام قد استخدمت كبدیل للفكرة المسندة، ولتبریر تطبیق بعض القوانین 

  .)1(تطبیقا إقلیمیا

ث ـحدیـه الـقـفـاد الـدي وقـلیـقـاه التـجـذا الاتـر هـجـن هـان أول مـد كـقـف" SAVINGY سافیني"ا ـأم

د أن ـعـوب. اـهـة لـمـن ملائـیـوانـقـر الـى أكثـا إلـادهـنـصد إسـقـة بـیـونـانـطة القـرابـل الـحلیـتـداد بـو الاعتـنح

دول ـن الـیـوانـن قـیـازع بـنـض التـف أنـي شـة فـاصـخـه الـولـحلـل"  SAVINGYینيـساف"رض ـعـت

ار ـة، أشـامـعـول الـي الأصـها فـنـیـا بـیمـرك فـتـشـي تـي والتـانـرومـون الـانـن القـدة مـمـمستـة الـحیـمسیـال

ك ـي، وذلـبـون الأجنـانـقـق الـیـطبـن تـك عـع ذلـع مـنـتـمـضاه أن یـتـمقـاضي بـول للقـام خـظ هـفـحـى تـإل

ك ـزاع، ذلـم النـحكـص بـتـخـمـون الـانـقـین الــونه وبــن قانـیـة بـیـوننـاـدة القـوحـطاع الـقـه انـن لـبیـو تـا لـمـفی

ن ـیـوانـقـي الـة فـامـعـادئ الـبـارب المـقـضي تـتـقـا تـهـي ذاتـي فـونـانــقـراك الـتـرة الاشـكـأن ف

  .)2(ةـمـزاحـتـمـال

هو أول من أشار إلى الدور الحدیث لفكرة النظام العام على "  SAVINGYسافیني"إذا كان 

النحو السالف، إلا أنه قد أفسح مع ذلك مكانا للدور التقلیدي لهذه الفكرة كأداة لتثبیت الاختصاص 

  .للقانون الإقلیمي في بعض الفروض

                                                
  .190و 189علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص  هشام- )1(
  .190مرجع نفسه، ص - )2(
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ظام العام كأداة أعاد جانب من الفقه الحدیث الدعوة إلى الاعتداد بالدور التقلیدي لفكرة الن

، " SAVINGYسافیني"لتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي في حدود معینة على نحو ما فعل 

  .)1("القوانین ذات التطبیق الفوري أو المباشر"وذلك تحت ستار فكرة أخرى هي فكرة 

  تعریف النظام العام: ثانیا

ظام العام كأداة لاستبعاد على الرغم من أن الفقه الحدیث یؤكد في مجموعه أهمیة دور الن

القانون الأجنبي الواجب التطبیق إذا ما تعارض مضمون هذا القانون مع الأسس الجوهریة في 

ذلك أن فكرة النظام العام فكرة مرنة ومتطورة  .)2(المجتمع، إلا أنه ظل مختلفا حول تحدید تعریفه

كرة ذات مفهوم متغیر یكتنفها الغموض، وبالتالي یصعب تحدیدها على وجه دقیق، فهي ف

باختلاف المكان والزمان، فما قد یعتبر متعارضا مع النظام العام في دولة لا یعد كذلك في دولة 

أخرى، وما یصطدم بالنظام العام في داخل نفس الدولة في فترة معینة قد لا یعد أمرا منافیا لهذه 

  .)3(الفكرة في وقت آخر

 24واكتفى بالإشارة إلیه في المادة بدوره العام  الجزائري عن تعریف النظام عشر سكت الم

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا : "أنهعلى  التي نصت، ج.م.ق

  "....كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر

                                                
كیحل كمال، مفهوم النظام : انظر أیضا. 116نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص - )1(

  .28، ص 2017، 42في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقیقة، جامعة أحمد درایة، أدرار، ع 
(2 -) WERY Patrick, droit des obligation, Théorie générale du contrat, Larcier, Belgique, 2010, p 278. 

المبدأ الذي یوجب : "لهذه الأسباب حاول بعض الفقهاء إعطاء تعریف للنظام العام، فقد عرفه بعض الكتاب الانجلیز بأنه- )3(

مة المرعیة في استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في الأحوال التي یخالف فیها تطبیقه سیاسة القانون الانجلیزي أو قواعد الآداب العا

مجموعة النظم والقواعد : "بأنه" Capitantكابیتان "وعرفه الفقیه . انجلترا أو یتعارض مع ضرورة المحافظة على النظم السیاسیة فیها

الوثیقة الصلة بمدینة بلد ما والتي یتعین على قضائها تطبیقها بالأفضلیة على أي قانون أجنبي ولو كان مختصا وفقا لقواعد 

الكیان السیاسي والاجتماعي والاقتصادي لهذه الدولة بما یقوم علیه هذا : "بینما عرفه الدكتور حسن الهداوي بأنه. د العادیةالإسنا

الكیان من معتقدات سیاسیة تتعلق بالمساواة أمام القانون أو احترام أفكار دینیة أساسیة معینة أو عقائد مذهبیة اقتصادیة 

هشام : انظر ".أو نحوها من المذاهب والأفكار الاقتصادیة، كالعدالة الاجتماعیة وتكافؤ الفرص وغیر ذلككالاشتراكیة أو الرأسمالیة 

لحمیم  .184حسن الهداوي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 195و 194مرجع سابق، ص ص علي صادق، تنازع القوانین، 

ایة النظام العام، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة ناتوري كریم، دور قواعد الإحالة في حم. 94زولیخة، مرجع سابق، ص 

  .335ص ، 2015عبد الرحمن میرة، بجایة، ع خ، 
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انون الأجنبي یتضح لنا من خلال هذا النص، أن المشرع الجزائري ألزم القاضي باستبعاد الق 

طالما تعارضت نصوصه مع مقومات النظام العام الجزائري، وترك مهمة تعریفه إلى القاضي 

  . )1(المعروض أمامه النزاع

الوسیلة التي یستبعد بها : "في ظل غیاب تعریف موحد للنظام العام كان لنا أن نعرفه بأنه

وإحلال القانون الوطني محله بسبب القانون الأجنبي الواجب التطبیق على العلاقة القانونیة، 

تعارضه مع هـذا الأخیـر تعـارضا جوهـریـا بحیـث یتنـافى مـع المصالـح الجوهریـة للمجتمـع 

  ".الوطنـي

  بین النظام العام في القانون الدولي الخاص والنظام العام في القانون الداخلي التمییز: ثالثا

اصة ذات الطابع الدولي والنظام العام في القانون یكون كل من النظام العام في العلاقات الخ

الداخلي بالنسبة لكل دولة هو ذات النظام العام فیها، فهما یهدفان إلى حمایة المصالح الجوهریة 

، ومع ذلك فإنه في الإمكان أن نجد بعض الاختلافات التي تمیز أحدهما عن )1(لمجتمع الدولة

  ).2(الآخر

  أوجه التشابه-1

نظام العام بمفهومها الدولي أو الداخلي ترمي إلى تحقیق ذات الهدف وهو حمایة إن فكرة ال

المصالح الجوهریة في المجتمع، سواء عن طریق منع الأفراد من الاتفاق على ما یخالفها بالنسبة 

للنظام العام الداخلي أو عن طریق استبعاد القانون الأجنبي الذي لا یتفق تطبیقه مع الأسس التي 

  . )2(علیها فیما یتعلق بالنظام العام في مجال القانون الدولي الخاصتقوم 

من ناحیة ثانیة فإن النظام العام الداخلي، یرسم الحدود التي یسمح فیها بتطبیق القانون 

الأجنبي، كما أن هذه الحدود تستمد معالمها أساسا من أفكار القانون الداخلي المتعلقة بالنظام 

                                                
على عكس المشرع الجزائري الذي سكت عن تعریف النظام العام، فإن بعض القوانین الوضعیة، من قامت بتعریفه ومنها - )1(

قواعد النظام العام هي تلك القواعد التي تتصل بأصل أسس : "لى أنمنه ع 30القانون المدني الألماني، حیث نص في المادة 

  ".النظام الاجتماعي أو السیاسي أو الاقتصادي للبلد وبمفهومها في وقت معین، ویكون من طبیعة انتهاكها تهدید ذلك النظام
یق، تحلیل وفق القانون الجزائري بعد التعدیل، بن ساعد الهام، تفسیر القانون الأجنبي ورقابة المحكمة العلیا وحالة استبعاد التطب- )2(

  . 404، ص 2009، 03مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، جامعة زیان عاشور، الجلفة، ع 
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وفضلا عن ذلك فإن القاعدة التي ستحل محل القانون الأجنبي المستبعد  العام الداخلي أیضا،

لمخالفته للنظام العام الوطني هي قاعدة وطنیة من قواعد قانون القاضي وهي بالضرورة آمرة أي 

  .من قواعد النظام العام الداخلي

العام في من ناحیة ثالثة فإن التمسك بكل من النظام العام في القانون الداخلي والنظام 

القانون الدولي الخاص یكون داخل الدولة، كما أن الاعتراض بهما یكون بنفس الشكل أمام 

المحكمة المرفوع أمامها النزاع عن طریق الدفع بالنظام العام، ویحرك عادة من قبل المدعى علیه 

ي والدولي في ویحق للقاضي أن یتمسك به من تلقاء نفسه، ویجوز إثارة الدفع بالنظام العام الداخل

أیة مرحلة من مراحل الدعوى، ولیس في مقدور أطراف العلاقة الاتفاق على التنازل عن التمسك 

  .)1(به

  أوجه الاختلاف - 2

رغم أن فكرة النظام العام تهدف إلى حمایة المصالح الجوهریة للمجتمع، وهو هدف تسعى 

القانون الداخلي، إلا أن هذه  إلى تحقیقه سواء في مجال القانون الدولي الخاص أو في مجال

  .)2(الحقیقة لا تعني في نظر الفقه تطابق فكرة النظام العام في كل من المجالین

ذلك أن الدور الذي یضطلع به النظام العام في القانون الدولي الخاص یختلف عن الدور 

لداخلي تستخدم فكرة الذي تقوم به فكرة النظام العام المعروفة في القانون الداخلي، ففي القانون ا

النظام العام في إبطال اتفاقات الأفراد التي تخالف القواعد الآمرة، بینما یستعان بهذه الفكرة في 

نطاق القانون الدولي الخاص لاستبعاد القانون الأجنبي بالرغم من أنه الواجب التطبیق على النزاع 

س الجوهریة التي یقوم علیها المجتمع وفقا لقواعد الإسناد الوطنیة، وذلك بسبب تعارضه مع الأس

  .)3(الوطني

                                                
  .188حسن الهدواي، مرجع سابق، ص - )1(
  .197هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
موسخ محمد، حالات استبعاد القانون : انظر أیضا. 196و 195بق، ص ص جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سا- )3(

، ص 2009، 01الأجنبي المختص أمام القضاء الجزائري، مجلة البحوث والدراسات العلمیة، جامعة یحي فارس، المدیة، ع 

86=.  
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یترتب على هذا الاختلاف في الوظیفة بین النظام العام في مجال القانون الداخلي، والنظام 

العام في القانون الدولي الخاص، اختلاف آخر في النتیجة المترتبة عن إعمال كل منهما، فإعمال 

یؤدي إلى تغییر في الاختصاص التشریعي، أي لا یؤدي  فكرة النظام العام في المجال الداخلي لا

إلى إحلال قانون آخر محل القانون الوطني المختص بحكم العلاقة أصلا، وإنما هو على العكس 

حكامه، أما أمن ذلك یؤكد الاختصاص التشریعي لهذا القانون عن طریق إبطال أي اتفاق یخالف 

الدولي الخاص فمن شأنه تغییر الاختصاص التشریعي،  إعمال فكرة النظام العام في مجال القانون

إذ یترتب علیه استبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق لیحل محله قانون آخر لم یكن مختص 

  .)1(بحسب الأصل بحكم النزاع

فیما یتعلق بمجال كل من الفكرتین، فیلاحظ أن مجال فكرة النظام العام في القانون الدولي 

ن مجال فكرة النظام العام في المجال الداخلي، فالحالات التي لا یجوز فیها الخاص أضیق م

للأفراد الاتفاق على ما یخالف القاعدة القانونیة لكونها من القواعد الآمرة في القانون الداخلي، 

تفوق بكثیر الحالات التي یستبعد فیها تطبیق القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام في دولة 

ي، ویعبر الفقه عن ذلك بالقول بأن كل ما یعتبر من النظام العام في القانون الدولي الخاص القاض

یعد حتما من النظام العام في المجال الداخلي ولا یجوز للأفراد الاتفاق على ما یخالفه، في حین 

حتما أن العكس غیر صحیح، بمعنى أن كل ما یعتبر من النظام العام في المجال الداخلي لا یعد 

  .)2(من النظام العام في القانون الدولي الخاص

ى ـع إلـرجـو یـهـاص فـدولي الخـون الـانـقـي الـام فـعـام الـظـال النـجـق مـي ضیـب فـن السبـا عـأم

عي ـجرى الطبیـطع المـقـاره یـبـاعتـورة، بـطـة الخـالغـة بـجـیـتـن نـرة مـكـال الفـمـه إعـؤدي إلیـا یـم

                                                                                                                                                            
=GRAULICH Paul, principes de droit international privé, conflit de loi, conflit de juridictions, L.D, Paris, 

1961, p 153. ELODIE (C), la mutabilité de la convention matrimoniale en droit international privé, mémoire 

de D.E.A, université de Bourgogne, DIJON, 1995/1996, p 28.   

ن الأحوال الشخصیة، مجلة صوت القانون، جامعة خمیس ملیانة، بعلوج أسماء، إعمال فكرة النظام العام في مجال تنازع القوانی- )1(

 . 269، ص 2014، 02الجزائر، ع 

كیحل كمال، مفهوم النظام في القانون : انظر أیضا. 197و 196جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(

  .37و 36الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص 
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دة ـاعـل قـمـطل عـعـه یـلى أنـضلا عـدود، فـحـر الـبـة عـلفـتـخـمـراد الـات الأفـلاقـعـة ولـدولیـلات الــعامـللم

ى ـؤدي إلـك، لا یـس ذلـكـلى عـو عـهـي فـلـداخـال الـجـمـي الـام فـعـام الـظـرة النـكـال فـمـا إعـاد، أمـالإسن

ل ـهـن السـة، مـدولـي الـرة فـد الآمـواعـة القـایـمـه حـنـدف مـهـار أن الـبـتـاعـة، بـعـوقـتـر مـة غیـجـیـتـن

ا ـلى مـهم عـاقـفـلى اتـبة عـرتـتـمـیجة الـتـنـدما الـقـوا مـعرفـة أن یـلیـة داخـلاقـي عـراف فـلى الأطـع

م العام في مال فكرة النظاـال إعـجـق مـضیـیعي أن یـن الطبـمـي فـالـالتـد، وبـواعـقـذه الـف هـالـخـی

نطاق القانون الدولي الخاص أو ینكمش بخلاف الحال فیما یتعلق بالنظام العام في المجال 

 . )1(الداخلي

  الفرع الثاني

  طبیعة الدفع بالنظام العام 

لما كان النظام العام مانعا من موانع تطبیق القانون الأجنبي المختص بموجب قاعدة الإسناد 

فإن التساؤل الذي  .جوهریة التي یقوم علیها كیان مجتمع دولة القاضيالوطنیة والمخالف للأسس ال

یثور بشأنه هو هل الدفع بالنظام العام تطبیق لمبدأ أصلي لقواعد القانون الدولي الخاص أو أنه 

  . مجرد استثناء؟

ام ـم العظاـطاق النـد نـحدیـث تـن حیـة، مـة الأهمیـالغـر بـبـعتـساؤل تـذا التـلى هـة عـإن الإجاب

ظام العام یعتبر تطبیقا لمبدأ أصلي في القانون الدولي الخاص یكون ـأن النـول بـالقـره، فـفسیـوت

معناه التوسع في التمسك بالدفع بالنظام العام ویصبح الأصل أو القاعدة هو عدم تطبیق القانون 

للنظام العام في دولة الأجنبي الواجب التطبیق أو المعین بواسطة قاعدة الإسناد بحجة مخالفته 

القاضي، أما القول بأن النظام العام مجرد استثناء، فإن مجال التمسك به یكون ضمن نطاق 

محدد، ولا ینهض إلا عندما تنتهك المبادئ الأساسیة أو الجوهریة التي یقوم علیها مجتمع 

  .القاضي

                                                
  :انظر أیضا  .271بق ص بعلوج أسماء، مرجع سا- )1(

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul,  8 éme éd, op.cit, p 567.  
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تلافا بینا وذلك كل اختلف الفقهاء حول طبیعة النظام العام في القانون الدولي الخاص اخ

واتجاه آخر  ،)أولا(بحسب اتجاهاته، فاتجاه یرى أن النظام العام تطبیق لمبدأ أصلي أو قاعدة عامة

  ).ثانیا(یرى أن النظام العام ما هو إلا استثناء عن المبدأ الأصلي أو القاعدة العامة

  النظام العام تطبیق لمبدأ أصلي: أولا

ة، إذ ـطالیـوال الإیـة الأحـدرسـد مـهـى عـام إلـعـام الـظـة النـعـیـبـول طـلاف حـتـذور الاخـعود جـت

ام ـظـرة النـكـن فـذ مـخـاتـة، فـامـدة عـاعـلي أو قـدأ أصـمبـام كـعـام الـنظـدم الـخـستـدي یـقلیـه التـقـان الفـك

ا، ـمیـلیـصاصا إقـتـون اخـانـصاص القـتـل اخـجعـررا لـبـاد ومـنـد الإسـواعـة قـاغـیـا لصـاسـام أسـعـال

فتكون قواعد النظام العام كتلك التي تتعلق بالأموال أو الجرائم، تعطي الاختصاص للقانون 

  .)1(الإقلیمي

غیر أن هذا الاتجاه انتقد على أساس أن استخدام فكرة النظام العام كبدیل للفكرة المسندة في 

ض القوانین تطبیقا إقلیمیا هو تصور یخلط بین التنظیم الحالي للتنازع من أجل تبریر تطبیق بع

، مع أنه یجب التفرقة ةفكرتین مختلفتین، تم استعمالهما كمترادفتین، فكرة النظام العام وفكرة الإقلیمی

بینهما، وإلا كانت فكرة النظام العام لغوا لا طائل تحته، إذ أنه وإن كانت قواعد النظام العام ذات 

تسري على الجمیع من المواطنین والأجانب، إلا أن هناك حالات لا  صبغة وطنیة إقلیمیة حیث

تكفي فیها القوانین الإقلیمیة وحدها لاستبعاد القانون الأجنبي، كأن كان هذا القانون یتضمن مثلا 

نظاما قانونیا مجهولا لقانون القاضي أو كان یتعارض تعارضا ظاهرا مع الصالح العام، ففي مثل 

الاستعانة بفكرة النظام العام لاستبعاده هذا من جهة، ومن جهة أخرى یرى الفقه هذه الأحوال یجب 

المعاصر أن الأخذ بهذا الرأي یعد نظرة تعصبیة للنظام العام من شأنها أن تحدث أضرارا بالغة 

  . )2(بالتعاون القائم بین الدول بالإضافة إلى إنكارها لوظیفة قاعدة الإسناد

                                                
بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، بحث لنیل دبلوم الماجستیر في العقود والمسؤولیة، - )1(

  . 151، ص 1986جامعة الجزائر، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، بن عكنون، 
صلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العام في : انظر أیضا. 531عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

، ص 2004مصر،  ، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،1العلاقات الخاصة الدولیة بین القوانین الوضعیة والشریعة الإسلامیة، ط

22.  
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  تثناء عن المبدأ الأصليالنظام العام اس: ثانیا

وأیده في ذلك غالبیة الفقه إلى أن وجود الدولة " SAVINGY سافیني"ذهب الفقیه الألماني 

في المجتمع الدولي یفرض على القاضي الوطني التزاما بأن یفصل في النزاع المرتبط بأكثر من 

ناك استثناءات ترد على هذا نظام قانوني وفقا للقانون الأكثر ملائمة للتطبیق، إلا أنه یسلم بأن ه

الالتزام، أولها ما یتعلق بحل المشكلة التي تنجم عن تعارض القانون الأجنبي الواجب التطبیق مع 

الأسس الجوهریة في المجتمع، والذي یفرض على القاضي استبعاد القانون الأجنبي الواجب 

ة الإسناد بهدف تجنب النتائج التطبیق لیتعطل بذلك وعلى وجه الاستثناء التطبیق المعتاد لقاعد

  .)1(غیر المقبولة التي تنتج عن تطبیق القانون الأجنبي الذي أشارت إلیه

یبدو أن الفقه المعاصر قد تنبه إلى هذا الوضع وغیر نظرته لطبیعة النظام العام، فأصبح 

طلبها المحافظة ینظر إلیه على أنه یلعب دورا استثنائیا لا یلجأ إلیه إلا في حالة الضرورة التي تت

على الأسس الجوهریة والأخلاقیة والاجتماعیة والاقتصادیة التي ینهض علیها كیان مجتمع 

  .)2(القاضي

وعلیه فالنظام العام یجب ألا یحدد بصورة مباشرة أو بصفة تلقائیة، فالعمل بذلك یؤدي إلى 

في التجارة الدولیة جمود في العلاقات الدولیة الخاصة مما ینتج عنه بطبیعة الحال انكماش 

وبالتالي یضر بالتعاون الدولي بصفة عامة، فعدم الالتفات إلى هذه الحقیقة أو تجاهلها في مجال 

العلاقات الخاصة الدولیة، لا شك أنه یؤدي إلى مجافاة الواقع أو إنكاره تماما، فدور النظام العام 

 لفكرة التي اقترحها الفقیه الألمانيلا یزید في حقیقته وطبیعته عن كونه مجرد صمام أمان، هذه ا

                                                
وف، الدفع بالنظام العام في منازعات المیراث والوصیة ذات البعد الدولي، مجلة الدراسات الفقهیة والقضائیة، جامعة بدر شن- )1(

  .185، ص 2015، 01الوادي، الجزائر، ع 
فقاعدة الإسناد إذا أعطت على سبیل المثال الاختصاص في الزواج إلى قانون الجنسیة، وكان قانون الجنسیة المختص - )2(

ن حكما یمنع بمقتضاه الزواج بین السود والبیض، وأرادا الزوجان التمسك به لبطلان الزواج فإن النظام العام ینهض هنا یتضم

كصمام أمان لدفع الخطر الذي یهدد كیان الدولة الاجتماعي والحضاري من جراء تطبیق هذا الحكم أو هذا النص في القانون 

سناد، فیعد عدم تطبیق القانون الأجنبي هنا على سبیل الاستثناء وبمقدار تعارضه مع الأجنبي الذي أشارت بتطبیقه قاعدة الإ

النظام العام لدولة القاضي، الذي یمنع العمل بالحكم القائم على التفرقة العنصریة التي أساسها هنا اللون، وفیما عدا ذلك تبقى 

بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي : انظر .قاعدة الإسناد ذاتها والاختصاص في الزواج إلى قانون الجنسیة

  .151الخاص، مرجع سابق، ص 
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الذي قال بأن فكرة النظام العام عبارة عن " ZITLMAN زیتلمان" ثم طورها الفقیه" FAIMER فایمر"

شرط تحفظي لأنها تقف في وجه القانون الأجنبي الواجب التطبیق وتحافظ على المفاهیم القانونیة 

حد " RAPE راب" المعنى یصف الأستاذ الألمانيوالأخلاقیة والسیاسیة لقانون القاضي، وفي هذا 

في الباب الذي یؤدي إلى الخارج هناك مزلاج نغلقه " :النظام العام الذي یجب الوقوف عنده بقوله

  .)1("أو یغلق عند الضرورة

یتضح لنا مما سبق أن النظام العام یبرر عند الضرورة فقط أي ضرورة المحافظة على 

التي یقوم علیها كیان مجتمع القاضي، أما إذا انحرف عن هذه  الأسس الجوهریة والحضاریة

الوظیفة أو بالغت المحاكم في تقدیره، فینقلب ضد هدفه الذي انشأ من أجله ویصبح وسیلة كید 

ة ـه الأساسیـن وظیفتـحراف عـذا الانـن هـا مـد القانون الأجنبي الواجب التطبیق، وخوفـتقام ضـوان

اون ـعـرورة التـل وضـقـه العـلیـمـذي یـق الـطـنـة والمـمـاع الحكـبـلى إتـد عـؤكـصر یاـمعـه الـقــإن الفـف

  . يـدولـال

فالتمسك بالدفع بالنظام العام یجب أن یكون لأسباب جوهریة فیكون تطبیقه مبنیا على  

اسع المنطق والمصلحة والحاجة، فإذا كان النظام العام قد نظر إلیه كمبدأ أصلي في القرن الت

عشر لظروف وأسباب تاریخیة، فإن هذه الأسباب لم تعد قائمة في وقتنا الحاضر وأصبحت معظم 

الدول المتحضرة الآن تنظر إلى النظام العام كاستثناء تقتضیه الحكمة والمنطق وضرورة مراعاة 

  .)2(المصلحة العامة

  

  

  

  

  

                                                
  .153و 152بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .154مرجع نفسه، ص - )2(
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  الفرع الثالث

  شروط الدفع بالنظام العام

ي الذي أشارت إلیه قاعدة التنازع الوطنیة مرهون بتحفظ مؤداه ألا یكون تطبیق القانون الأجنب

مخالفا للأسس الجوهریة التي یقوم علیها قانون القاضي، ولما كان التأكد من هذه المخالفة لا 

یتحدد إلا في المرحلة القضائیة، أي في مرحلة إثارة النزاع، فإن أهمیة الدفع بالنظام العام تظهر 

قت، والدفع بالنظام العام هو دفع موضوعي موجه إلى القانون الأجنبي كله أو بعضه في هذا الو 

بقصد استبعاده أو استبعاد الجزء المخالف، ویمكن لأي طرف من أطراف الخصومة أن یتمسك به 

في أي مرحلة تكون علیها الدعوى ولو لأول مرة أمام المحكمة العلیا، كما یمكن للقاضي أن یثیره 

أن یثبت الاختصاص التشریعي  الأول نفسه، على أنه یلزم لإثارته أن یتوافر شرطان، من تلقاء

أن یكون القانـون الأجنـبي الثاني و  ،)أولا(للقانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضي

   ).ثانیا(الـمراد تـطبیقه یتعارض في حكمه مع مقتضیات النظام العام لدولة القاضي

  بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضي ت الاختصاص التشریعي للقانون الأجنبيثبو  :أولا

یتأتى النظام العام كعلاج لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق في حالة تعارضه مع 

الأسس الجوهریة التي ینهض علیها كیان مجتمع القاضي، فإذا لم یكن القانون الأجنبي مختصا 

الوطنیة، فلا داعي للتمسك بالنظام العام لاستعباده من میدان التطبیق،  حسب قاعدة الإسناد

مادامت توجد وسائل أخرى عادیة لاستبعاده، من ذلك أن یثبت الاختصاص لقانون القاضي 

باعتباره قانونا إقلیمیا بصفته قانون موقع المال أو بوصفه من قوانین الأمن والبولیس أو في حالة 

ي یرفض الاختصاص ویحیل حكم العلاقة إلى قانون القاضي وهذا الأخیر كون القانون الأجنب

  . )1(یقبل الإحالة

                                                
مقدس أمینة، مرجع سابق، : انظر أیضا. 71ع سابق، ص ، مرجقتال حمزة، التطور التشریعي للمبادئ العامة لتنازع القوانین- )1(

شبور نوریة، الدفع بالنظام العام وتطبیقاته في مجال الزواج المختلط، مجلة   .90موسخ محمد، مرجع سابق، ص . 1586ص 

  .54، ص 2018، 02البحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، ع 

LAGARDE Paul, recherches sur l’ordre public en droit international privé, Thèse pour le Doctorat, 

université de Paris, faculté de droit, 1957, p 113.  
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كذلك قد یستبعد القانون الأجنبي المختار من المتعاقدین إذا تعلق الأمر بالتصرفات الإرادیة 

وكان اختیار المتعاقدین غیر نزیه بأن انعدمت الصلة بین القانون الأجنبي المختار وأطراف 

قة القانونیة أو موضوعها فیستبعد هذا القانون ویحل محله قانون آخر تتركز في إقلیمه العلا

ون ـدأ قانـوبة حسب مبـالعلاقة القانونیة بأهم عناصرها البارزة وذلك لتخلف الشروط المطل

  .)1(الإرادة

  مع مقتضیات النظام العام لدولة القاضي في حكمه تعارض القانون الأجنبي :ثانیا

ي الامتناع عن تطبیق القانون الأجنبي المختص في دولة القاضي، أن یتعارض في یستدع

حكمه مع مقتضى من مقتضیات النظام العام لدولة القاضي، ویعبر عن هذا الشرط بعدم التكافؤ 

القانوني، وقد كانت هناك محاولات لتحدید هذه المقتضیات مسبقا عن طریق تقسیم القوانین إلى 

بالنظام العام وقوانین غیر متعلقة بالنظام العام، خوفا من تحیز القاضي لآرائه قوانین متعلقة 

ومیوله الشخصیة مستغلا بذلك سلطته التقدیریة، غیر أن كل هذه المحاولات باءت بالفشل لعدم 

الغطس في أعماق الحیاة " NIBOYET نبواییه"ثبات النظام العام، فالأمر یتطلب كما یقول الفقیه 

  .)2(یة لكل دولة على حدة، وهذا أمر یصعب تحقیقهالاجتماع

ي ـة التـریـوهـس الجـلك الأسـي تـام هـام العـظـات النـضیـلى أن مقتـاء عـضـقـه والـقـفـر الـقـتـاس

نهض علیها كیان مجتمع معین في وقت معین، وهذه الأسس تختلف باختلاف المكان ـی

  .)3(والزمان

                                                
  :انظر أیضا  .251و 250زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص ص - )1(

BESSAI M'hamed Toufik, La loi applicable au contrat international a propos de la forme de l’article 18 du 

code civil, R.A.S.J.E.P, Ben Aknoun, Alger 2, 2008, p 06.  

(2)- NIBOYET Jean-Paul, cour de droit international privé Français, op.cit, p 503. 

الزوجات مخالف للنظام العام في الدول المسیحیة بینما هو مباح في الدول الإسلامیة، والزواج الدیني فعلى سبیل المثال تعدد - )3(

مأخوذ به في بعض الدول المسیحیة، ویترتب على مخالفته البطلان المطلق بینما هو في مجتمعات أخرى مجرد إجراء شكلي لا 

النظام العام بینما هي في المجتمع الأمریكي مخالفة للنظام العام، یؤثر في الموضوع، والشیوعیة في المجتمع الصیني تعد من 

بالمثل تتغیر . والعلة في هذا التباین والاختلاف من مجتمع لآخر ترجع إلى تنوع مقتضیات النظام العام من مجتمع لآخر

لغربیة كفرنسا وإیطالیا وإسبانیا ثم مقتضیات النظام العام من زمن لآخر في المجتمع الواحد، فقد كان الطلاق محظورا في الدول ا

= أصبح جائزا الیوم إذا توافرت أسباب معینة فیه، وكانت الإیدیولوجیة الاشتراكیة والشیوعیة بكل مضامینها الاقتصادیة والاجتماعیة
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ي ـاضي لكـة القـي دولـام فـام العـظـات النـضیـقتـد مـر أحـتوافـه بـقـن الفـب مـفي جانـكتـلا ی 

ك ـى ذلـة إلـالإضافـاضي بـلى القـن عـعیـتـل یـلا، بـص أصـمختـبي الـون الأجنـانـق القـطبیـد تـعـبـتـیس

ع ـواقـله للـلیـتحـك بـام، وذلـام العـظـم النـاسـاده بـعـبـل استـبـي قـبـون الأجنـانـحص القـفـوم بـقـأن ی

جتمع الذي صدر في ظله هذا القانون، فیقوم بإجراء ـي للمـاسـصادي والسیـتـي والاقـاعـمـتـالاج

موازنة بین قانونه والقانون الواجب التطبیق، من حیث تشابه نمط الحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة، 

القاضي لهذا التحلیل فإنه قد  وهذا ما یعبر عنه بتحلیل مقتضیات النظام العام، وعن طریق إجراء

یعدل عن استبعاد تطبیق القانون الأجنبي الواجب التطبیق أو على الأقل یقلل من فرص 

  .)1(استبعاده

ما یمكن ملاحظته بشأن هذا الرأي أنه وإن كان من الناحیة النظریة تبدو فكرته مقبولة إلى 

كثر خاصة وأن فكرة النظام العام یصعب حد ما، نظرا لكونها تدفع القاضي إلى البحث والاجتهاد أ

ضبطها وفهمها بسهولة، إلا أن تجسید هذه الفكرة في الواقع العملي أمر صعب المنال، ذلك أن 

القاضي بالنظر إلى وظیفته وحدود اختصاصاته وإمكانیاته لا یستطیع القیام بذلك، فمسألة بحث 

والاجتماعیة لاستخلاص نمط تشابه أفكار  المجتمع الأجنبي وتحلیل ظروفه السیاسیة والاقتصادیة

المجتمع الأجنبي مع الأفكار السائدة في دولة القاضي تعتبر مسألة بالغة التعقید یصعب على 

القاضي التصدي لها، فكل ما یستطیع القاضي القیام به هو فهم الأفكار السائدة في مجتمعه، فإذا 

عها فإنه یتعین علیه استبعاده واستبداله بقانون رأى القانون الأجنبي الواجب التطبیق متعارضا م

آخر، دون أن یحاول تحلیل المجتمع الأجنبي أو إجراء دراسة له لیقرر في النهایة استبعاد القانون 

  .)2(الأجنبي أو عدم استبعاده، فتلك المسألة تفوق اختصاصه

                                                                                                                                                            
زروتي : انظر. ات في كثیر من الأنظمة السیاسیة إلى وقت لیس بعید من النظام العام ولكنها الیوم لیست كذلك في تلك المجتمع=

انظر أیضا، مقدس أمینة، مرجع سابق، . 251الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص 

  .1586ص 
  .139و 138بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )1(

  :نظر أیضاا .140و 139مرجع نفسه، ص ص - )2(

LAGARDE  Paul, ordre public, Encyclopédie Dalloz, droit international privé, Dalloz, Paris, 2005, p p 04-

05. 
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لأمر كما أسلفنا لذا وأمام صعوبة تحدید مقتضیات النظام العام، فلا مفر من ترك هذا ا

الذكر للقاضي الذي یقدرها وقت الفصل في الدعوى أي بالنظر إلى وقت الحكم فیها، وتقدیر 

القاضي لتوافر مقتضى من مقتضیات النظام العام یعتبر مسألة قانونیة تخضع لرقابة المحكمة 

  . العلیا

  فرع الرابعال

  آثار الدفع بالنظام العام

ظام العام، صح هذا الدفع سواء تم من قبل أحد الخصوم في إذا توافرت شروط الدفع بالن 

الدعوى أو تم إعماله من قبل القاضي من تلقاء نفسه في أیة مرحلة كانت علیها الدعوى ولو لأول 

  .مرة أمام المحكمة العلیا

، )أولا(ظام العام في الواقع، آثار عدیدة منها ما هو سلبيـع بالنـال الدفـلى إعمـب عـترتـی

وأخیر منها ما هو  ،)ثالثا(ومنها ما هو مخفف أو ملطف ،)ثانیا(إیجابي هو ها ماومن

  ).رابعا(نعكاسيا

  الأثر السلبي للنظام العام: أولا

یتمثل الأثر السلبي للنظام العام في استبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد   

 الأجنبي برمته غیر مخالف للنظام العام،لكن قد یحدث وأن یكون القانون  .)1(الإسناد الوطنیة

هل یستبعد القاضي من القانون الأجنبي الجزء المخالف للنظام  الأمر الذي یطرح التساؤل التالي

  .العام فقط أم أنه یستبعد القانون الأجنبي بكامله؟

فته یرى بعض الفقه أن استبعاد القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد الوطنیة لمخال

للنظام العام ینبغي أن یكون كلیا، ذلك أن الاستبعاد الجزئي لأحكام القانون الأجنبي المخالف 

للنظام العام وتطبیق الجزء الآخر غیر المخالف له سوف یؤدي إلى مسخ القانون الأجنبي وتطبیقه 

على  كما أن التطبیق الجزئي ینطوي من ناحیة أخرى .بشكل یخالف إرادة المشرع الذي وضعه

مخالفة لقاعدة الإسناد الوطنیة التي تهدف إلى تطبیق القانون الأجنبي بشكل كامل ولا یقصد 

                                                
(1)-DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-Pierre, 13 éme éd, op.cit, p 105.   
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تطبیق بعض أحكامه دون البعـض الآخر لـما یـتـضمـنه ذلـك مـن مـسـاس بـوحدة القانون 

  .)1(الأجنبي

في یرى جانب آخر من الفقه وهو الغالب، وجوب استبعاد الجزء المخالف للنظام العام 

القانون الأجنبي فقط دون بقیة الأجزاء، بحیث یستطیع القاضي الوطني أن یقتصر على تطبیق 

أحكام القانون الأجنبي التي لا تخالف النظام العام في دولته، ومع ذلك یجب استثناء الحالة التي 

ا القانون یترتب فیها على استبعاد الجزء المخالف للنظام العام من القانون الأجنبي أن یفقد هذ

سبب وجوده أصلا، فإذا تبین أن بقیة أجزاء القانون الأجنبي غیر المخالفة مرتبطة بالجزء 

المخالف للنظام العام ارتباط السبب بالنتیجة أو أن الجزء المخالف یمثل السبب الرئیسي لوجود 

واعد، فیجب ذلك القانون الأجنبي بحیث یكون من العسیر استبعاده استقلالا واستبقاء باقي الق

  .)2(حینئذ استبعاد القانون الأجنبي بكامله

تبنى القضاء الفرنسي هذا الرأي وذلك في العدید من القرارات لمحكمة النقض منها القرار 

الذي اعتبر أحكام الشریعة الإسلامیة المنظمة للمیراث غیر  )3(1964 نوفمبر 17الصادر في

نها لغیر المسلم من حقه في المیراث، وعلیه فإنه لا مخالفة للنظام العام إلا فیما یتعلق بحرما

یستبعد من أحكام هذه الشریعة إلا حكمها المتعلق بحرمان غیر مسلم من المیراث، أما ما یتعلق 

  .)4(بعد ذلك من تحدید الأنصبة للورثة فیتم وفقا لأحكامها

 

                                                
جمال محمود الكردي، : انظر أیضا. 176سابق، ص  أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع- )1(

  .189بدر شنوف، مرجع سابق، ص . 203تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

LEREBOURS Pigeonniére Paul, LOUSOUARN Yvon, op.cit, p 495. NIBOYET Jean-Paul, cour de droit 

international privé Français, op.cit, p 503. 

  :انظر أیضا. 205و 204د الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص جمال محمو - )2(

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 10 éme éd, op.cit, p 374. DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-

Pierre, droit international privé, 17 éme éd, Dalloz, Paris, 2011, p 114. DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-

Pierre, droit international privé, 18 éme éd, Dalloz, Paris, 2014, p p 133-134. 
(3  - ) Cour de Cassation, 1 ère Ch, Civ, 11 novembre 1964, J.C.P, 1965, II, 13978, conl, Lindon.  
(4  - ) BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit,  p 410.  
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  الأثر الإیجابي للنظام العام: ثانیا

لعام في إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد، یتمثل الأثر الإیجابي للنظام ا

الإحلال بشكل صریح وذلك في الأحوال ویكون هذا  .)1(وذلك لحكم العلاقة المطروحة أمام القضاء

وقد یتم . )2(التي یرتب تطبیقه فیها إنشاء علاقة لم یكن یسمح بإنشائها القانون الأجنبي المستبعد

یسمح القانون الأجنبي بنشوء علاقة لم یكن یسمح القانون الوطني  ضمني وذلك عندمابشكل 

  .)3(بإنشائها

، إلا أن تطبیق قانون القاضي لإیجابي للنظام العام هورغم أن الفقه الغالب یؤكد أن الأثر ا

جانبا من الفقه الألماني یعترض على هذه الفكرة، ویذهب إلى ضرورة البحث في القانون الأجنبي 

اعدة أخرى بدیلة تحل محل القاعدة الأجنبیة المستبعدة، ویستند في ذلك إلى أن نفسه عن ق

مقتضیات النظام العام لا تتطلب أكثر من استبعاد حكم القانون الأجنبي المخالف، فهي لا تستلزم 

رى ـالأحـل بـاد، بـدة الإسنـاعـدار قـرر لإهـاك مبـفي نظرهم تطبیق قانون القاضي بالذات، فلیس هن

ادر ـه قـا أنـدة طالمـاعـك القـلـه تـقـطبیـتـضي بـقـذي تـبي الـنـون الأجـانـق القـیـبـي تطـرار فـمـتـب الاسـجـی

دى قواعده الأخرى لتحل محل القاعدة ـإحـالي بـالتـة بـعانـل، والاستـدیـل بـم حـدیـقـلى تـع

  .)4(المستبعدة

                                                
زلاسي بشرى، النظام : انظر أیضا. 179نون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القا- )1(

  .30العام وأثره على اعتبارات الملاءمة لقواعد الإسناد، مرجع سابق، ص 

AUDIT Bernard, 3 éme éd, op.cit, p 541. LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 3 éme éd, op.cit, p p 473-

474. VIGNAL THierry, droit international privé, 3 éme éd, Dalloz, Paris, 2014, p 122. 

مثال ذلك أن یحظر القانون الأجنبي الزواج بسبب اختلاف الجنس، في حین یبیح ذلك قانون القاضي، إذ یتعین في هذه الحالة - )2(

قتال حمزة، دور القاضي في  :انظر. قانون القاضي الذي یسمح بإنشائهااستبعاد القانون الأجنبي الذي یمنع نشوء العلاقة وتطبیق 

  .162و 161تطبیق القانون الأجنبي، مرجع سابق، ص ص 
كالزواج بین المسلمة وغیر المسلم كما هو الحال في القانون الجزائري، إذ ینبغي في هذه الحالة استبعاد القانون الأجنبي الذي - )3(

مخالف للنظام العام في دولة القاضي، وقانون القاضي لم یطبق هنا كما هو واضح بشكل مباشر على یجیز مثل هذا الزواج ال

النزاع لیحل محل القانون الأجنبي المستبعد، ولكنه حل بشكل ضمني لمنع نشوء العلاقة باعتباره یقرر منع قیام الزواج في مثل هذه 

جمال محمود الكردي، . 179الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص: انظر. الحالة

  .206تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 
  .207مرجع نفسه، ص - )4(
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لى ـرضت عـي عـا التـضایـدى القـي إحـفـهي، فـقـالفب ـذهـذا المـة هـیـمانـم الألـحاكـمـدت الـأی

ر ـذا الأخیـان هـسري، كـویـون السـانـاضع للقـن خـدیـق بـلـعـتـت تـة وكانـیـانـا الألمـعلیـة الـمـمحكـال

ام ـظـا للنـفـالـخـره مـبـعتـدأ ویـبـمـذا الـاني هـون الألمـانـقـر الـقـن لا یـیـي حـن، فـدیـادم الـقـدم تـعـضي بـقـی

، 1922ر ـسمبـدی 19ي ـصادر فـها الـكمـي حـورة فـذكـمـة الـحكمـدت المـعـبـاستـي، فـانـمـام الألـالع

عدم التقادم، ولكنها لم تحل محلها قاعدة التقادم ـقضي بـي تـسري التـویـانون السـاعدة القـق

عدة بدیلة من ذات القانون المنصوص علیها في قانون القاضي الألماني، وإنما حلت محلها قا

السویسري وهي الخاصة بالتقادم، وأخذت في ذلك بأطول مدة تقادم یأخذ بها القانون السویسري في 

  .)1(هذا الشأن

أما بالنسبة للحالات التي قد لا یجد القاضي في القانون الأجنبي نفسه، قاعدة أخرى یمكن 

نظام العام ففي مثل هذه الحالات لم یجد الفقه إحلالها محل القاعدة المستبعدة إعمالا للدفع بال

الألماني مفرا من القول بإحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي الذي خالفت قواعده النظام 

  .)2(العام

تصور فریق آخر من المعارضین لإحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد، 

بحث عن أصلح القوانین بالنسبة للطرف الضعیف في إمكانیة الاستغناء عن قانون القاضي وال

العلاقة وإحلاله محل القانون الأجنبي المخالف، ویستند هؤلاء إلى أن إحلال قانون القاضي محل 

القانون الأجنبي المستبعد قد یخل بتوقعات الأفراد ویضر بالطرف الضعیف في العلاقات القانونیة 

  .)3(نون لم یتوقعونهوذلك إذا ما أخضعنا هذه الأخیرة لقا

  

  

                                                
  :انظر أیضا. 180أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit,  p 542. LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, 10 éme 

éd, op.cit, p 279. 

  .208و 207جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(
  .208مرجع نفسه، ص - )3(
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م أهمیة هذا الأمر إلا أنه ینطوي مع ذلك على مصادرة على المطلوب، ذلك أن تحدید رغ

الطرف الضعیف الواجب حمایته في العلاقة یتوقف في الواقع، على ما تقضي به القواعد القانونیة 

داء إلى القانون الواجب التي ستحكم العلاقة ذاتها، وهو أمر لا یمكن التنبؤ به مقدما وقبل الاهت

  .)1(التطبیق أصلا على العلاقة

الواقع أن إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد والذي یراه الفقه الغالب یعد 

أسلم وأفضل الحلول، بل ویتفق مع ما تأخذ به العدید من التشریعات، على غرار المشرع الجزائري 

یطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي : "أنه على ج.م.ق 24الذي نص في المادة 

  ".المخالف للنظام العام أو الآداب العامة

  الأثر المخفف للنظام العام: ثالثا

ر الدفع ـال أثـأن إعمـي شـة فـفرقـلى التـم عـلف دول العالـي مختـضاء فـه والقـر الفقـاستق

فیها إنشاء حق أو مركز قانوني في دولة  وهي التي یراد الأولىبالنظام العام بین حالتین، 

القاضي، وفقا لقانون أجنبي معین تتعارض أحكامه الواجبة التطبیق أو بعضها مع النظام العام 

وهي التي یراد فیها فقط مجرد الاحتجاج أو ترتیب آثار معینة في دولة القاضي،  والثانیةالوطني، 

ا لقانون أجنبي مخالف في حكمه للنظام العام لحق أو مركز قانوني تم إنشاؤه في الخارج وفق

  . )2(الوطني

، فإن النظام العام ینتج آثاره كاملة، بالوجهین السلبي والإیجابي، وذلك للفرض الأولبالنسبة 

بأن یستبعد القاضي الحكم الأجنبي المخالف ویحل قانونه الوطني محل القانون الأجنبي المستبعد، 

                                                
  .208جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

زمن بعید، وذلك في اعترافه بطلاق فرنسیة بتراضي الطرفین، تم في الخارج وجاء  هذا التمییز أخذ به القضاء الفرنسي منذ- )2(

 : ، حیث جاء فیه مایلي1953أفریل  17القرار الصادر بتاریخ 

« La réaction a l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suivant qu’elle 

met obstacle à l’acquisition d’un droit en France ou suivant qu’il s’agit de laisser se produire en France 

les effets d’un droit acquis, sans fraude, à l’étranger et en conformité de la loi ayant compétence en  vertu 

du droit international privé français ». Voir: AUDIT Bernard, 3 éme éd, op.cit, p 276. Voir aussi: DANIEL 

Gutmann, 2 éme éd, op.cit, p 91.  
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أو المركز القانوني طبقا لقانون القاضي، فإذا كان القانون الأجنبي ویعاد أو یصحح تكوین الحق 

یمنع على سبیل المثال أو على العكس یبیح أمرا ما على خلاف النظام العام في بلد القاضي، 

تعین على القاضي الوطني في هذه الحالة استبعاد القانون الأجنبي، ثم فـوق ذلـك یحل قانـونه 

  . )1(جنبي المستبعد لیحكم العلاقةالوطني محل القانون الأ

، حیث یراد فقط الاحتجاج في دولة القاضي بآثار حق أو مركز للفرض الثانيأما بالنسبة 

قانوني نشأ في الخارج على خلاف قانون القاضي، فلا یجب أن یكون للنظام العام بشأنه ذات 

وني ابتداء داخل دولة القاضي، الأثر الذي للفرض الأول، حیث یراد إنشاء الحق أو المركز القان

ذلك أن الشعور العام في دولة القاضي لا یتأذى أو لا یتأثر بذات الدرجة، فالنظام العام لا ینتج 

في هذا الفرض، كامل آثاره بل یجب على القاضي أن یعترف بآثار الحق أو المركز القانوني الذي 

 ما یسمى أیضا الأثر ام أوـظام العـف للنـلمخفر اـالأث" وـه ذاـوهعضها، ـارج أو بـخــي الـشأ فـن

  . )2("ام العامـف للنظـالملط

إذا كان الأثر المخفف للنظام العام یحد كثیرا من صرامة الدفع بالنظام العام ویسمح للقانون 

الأجنبي بالامتداد إلى بلد القاضي وبالإقرار للحقوق التي نشأت في ظله آخذا بعین الاعتبار 

                                                
كیحل كمال، الأثر المخفف للنظام العام في : انظر أیضا. 211جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

. 327و 326ص ص ، ور الدین، مرجع سابقبوسهوة ن .85، ص 2009، 05القانون الدولي الخاص، حولیات جامعة بشار، ع 

عنان جمال الدین، الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقیقة، جامعة أحمد درایة، أدرار، جامعة محمد 

  .119، ص 2014، 29بوضیاف، مسیلة، ع 

SABINE Robert, l’ordre public français en matière international, faculté de droit virtuelle et plateforme 

pédagogique, faculté de droit de Lyon, 2007, p 14. 

من الأمثلة التي یرددها الفقه في هذا الخصوص، حالة الزواج بأكثر من زوجة داخل إقلیم لا یقر تعدد الزوجات كما هو -)2( 

ي بإنشاء هذه العلاقة داخل الإقلیم الفرنسي لمساس ذلك بالأسس إذ من غیر المقبول أن یسمح القاضي الفرنس، الحال في فرنسا

التي یقوم علیها نظام الأسرة في فرنسا، غیر أن قیام الأجنبي بإبرام هذا الزواج في الخارج وامتداد آثاره إلى فرنسا كمطالبة الزوج 

ة إذا ما أرید إنشاء العلاقة في فرنسا ابتداء، ویعبر الثانیة بنفقة زوجیة لها في فرنسا، فإن ذلك لن یؤذي الشعور العام بنفس الدرج

الفقه عن ذلك بالقول بأن النظام العام یصاب في مثل هذه الحالة بنوع من الشلل الجزئي باعتبار أن القاضي الفرنسي الذي رفعت 

خالفة تعدد الزوجات لمقتضیات أمامه دعوى المطالبة بنفقة الزوجة الثانیة لا یمكنه أن یقضي ببطلان هذا الزواج الثاني رغم م

  : انظر. النظام العام في فرنسا

Cour de Cassation, Ch, Civ 1ére, 28 janvier 1958, R.C.D.I.P, 1958, 110, note A. Ponsard.  Voir aussi: 

Cour de Cassation, Civ, 19 janvier 1963, R.C.D.I.P, 1963, 559, note G.H.  
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راكز القانونیة والمعاملات الدولیة، إلا أن النظام العام قد یستعید دوره مجددا في استقرار الم

الحالات الخطیرة ویتصدى بصرامة للحقوق التي تنشأ في الخارج، من ذلك مثلا ما قضت به 

من عدم الاعتراف بحق ملكیة روسیا للأسطول  )1(1928مارس  05محكمة النقض الفرنسیة في 

LA ROPIS قانون الموقع السابق(إلى میناء مرسیلیا استنادا إلى القانون السوفیاتي الذي لجأ( ،

بحجة أن تأمیم هذا الأسطول حصل بطریق نزع الملكیة وبدون تعویض عادل، وهو الأمر الذي 

یخالف مبدأ احترام حق الملكیة ولا یجوز الاعتراف بأثر نزع الملكیة بهذه الطریقة في فرنسا 

 .  العام الفرنسيلتعارضه مع النظام 

  الأثر الانعكاسي للنظام العام: رابعا

قد ینشأ حق في دولة أجنبیة وفقا لنظامها العام وخلافا لما یقضي به القانون الأجنبي 

  .المختص، فهل یمكن الاحتجاج بهذا الحق في بلد القاضي الوطني؟

أن قانون الدولة یذهب جانب من الفقه إلى القول بأن فكرة النظام العام فكرة وطنیة، و 

الأجنبیة الذي یطبق إعمالا لفكرة النظام العام لا یتعدى أثره إلى دولة أخرى حتى ولو كان مفهوم 

النظام العام في كلتیهما غیر مختلف، وعلیه لا یمكن التمسك في بلد القاضي بآثار الحق الذي 

ون المختص وفقا لقواعد اكتسب في دولة أجنبیة وفقا لنظامه العام وخلافا لما یقضي به القان

  .)2(الإسناد في قانون القاضي

یذهب الفقه الحدیث إلى التفرقة بین الحالة التي یكون فیها النظام العام للدولة الأجنبیة 

متطابقا مع النظام العام في دولة القاضي والحالة التي لا یكون فیها متطابقا معه، ففي الحالة 

اضي بآثار الحق المكتسب في الدولة الأجنبیة وفقا لمقتضیات الأولى یصبح الاحتجاج في دولة الق

  .)3(نظامها العام وخلافا لما یقضي به القانون المختص

                                                
(1 -)  Cour de Cassation, Req, 05 mars 1928, Clunet 1928, 674, D, 1928, 1, 81, note Savatier, R.C.D.I.P, 

1929, 288, note Niboyet.  

  : انظر أیضا .184و 183أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )2(

LAGARDE Paul, recherches sur l’ordre …. , op.cit, p 224. 

  . 184أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(
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أما في الحالة الثانیة فإنه لا یصح الاحتجاج بآثار الحق المكتسب في دولة أجنبیة طبقا 

م العام لدولة لمقتضیات نظامها العام لـعـدم تـطابـق هذه المقتضیات مع مقتضیات النظا

  .)1(القاضي

یقول الفقه الحدیث في تبریره لهذا الرأي أن اتفاق مفهوم النظام العام في كل من دولة 

القاضي والدولة الأجنبیة یترتب علیه وصول القاضي الوطني إلى نفس النتیجة لو كان النزاع قد 

  .طرح علیه ابتداء

إلیه الدولة الأجنبیة لمجرد أن هذا  وعلیه فإنه من غیر المستساغ رفض الحل الذي توصلت

الحل قد تم التوصل إلیه أخذا بمقتضیات النظام العام فیها إذا كانت هذه المقتضیات تتفق مع 

  . )2(مقتضیات النظام العام في دولة القاضي

  المطلب الثاني

  الغش نحو القانون

واجب ـون الـى القانـر إلـشیـن یـط معیـضابـد بـسترشـاد تـدة الإسنـاعـه أن قـم بـن المسلـم

التطبیق، وبعض هذه الضوابط یركن إلى أسس تحتمل بطبیعتها التغییر بإرادة الأطراف، ولكون 

أهم هذه الضوابط وأغلبها قابل للتغییر بفعل إرادة الأفراد، فإنه من المتصور أن یلجأ الشخص إلى 

قق له ما یرید، فهذا التغییر تغییر ضابط إسناد معین یوصله إلى تطبیق أحكام قانون آخر یح

یهدف إذن إلى التحایل على أحكام قانون معین وهذا ما درج الفقه على تسمیته بالغش نحو 

  . القانون

الفرع (، أساسه القانوني)الفرع الأول(الغش نحو القانون مفهوملأجل ذلك سنتطرق إلى 

  ).الرابعالفرع (وأخیـرا آثـاره ،)الثالثالفرع (شـروطـه ،)الثاني

  

  

                                                
  .184أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
  .185سعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )2(
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  الفرع الأول

  مفهوم الغش نحو القانون

الغش نحو القانون یقتضي منا التطرق إلى التطور التاریخي لفكرة  إن البحث عن مفهوم

  .)ثانیا(تعـریـفـه، )أولا(الغش نحو القانون

  التطور التاریخي لفكرة الغش نحو القانون: أولا 

ذاتها إلا بعد منتصف القرن السابع إن فكرة الغش نحو القانون لم تتبلور كنظریة مستقلة ب

 LAدي بوفرمون"عشر، ویرجع السبب في ذلك إلى قضیة شهیرة تعرف بقضیة الأمیرة 

PRINCESSE DE BAUFFREMENT")1( . وتتلخص وقائع هذه القضیة في أن سیدة بلجیكیة

 DEدي بوفرمون"الأصل تدعى كرمان شیماي تزوجت بأحد الضباط الفرنسیین، وهو الأمیر 

BAUFFREMENT" حدث بینها وبین  1874، واكتسبت تبعا لذلك الجنسیة الفرنسیة، وفي أوت

قانون جنسیة  -زوجها انفصال جسماني وأرادت الزوجة الطلاق ولم تستطع، فالقانون الفرنسي

ذاك، وحتى تحصل إلى ما عزمت علیه ذهبت الأمیرة إلى ألمانیا آنكان یحظر الطلاق  -الزوجین

إحدى الدویلات الألمانیة وهي دوقیة ساكس التنبورغ التي یسمح قانونها بالطلاق  وتجنست بجنسیة

  .)2(بدون أن تخبر زوجها

حصلت على الطلاق بالفعل من زوجها الأمیر الفرنسي وفقا لقانون  1875أكتوبر  24في 

معا لیرحل الزوجان "  BISCOبیبسكو"جنسیتها الجدیدة، ثم سرعان ما تزوجت بالأمیر الروماني 

للإقامة في باریس، رفع الزوج الأول دعوى أمام محكمة السین مطالبا ببطلان الزواج الثاني قولا 

منه بأن زواجه بالأمیرة ما یزال قائما لم ینحل، فاستجابت المحكمة لطلبه وأیدتها في ذلك محكمة 

الفرنسي في  ، مؤكدة على الطابع الآمر لأحكام القانون1876جویلیة  17باریس في حكم لها في 

مواد الزواج، وبأن الأمیرة لازالت تحتفظ بجنسیتها الفرنسیة، لأن الجنسیة التي حصلت علیها تمت 

                                                
(1)-Cour de Cassation, Civ, 18 mars 1878, S.78.1.193, note labbé. Voir: BATIFFOL Henri, LAGARDE 

Paul, 4 éme éd, op.cit, p 419. PIERRE Mayer, 5 éme éd, op.cit, p 178 et s. 

ق القانون قتال حمزة، دور القاضي في تطبی: انظر أیضا .489عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(

  . 164مرجع سابق، ص  ،الأجنبي
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بدون إذن زوجها، وبالتالي یبطل زواجها الثاني، ولكن لما بلغت المنازعة ساحة قضاء النقض 

 ،لى حجتینواستندت في ذلك إ ،، رفضت هذه الأخیرة الطعن1878مارس  18بتاریخ  الفرنسیة

ا تجنب الخضوع إلى أحكام القانون الفرنسي حتى لو كان ذلك مالأولى أن الزوجین لا یمكنه

برضائهما، لأن القانون الفرنسي هو وحده الذي یقرر ما إذا كانت رابطة الزوجیة قابلة للانحلال أو 

  .)1(لا

ة الغش، بل كل یلاحظ إلى هذه الحجة، أن محكمة النقض الفرنسیة لم تتعرض إطلاقا لفكر 

ما فعلته هو أنها أسندت حكمها للجزاء المباشر عند مخالفة القواعد الآمرة في القانون الفرنسي، 

  .ولهذا تساءل الفقهاء عن هذه الحجة، أیكون تجنس الأمیرة نافذا ومقبولا؟

إذا قلنا بذلك یجب أن تخضع كل تصرفاتها لقانون جنسیتها الجدید، وهو القانون الألماني، 

 DE دي بوفرمون"وإذا رفضنا تجنسها فیجب تطبیق الجزاء علیها، ولكن لا یجوز أن تفقد الأمیرة 

BAUFFREMENT " جنسیتها الفرنسیة وتبقى خاضعة لأحكام القانون الفرنسي التي تقضي بعدم

انحلال رابطة الزواج، لذلك اضطرت محكمة النقض إلى اللجوء إلى حجة ثانیة تسند حكمها إلیها، 

م تكن هذه الحجة إلا فكرة الغش، ولذلك ذكرت محكمة النقض أن المدعیة قد حصلت على ول

الجنسیة الجدیدة لا لكي تتمتع بالحقوق وتخضع للواجبات الناشئة عن هذه الجنسیة، وإنما كان 

غرضها من ذلك هو الحصول على الطلاق الذي لم یكن یبیحه القانون الفرنسي، وبالتالي فعملیة 

  .)2(بر غشا نحو القانون الفرنسيكهذه تعت

 DEدي بوفرمون"هكذا قررت محكمة النقض عدم الاحتجاج بهذه الجنسیة على الأمیرة 

BAUFFREMENT " زوجها الأول، وبأن جنسیتها الجدیدة لا یمكن أن یكون لها أي أثر في فرنسا

  .)3(لأنها كانت قائمة على الغش

                                                
 .  69ص  ،2005دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، نادیة فضیل، الغش نحو القانون، - )1(

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul,  8 éme éd, op.cit, p 594.  PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 

188. 

   .489نازع القوانین، مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العال، ت- )2(
(3) – LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre,  10 éme éd, op.cit, p 108. 
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هذا الحكم وهذه الوضعیة، وإن كان هذا الحكم قد  بهذا كانت الحجة الثانیة أكثر ملائمة مع

أثار نقاشا حادا في الأوساط القانونیة فأخذ بعض الفقهاء یهاجمون فكرة الغش التي جاءت بها 

مفادها أن الغش نحو القانون  ىمجموعة من الحجج، الأول محكمة النقض واستندوا في ذلك إلى

ل الاختصاص من قانون إلى آخر، ولا یتحقق یتحقق عندما یراد من تغییر ظروف الإسناد نق

الغش نحو القانون إذا كان تغییر ظروف الإسناد تصرفا مقصودا بحد ذاته ولم یكن انتقال 

الاختصاص من قانون إلى آخر إلا نتیجة له، والقول بوجود غش نحو القانون یستلزم بحث نیة 

ن النیة مسألة داخلیة وجدانیة فاعله للتأكد من وجوده، وتواجه هذا البحث عقبات صعبة لأ

تستوجب معرفتها تحري ما في الضمائر، وعمل كهذا إن لم یكن مستحیلا فهو لیس بالهین 

الیسیر، أضف إلى ذلك أن أمر تقدیر نیة الغش لا یخلو من خطر كبیر، إذ قد یسيء القاضي 

  .)1(استعمال سلطته أو قد یخطأ في استخلاص هذه النیة

نظریة ویرون عدم الأخذ بها كمانع من موانع تطبیق القانون الأجنبي یعارض البعض هذه ال

ویدعون إلى الاكتفاء بالمظاهر الخارجیة والاعتماد علیها، والمظاهر الخارجیة للتصرف لا تدل 

  .على الغش والأصل في الإنسان حسن النیة

لا یبرر كذلك لو سلم جدلا بأن اكتشاف نیة الغش سهل ومیسور، فإن هذا في حد ذاته 

الأخذ بنظریة الغش نحو القانون، ذلك لأن نیة الغش قد تتوفر في أحد أطراف العلاقة دون 

سیؤدي إلى  -بنظریة الغشأخذا –الطرف الآخر، وإبطال الاختصاص القانوني ونقله لقانون آخر 

  .  بالطرف حسن النیة وهذا ما یتنافى مع العدالةالإضرار 

جنسیة، (خضع تصرف من تتحقق فیه ظروف معینةإضافة إلى ذلك أن المشرع قد أ

لاختصاص قانون معین وسمح له الوقت ذاته أن یغیر هذه الظروف، وعلیه فإن ) الخ...موطن

من یغیر ظروف الإسناد بغیة إخضاع تصرف لقانون ما لا یكون تصرفه في حد ذاته جریمة وإنما 

هذا الحق فلم یبق ما یدعو لمؤاخذته  یكون استعمالا لحق منحه القانون، ومادام القانون یعطیه

  .على تصرفه بحجة الغش نحو القانون

                                                
   .489عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(
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على الرغم من الحجج السالفة الذكر فإن مؤیدي هذه النظریة ردوا بمجموعة من الردود، 

الأول مفاده أنه لا شك أن التحقق من القصد في الغش صعب جدا إلا أنه لیس مستحیل، وعلى 

ي التقدیر للكشف عن هذا القصد ولا یحتج بصعوبة معرفة الغش القاضي أن یكون شدید الحذر ف

لعدم الأخذ بفكرة الغش نحو القانون، لأن الأخذ بالنیة والبحث عنها قد سمح به في أمور كثیرة، 

فسمح القانون للقاضي بالبحث عن النیة التي دفعت إلى ارتكاب الجریمة في الأمور الجزائیة في 

ك بالأخذ بالنیة في المسائل المدنیة، فنظریة السبب تقوم أساسا على نیات المسؤولیة الجنائیة، وكذل

  .)1(المتعاقدین

احتمال حدوث شيء من التحكم والتعسف من جانب محكمة الموضوع في تقدیرها لنیة الغش 

یمكن الحد منه إلى أضیق نطاق ممكن عن طریق رقابة المحكمة العلیا، لا لنیة الغش بل للأثر 

عن نیة الغش وذلك في تقدیرها ما إذا كان وجود الأثر یشكل مخالفة غیر مباشرة  الذي یترتب

  .   للقانون أم لا؟

إضافة إلى ذلك فإن النظام العام كالغش نحو القانون یعطي القاضي سلطة تقدیریة في تقدیر 

) التقدیریةالسلطة (ما إذا كان القانون الأجنبي یخالف النظام العام أو لا، ومع ذلك لم یحتج بها

  .لمنع الأخذ بالنظام العام

 WALTER مورـفیلی ترـوال"ول ـب قـر حسـعتبـون یـحو القانـش نـة الغـذ بنیـذلك إن الأخـك

Failmer" – ازا ـامتی -1901ة ـو سنـلاسكـي جـقد فـذي عـي الـدولـون الـانـة القـر جمعیـمـي مؤتـف

اللازمة للانتقال من بلد لآخر لإجراء تصرفات قانونیة هم النفقات ـر لدیـوفـتـن تـاء الذیـیـللأغن

تخضع لقوانین أقل شدة من تلك التي یخضع لها من لم یتمكن من الانتقال لتغییر ظروف 

  .الإسناد

  

  

                                                
  .200و 199حسن الهداوي، مرجع سابق، ص ص - )1(
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الجنسیة، (یرد على الحجة القائلة، بأن القانون ذاته قد أجاز لمن تتوفر فیه ظروف معینة

یا یخضع للقانون الذي یتعین بمقتضى ظرف الإسناد بأن ، أن یجري تصرفا قانون)الخ...الموطن

مثل هذا الحق ما أعطى إلا للضرورة التي یوجد فیها الشخص في مثل تلك الظروف، ومثل هذه 

الضرورة منتفیة بالنسبة لمن یغیرون جنسیاتهم أو مواطنهم لغرض التخلص من القوانین الآمرة، 

د یستخدمون وسیلة مشروعة بقصد الوصول بها إلى وهؤلاء باستعمالهم حق تغییر ظروف الإسنا

  .)1(غایة غیر مشروعة

بناء على ما تقدم فقد غلب أنصار هذه النظریة معارضیها فأقرتها المؤتمرات الدولیة وأخذت 

بها المحاكم في دول كثیرة، وأصبحت هذه النظریة من مبادئ القانون الدولي الخاص، وذلك 

غش یفسد كل شيء، على غرار المشرع الجزائري الذي نص في المادة إعمالا للمبدأ القائل بأن ال

أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش ... لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي": ج على أنه.م.ق 24

  ".   نحو القانون

  تعریف الغش نحو القانون: ثانیا

كن أن یظهر في إن الغش نحو القانون لا یقتصر على قواعد القانون الدولي، بل هو عام یم

جمیع فروع القانون، ففي الالتزامات التعاقدیة مثلا، ینطوي الغش على صور مختلفة، فیقصد به 

تارة الإضرار بأحد المتعاقدین ویسمى بالتدلیس، ویقصد به أیضا الإضرار بالغیر فیحتفظ باسم 

ودعوى الصوریة،  الغش، والغیر إما أن یكون دائنا لأحد المتعاقدین، كما في الدعوى البولصیة

وإما أن یكون غیر دائن یرید المتعاقدان إلحاق الضرر به بمحاولتهما التملص من واجب علیهما، 

كعقد بیع یذكر فیه ثمن أكثر من الحقیقة لمنع الشفیع من الأخذ بالشفعة أو أقل من الحقیقة 

  .)2(للانتقاص من الرسوم المستحقة

الدولي الخاص، فیعتبر بمثابة الدرع الذي تحمي به  أما الغش نحو القانون في إطار القانون

الدولة نفسها من تحایل الأفراد على قوانینها الوطنیة، وذلك لأن في قیام فكرة الغش استبعاد 

                                                
  .201و 200حسن الهداوي، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .52و 51یل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص نادیة فض- )2(
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للقانون الواجب التطبیق على العلاقة ذات العنصر الأجنبي سواء كان قانونا وطنیا أو أجنبیا وذلك 

كل شيء، وهذا المبدأ نابع عن المنطق، فمهما كانت الظروف  تطبیقا للمبدأ القائل الغش یفسد

التي یحدث فیها الغش، فهو یعیب كل شيء یلمسه لأن الخداع والتحایل تضار منها الكافة، 

وبالتالي فكل المراكز التي تنشأ بواسطة الغش لا یحمیها القانون بسبب ما یترتب علیها من ظلم 

  .)1(وإضرار بالغیر

الغش لا یمكن أن یرتب أي أثر، وتبطل جمیع التصرفات التي تحتوي على هكذا نلاحظ أن 

  .الغش، تطبیقا لهذا المبدأ القدیم

هذا ونلاحظ أیضا أن القضاء ورغم تصدیه لفكرة الغش في كل أشكاله إلا أنه لم یقدم أي 

ي الذي تعریف له، وهو نفس المسلك الذي سلكته العدید من التشریعات بما فیها المشرع الجزائر 

، فاسحین المجال في شأن ذلك للفقه الذي قدم ج.م.ق 24اكتفى فقط بالإشارة إلیه في المادة 

  . )2(تعریفات كثیرة له

                                                
  : انظر أیضا  .53و 52 نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص- )1(

AUDIT Bernard, la fraude à la loi, Thèse pour le Doctorat en droit, paris, 1976, p 10.  

التدبیر الإرادي لوسائل مشروعة في ذاتها للوصول إلى أغراض " :الغش بأنه" HENRI Desboisهنري دیبوا "عرف الأستاذ - )2(

ویرى هذا الفقیه أن الغش یحتوي على عنصرین، عنصر مادي وهو یتمثل في النتیجة غیر  ".تخالف أوامر القانون ونواهیه

فیعرف الغش " RIPERTر ریبی"أما الأستاذ . المشروعة في نظر القانون، أما العنصر المعنوي فیتمثل في تجنب أحكام القانون

: بأنه" SAVATIERسافتیه "كما عرفه الفقیه ". عملیة تتم وفق اتفاق صادر عن جماعة للتهرب من تطبیق قاعدة قانونیة آمرة: "بأنه

ینحصر في الوسائل التي یتخذها الأشخاص الخاضعون لقواعد قانونیة آمرة أو ناهیة للتهرب من هذه القواعد باستخدام القواعد "

 JOSEجوزیه فیدال "بینما عرف الفقیه ". قانونیة الأخرى التي یتوقف تطبیقها على إرادتهم مع الانحراف بها عن معناها الحقیقيال

Vidal "یثار حین یكون صاحب الحق قد تمكن من تجنب قاعدة قانونیة ملزمة بواسطة استعمال وسیلة ناجعة للوصول : "الغش بأنه

". الاستعمال الإرادي لشروط تطبیق القانون من حیث المكان: "، وعرفه أیضا بأنه"نظر القانون إلى غرض معین یكون صحیحا في

طبقا لهذا الرأي فإن مفهوم الغش مبهم، لأنه یحتوي على مظهر شخصي یتمثل في نیة مخالفة القانون، فضلا عن احتوائه على 

استعمال طریقة : "الغش بأنه" LOUIS Lucasلویس لوكاس "كما عرف الأستاذ ". مظهر موضوعي یتمثل في إنشاء مركز قانوني

أما الأستاذ حسن الهداوي فیعرف الغش ". مضبوطة في حد ذاتها، تفسح لنا بمفردها الوصول إلى تحقیق نتیجة غیر سلیمة نبتغیها

أخرى أكثر تحقیقا للنتائج تدبیر إرادي لوسائل تؤدي إلى الخلاص من قانون دولة لتصبح العلاقة من اختصاص قانون دولة : "بأنه

". المتوخاة، ویعتمد ذو المصلحة في ذلك إلى تغییر عناصر لعلاقة قانونیة لإنشاء ظروف تصبح معها العلاقة خاضعة لقانون آخر

كل تغییر إرادي في ضابط الإسناد أو في طائفة الإسناد ذاتها، تغییر مقصود : "وعرف الأستاذ عكاشة محمد عبد العال الغش بأنه

یتم بطریقة قانونیة للتهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة، وإحلال قانون آخر بدلا عنه من شأنه أن یحقق 

 =أطراف العلاقة بتغییر أحد الضوابط التي قیام:"كما عرف الدكتور أعراب بلقاسم الغش بأنه". الغایة التي كان التغییر بسببها
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 الغش أمام عدم وجود تعریف للغش نحو القانون في القانون الجزائري، كان لنا أن نعرف

القانون الواجب  كل تغییر إرادي ومشروع في ضابط الإسناد قصد التهرب من أحكام: "بأنه

التطبیق أصلا، وإحلال قانون آخر محله من شأنه أن یحقق الغایة المقصودة من وراء هذا 

  ". التغییر

  الفرع الثاني

  لغش نحو القانونلالأساس القانوني 

اق غالبیة الفقهاء على تأیید نظریة الغش نحو القانون في مجال القانون الدولي ـفـم اتـرغ

لفوا حول الأساس القانوني الذي تقوم علیه هذه النظریة، فهناك من الفقهاء الخاص، إلا أنهم اخت

في حین أرجعه البعض الآخر إلى نظریة السبب غیر  ،)أولا(من أرجعه إلى نظریة الصوریة

وهناك من  ،)ثالثا(وأرجعه البعض الآخر إلى نظریة التعسف في استعمال الحق ،)ثانیا(المشروع

 ،)خامسا(والبعض الآخر أرجعه إلى فكرة النظام العام ،)رابعا(یة المدنیةأرجعه إلى فكرة المسؤول

  ).سادسا(بینما نفر آخر من الفقهاء اعتبر أن هذه النظریة قائمة بذاتها

  الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات نظریة الصوریة : أولا

نظریة الصوریة، یذهب جانب من الفقه إلى اعتبار الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات 

والصوریة هي عبارة عن عقد ظاهر وعقد مستتر یخفي حقیقة العلاقة القانونیة بین المتعاقدین، 

وعلى هذا فهي تفترض وجود عقد ظاهر یسمى بالعقد الصوري واتفاق مستتر یكون غرضه إما 

  .)1(محو كل أثر للعقد الظاهر وإما تعدیل بعض أحكامه

                                                                                                                                                            
". ن الواجب التطبیق بشكل معتمد بقصد التهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقةیتحدد بمقتضاه القانو =

أعراب بلقاسم، . 491عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص . 196حسن الهداوي، مرجع سابق، ص  :انظر

 كیحل كمال، الغش نحو القانون في تنازع القوانین، مجلة. 187ص القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، مرجع سابق، 

 .73، ص 2009، 08البحوث والدراسات، جامعة الشهید حمه لخضر، الوادي، ع 

AUDIT Bernard, droit international privé, 5 éme éd, Economica, Paris, 2008, p 195. GEORGES Ripert, la 

règle morale dans les obligations civils, 3 éme éd, L.G.D.J, Paris, 1935, p 311. NIBOYET Jean-Paul, Traité 

de droit international privé français, conflit des lois d’autorité et de juridiction, T III, L.R.S, Paris, 1944, p 

652. RENE Savatier, cours de droit international privé, paris, n°324, 1947, p 312. 

  .89و 88نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص - )1(
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وهي ترد على العقد كله، فیكون العقد الظاهر كله صوریا،  الصوریة نوعان، صوریة مطلقة

وصوریة نسبیة تختلف عن الصوریة المطلقة في أن الأولى توجد . )1(ولا وجود له في الحقیقة

علاقة قانونیة حقیقیة بین المتعاقدین، یقوم التصرف أو العقد الصوري بإخفاء جانب منها، وهـذا 

و أن یتناول الجانب أ .)2(ة وهذه تدعى الصوریة بطریق التسترالجانب یتناول إما طبیعة العلاق

أو أن یتناول أشخاص أطرافها، وهذه  .)3(شروطها وأركانها وهذه الصوریة تعد بطریق المضادة

  .)4(الصوریة تسمى الصوریة بطریق التسخیر

ل ـن عمـما ـهمـة أنـاحیـن نـون مـو القانـش نحـة الغـظریـة بنـه الصوریـبـشتـن تأ مكنـی

المتعاقدین، ومن حیث الغرض الذي ترمي إلیه كل واحدة منهما وهو التحایل على أحكام القانون، 

ومن حیث الجزاء، فالقاعدة العامة في الصوریة أنها لیست سببا لبطلان التصرف فیما بین 

ة مطلقة أو المتعاقدین، وإنما یجب الاعتداد فقط بإرادتهما الجدیة الحقیقیة، سواء أكانت الصوری

كانت نسبیة، فإذا كانت الصوریة مطلقة امتنع قیام التصرف القانوني لأن التصرف الصوري لیس 

إلا تصرفا ظاهریا، كما أنه لا یخفي في نفس الوقت تصرفا حقیقیا، وإذا كانت الصوریة نسبیة 

ط وجب استبعاد التصرف الظاهر وإعمال الحقیقي بشرط أن یكون مستكملا لأركانه ولشرو 

  .)5(صحته

دو ـها یبـرق بینـة، إلا أن الفـون والصوریـو القانـش نحـة الغـظریـن نـه بیـارب والتشابـم التقـرغ

ة ـمخالفـاء لـفـر إخـبـعتـل تـون، بـكام القانـن أحـرب مـة للتهـلـر وسیـة لا تعتبـالصوریـحا، فـواض

                                                
ذلك  مـثـال ذلـك إذا أراد شـخـص أن یـمنـع أمـوالـه مـن أن یـنفـذ عـلیـهـا دائـنـوه، فـیـبیعـها بـیـعـا صوریـا لآخـر یـتـفق معه على- )1(

نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص : انظر. أن البیع غیر حقیقي ویكتبان في الوقت نفسه عقدا مستترا یذكران فیه

89.  
  .90مرجع نفسه، ص : انظر. مثال ذلك البیع في صورة هبة بقصد حرمان الشفیع من طلب الشفعة- )2(
، ص مرجع نفسه: ظران. مثالها أن یذكر في عقد بیع عقار ثمن أقل من الثمن الحقیقي هروبا من دفع جانب من رسوم الشهر- )3(

90.  
كأن یتم التصرف لحساب شخص غیر الشخص المذكور في العقد تحایلا على القانون الذي یحرم على بعض الأشخاص - )4(

مباشرة بعض العقود أو التعامل في بعض الحقوق مثال ذلك منع القضاة من شراء الحقوق المتنازع علیها التي تدخل في 

  .90مرجع نفسه، ص : انظر. باشرون فیها وظائفهماختصاص الجهة القضائیة التي ی
  .91و 90مرجع نفسه، ص ص - )5(
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دا باطنا حقیقیا وبمجرد سقوط ونیة، بحیث تفترض وجود عقد ظاهر غیر حقیقي، یستر عقـقان

الستار تظهر الحقیقة التي أراد المتعاقدان إخفاءها، بینما في الغش نحو القانون یقوم الغاش 

بتصرف ظاهر حقیقي ولكن الغرض منه غیر شرعي، أي أن الإرادة فیه إرادة حقیقة لا تستر إرادة 

  .أخرى

ى نیة الغش، بل علیه أن یفرق بین كذلك إذا أراد القاضي أن یبطل الصوریة فلا یستند إل

الحقیقة والظاهر، بینما في الغش نحو القانون تلعب فكرة النیة دورا هاما، إذ لا تختلف الحقیقة عن 

الظاهر بحیث أن الذي یمكننا من الاعتراض على التصرف المشوب بالغش هو الاستناد إلى نیة 

  .یلةالغش التي دفعت الأطراف إلى الالتجاء إلى هذه الوس

كذلك إن قیام الصوریة ینفي وجود فكرة الغش، إذ لا تقوم هذه الأخیرة إلا إذا تعذر اللجوء 

إلى وسیلة أخرى لتطبیق الجزاء على النتیجة غیر المشروعة، فیكفي إبعاد الحیلة وإظهار الحقیقة 

ي فلا فائدة من اللجوء لتطبیق الجزاء على مخالفة القاعدة القانونیة التي أراد الأفراد إخفائها، وبالتال

  .)1(إلى فكرة الغش

إضافة إلى ذلك یختلف جزاء الغش عن جزاء الصوریة، حیث لا یعتبر جزاء واحد إذ أن 

جزاء الغش نحو القانون ینحصر في عدم الاحتجاج بالنتیجة المشوبة بالغش، في حین أن الجزاء 

بین المتعاقدین، ولا ینتج أي في نظریة الصوریة هو أن التصرف الصوري یعتبر عدیم الوجود 

أثر، بینما التصرف الحقیقي الذي أراد الأطراف إخفاءه یطبق علیه الجزاء المقرر في القاعدة 

  .القانونیة التي خالفها الأطراف

أخیرا تتمیز دعوى الصوریة عن دعوى الغش، إذ ینحصر هدف الأولى في إظهار صوریة 

بینما یكون التصرف في دعوى الغش حقیقیا  التصرف ولا یطلب من المدعي إثبات الغش،

وینحصر هدفها في إثبات الغش والتحایل على القانون، ومتى كانت هناك دعوى صوریة استحال 

  .)2(رفع دعوى الغش

                                                
  .92و 91نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .92و 91مرجع نفسه، ص - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائلالقانون الواجب التطبیق على المنازعات المتعلقة          الباب الأول  
 

241 
 

  الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات السبب غیر المشروع: اثانی

ش ـة الغـأن نظری " HENRI Desboisري دیبواـهن"اذ ـهم الأستـن بینـه ومـن الفقـب مـرى جانـی

ة ـي النظریـب فـعرف السبـیو  ،شروعـر المـب غیـي إلا صورة من صور السبـا هـون مـو القانـنح

ري ـهن"اذ ـول الأستـقـ، یعـلى التعاقـد، وطبـقا لهـذا التعریـفع ـاعث الدافـه البـأنـة بـالحدیث

إبطاله كلما كان سببه مخالفا  بأن كل تصرف نتج عن غش وجب "HENRI Desboisواـدیب

للقانون أو الآداب، إذ یعتبر هذا السبب بمثابة نیة الغش التي تكون العنصر الهام في نظریة 

  .الغش نحو القانون

یعاب على هذا الرأي أن تأسیس نظریة الغش على فكرة السبب غیر المشروع یؤدي إلى عدم 

ش ونظریة قضاء في فرنسا میزا بین نظریة الغاشتمالها على كل حالات الغش، كما أن الفقه وال

نجد أن المحاكم أحیانا تطبق الجزاء على المخالفات المشتملة على  السبب غیر المشروع بحیث

  .فكرة الغش بدون أن تشترط وجود نیة الغش

ق، ـطلـطلان المـو البـروع هـمشـر الـب غیـلى السبـب عـترتـذي یـزاء الـى ذلك إن الجـإضافة إل

دم الاحتجاج بالتصرف المشوب بالغش لا ـش هو عـى الغـب علـترتـذي یـزاء الـما الجـنـبی

  .)1(البطلان

  الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات التعسف في استعمال الحق: ثالثا

یذهب جانب من الفقه الحدیث إلى أن الغش نحو القانون یستند إلى نظریة التعسف في 

الذي یرى أن للفرد مثلا  "JACQUES Maury جاك موري"الأستاذ  استعمال الحق، ومن بینهم

حق تغییر جنسیته أو موطنه أصلا، إلا أنه یتعین أن یكون هذا التغییر مشروعا، أي یتعین ألا 

یكون الهدف من التغییر هو التهرب من الأحكام الآمرة في القانون الواجب التطبیق، فإذا تبین 

وجب علیه أن یهدر كل أثر له ویعید الاختصاص للقانون الواجب  للقاضي عدم مشروعیة التغییر

  .)2(التطبیق ابتداء

                                                
  .95و 94نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .219ص هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، - )2(
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ول ـخـة وتـشروعـة مـصلحـى مـهدف إلـة تـونیـانـة قـق مكنـالحـق، فـف الحـریـى تعـا إلـعنـإذا رج

دد ـي صـوق فـلحقن اـا مـون حقـانـرر القـقـدما یـه، وعنـلى أدائـر عـار آخـل أو إجبـعمـام بـا القیـصاحبه

ب ـواجـاس كـة النـلى كافـع عـقـد یـق، وقـذا الحـل هـقابـا یـرض واجبـفـه یـلاقات فإنـط والعـروابـم الـنظیـت

ق شخص أو على ـلى عاتـب عـذا الواجـع هـقـد یـة وقـق الملكیـل حـني، مثـق العیـرام الحـاحت

نحو دائنه في قیامه بالأداء الذي التزم  أشخاص بذواتهم إذا كان حقا شخصیا مثل واجب المدین

  .)1(به

جوسران " بصدده، فالفقیهتعمال الحق فقد اختلفت التعریفات أما التعسف في اس

JOSSERAND "استعمال الحق على وجه ینافي الغرض الاقتصادي : "یعرف التعسف بأنه

بین الحق والأخرق أو  نزاع: "عرفه بأنه "SAVATIER سافتیه"أما ". والاجتماعي الذي شرع لأجله

بالأحرى بین حق یمتلكه شخص وواجبه الخلقي الذي یقع على عاتقه، فإذا استعمل الحق مخالفا 

هو الآخر یرجع  "RIPERTریبییر " أما الأستاذ. هذا الواجب الخلقي فإنه یخل بواجبه الخلقي

أنه یسند الغش إلى هذه  ، كما"الاستعمال غیر الخلقي للحق: "التعسف إلى فكرة خلقیة ویعرفه بأنه

الفكرة، ویرى أن كل من یستعمل حقا بقصد التهرب من قاعدة قانونیة وبقصد التحایل علیها، 

  .)2(یستعمل هذا الحق استعمالا غیر خلقي

إذا كان الغش یشتبه بالتعسف في استعمال الحق من حیث كون الغش ینحصر في تحویل 

ق واضح بینهما، فالغش موجه ضد القانون، في حین الحق عن هدفه العادي أو الشرعي فإن الفر 

أما التعسف یقع ضد مصلحة خاصة، في حین أن الغش یضر  ،أن التعسف موجه ضد الغیر

  .)3(بمصلحة عامة یمثلها القانون العام

                                                
  .96نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(
  .97مرجع نفسه، ص - )2(
  .169علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص - )3(
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كذلك قد یقع التعسف لمجرد إهمال الحق والاستخفاف في استعماله، بینما الغش لا یقوم إلا 

ة الغش، إذ تلعب هذه النیة دورا هاما في مجال الغش، بینما لا تشترط هذه النیة إذا توافرت فیه نی

  .)1(في التعسف في استعمال الحق

إضافة إلى ذلك فإن إعمال المبادئ العامة في التعسف في استعمال الحق قد یؤدي 

بالقاضي إلى الحكم بالتعویض للخصم المضرور من جراء التعسف على أساس المسؤولیة 

قصیریة، في حین أن نظریة الغش نحو القانون تهدف أساسا إلى تحقیق نتیجة محددة هي الت

استبعاد أحكام القانون المختص بناء على ضابط الإسناد المفتعل وتطبیق القانون الذي كان 

ى التهرب من أحكامه بتغییر ضابط ـصم إلـعى الخـذي سـمختصا بحكم النزاع أصلا، وال

  . )2(الإسناد

التعسف یقتضي أن یحدث بمناسبة استعمال الحقوق بالمعنى القانوني الدقیق، أما أخیرا 

التعسف الذي یقع بمناسبة ممارسة الرخص والحریات العامة، فلا شأن له بنظریة التعسف في 

استعمال الحق، وعلى هذا النحو یعجز الاتجاه الذي یسند الغش نحو القانون إلى فكرة التعسف في 

  .)3(استعمال الحق

  الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات المسؤولیة المدنیة: رابعا

طبیقا من تطبیقات ـون تـانـو القـحـش نـار الغـبـتـى اعـه إلـقـفـن الـر مـب آخـانـب جـذهـی

المسؤولیة المدنیة، ویعتبر الغش حسب هذا الرأي بمثابة جریمة مدنیة تلزم مرتكبها بالتعویض، 

ض في اعتبار التصرف المشوب بالغش عدیم الأثر في مواجهة ضحایا ویتمثل هذا التعوی

  .)4(الغش

                                                
  .268زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص - )1(
  .220و 219ص هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
لأن انتقال الزوجین مثلا إلى دولة أجنبیة لإبرام عقد زواج تهربا من الشكل الخاص الذي یستلزمه قانون موطنهما المشترك، لا - )3(

یعتبر تعسفا، ذلك أن حریة الأفراد في الانتقال من مكان إلى آخر تعد قطعا من قبیل الرخص والحریات العامة، ولا شأن لها بفكرة 

: انظر. بالمعنى الفني لهذا الاصطلاح، حتى یقال أن الزوجین قد تعسفا في استعمال حقهما في الانتقال في مثل هذه الصورةالحق 

  .99و 98نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص 
  .100مرجع نفسه، ص - )4(
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غیر أن هذا الرأي انتقد على أساس أن هناك حالات كثیرة من الغش لا یشترط فیها توافر 

، ومن جهة ثانیة فإن آثار المسؤولیة المدنیة )1(الشروط المكونة للمسؤولیة المدنیة هذا من جهة

 .)2(الغش تختلف تماما عن آثار

  من ناحیة الشروط المكونة للمسؤولیة المدنیة-1

لقیام المسؤولیة المدنیة، لابد من توافر ثلاثة شروط، الخطأ والضرر والعلاقة السببیة، بینما 

في الغش نحو القانون، إذا توافر الشرط الأول باعتباره مكونا للخطأ المدني، فالشرطان الباقیان قد 

ي الغش ضرورة وقوع الضرر، وبما أن الضرر هو بمثابة الشرط الأساسي یختلفان إذ لا یشترط ف

في دعوى المسؤولیة بحیث إذا انعدم تعذر التعویض، فالأمر غیر ذلك في الغش نحو القانون، إذ 

لا یعتبر الضرر كشرط أساسي وضروري في رفع دعوى الغش، إذ أن الأمر یتعلق بتطبیق الجزاء 

إذا كان الزوجان الفرنسیان قد غیرا  1884فمثلا قبل سنة على تصرف مشوب بعیب خاص، 

جنسیتهما للحصول على الطلاق الذي كان یحرمه القانون الفرنسي آنذاك، فإن هذا التجنس لا 

  .یحدث ضررا للغیر

، ذلك لأنه یشترط "لا دعوى بدون مصلحة"أن یعترض هنا على الغش بقاعدة  لا یمكن

یتمكن المدعي من رفع دعواه بل قد تكمن هذه المصلحة في لوجود المصلحة وقوع الضرر حتى 

حمایة ضرر وشیك الوقوع كأن یحتاط لنزاع لاحق، وهذه المصلحة كافیة لرفع الدعوى، وهكذا فإن 

  .)1(كل من كان ضحیة غش یجوز له أن یرفع دعوى الغش، حتى لو لم یصبه ضرر

إذ " VALLERفالیر "بصدد قضیة نلاحظ أن هذه المسألة قد طرحت على المحاكم الفرنسیة 

حصلت الزوجة بواسطة تغییر جنسیتها على الطلاق، فطلب الزوج من المحاكم الفرنسیة الحكم 

بعدم  1947جویلیة  02بعدم الاحتجاج بهذا الطلاق في مواجهته، فقضت محكمة السین في 

شيء طالما لم قبول طلبه لانعدام المصلحة، على أساس أن المدعي لیس من حقه أن یخشى أي 

دیسمبر  15استئناف باریس قضت في  ةتطلب الزوجة تنفیذ الحكم في فرنسا، غیر أن محكم

بأنه حتى لو كانت الزوجة لم تطلب بعد تنفیذ الحكم في فرنسا، فإن الزوج له مصلحة  1948

                                                
  .101نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(
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كمة حالیة ربما تكون هي رغبته في استمرار علاقة الزوجیة، وبالتالي فمن حقه أن یطلب من المح

  .)1(القضاء له بعدم الاحتجاج في مواجهته بالحكم الأجنبي الذي قضى بالطلاق

طة ـود رابـرض وجـفتـة یـة المدنیـق المسؤولیـه ولتطبیـة، فإنـطة السببیـرابـق بـلـتعـا یـا فیمـأم

ن الأضرار ـض عـالتعویـزم بـلتـي لا یـدنـطأ المـب الخـرتكـرر، فمـطأ والضـن الخـرة بیـباشـة مـسببی

غیر المباشرة، وإنما یلتزم فقط بالتعویض عن الأضرار المباشرة المؤكدة، في حین أنه في بعض 

حالات الغش، قضت المحاكم الفرنسیة بالغش رغم أن الضرر لم یكن نتیجة حتمیة وضروریة 

  .)2(للغش

  من ناحیة آثار المسؤولیة المدنیة-2

عویض عن الضرر الذي نجم من تصرف إن مشكل المسؤولیة المدنیة ینحصر في الت

خاطئ، وأنصار أتباع نظریة الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات المسؤولیة المدنیة یؤسسون 

جزاء الغش على ضرورة التعویض عن النتائج الضارة، في حین أن مضمون الغش یتمثل في 

ض غیر مشروعة، وبالتالي التهرب من تنفیذ قاعدة قانونیة، أي التحایل علیها للوصول إلى أغرا

فإن جزاء الغش ینحصر في عدم فاعلیة التصرف المشوب بالغش، بحیث لا ینتج أي أثر ولا 

  .)3(یكمن في التعویض عن الأضرار

یتضح من هذا أن نظریة المسؤولیة تختلف عن نظریة الغش نحو القانون في حالات عدید، 

مثال ذلك، من یشتري عقارا وهو یعلم أنه فقد تجتمع شروط نظریة الغش دون شروط المسؤولیة 

مباع ثم یقوم بإجراءات التسجیل، ثم یقوم المشتري الأول بإجراءات التسجیل بعد المشتري الثاني، 

ففي هذه الحالة یكون المشتري الثاني قد استعمل امتیازا منحه القانون للمشتري الذي یهمه 

                                                
  .102و 101لغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص ، انادیة فضیل- )1(
لكي یتمكن من طلب الطلاق الذي كان یحرمه القانون الفرنسي آنذاك، ثم تزوج  1884مثال ذلك فرنسي غیر جنسیته قبل سنة - )2(

الثالثة وبعد موته رفض للمرة الثانیة وأنجب أطفالا، وماتت زوجته الثانیة، وقد كانت زوجته الأولى على قید الحیاة، ثم تزوج للمرة 

أبناؤه من الزوجة الأولى اعتبار الأطفال الذي أنجبهم والدهم من زواجه الثاني والثالث كأطفال شرعیین واستجابت المحاكم لطلبهم 

، مرجع نفسه: انظر. وقضت لهم بأن الطلاق الذي حصل علیه والدهم لا یجوز الاحتجاج به في مواجهتهم لأنه تم بواسطة الغش

  .103و 102 ص ص
  .103، ص مرجع نفسه- )3(
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قها لانتفاء الخطأ، ولكن تقوم نظریة الغش في التعجیل، فمن جانب تطبیق المسؤولیة یتعذر تطبی

هذا المثال ویعتبر المشتري الثاني قد ارتكب خطأ یكمن في التحایل والغش لتملك عقار مباع وهو 

  .یعلم مسبقا بذلك

كذلك قد تجتمع شروط كل من الغش والمسؤولیة معا إذا توافر الغش وطبق علیه الجزاء، 

لغش إذا أصابه ضرر یجوز له أن یرفع دعوى المسؤولیة فإن الشخص الذي وقع ضحیة لهذا ا

المدنیة طالما توافرت شروطها، ذلك لأن تطبیق جزاء الغش لا ینفي قیام المسؤولیة المدنیة، كما 

أن دعوى كل من المسؤولیة ودعوى الغش دعوتین مستقلتین وترجع الأسبقیة لنظریة الغش حتى 

نظریة المسؤولیة المدنیة إلا إذا كان الشخص الذي وقع  یمكن إبطال التصرف القانوني، ولا تطبق

ضحیة الغش قد أصابه فعلا ضرر من جراء الغش، وهكذا یبدو لنظریة المسؤولیة المدنیة طبعا 

  .تكمیلیا عند قیام الغش

إضافة إلى ذلك قد تجتمع شروط المسؤولیة المدنیة وتتخلف شروط الغش في حالة ما إذا   

ش بسبب حسن نیة الغیر الذي ساهم في ارتكاب التصرف المشوب تعذر تطبیق جزاء الغ

  .)1(بالغش

  الغش نحو القانون تطبیقا من تطبیقات الدفع بالنظام العام: خامسا

أن الغش نحو القانون ما هو إلا  "BARTINن بارت"یرى جانب آخر من الفقه، ومن بینهم 

ر ضابط الإسناد قد قصد به الإفلات من تطبیق من تطبیقات الدفع بالنظام العام، فإذا كان تغیی

الأحكام الآمرة في قانون القاضي، فإن تطبیق القانون الأجنبي في هذه الحالة یشكل خرقا للنظام 

العام، ولهذا یتعین وفقا لهذا الرأي استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في هذه الحالة باسم النظام العام 

  .)2(وإحلال قانون القاضي بدلا منه

رى هذا الجانب من الفقه أن نظریة الغش لا یرجى منها أیة فائدة، لأن إعمال فكرة النظام ی

الغش هو بمثابة  في هذا الصدد أن "BARTINن بارت"العام تكفي لاستبعاد القانون الأجنبي، ویقول 

                                                
  .105-103، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص نادیة فضیل- )1(
  .220هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
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المظهر الشخصي لفكرة النظام العام والذي یظهر في خلق وضعیة اجتماعیة غیر مألوفة عند 

  .)1(یق القانون الأجنبيتطب

فعلا فإن النظام العام یلتبس بفكرة الغش نحو القانون، وذلك من ناحیتین، الأولى من حیث 

أنه یمس النظام القانوني في دولة القاضي، أما الثانیة من حیث النتیجة التي تنحصر في استبعاد 

  .)2(القانون الأجنبي

م وفكرة الغش نحو القانون، فإن الاختلاف بینهما لكن مهما كان التشابه بین فكرة النظام العا

واضح، فاستبعاد القانون الأجنبي باسم النظام العام یقوم على تعارض مضمون هذا القانون مع 

الأسس الجوهریة في دولة القاضي، أما استبعاد القانون الأجنبي بناء على الدفع بالغش فهو یرجع 

  .)3(نادإلى عنصر النیة في استعمال قاعدة الإس

ي، ولا ـبـنـون الأجـانـون القـضمـى مـة إلـوجهـت مـسـیـون لـانـو القـحـش نـغـة الـظریـك أن نـذلـك

أ ـجـي لـة التـلـوسیـى الـة إلـوجهـي مـا هـمـه، وإنـذاتـق لـطبیـب التـواجـون الـانـقـاد الـعـبـتـى اسـدف إلـهـت

ن أن ـي حیـه، فـصاصـتـة لاخـاضعـن خـكـم تـة لـلاقـلى عـي عـبـون الأجنـانـق القـطبیـراد لتـا الأفـإلیه

ة، وإذا ـیـونـانـة القـعلاقـلى الـق عـیـطبـب التـواجـون الـانـقـون الـضمـى مـه إلـوجـام یـعـام الـظـالنـع بـدفـال

ام القانوني ـظـنـا الـهـلیـوم عـقـي یـتـس الـع الأسـارض مـعـتـا تـهـك لأنـذلـه فـكامـدت أحـعـبـتـاس

  .)4(الوطني

إضافة إلى ذلك تتمیز نظریة الغش نحو القانون عن فكرة النظام العام في كون أن الأولى 

ترمي إلى حمایة القانون الوطني والأجنبي في آن واحد، بینما الدفع بالنظام العام ینحصر هدفه 

  .في حمایة القانون الوطني فقط

                                                
قد حصلا على الطلاق، فإن طلاقهما یعترف به في فرنسا، ولكن إذا ما تعلق الأمر  1884كما لو كان أجنبیا قبل سنة - )1(

فرنسیین فإن هذه الوضعیة الاجتماعیة تبدو غیر مألوفة، ولا تكون لها أیة قیمة، أما المظهر المادي للنظام العام فینحصر في بال

نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص : انظر. التعارض الدائم بین القوانین التي لا تتضمن نفس الاشتراك القانوني

  .106و 105ص 
  .106ص  مرجع نفسه،- )2(
  .220هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(
  .107نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )4(
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ون عن فكرة النظام العام أیضا من حیث الهدف، إذ أن كذلك تختلف نظریة الغش نحو القان

هذا الأخیر لا یهدف إلى إصدار حكم على القانون الأجنبي في حد ذاته، وإنما یهدف إلى منع 

النتیجة المنافیة التي یؤدي إلیها تطبیق هذا القانون الأجنبي، فإذا أمكن تلافي هذه النتیجة 

، فلیس ثمة داع لعدم تطبیق أحكام القانون الأجنبي التي لا باستبعاد جزء من القانون الأجنبي فقط

تتعارض مع النظام العام، ولیس في هذا الحل مساس بقاعدة الإسناد الوطنیة، كما أنه لیس فیه 

تجاهل للمشرع الأجنبي، إذ أن هذا الحل یهدف إلى الاحتفاظ للقانون الأجنبي ولقاعدة الإسناد 

  .)1(من الفاعلیةالتي قررت تطبیقه بأكبر قسط 

ا، ـل منهمـال كـال إعمـو مجـام هـام العـرة النظـن فكـش عـالغ ةـظریـز نـا یمیـم مــرا أهـأخی

لك ـا تـة، أمـونیـراكز القانـلاقات أو المـشاء العـت إنـة وقـصورة رئیسیـظهر بـام یـام العـالنظـك بـفالتمس

ضي فإن مفعول النظام العام كمانع من موانع شاؤها في دولة أخرى غیر دولة القاـم إنـي تـالت

، "تلطیف مفعول النظام العام" تطبیق القانون الأجنبي قد ینعدم أو یخفف وهذا ما یطلق علیه 

ت ـة لا وقـونیـانـز القـراكـالمـاج بـت الاحتجـكون وقـش یـالعمل بالغ مجالوعلى خلاف ذلك فإن 

  . )2(إنشائها

  ریة مستقلة قائمة بذاتها الغش نحو القانون نظ: سادسا

رغم اختلاف الآراء في إسناد نظریة الغش نحو القانون إلى أساس قانوني، فإن جانب من 

فالدفع بالتحایل على القانون أو  الفقه الحدیث ذهب إلى الاعتراف بالكیان المستقل لهذه النظریة،

ستعمال الحق أو نظریة الغش نحو القانون لا یعتبر تطبیقا من تطبیقات نظریة التعسف في ا

الصوریة أو نظریة السبب غیر المشروع أو فكرة النظام العام أو المسؤولیة المدنیة، وإنما هو 

تطبیق لمبدأ عام وهو أن الغش یفسد كل شيء، ویقصد به أن كل تصرف نتج عن غش یعتبر 

  .)3(فاسدا ولا تجوز حمایته قانونا

                                                
  .108نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(
  .198حسن الهداوي، مرجع سابق، ص - )2(
  .221مرجع سابق، ص  ،هشام علي صادق، تنازع القوانین- )3(
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د كل شيء ومنها محكمة النقض الفرنسیة التي أخذت معظم المحاكم بتطبیق مبدأ الغش یفس

وحیث أن القانون یعتبر الغش استثناء في جمیع : "كانت دائما تذكر في حیثیات أحكامها

  .)1("القواعد

مبدأ الغش یفسد كل شيء فإن بعض الفقهاء قد تعرضوا له بالنقد عـلى الـرغـم مـن أهمیة 

كذلك أن هذا المبدأ . وبالتالي فلیست له قیمة قانونیةبقولهم، أن هذا المبدأ لم یسجل في القانون، 

  .مبهم، بحیث یؤدي تطبیقه إلى تعسف القضاة

غیر أن مؤیدي هذا المبدأ ردوا بمجموعة من الردود، فالقول بأن مبدأ الغش یفسد كل شيء 

 )2(من القانون المدني الفرنسي 1167لم یسجل في القانون، هي حجة غیر مقنعة، ذلك أن المادة 

ما هي إلا تطبیق لهذا المبدأ، الذي ینص على أن الغش یعتبر استثناء لجمیع القواعد القانونیة، 

كما لا یمكن أن ننكر الطابع الإلزامي لهذا المبدأ لمجرد أنه لم یسجل ذلك، لأن مصادر القانون 

زمة من یستمد قوته المل -أي الغش یفسد كل شيء -هي التشریع والعرف والقضاء، وهذا المبدأ

  .العرف الجاري العمل به

كذلك أن القول بأن مبدأ الغش یفسد كل شيء مبدأ مبهم، فإن هذا الإبهام یكون حافزا 

لدراسته بدلا من التخلي عنه، كما أن قیمته تتنوع حسب الظروف، فأحیانا یطبق على الغش 

لقي، أما إذا تعذر تطبیق الجزاء بوسائل تقنیة معروفة، وفي هذه الحالة یكون المبدأ مجرد تطبیق خ

الجزاء على الغش بواسطة وسائل تقنیة عادیة فإن المحاكم تؤسس الجزاء على مبدأ أن الغش یفسد 

  . )3(كل شيء، وفي هذه الحالة تكون لهذا المبدأ قوة ملزمة

 
                                                

  .110نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(
(2 - ) ART 1167 du code civil français dispose que: «  Les créanciers peuvent aussi, en leur nom personnel, 

attaquer les actes faits par leurs débiteur en fraude de leurs droits ». cet art a été modifié conformément à 

l’ordonnance du 10 février 2016, ou nouvel art est devenu 1341/2 dispose que : « Le créancier peut aussi 

agir en son nom personnel pour faire déclarer inopposables à son égard les actes faits par son débiteur en 

fraude de ses droits, à charge d’établir, s’il s’agit d’un acte à titre onéreux, que le cocontractant avait 

connaissance de la fraude ».  
  .111نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )3(
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  الثالثالفرع 

  الغش نحو القانونب شروط الدفع

اثنان منها متفق علیهما فقها وقضاء یشترط لإمكان الدفع بالغش نحو القانون عدة شروط، 

  ). ثانیا(والباقي مختلف فیها ،)أولا(

  ا للدفع بالغش نحو القانونمالشروط المتفق علیه: أولا

اتفق الفقهاء على ضرورة توافر شرطین للتمسك بالدفع بالغش نحو القانون، شرط مادي هو 

فر نیة التحایل أو الغش نحو ، وشرط معنوي هو توا)1(إجراء تغییر إرادي في ضابط الإسناد

  .  )2(القانون

  )العنصر المادي(التغییر الإرادي لضابط الإسناد-1

حتى یكون في الإمكان الدفع بالغش نحو القانون ینبغي أن یقوم الغاش أو صاحب المصلحة 

ق بتغییر ضابط الإسناد الذي یتحدد عن طریقه القانون الواجب التطبیق على العلاقة، وهذا لا یتحق

إلا في الحالات التي یكون فیها ضابط الإسناد من الضوابط التي یتسنى تدخل إرادة الأفراد في 

تغییرها، لذلك أطلق الفقه على هذا الشرط بالعنصر المادي للغش، باعتباره یقوم على إجراء ظاهر 

انونیا كتغییر من قبل الأفراد یستوي في ذلك كون هذا الإجراء مادیا كتغییر مكان إبرام العقد أم ق

  .)1(الجنسیة

من البدیهي أنه یجب أن تكون الوسیلة التي لجأ إلیها الأفراد لتغییر ضابط الإسناد أو تغییر 

الظروف المحیطة بالعلاقة سلیما من الناحیة القانونیة، ذلك أن التغییر إذا تم من قبل الأفراد 

صوریا فقط، فلن تكون هناك ثمة حاجة بطریقة غیر مشروعة، من الناحیة القانونیة أو كان تغییرا 

لإعمال الدفع بالغش نحو القانون، وذلك لوجود وسائل قانونیة أخرى یمكن استعمالها لمنع النتائج 

التي أراد الأفراد تحقیقها في مثل هذه الحالة، إذ یكفي على سبیل المثال إثبات عدم صحة الوسیلة 

لذلك بأن الدفع بالغش نحو القانون یقوم بدور احتیاطي التي لجأ إلیها الأفراد أو صوریتها، ویقال 

                                                
رجع سابق، بن ساعد الهام، تفسیر القانون الأجنبي، م: انظر أیضا. 77نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(

  .405ص 
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باعتبار أنه لا یتم اللجوء إلیه إلا كعلاج أخیر عندما یتعذر إبطال التصرف تطبیقا لأي قاعدة 

  .)1(أخرى

كما یلزم أن یكون التغییر إرادیا، أما لو كان مفروضا على الشخص بحكم القانون فلن یتوافر 

  .)2(القانون مبرر الدفع بالتحایل على

الأمثلة على قیام الأفراد بتغییر ضوابط الإسناد عن طریق إجراء تغییر إرادي عدیدة، نذكر 

من أهمها تغییر الأفراد لجنسیتهم بقصد الهروب من أحكام قانونهم في الدول التي تعتد بضابط 

جدیدة تتلاءم  الجنسیة في مسائل الأحوال الشخصیة، فقد یعمد الأفراد مثلا إلى  اكتساب جنسیة

أحكام قانونها مع الهدف الذي یرید الأفراد تحقیقه، وقد رأینا مثالا واضحا لذلك في قضیة الأمیرة 

السابق عرضها، وكذلك الحال بالنسبة للموطن في الدول " DE BAUFFREMENT دي بوفرمون"

، حیث یمكن وأمریكیةلالتي تعتد به كضابط في مسائل الأحوال الشخصیة، كما في الدول الأنج

للأفراد في هذه الدول تغییر موطنهم، وهو أمر أقل صعوبة من تغییر الجنسیة، وذلك بغیة الهروب 

  .  )3(من أحكام قانون الموطن الأول إذا كانت أحكامه غیر متفقة مع مصالحهم

على الرغم من أن المجال الرئیسي لإعمال فكرة الغش نحو القانون في الغالب وكما هو 

الأمثلة السابقة، هو مسائل الأحوال الشخصیة إلا أنه من الممكن تحقیق هذه الفكرة في واضح من 

مجالات أخرى كمجال الحقوق العینیة ومجال التصرفات القانونیة، ففي مجال الحقوق العینیة 

یمكن تحایل الأفراد على القانون فیما یتعلق بالأموال المنقولة، عن طریق تغییر ضابط الإسناد 

                                                
فلو فرضنا مثلا أن وطنیا قاصرا انتقل إلى دولة أجنبیة حتى یتمكن من عقد زواجه فیها هروبا من قانون دولته الذي یشترط - )1(

أخذ الموافقة الأبویة لهذا العقد، ففي مثل هذا الفرض، لن یكون هناك داع لإعمال الدفع بالغش وذلك على الرغم من أن تصرف 

طوي على التحایل، إذ یكفي لإبطال الزواج في هذا الفرض تطبیق قاعدة الإسناد الخاصة بالشروط الموضوعیة للزواج القاصر ین

جمال : انظر. والتي تقضي بالرجوع إلى قانون الجنسیة، حیث یستلزم هذا الأخیر بعض الشروط من بینها شرط الموافقة الأبویة

نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، : انظر أیضا. 226و 225، ص ص محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق

  .78و 77ص ص 
: انظر. مثلا كما هو الحال في اكتساب الجنسیة كأثر تبعي أو عائلي للتجنس أو الزواج أو وقع بصفة عفویة أو عرضیة- )2(

یش أحمد، الغش نحو القانون في مجال العلاقات دغ: انظر أیضا. 226جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص 

 .75، ص 2015، 01الخاصة الدولیة، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، ع 
  .226جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )3(
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بتغییر المكان الذي یوجد به المنقول، فكما هو معلوم أن المنقول یخضع كقاعدة عامة وذلك 

لقانون موقعه، وبالتالي یمكن للأفراد الهروب من أحكام قانون الموقع الأصلي، والخضوع لأحكام 

نقل المنقول من مكانه الأصلي إلى  وذلك عن طریققانون موقع آخر جدید یتلاءم ومصالحهم، 

في دولة أخرى، وكذلك الأمر في مجال التصرفات القانونیة فإنه یمكن تحایل الأفراد  مكان آخر

كإدخال عنصر أجنبي بشكل صناعي في عقد وطني في جمیع عناصره على القانون بتعمدهم 

لیصبح بذلك عقدا ذا طابع دولي، ویتسنى لهم بالتالي إخضاعه لقانون غیر القانون الوطني الذي 

  . )1(ه بوصفه عقدا وطنیا بحتاكان یجب أن یحكم

  )العنصر المعنوي(توافر نیة الغش أو التحایل على القانون لدى القائم به-2

لا یكفي لأن یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للقول بأن هناك غشا نحو القانون وإنما 

 ،كم العلاقةینبغي أن یكون هذا التغییر مقترنا بنیة الإفلات من أحكام القانون المختص أصلا بح

ویطلق الفقه على هذا الشرط بالعنصر المعنوي في الغش، ذلك أن هذا العنصر لا یقوم على 

إجراء مادي قابل للحس، وإنما یؤسس على شيء معنوي هو النیة، ففكرة الغش نحو القانون لا 

ان تتحقق في الواقع إلا إذا كانت نیة الأفراد قد انصرفت إلى تحقیق هدف لم یكن في الإمك

الوصول إلیه وفقا للقانون الواجب التطبیق أصلا، ویعبر عن ذلك البعض من الفقه باشتراط أن 

یكون الهروب من القانون الواجب التطبیق هو الهدف أو الباعث الدافع من إجراء التغییر في 

  .)2(ضابط الإسناد ولیس النتیجة

لافا في الفقه، حیث یذهب أثار استلزام العنصر المعنوي كشرط لإعمال الدفع بالغش، خ

إلى أن اشتراط وجود نیة الغش سوف یلزم القاضي بالبحث " KANT كانت"البعض من الفقه مثل 

في مسائل باطنیة لا سبیل إلى التحقق منها، إذ كیف یمكن الكشف عن النوایا الداخلیة للشخص 

خص بتغییر جنسیته مثلا ومعرفة ما إذا كان الباعث الحافز أو الغرض الوحید الذي قصد إلیه الش

  .هو التهرب من القانون الواجب التطبیق أصلا أو لا؟

                                                
  .227و 226جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .77كیحل كمال، الغش نحو القانون في تنازع القوانین، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 77دغیش أحمد، مرجع سابق، ص - )2(
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ش أو ـار الغـكان اعتبـة، وإمـود النیـشرط وجـد بـوب التقیـدم وجـى عـرأي إلـذا الـصار هـب أنـذه

ام ـك قیـلى ذلـا عـهـونـضربـي یـلة التـن الأمثـة، ومـحث عن النیـة للبـرا دون حاجـوافـل متـالتحای

ة ـإجراء هبـا بـدهمـوم أحـقـة، یـدولـهذه الـا بـلال إقامتهمـة، وخـي دولة أجنبیـاحة فـالسیـین بـوطنی

ر دون أن یكون هناك سبب واضح لإجراء الهبة في هذه الدولة الأجنبیة بالذات، وبالتالي ـللآخ

نیة في هذا یمكن استخلاص وجود الغش من هذه العملیة بدون الالتجاء إلى البحث عن ال

  .)1(التصرف

الواقع هو أن فكرة تقصي النیة موجودة في كل فروع القانون، لاسیما في القانون المدني الذي 

یعرف الخطأ والتدلیس وعدم مشروعیة السبب وجمیع العناصر المعنویة، كما أن إقامة الدلیل على 

رب في میدان التعسف في سوء النیة قد أصبح الیوم أمرا میسورا للقضاء بعد أن حنكته التجا

استعمال الحق، والغش في الدعوى البولصیة في القانون المدني، وإساءة استعمال السلطة في 

القانون الإداري، والقتل العمد وغیر العمد في القانون الجنائي، كما أن هناك أحوالا تكون فیها نیة 

 DEبوفرمون دي"الغش واضحة جلیة، لا تحتاج إلى دلیل، مثل تغییر الأمیرة 

BAUFFREMENT " لجنسیتها فقد كان سوء نیتها صارخا إلى درجة أنها عجـزت عـلى أن تقـدم

  .)2(للقـضاء سبـبـا غـیـر البـحث عن النیة الحقیقیة

من القرائن التي یمكن للقاضي أن یستخلص منها نیة الغش لدى الشخص، التلازم الزمني 

وبین القیام  -أي تغییر ضابط الإسناد -قبل الفردبین الإجراء المادي الذي تم اتخاذه من 

بالتصرف المراد إخضاعه للقانون الجدید، كما في حالة تجنس شخص بجنسیة جدیدة وقیامه فور 

  .تجنسه بالحصول على التطلیق الذي لم یكن قانون جنسیته الأولى یسمح به

حایل ووجود نیة التحایل، أن كذلك یعد من أهم القرائن التي تفید في مسألة توافر الغش أو الت

یكون القانون الذي یؤدي تغییر ضابط الإسناد إلى تطبیقه من القوانین التي تعطي تسهیلات 

استثنائیة للأفراد بقصد اجتذابهم إلیها لأغراض اقتصادیة، فمن المعلوم أن بعض التشریعات 

                                                
  .80و 79نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .80مرجع نفسه، ص - )2(
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شریع المكسیكي وغیرها، تسمح بالولایات المتحدة الأمریكیة، والت" NEVADAنیفادا "كتشریع ولایة 

مثلا بالتطلیق لأي سبب من الأسباب حتى ولو كان قانون جنسیة الأفراد أو قانون موطنهم 

الأصلي لا یسمح به، بل وبغض النظر عن كون طالب التطلیق مقیما بإقلیم الدولة أو حضر إلیها 

ة، فإذا ما قام الأفراد خصیصا للحصول على التطلیق، وتعرف هذه التشریعات بتشریعات المجامل

بتغییر ضابط الإسناد، كما لو غیروا موطنهم مثلا، للتوصل إلى تطبیق مثل هذه القوانین، 

  .فالمستفاد من ذلك توافر قصد الغش دون حاجة كما هو واضح للبحث في النوایا

 إضافة إلى ذلك یعد من القرائن التي تدل على توافر نیة الغش كذلك، كون القانون الذي 

یؤدي تغییر ضابط الإسناد إلى تطبیقه من القوانین الأكثر تحقیقا لمصلحة من قام بالتغییر، من 

  . )1(ذلك أن یكون هذا القانون من القوانین التي تضع قیودا على نقل الملكیة

  الشروط المختلف فیها للدفع بالغش نحو القانون: ثانیا

بقین، وأهم هذه الشروط، أن یكون الغش أضاف الفقهاء شروطا مختلفة بجانب الشرطین السا

  .)2(، وأن یتم التمسك به فقط لصالح قانون القاضي)1(موجها نحو قاعدة آمرة

   أن یكون الغش موجها نحو قاعدة آمرة-1

یذهب جانب من الفقه التقلیدي إلى قصر إعمال الدفع بالغش نحو القانون على حالات 

اعدة القانونیة مكملة فلا یتصور في نظرهم التهرب منها الهروب من قاعدة آمرة، أما لو كانت الق

ویمیل إلى هذا الاتجاه بعض التشریعات  .)2(لأن المشرع خول للأفراد صراحة حق الخروج علیها

من القانون الدولي الخاص الاسباني الوارد  12/4على غرار التشریع الإسباني، فقد ورد بالمادة 

تحایلا على القانون استعمال إحدى قواعد  یعتبر: "ص على أنهالن 1974بالمجموعة المدنیة لعام 

  ".آمر اسباني قانون من التهرب بغیة التنازع

غیر أن الفقه الحدیث یعترض على هذا الرأي، فمادامت العبرة بالغرض الذي یهدف إلیه 

من الأفراد من وراء تصرفهم، فمن الممكن تصور خروج الأفراد عن الهدف الذي توخاه المشرع 

                                                
  .230و 229جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص - )1(
  .1594انظر أیضا، مقدس أمینة، مرجع سابق، ص . 80دغیش أحمد، مرجع سابق، ص - )2(
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وراء القاعدة، دون تفرقة في ذلك بین ما إذا كانت القاعدة آمرة أو مكملة، ففي مجال العقود الدولیة 

مثلا وعلى الرغم من تمتع الأفراد بحریة واسعة في اختیار القانون الواجب التطبیق على علاقاتهم، 

هو تیسیر فلا یحق لهم مع ذلك الخروج بالرخصة التي خولهم إیاها المشرع عن هدفها و 

المعاملات، ویتحقق هذا الخروج عند قیام الأفراد بتحویل عقد وطني في جمیع عناصره إلى عقد 

دولي بإقحام عنصر أجنبي بقصد إخضاعه إلى قانون غیر القانون الوطني المختص أصلا بحكم 

لعقد الدولي العقد، كما لا یجوز للأفراد ممارسة حریة الاختیار التي خولهم إیاها المشرع في مجال ا

للتوصل إلى إخضاع العقد إلى قانون لا یستجیب لطبیعة العلاقة ولا تربط بالعقد أیة صلة وذلك 

  .)1(تحقیقا لمصلحة ذاتیة المتعاقدین

  أن الغش نحو القانون یجب التمسك به فقط لصالح قانون القاضي-2

 DEي بوفرموند"القضاء خلال فترة طویلة لاسیما منذ قضیة الأمیرة و قر الفقه ـاست

BAUFFREMENT " على قصر تطبیق الدفع بالغش نحو القانون على الحالات التي یقوم بها

الأفراد بقصد التهرب من قانون القاضي، بمعنى أنه یشترط أن یكون القانون الواجب التطبیق 

ن هذا أصلا على العلاقة القانونیة هو القانون الوطني للقاضي المطروح علیه النزاع، أما إذا كا

  .)2(القانون قانونا أجنبیا، فلم یكن هناك مجالا لإعمال الدفع بالغش

استند الفقه في ذلك إلى أن وظیفة القاضي في الدولة هي كفالة تطبیق القانون الوطني ومنع 

الأفراد من مخالفته أو التهرب من أحكامه، ولكن لا یدخل في نطاق هذه الوظیفة منع الأفراد من 

حكـام القـوانـیـن الأجنبیة أو السهر على حراسة هذه القوانین ضد تلاعب الأفراد، كما التهـرب مـن أ

أن القانون الأجنبي لا یتمتع بالطابع الملزم بحیث یقع على عاتق القاضي واجب الدفاع عنه، كما 

  .)3(هي الحال بالنسبة إلى قانونه

                                                
نادیة فضیل، الغش نحو القانون، : انظر أیضا. 233و 232مرجع سابق، ص ص جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، - )1(

  .83مرجع سابق، ص 
  .230جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )2(
  .230مرجع نفسه، ص - )3(
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ولم یقبل التمسك بالدفع على هذا الاتجاه،  1929فبرایر  05سار القضاء الفرنسي في 

بالغش نحو القانون الأجنبي، وذلك إثر إدعاء بالغش من طرف ایطالیة، تجنس زوجها بالجنسیة 

الفرنسیة، وبها طلب التطلیق طبقا لقانون جنسیته الجدیدة، فقد قضت محكمة النقض الفرنسیة بأنه 

ن الغالبیة من الفقه الفرنسي لیس للمحاكم الفرنسیة التدخل في أمر التجنس لأنه عمل إداري، لك

ترى عدم التمسك القضاء الفرنسي بالغش نحو القانون  "BATIFFOL باتیفول"ومنهم الأستاذ 

الأجنبي یعتبر عملا سائغا، فإذا كان القضاء یقبل الغش الصادر ضد سیادة القانون الأجنبي، 

العامة التي تشترك فیها الأمم فینبغي على الأقل أن یرفض كل التصرفات الضارة بالتقالید والآداب 

المتمدنة، ذلك أن أساس نظریة الغش نحو القانون یكمن في ضرورة مطاردة الغش أیا كانت الغایة 

منه وبغض النظر عن كونه القانون الذي أراد الأفراد التهرب منه هو قانون القاضي أم قانونا 

یة القوانین الأجنبیة ضد تحایل أجنبیا، وإذا كان القاضي الوطني غیر ملزم بالسهر على حما

الأفراد، فإن له مع ذلك توقیع الجزاء اللازم بالنسبة للتصرفات المخالفة للأخلاق ولمبدأ حسن 

النیة، ومما لا شك فیه أن تحایل الأفراد للهروب من أحكام القانون الأجنبي یشكل مخالفة لقواعد 

  . )1(السلوك ولمبدأ حسن النیة

لفرنسي یقبل بدوره التمسك بالغش نحو القانون الأجنبي، وأبرز دلیل حدیثا أصبح القضاء ا

مارس  07على ذلك أنه أبطل كل العقود التي تشمل على الغش نحو القوانین الأجنبیة وذلك في 

أخضع إعطاء الأمر بتنفیذ  1964جانفي  07في " MUNZERمنزر "، وفي قرار )2(1961

یة من الغش نحو القانون، وهذه العبارة تشمل الغش نحو الأحكام الأجنبیة إلى شرط أن تكون خال

  .)3(قانون القاضي والغش نحو القانون الأجنبي

                                                
  :انظر أیضا. 231جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul,  8 éme éd, op.cit, p 594. 
(2 - ) Cour de Cassation, 07 mars 1961, Bull, civ, 1961, III, 112.  

(3)_
« pour accorder l’exequatur, le juge français doit s’assurer que cinq conditions se trouvent remplies à 

savoir: … 5- L’absence de tout fraude à la loi … ». Voir: Cour de Cassation, Civ, 1ère, 07 janvier 

1964, Munzer, R.C.D.I.P, 1964, p 344, note Batiffol, J.D.I.P, 1964, p 302, note Goldman, J.C.P, 

1964, II, 13590, note Ancel. Cité / ANCEL Bertrand, LEQUETTE Yves, 4 éme éd, op.cit, p p= 
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في  أید الفقه الحدیث هذا الاتجاه الحدیث في القضاء الفرنسي، معتبرا أن الغش هو الغش

الأمر ، كما أن التحایل نحو القانون الأجنبي في واقع جمیع الحالات، وینبغي مطاردته حیث كان

موجه إلى قانون القاضي الوطني نفسه، ذلك أن القانون الأجنبي إنما یحكم العلاقات القانونیة في 

النطاق الدولي بناءا على قاعدة الإسناد الوطنیة للقاضي، ومن ثم فإن التحایل للهروب من القانون 

ختصار هو تحایل الأجنبي هو تحایل في الوقت ذاته للهروب من قاعدة الإسناد الوطنیة، أي با

  .)1(على قانون القاضي ذاته

 24أما بالنسبة للقانون الجزائري، فالظاهر أنه أخذ بالاتجاه الحدیث من خلال نص المادة 

ج التي نصت على استبعاد القانون الأجنبي إذا ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو .م.ق

أصلا طبقا لقاعدة الإسناد سواء القانون ویطبق محله القانون المغشوش علیه الذي هو مختص 

  . )2(أكان القانون الجزائري أو كان قانونا أجنبیا

  الفرع الرابع

  الغش نحو القانونب الدفع آثار

أحدهما  إن التمسك به وإعماله یرتب أثران،إذا توافرت شروط الدفع بالغش نحو القانون، ف

، والآخر ایجابي یتمثل في إعمال )ولاأ(سلبي یتمثل في استبعاد القانون الذي تم التحایل لصالحه

  ).ثانیا(القانون الذي تم التحایل علیه

  للغش نحو القانون الأثر السلبي: أولا

بما أن جوهر الغش نحو القانون یتمثل في نزع الاختصاص من القانون الواجب التطبیق 

ن یكون جزاء ذلك أصلا وتحویله إلى قانون آخر أقل ارتباطا بالمسألة المعروضة، فمن الطبیعي أ

هو استبعاد هذا الأخیر، ویتمثل هذا الاستبعاد في عدم الاعتداد أو عدم نفاذ كل أثر لاختصاصه، 

                                                                                                                                                            
=376-383. Voir aussi: BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p p 505-506. DUSAN 

Kitik, droit international privé, Ellipses, Paris, 2003, p p 121-122. 
قتال حمزة، دور القاضي في تطبیق القانون  .232و 231محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ص جمال - )1(

  .167الأجنبي، مرجع سابق، ص 

  .167، ص هفسن عجر م- )2(
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أم أنه یشمل  )1(غیر أن التساؤل الذي یطرح هو هل عدم النفاذ یشمل النتیجة دون الوسیلة

  ).2(الوسیلة أیضا؟

   النتیجة فقطعدم النفاذ یشمل  -1

أن أثر الدفع بالغش نحو القانون یجب أن یقتصر على النتیجة التي أراد یرى الفقه التقلیدي 

الأفراد تحقیقها من ورائه دون الوسیلة التي لجأوا إلیها للوصول إلى تلك النتیجة، باعتبار أن 

النتیجة فقط هي التي تعتبر غیر مشروعة، أما الوسیلة فهي لا تنطوي في ذاتها على أیة مخالفة 

  . )1(للقانون

ذا قام شخص بالتجنس بجنسیة جدیدة وفقا للشروط المطلوبة لاكتسابها فإن هذا التجنس إ

یظل في نظر هذا الفقه سلیما من الناحیة القانونیة، أما النتیجة التي أراد الأفراد تحقیقها من وراء 

 هذا التجنس، وهي القیام بتصرف لا یسمح به قانون جنسیتهم الأولى كالطلاق مثلا، فهي التي

یتعین إبطالها فقط لأنها تمت بقصد التحایل على القانون، ویستدل أصحاب هذا الاتجاه بموقف 

حین اكتفت " DE BAUFFREMENT دي بوفرمون"محكمة النقض الفرنسیة في قضیة الأمیرة 

سا ولم تقضي ببطلان تجنسها بالجنسیة ـي فرنـه فـد بـقها لا یعتـالمحكمة بالقول أن تطلی

  .)2(الألمانیة

غیر أن هذا الرأي انتقد، ذلك أن القول بإبطال النتیجة التي أراد الأفراد تحقیقها دون الوسیلة، 

أي عدم امتداد الجزاء إلى الإجراء القانوني الذي تحققت به تلك النتیجة كذلك، من شأنه خلق 

الرأي  أوضاع قانونیة تنتج آثار متناقضة، فالشخص الذي تجنس بجنسیة جدیدة سیظل وفقا لهذا

محتفظا بجنسیته الجدیدة وسیترتب على ذلك آثار قانونیة عدیدة، وفي الوقت ذاته سیظل الشخص 

خاضعا لأحكام قانون جنسیته الأولى بالنسبة للنتائج التي أراد تحقیقها من وراء قیامه بتغییر 

  .جنسیته

                                                
  .1594مقدس أمینة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا  .233جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص - )1(

PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 192. NIBOYET Jean-Paul, Traité de droit international privé 

français, op.cit, p 503. 

  .270زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص - )2(
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طاق ـي النـة فـیـونـانـالق زـراكـرار اللازم للمـقـق الاستـل لا یحقـذا الحـضا أن هـن الواضح أیـم

دة ـة جدیـسب جنسیـكتـذي یـرد الـالفـراد، فـة للأفـالنسبـه بـزاءا لا داعي لـل جـشكـه یـا أنـدولي، كمـال

ام قانون جنسیته الأولى بشأن تصرف معین، لم تعد له أیة مصلحة في ـن أحكـروب مـلله

لها فیها وهو القیام بالتصرف الذي تم الاستمرار في جنسیته الجدیدة لزوال الباعث وراء دخو 

  . )1(إبطاله

  النتیجة والوسیلة معاعدم النفاذ یشمل  -2

وب ـشـمـرف الـصـاء أن التـضـا وقـهـقـح فـراجـرأي الـو الـث وهـحدیـه الـقـفـن الـب مـانـرى جـی

ال ـطـب إبـجـة، أي یـلـوسیـالة أو ـجـتیـى النـة إلـسبـالنـواء بـر سـم الأثـدیـون عـكـب أن یـجـش یـغـالـب

ا ـهـلیـصول عـحـاش الـي أراد الغـة التـجـیـتـال النـطـلى إبـار عـصـتـدم الاقـه وعـلـامـكـصرف بـتـال

ر ـیـغیـتـضا، كـلاق أیـطـذا الـلى هـول عـصـحـن الـه مـتـكنـي مـة التـلـوسیـال الـطـل إبـلا، بـثـلاق مـالطـك

اد وإن كان قد استوفى الشروط اللازمة لصحته إلا أن ـنـط الإسـیر ضابـغیـتـلا، فـثـة مـنسیـجـال

الباعث الحافز على القیام به لم یكن مشروعا ومن ثم یتعین عدم اعتداد القاضي به هذا من 

  .)2(جهة

دي "من جهة ثانیة فند أصحاب هذا الرأي توجه الرأي الأول بخصوص قضیة الأمیرة 

، ذلك أن القول بأن محكمة النقض الفرنسیة لم تتطرق إلى " DE BAUFFREMENTبوفرمون

صحة تجنسها بالجنسیة الألمانیة أو بطلانه غیر صحیح، لأن المحكمة ذكرت بصریح العبارة أن 

ن ـاني مـون الألمـانـه القـقضي بـما یـظر عـض النـة بغـسیـة الفرنـالجنسیـع بـتمتـزال تـهذه السیدة لا ت

لة ـوسیـة والـجـتیـل النـشمـزاء یـجـلت الــها جعــك أنــي ذلـعنـه، ویــدم صحتــو عسها أـجنــة تــصح

  .)3(اـعـم

  

                                                
  .163نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص - )1(
  .1594مقدس أمینة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 235تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  ي،جمال محمود الكرد- )2(
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نلاحظ أن هذا الحل لا یثیر أیة صعوبة إذا كان التحایل قد تم عن طریق قیام الأفراد بإجراء 

لقانوني قانوني معین، كالتجنس مثلا بجنسیة جدیدة، إذ یمكن في تلك الحالة إبطال الإجراء ا

فتبطل بالتالي التصرفات المبنیة علیه، ولكن یدق الأمر إذا كان الغش قد تحقق عن طریق قیام 

الأفراد بإجراء مادي معین، كنقل المنقول من إقلیم دولة إلى إقلیم دولة أخرى بقصد الهروب من 

ة الجدیدة التي أدت أحكام قانون دولة الموقع الأول، ففي هذه الحالة لا یمكن تجاهل الواقعة المادی

إلى تغییر ضابط الإسناد بشكل كامل، وبذلك یكون من الأفضل قصر الجزاء في مثل هذه الحالة 

على منع النتیجة فقط، التي أراد الأفراد تحقیقها وهي الهروب من أحكام قانون الموقع الأول بشأن 

یر المعقول الاستمرار في نقل ملكیة المنقول، أما الوسیلة فتظل سلیمة تنتج آثارها، إذ من غ

اعتبار الوسیلة نفسها هي الأخرى كأن لم تكن، أي اعتبار أن المنقول لم ینتقل إلى إقلیم الدولة 

الجدیدة ورفض ترتیب أي أثر على هذا الانتقال، لما في ذلك من إنكار لحالة واقعیة ثابتة ألا وهي 

  .   )1(وجود المنقول في الإقلیم الجدید

  الإیجابي للغش نحو القانونالأثر : ثانیا

یترتب على استبعاد القانون الذي تم التحایل لصالحه وجود فراغ قانوني مؤقت یتعین ملؤه، 

  .ولا شك أن القانون الذي تم التحایل علیه هو الأحق بملء ذلك الفراغ

 بفرض هذا القول أن الغش نحو القانون إنما هو اعتداء على قاعدة الإسناد الوطنیة وإهدار

للاعتبارات التي تقوم علیها، ودرء هذا الاعتداء لا یكون عادة إلا بإعادة سلطانها وتطبیقها على 

النحو الذي كان یجب أن تطبق علیه لو لم یحدث التغییر أو التلاعب بضابط الإسناد فیها، أي 

افتعل إعادة الاختصاص للقانون الذي كانت تشیر باختصاصه ابتداء وإحلاله محل القانون الذي 

  . )2(اختصاصه

                                                
حو القانون، مرجع سابق، نادیة فضیل، الغش ن: انظر أیضا. 235تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  جمال محمود الكردي،- )1(

  .165و 164ص ص 
قانون العلاقات الخاصة الدولیة، دراسة في ضوء فقه الشریعة الإسلامیة، دار الفكر الجامعي،  الدین جمال الدین،صلاح - )2(

  .262 ص، 2006الإسكندریة، 
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النهایة إلى أنه لما كانت قاعدة الإسناد قاعدة مزدوجة أو ثنائیة الجانب، وكان من  نشیر في

الممكن إعمال الدفع بالغش نحو قانون القاضي والقانون الأجنبي على حد سواء، فإن القانون 

قاضي أو القانون الواجب التطبیق أصلا الذي سیحل محل القانون المستبعد قد یكون قانون ال

 .كما بینا سابقا ج.م.ق 24، وهذا ما قررته المادة )1(الأجنبي بحسب الأحوال

                                                
  .262، مرجع سابق، ص قانون العلاقات الخاصة الدولیة الدین جمال الدین،صلاح - )1(
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حل المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي المشتملة على عنصر إن  

أجنبي لا یقتصر على تحدید القانون الواجب التطبیق علیها فقط، بل یستلزم أیضا تحدید المحكمة 

 المختصة دولیا بها، إذ یجب على القاضي إذا ما عرضت أمامه منازعة ذات طابع دولي خاصة

ة الزواج وانحلاله أو المال المعنوي أن یثبت في مسألة أولیة وهي هل هو مختص من بمسأل

  . الوجهة الدولیة بالنظر في النزاع المعروض أمامه أو لا؟

، هذه "بقواعد الاختصاص القضائي الدولي"تتولى الإجابة على هذه المسألة قواعد تسمى   

ي المنازعات التي تتضمن عنصرا أجنبیا إزاء غیرها الأخیرة التي تتولى تحدید ولایة محاكم الدولة ف

    .)1(من محاكم الدول الأخرى

تعتبر قواعد الاختصاص القضائي الدولي من الناحیة العملیة من أهم قواعد القانون الدولي   

الخاص، ذلك أن تعیین المحكمة المختصة بنظر منازعة معینة، إنما یترتب علیه بالتبعیة معرفة 

واجبة الإتباع أمام هذه المحاكم استنادا إلى قاعدة خضوع الإجراءات لقانون القاضي الإجراءات ال

كما أن تعیین المحكمة المختصة هو في الواقع الذي یحدد الحل النهائي  .)2(المنظور أمامه النزاع

للنزاع، فتحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع یتوقف على ما تقضي به قواعد التكییف 

عد الإسناد في دولة القاضي المطروح علیه النزاع وهـذه القـواعـد تـختلف من دولة إلى وقوا

  . )3(أخرى

  

                                                
ا من محاكم نفس غیره إزاء ذلك بالمقابلة لقواعد الاختصاص الداخلي والتي تحدد اختصاص كل محكمة من محاكم الدولة- )1(

ویذهب جانب من الفقه في فرنسا إلى تسمیة الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الفرنسیة بالاختصاص العام وذلك . الدولة

هشام علي صادق، تنازع : انظر. لمحاكم أي اختصاصها الداخلي وفقا لقواعد المرافعاتبالمقابلة للاختصاص الخاص لهذه ا

سعداوي محمد : انظر أیضا. 05، ص 2002الاختصاص القضائي الدولي، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر، 

لقانون الدولي الخاص، مجلة دفاتر الصغیر، مدى كفالة المشرع الجزائري للحق في التقاضي أمام قضائه الوطني في مسائل ا

  .43، ص 2017، 17السیاسة والقانون، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، ع 
یسري على قواعد الاختصاص والإجراءات قانون الدولة التي ترفع : "ج بنصها على أنه.م.مكرر ق 21ما أكدت علیه المادة - )2(

  ".فیها الدعوى أو تباشر فیها الإجراءات 
  .32و 31، ص ص 2006د العلیم الرفاعي، الاختصاص القضائي الدولي، دار الكتب القانونیة، مصر، أشرف عب- )3(
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فقد یكیف قاضي دولة ما موضوعا معینا على أنه متعلق بالشكل، بینما یكیفه آخر على أنه   

 متعلق بالموضوع مما یترتب علیه اختلاف قاعدة الإسناد من جهة واختلاف الحكم النهائي في

فالقاضي الذي كیف المسألة على أنها تدخل في فكرة الشكل سوف . )1(النزاع من جهة أخرى

یطبق قاعدة الإسناد الخاصة بشكل التصرف والتي تشیر إلى أن القانون الواجب التطبیق على 

شكل التصرف هو قانون محل الإبرام، والقاضي الذي كیف ذات المسألة على أنها تدخل في فكرة 

سوف یطبق قاعدة الإسناد الخاصة بهذا الموضوع والتي تشیر إلى أن القانون الواجب الموضوع 

التطبیق على موضوع الزواج مثلا هو قانون الجنسیة، وبذلك یختلف الحل النهائي حسب التكییف 

  .)2(الذي یجریه القاضي

زائر مثلا تختلف كذلك قاعدة الإسناد من جانب آخر في مسألة معینة من بلد إلى آخر، فالج  

تخضع مسائل الأحوال الشخصیة لقانون الجنسیة، بینما تخضعها دول أخرى لقانون الموطن، فلو 

فرضنا أن ایطالیا رفع دعوى أمام المحكمة الجزائریة طالبا الطلاق من زوجته، فإن القاضي 

ي بتطبیق ، والتي تقضج.م.ق 12الجزائري سوف یطبق قاعدة الإسناد الجزائریة الواردة في المادة 

قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، ولما كان قانون جنسیة الزوج لا یسمح بالطلاق إلا في 

حدود ضیقة، فإن القانون الجزائري قد یرفض دعوى الطلاق، في حین لو رفع المعني دعواه أمام 

ن الموطن في المحاكم الانجلیزیة فإنها ستطبق قواعد الإسناد الإنجلیزیة والتي تقضي بتطبیق قانو 

مسائل الطلاق، فإذا كان المعني متوطنا في دولة یبیح قانونها الطلاق فإن القاضي الانجلیزي 

  .بإمكانه عند ذلك الفصل في الدعوى والحكم بالطلاق

علاوة على ذلك، فإن ثبوت الاختصاص الدولي لمحاكم دولة ما في منازعة ذات عنصر   

الصادر في هذه المنازعة، فبینما یتم تنفیذ هذا الحكم في تلك أجنبي، یثیر في النهایة مشكلة الحكم 

الدولة بقوة القانون شأنه في ذلك شأن سائر الأحكام الصادرة عن محاكمها، نجد أن تنفیذه خارج 

حدود الدولة المذكورة یخضع في الدول الأخرى باعتباره حكما أجنبیا لشروط خاصة تختلف غالبا 

                                                
  .198محمد مبروك اللافي، مرجع سابق، ص - )1(

  .32أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(
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ذ الأحكام الوطنیة، فهذا الحكم لا یتم تنفیذه تلقائیا بل یعرض على عن الشروط المعتادة لتنفی

القاضي الوطني للحصول على أمر بالتنفیذ، وقد یرفض القاضي الوطني تنفیذ هذا الحكم إذا وجد 

  .)1(أنه یتعارض مع شرط من شروط تنفیذ الأحكام الأجنبیة في قانونه

اج وانحلاله والمال المعنوي المشتمل على یتضح مما سبق أن النزاع المتعلق بمسائل الزو   

عنصر أجنبي یقتضي في هذا الصدد البحث في مسألتین، الأولى تتعلق بالاختصاص القضائي 

والثانیة تتعلق بتنفیذ الأحكام الأجنبیة  ،)الفصل الأول(للمحاكم الوطنیة بالنظر في هذه المنازعات

     ).الفصل الثاني(الصادرة بصددها

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
  .34و 33أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص ص - )1(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

265 
 

  الفصل الأول

  الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الوطنیة

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائلللنظر في المنازعات المتعلقة  

إن أول مـا یعـرض عـلى القـاضي الـوطنـي عنـدمـا یـثـار أمـامـه نـزاع مـتـعـلـق بـمـسائـل الـزواج   

ـصر أجنـبي، هـو بـحـث مـا إذا كـانـت مـحكمـتـه مـخـتـصة دولـیـا وانـحلالـه أو الـمـال الـمعنـوي ذو عن

بـالفـصل فـي هـذا النـزاع أم لا، فـإذا وجـد بـأنـهـا مـخـتـصة بـحـث حـیـنـئـذ عـن الـقـانون الواجب 

التطبیق علیه، أما إذا وجد بأنها غیر مختصة فلا داعي عندئذ للبحث عن القانون الواجب 

  .التطبیق

جأ القاضي الوطني المعروض علیه هذا النزاع في سبیل تحدید الاختصاص القضائي یل  

الدولي من عدمه لمحكمته عادة إلى تبني مجموعة من الضوابط، هذه الأخیرة التي یضعها المشرع 

الوطني في كل دولة لرسم حدود ولایة المحاكم الوطنیة بالمنازعات ذات العنصر الأجنبي وذلك 

هذا الأصل تملیه تلك الحالة الواقعیة في عجز الجماعة الدولیة عن وضع تنظیم بحریة تامة، و 

موحد للاختصاص الدولي ترتبط به سائر الدول أعضاء هذه الجماعة، وطالما أن هذه الأخیرة 

تفتقد إلى تنظیم یعلو فوق الدول المختلفة، تلجأ كل دولة سدا لهذا العجز إلى سن ضوابط 

سبة إلى محاكمها الوطنیة، ویترتب على ذلك بالضرورة تنوع الحلول الاختصاص الدولي بالن

  ).المبحث الأول(المأخوذ بها واختلافها أو تضاربها بین دولة وأخرى 

غیر أنه وإن كان المشرع الوطني یتمتع في هذا المجال بالحریة التامة في تحدید ضوابط   

لتشریعیة، إلا أن حریته في هذا السبیل الاختصاص القضائي الدولي التي یراها محققة لسیاسته ا

لیست مطلقة، فهي تتقید بما قد تفرضه أحكام العرف الدولي وضرورات التعایش المشترك بین 

المبحث ( الدول من قیود على حریة الدولة في تحدیـد الاختصاص الدولي للمحاكم الوطنیة

  ).الثاني
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  المبحث الأول

  اكم الوطنیةضوابط الاختصاص القضائي الدولي للمح

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائلالمتعلقة  المنازعات لنظر فيل

لم یخصص المشرع الجزائري للاختصاص القضائي الدولي بصفة عامة سوى مادتین في 

بني على أساسها اختصاص المحاكم  42و 41قانون الإجراءات المدنیة والإداریة هما المادتین 

لتي یكون أحد أطرافها من الوطنین سواء أكان مدعیا أو مدعى علیه، الوطنیة بنظر الدعاوى ا

من القانون  14تقابلها المادة  41وهما المادتان المنقولتان حرفیا من القانون الفرنسي، فالمادة 

  .)2(من نفس القانون 15تقابلها المادة  42، والمادة )1(المدني الفرنسي

ادتـیـن فـي فـرنـسا فـي أوائـل القـرن التـاسع عـشـر أن قـضاء كـان الفـهـم الـسائـد لهـاتـیـن الم  

الـدولة وجـدا أصلا لإقـامـة الـعـدل بـیـن الـوطنیـن فـقـط، فـهـو امـتـیـاز خـاص بـهم، غیـر أن هـذا الفـهـم 

بـبـعـض بـدأ الـقـضاء یـحیـد عنـه تـدریجیـا طـوال القـرن التـاسع عـشـر، وذلـك بـتقریـر اختـصاصه 

الـدعـاوى التـي یـكون أطرافها من الأجانب، ولم یكد ینتهي القرن التاسع عشر حتى أصبح هذا 

الفهم فارغ المضمون، إذ امتد اختصاص القضاء الوطني إلى مختلف القضایا التي یكون أطرافها 

أجانب اعتمادا على قواعد الاختصاص الداخلیة والتي تم مدها إلى الاختصاص القضائي 

   .)3(الدولي

                                                
(1)-ART 14 du code civil français dispose que: « l'étranger, même non résidant en France, pourra être cité 

devant  les tribunaux  français, pour l' exécution des obligations par lui contractées en France, il pourra 

être traduit devant les  tribunaux  de France, pour les obligations par lui contractées en paye étranger 

envers des français ».  

(2)-ART 15 du code civil français dispose que: «  un français pourra être traduit devant un tribunal de 

France, pour des obligations par lui contractées en paye étranger, même avec un étranger ». 

، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، الجنسیة، دار هومة للطباعة والنشر 2أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، ج- )3(

  .19، ص 2005والتوزیع، الجزائر، 
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لم یقف التطور عند هذا الحد، بل وصل الأمر إلى اعتبار هاتین المادتین لهما فقط صفة   

احتیاطیة في مقابلة الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولـي والتي هـي امتـداد لضوابـط 

  .)1(الاختـصاص الداخلیـة

 14قه والقضاء في فرنسا من فهم المادتین تبنى الفقه والقضاء في الجزائر ما انتهى إلیه الف      

هي ضوابط غیر عادیة للاختصاص، أما الضوابط العادیة  42و 41، فاعتبروا أن المادتین 15و

فهي ضوابط الاختصاص القضائي المحلي الداخلي والتي یتم تمدید العمل بها إلى المجال 

  . )2(الدولي

ولي للمحاكم الوطنیة للنظر في بناء على ما سبق ذكره، فالاختصاص القضائي الد  

المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي قد یتحدد بناء على الضوابط 

  ).الثاني المطلب(كما قد یتحدد بناء على الضوابط غیر العادیة ،)الأول المطلب(العادیة

  الأول المطلب

  وطنیةللمحاكم ال للاختصاص القضائي الدولي العادیة الضوابط

  للنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي 

أمام عدم وجود نص في القانون الجزائري یتضمن الضوابط العادیة للاختصاص القضائي   

الدولي للمحاكم الوطنیة للنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي فلا 

ع إلى ضوابط الاختصاص القضائي المحلي الداخلي ومدها إلى المجال الدولي، مناص من الرجو 

  .وهو الحل الذي أجمع علیه الفقه وأیده القضاء في فرنسا في مناسبات مختلفة

تتمثل ضوابط الاختصاص القضائي المحلي الداخلي التي یتم مدها إلى المجال الدولي في   

ضابط حسن  ،)الفرع الثاني(ضابط الخضوع الاختیاري ،)الفرع الأول(ضابط موطن المدعى علیه

  ).الفرع الثالث(أداء العدالة

  
                                                

(1)- DANIEL Gutmann, 3 éme éd, op.cit, p 231.  Voir aussi: PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 

202. 

 .19اب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص أعر - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

268 
 

  الفرع الأول

  ضابط موطن المدعى علیه

ضوابط اختصاص موضوعیة، یؤول بمقتضاها  إ.م.إ.ق 38و 37تطرح المادتین   

كون  الاختصاص للمحاكم الجزائریة، وبعبارة أخرى یكون النظام القضائي الجزائري مختصا بمجرد

النزاع ینطوي بالنسبة للجزائر على إحدى الصلات التي تسمح بربطه بهیئة قضائیة جزائریة، وهذا 

  . )1(مهما كانت جنسیة أحد المتقاضین أو كلاهما

إذا كان الضابط العام الذي یؤول بمقتضاه الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الوطنیة       

واج وانحلاله والمال المعنوي هو ضابط موطن المدعى علیه في المنازعات المتعلقة بمسائل الز 

إلا أنه استثناء من هذه القاعدة ، )أولا(المشار إلیهما أعلاه 38و 37تأسیسا على نص المادة 

  ).ثانیا(العامة هناك ضوابط خاصة تفرضها طبیعة النزاع

  كمبدأ عام  ضابط موطن المدعى علیه: أولا

ه كأساس لاختصاص المحاكم الوطنیة في نظر المنازعات یعتبر ضابط موطن المدعى علی  

ذات العنصر الأجنبي من أقدم قواعد الاختصاص القضائي في مجال العلاقات الخاصة الدولیة، 

كما أنه یعتبر من أهم المبادئ التي یقوم علیها كل من الاختصاص القضائي الدولي 

  .)2(للمحاكم على حد سواء) المحلي(والاختصاص الداخلي

نص المشرع الجزائري على ضابط موطن المدعى علیه كأساس ینعقد بمقتضاه الاختصاص   

یؤول الاختصاص الإقلیمي : "التي نصت على أنه إ.م.إ.ق 37للمحاكم الجزائریة في المادة 

للجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، وإن لم یكن له موطن 

للجهة القضائیة التي یقع فیها آخر موطن له، وفي حال اختیار  معروف فیعود الاختصاص

                                                
، ص 1989، الجـزائـرة، ــلمیـة والعـامعیــجـشورات الــنـمــال، الـقـواعـــد الـمـادیــة، 2ون الـــدولي الــخــاص، جـمـوحنـد إسـعــاد، الـقـان- )1(

19.  

، الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة وأحكام التحكیم، 2حداد، القانون الدولي الخاص، كحفیظة السید ال- )2(

  .17، ص 2002منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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موطن، یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع فیها الموطن المختار، ما لم ینص 

  .)1("القانون على خلاف ذلك

صعوبات ، )2(اعتبارات الأخذ به ،)1(تأسیسا على ما سبق ذكره، سنتطرق لتعریف الموطن      

  ).3(یقهتطب

  تعریف الموطن -1

لم یتعرض العدید من مشرعي دول العالم لتحدید تعریف الموطن وبیان أحكامه في العلاقات   

الخاصة الدولیة مكتفین بتحدید هذا التعریف وتلك الأحكام على مستوى العلاقات الوطنیة 

  .الخالصة

تجه الفكر القانوني إلى إزاء هذا الموقف السلبي في تحدید تعریف للموطن وبیان أحكامه ا  

ضرورة الاستعانة بالأحكام التي أوردها القانون المدني لتحدید أحكام الموطن في القانون الدولي 

  .)2(الخاص إذا استلزمت مقتضیات الحیاة الخاصة الدولیة

بناء على ذلك، فإن نقطة البدایة في التعرف على أحكام الموطن في القانون الدولي الخاص   

الموطن التي وردت في القانون الداخلي بشأن العلاقات الوطنیة مع الحرص على بیان  هي أحكام

  .أوجه التضاد والتلاقي بین المجالین في مواضعها

نشیر بدایة إلى أن من أوجه التضاد الأولیة أن الموطن في العلاقات الدولیة الخاصة قاصر   

طه بإقلیمها على النحو الذي یكون فیه على تحدید علاقة شخص طبیعي بدولة معینة لواقع ارتبا

الشخص أجنبیا عن تلك الدولة، أما في إطار العلاقات الوطنیة فإقلیم الدولة التي یحمل الشخص 

  .)3(جنسیتها یعتبر وطنه ولیس موطنه

                                                
إلى العهد إن معیار ضابط موطن المدعى علیه الذي تبناه المشرع الجزائري ومختلف التشریعات المقارنة تعود جذوره التاریخیة - )1(

فضیل : انظر. بمعنى رافع الدعوى یتبع موطن المدعى علیه" Actor sequitur forum rei"اللاتیني طبقا للمقولة المشهورة 

   .123، ص 2009العیش، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، منشورات أمین، الجزائر، 
، ص 1995لقانون الدولي الخاص، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، حـسام الدیـن فتـحي ناصف، أحكام الموطن في ا- )2(

19.  
  .20مرجع نفسه، ص - )3(
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یعتبر الارتباط بدولة ما باعتبارها وطنا أقوى من الارتباط بها باعتبارها موطنا، فالارتباط في   

لأولى یؤسس على رابطة قانونیة هي رابطة الجنسیة، بینما یؤسس في الحالة الثانیة على الحالة ا

فضلا عن ذلك فإنه حتى لو سلمنا بأن . رابطة إقلیمیة أو مادیة واقعیة هي رابطة الموطن

اصطلاح الموطن یمكن استخدامه على الصعیدین الداخلي والدولي لعلاقات الأفراد الخاصة 

ر للتضاد مفاده أن الموطن على الصعید الدولي یقصد به ارتباط شخص بدولة سیصادفنا وجه آخ

معینة بأكمله دون ضرورة تحدید مكان معین من هذا الإقلیم، بینما یختلف الحال على الصعید 

الداخلي حیث یعبر الموطن عـن ارتباط الشخص بمكان معین في إقلیم الدولة ولیس الإقلیم في 

  .)1(مجموعة

غالبیة الفقه تتجه إلى اعتبار القانون الدولي الخاص قانونا وطنیا فالنتیجة المترتبة  إذا كانت  

وبناء على ذلك، فالمشرع   على ذلك هي إمكانیة أن یكون لكل دولة تعریفها الخاص لفكرة الموطن،

 )أ(عامالموطن ال الجزائري وبموجب أحكام القانون المدني قد عرف نوعین من الموطن هما

  .)ب(خاصال موطنالو 

   الموطن العام-أ

حیث  .)2(للشخص الرئیسي السكن هالمحل الذي یوجد فییقصد بالموطن العام أو الحقیقي   

موطن كل جزائري هو المحل الذي یوجد فیه سكنه : "على أنه ج.م.ق 36/1نـصت المادة 

  ".الرئیسي، وعند عدم وجود سكن یقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن

أما ركنه الثاني  ،قامة العادیة الإقامة الفعلیة، وهي تشكل الركن المادي للموطنیقصد بالإ

  .)3(والمعنوي فیتمثل في نیة البقاء والاستقرار في الإقلیم

                                                
  .20حسام الدین فتحي ناصف، أحكام الموطن في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(

نازع الاختصاص القضائي الدولي، فؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشد، الوجیز في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وت- )2(

  .359ن، ص .س.دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، د

  .214مرجع سابق، ص محمد مبروك اللافي، - )3(
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یراعى أن الاستقرار هنا لا یقصد به اتصال الإقامة بلا انقطاع أو عدم مغادرة الإقلیم مطلقا، 

غادره بعض الوقت، فالتغیب لا ینفي الاستقرار في المكان فالمكان یعتبر موطنا ولو كان الشخص ی

  .)1(مادام في نیة الشخص العودة إلیه

  الخاصالموطن -ب

الموطن الذي یخاطب فیه الشخص بخصوص بعض  أو الحكمي الموطن الخاصب یقصد  

موطن  ،وینقسم هذا الموطن إلى ثلاثة أنواع ،أوجه النشاط المحددة على وجه التخصیص

  ).3-ب(الموطن المختار ،)2-ب(موطن ناقص الأهلیة ،)1- ب(الأعمال

  موطن الأعمال 1-ب

حیث نصت . )2(ي یمارس فیه الشخص تجارة أو حرفةالمكان الذیقصد بموطن الأعمال    

یعتبر المكان الذي یمارس فیه الشخص تجارة أو حرفة موطنا ": ج على أنه.م.ق 37المادة 

   ".قة بهذه التجارة أو المهنةخاصا بالنسبة إلى المعاملات المتعل

الـمـوطـن التـجاري أو الحـرفـي مـوطـن حـكمـي لأنـه لا صلـة لـه بـمـقـر الـشـخـص  رـبـتـعـی  

الـفـعـلي، فـالشـخـص لا یـقیـم فـیـه عـلى وجـه الاستقرار، بل یتخذ منه فقط مركزا لتجارته أو 

  .)3(حرفته

  موطن ناقص الأهلیة 2-ب

الموطن الذي یحدده القانون بالنسبة لبعض الأشخاص دونما ، اقص الأهلیةموطن نبیقصد   

حیث  .)4(لمحجور علیه والغائب والمفقودكا ومن في حكمه اعتبار لإرادتهم واختیارهم وهم القاصر

موطن القاصر والمحجور علیه والمفقود والغائب هو ": ج على أنه.م.ق 38/1نصت المادة 

   ".نوناموطن من ینوب عن هؤلاء قا

                                                
  دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة،حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، - )1(

  .106، ص 2012مصر، 
  .359فؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشد، مرجع سابق، ص - )2(
  .40مرجع سابق، ص حسام الدین فتحي ناصف، أحكام الموطن في القانون الدولي الخاص، - )3(
  . 270مرجع سابق، ص أشرف عبد العلیم الرفاعي، - )4(
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یعتبر موطن ناقص الأهلیة موطن حكمي لأنه لا یطابق الواقع، حیث تكون العبرة بموطن   

الولي أو الوصي أو القیم ولیس بمكان استقرار ناقص الأهلیة، على أن القانون قد یجیز للقاصر 

ذو الثماني عشرة سنة ومن في حكمه مباشرة أعمال أو تصرفات معینة، فیكون موطنه الفعلي 

لیس موطن النائب القانوني له، موطنا خاصا بالنسبة لهذه الأعمال والتصرفات التي یعتبره و 

  .)1(القانون ذو أهلیة لمباشرتها

  الموطن المختار 3-ب 

، وما یقتضیه معین قانوني الموطن الذي یختاره الشخص لتنفیذ عمل بالموطن المختار یقصد   

سواء أكان بمقتضى عقد یبرمه مع شخص آخر أو كان  ذلك من إجراءات بما فیها التنفیذ الجبري،

یجوز اختیار موطن خاص لتنفیذ : "على أنه ج.م.ق 39/1المادة حیث نصت  .)2(بإرادته المنفردة

   ".تصرف قانوني معین

یعتبر الموطن المختار موطن حكمي یتمتع به الشخص قانونا دون حاجة إلى إقامته الفعلیة   

  .)3(فیه

                                                
أشرف عبد العلیم الرفاعي، : ظر أیضاان .108مرجع سابق، ص حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، - )1(

  .271مرجع سابق، ص 
عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، الجنسیة المصریة، الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، - )2(

الاختصاص حسام الدین فتحي ناصف، : انظر أیضا. 440، ص 1996دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، مصر، 

  .108، مرجع سابق، ص القضائي الدولي
على فكرة الخضوع الاختیاري، ذلك أن  ما تجدر الإشارة إلیه أن بعض الفقه، یؤسس الاختصاص في حالة الموطن المختار- )3(

ا فیما یتعلق قیام المدعى علیه باتخاذ موطنا مختارا بالنسبة لعمل قانون معین یفید قبوله الخضوع الاختیاري لاختصاص محاكمه

ومع ذلك، فإنه یجب أن تتقید تلك الحالة بقید الرابطة الجدیة وهو یعني أنه ینبغي على . بالمنازعات المتعلقة بهذا العمل القانوني

القاضي أن ینظر في كل حالة على حدة ولا یقبل الاختصاص رغم اختیار الموطن من قبل المدعى علیه كموطن مختار إلا إذا 

ة صلة تربط النزاع بإقلیم الدولة بأي وجه من الوجوه، وذلك حتى یكون للحكم الصادر في شأنه قیمة فعلیة وفقا لمبدأ بدا له أن ثم

وعلى ذلك فإذا وجد القاضي من ظروف . قوة النفاذ، وحتى لا یترك الأمر في النهایة لأهواء الخصوم ورغباتهم غیر المشروعة

ختیاري فلا یقبل الاختصاص، من ذلك إذا كان المدعى علیه قد حدد موطنا مختارا له ووقائع الحال ما ینفي فكرة الخضوع الا

لمجرد رغبته في أن یكون إعلانه بأي إخطار یتعلق بالتزاماته مع الغیر في هذا الموطن، أو لمجرد اختیاره له مكان لسداد المبالغ 

هذا الوطن المختار فیما قد ینشأ الخضوع اختیاریا لمحاكم المستحقة علیه إذ لا یجوز أن یستخلص من ذلك رضاء المدعى علیه ب

 109، مرجع سابق، ص ص حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي: انظر. من منازعات بینه وبین الغیر

  .269أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا .110و
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  خذ بضابط موطن المدعى علیهاعتبارات الأ -2

یستند الفقهاء في تأصیل انعقاد الاختصاص بناء على ضابط موطن المدعى علیه إلى عدة   

الأصل في الإنسان هو براءة الذمة، وعلى كل من یدعي بحق في مواجهة  اعتبارات، أولها أن

اهر مطابق كذلك فیجب افتراض أن الوضع الظ .)1(آخر أن یسعى هو إلى موطن المدعى علیه

للحقیقة إلى أن یثبت العكس، فمن له الحیازة الظاهرة على مال یفترض فیه أنه مالكه إلى أن یقدم 

 بالحق المدعى یسعىضي أن ـتقت السابقتین القرینتینل ـآخر الدلیل على ملكیته لهذا المال، وك

دعى ــوطن المــى مـإل) انـیةالث القرینـة(نيــق العیــالحـدعى بــأو الم) الأولى القریـنة(صيــخـالش

  .)2(علیه

كذلك فإن ممارسة سلطة القضاء في الدولة كمظهر من مظاهر السیادة تقوم على أساس   

الإقلیمیة ومن ثم تباشر الدولة هذه السلطة على الأشخاص التابعین لها إقلیمیا أي المتوطنین فیها 

  .)3(بغض النظر عن جنسیتهم سواء أكانوا وطنیین أو أجانب

إن الأخذ بضابط موطن المدعى علیه یقوم على اعتبار عملي هام یهدف إضافة إلى ذلك ف  

إلى عدم ترك المدعى علیه تحت رحمة المدعى سيء النیة الذي یمكنه أن یرفع دعواه أمام 

محكمة بعیدة عن موطن المدعى علیه، ویكبده بذلك مصاریف الانتقال دون أن یستطیع هذا 

  .)4(اد نفقاته من المدعى المفلسالأخیر عملا استرد

إن اختصاص محكمة موطن المدعى علیه من شأنه تكریس فعالیة ونفاذ الأحكام أخیرا ف  

الصادرة عنه، فتوطن الشخص في دولة معینة من شأنه أن یولد رابطا جدیا بین الشخص والدولة، 

در عن محاكمها، نظرا لما وهذا الرابط هو الذي یمكن الدولة من إلزام المدعى علیه بالحكم الصا

لها من سلطة فعلیة علیه، ویدعم ذلك أن الشخص عادة ما یمارس نشاطاته التجاریة وحیاته في 

                                                
   .652و 651ص ص  عز الدین عبد االله، مرجع سابق،- )1(
  .98و 97هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص - )2(
  .98و 97مرجع نفسه، ص ص - )3(
 .98، ص ن.س.د ، لبنان،، بیروتدروس في القانون الدولي الخاص، الدار الجامعیة للطباعة والنشرهشام علي صادق، - )4(

الشخصیة للاختصاص القضائي الدولي، دراسة في أحكام الشریعة الإسلامیة، صلاح الدین جمال الدین، الضوابط  :انظر أیضا

  . 53و 52، ص ص 2004دار الفكر الجامعي الإسكندریة، مصر، 
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المكان الذي یتخذه موطنا له، ولذلك فغالبا ما یكون لهذا الشخص في هذا المكان أموالا یمكن 

  .  )1(التنفیذ علیها

  لیهالصعوبات التي یثیرها ضابط موطن المدعى ع -3

یر في العمل المبني على ضابط موطن المدعى علیه یث القضائي الدولي إن الاختصاص  

، )ب(انعدام موطن المدعى علیه، )أ(وتغییره طن المدعى علیهعدة صعوبات تتمثل في تعدد مو 

  ).ت(تعدد المدعى علیهم

  تعدد موطن المدعى علیه وتغییره-أ

د أكثر من موطن، ومن ثم تعدد المحاكم بتعدد یتحقق تعدد موطن المدعى علیه إذا كان للفر   

موطن المدعى علیه، وهذا أمر مقبول في مجال الاختصاص القضائي الدولي، فیمكن أن یكون 

المدعى علیه متوطنا في دولة معینة وقت نشوء العلاقة، ویقوم بنقل موطنه إلى دولة أخرى وقت 

یختار المحكمة التي یرى أنها الأنسب قیام الخصومة أو بعدها، إذ من الطبیعي أن المدعى س

لكن التساؤل . )2(بالنسبة لمصالحه كأن تكون أقرب إلى بلده أو تتركز فیه أموال المدعى علیه

الذي یثور في مثل هذا الفرض ما هو الوقت الذي یعتد به بتوافر ضابط موطن المدعى علیه 

  .حتى ینعقد الاختصاص لمحاكم الدولة المعنیة؟

الراجح إلى أن العبرة بموطن المدعى علیه وقت إقامة الدعوى ضده، وبالتالي  یذهب الرأي  

یجب أن یكون المدعى علیه متوطنا في الدولة صاحبة الشأن وقت افتتاح الدعوى حتى تختص 

محاكمها دولیا بنظر النزاع، فإن غیر موطنه بعد رفعها فتظل المحكمة المرفوع أمامها الدعوى 

    . )3(مختصة بنظرها

                                                
عكاشة محمد عبد العال، أصول القانون الدولي الخاص اللبناني المقارن، الجنسیة اللبنانیة والإجراءات المدنیة والتجاریة - )1(

  .454ن، ص .س.امعیة للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، دالدولیة، الدار الج
حسام الدین فتحي ناصف، أحكام الموطن في القانون : انظر أیضا. 217و 216محمد مبروك اللافي، مرجع سابق، ص ص - )2(

أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، . 653محمد كمال فهمي، مرجع سابق، ص . 77الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 

  .273ص 
عز الدین عبد االله، . 217محمد مبروك اللافي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 653محمد كمال فهمي، مرجع سابق، ص - )3(

  .751و 750مرجع سابق، ص ص 
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  انعدام موطن المدعى علیه-ب

إذا كان التصور الواقعي للموطن یسمح بتعدد الموطن، فإنه یسمح بانعدامه، وإذا كان   

الفرض الأول على نحو ما سبق ذكره یتحقق في حالة ما إذا كان للفرد أكثر من موطن، ومن ثم 

ار المحكمة الأنسب تعدد المحاكم بتعدد موطن المدعى علیه، یكون للمدعى في هذه الحالة اختی

لمصالحه، فإنه یطرح في الفرض الثاني مشكلة عدم القدرة على تطبیق أي من المعیارین، وتبرز 

هذه الحالة بالنسبة لمن كان له موطن، ولكنه فقده بحثا عن موطن جدید لم تتحقق بعد شروط 

  .)1(تحدیده

یؤول  راحة على أنه فإن المشرع الجزائري أكد ص إ.م.إ.ق 37بالرجوع إلى نص المادة   

الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، فإن لم 

یكن له موطن معروف، فیعود الاختصاص للجهة القضائیة التي یقع فیها آخر موطن له، وفي 

موطن ـیها الـفقع ـیة التي یـة القضائـمي للجهـؤول الاختصاص الإقلیـن، یـیار موطـال اختـح

  .تارـالمخ

  ى علیهمعتعدد المد-ت

تتحقق هذه الحالة إذا ما رفع المدعى دعواه على أكثر من مدعى علیه، وكان لأحدهم   

فهل یكفي ذلك لعقد . )2(موطنا في الدولة المعنیة، بینما یكون موطن الآخرین في الخارج

  .الاختصاص القضائي لمحاكمها الوطنیة؟

حـدة الخـصومـة وحـسـن إدارة الـعدالـة وتـلافـي تـضارب الأحـكـام إلـى تـقریـر دعـت اعتـبـارات و   

الاخـتـصاص القضائي لـحكمة موطن أحـد الـمدعى علیهم في مجال الاختصاص المحلي 

 یؤول، علیهم المدعى تعدد حالة في: "عـلى أنه إ.م.إ.ق 38حیث قضت المادة . )3(الداخلي

  ".موطن أحدهم اختصاصها دائرة في یقع التي القضائیةللجهة  الإقلیمي الاختصاص

                                                
  .273أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )1(
  .273مرجع نفسه، ص - )2(
  .273مرجع نفسه، ص - )3(
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وعلیه، فذات الاعتبارات تفرض الأخذ بذات الحل في صدد الاختصاص القضائي الدولي،   

فتختص عندئذ المحاكم الجزائریة في حالة تعدد المدعى علیهم إذا كان لأحدهم موطن في 

  .الجزائر

  لمدعى علیهالاستثناءات الواردة على ضابط موطن ا: ثانیا

الاستثناءات الواردة على ضابط موطن المدعى علیه،  إ.م.إ.ق 40و 39 تناولت المادتین  

  ).2(والاستثناء الوجوبي، )1(وتمثلت هذه الاستثناءات في الاستثناء الجوازي

  الاستثناء الجوازي-1

اد المبینة ترفع الدعاوى المتعلقة بالمو : "بنصها على أنهإ .م.إ.ق 39أكدت على ذلك المادة   

  :أدناه أمام الجهات القضائیة التالیة

في مواد الدعاوى المختلطة، أمام الجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها مقر -1

  الأموال،

في مواد تعویض الضرر عن جنایة، أو جنحة، أو مخالفة، أو فعل تقصیري، ودعاوى -2

یة التي وقع في دائرة اختصاصها الفعل الأضرار الحاصلة بفعل الإدارة، أمام الجهة القضائ

  الضار،

في مواد المنازعات المتعلقة بالتوریدات والأشغال وتأجیر الخدمات الفنیة أو الصناعیة، -3

یؤول الاختصاص للجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان إبرام الاتفاق أو تنفیذه، 

  كان،حتى ولو كان أحد الأطراف غیر مقیم في ذلك الم

في المواد التجاریة، غیر الإفلاس والتسویة القضائیة، أمام الجهة القضائیة التي وقع في -4

دائرة اختصاصها الوعد، أو تسلیم البضاعة، أو أمام الجهة القضائیة التي یجب أن یتم الوفاء 

في في دائرة اختصاصها، وفي الدعاوى المرفوعة ضد الشركة، أمام الجهة القضائیة التي یقع 

  دائرة اختصاصها أحد فروعها،
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في المواد المتعلقة بالمنازعات الخاصة بالمراسلات والأشیاء الموصى علیها، والإرسال ذي  -5

القیمة المصرح بها، وطرود البرید، أمام الجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن 

  ".المرسل أو موطن المرسل إلیه

  الاستثناء الوجوبي-2

 38و 37فضلا عما ورد في المواد : "بنصها على أنه إ.م.إ.ق 40على ذلك المادة أكدت   

  :من هذا القانون، ترفع الدعاوى أمام الجهات القضائیة المبینة أدناه دون سواها 46و

بما فیها التجاریة  تفي الـمواد العقاریة، أو الأشغال المتعلقة بالعقار، أو دعاوى الإیجارا-1

ات، والدعاوى المتعلقة بالأشغال العمومیة، أمام المحكمة التي یقع في دائرة المتعلقة بالعقار 

  اختصاصها العقار، أو المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان تنفیذ الأشغال،

في مواد المیراث، دعاوى الطلاق أو الرجوع، الحضانة، النفقة الغذائیة والسكن، على -2

ع في دائرة اختصاصها موطن المتوفى، مسكن الزوجیة، مكان التوالي، أمام المحكمة التي یق

  ممارسة الحضانة، موطن الدائن بالنفقة، مكان وجود السكن،

في مواد الإفلاس أو التسویة القضائیة للشركات وكذا الدعاوى المتعلقة بمنازعات الشركاء -3

لتسویة القضائیة أو أمام المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان افتتاح الإفلاس أو ا

  مكان المقر الاجتماعي للشركة،

في مواد الملكیة الفكریة، أمام المحكمة المنعقدة في مقر المجلس القضائي الموجود في -4

  دائرة اختصاصه موطن المدعى علیه،

في المواد المتعلقة بالخدمات الطبیة، أمام المحكمة التي تم في دائرة اختصاصها تقدیم -5

  العلاج،

ي مواد مصاریف الدعاوى وأجور المساعدین القضائیین، أمام المحكمة التي فصلت في ف-6

  الدعوى الأصلیة، وفي دعاوى الضمان أمام المحكمة التي قدم إلیها الطلب الأصلي،

في مواد الحجز، سواء كان بالنسبة للإذن بالحجر، أو للإجراءات التالیة له، أمام المحكمة -7

  تصاصها الحجز،التي وقع في دائرة اخ
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في المنازعات التي تقوم بین صاحب العمل والأجیر، یؤول الاختصاص الإقلیمي للمحكمة -8

التي تم في دائـرة اختـصاصها إبـرام عقـد العمل أو تنفیذه أو التي یوجد بها موطن المدعى 

  .علیه

ل غیر أنه في حالة إنهاء أو تعلیق عقد العمل بسبب حادث عمل أو مرض مهني یؤو  

  .الاختصاص للمحكمة التي یوجد بها موطن المدعي

في المواد المستعجلة، أمام المحكمة الواقع في دائرة اختصاصها مكان وقوع الإشكال في -9

  ".التنفیذ، أو التدابیر المطلوبة

  الفرع الثاني

  الخضوع الاختیاريضباط 

م بوصفه من نظم المشرع الجزائري ضابط الخضوع الاختیاري أو ضابط إرادة الخصو 

، حیث منح إ.م.إ.ق 46الأسباب التي ینعقد بمقتضاها الاختصاص للمحاكم الجزائریة في المادة 

للخصوم إمكانیة الاتفاق على رفع أیة دعوى أمام أیة جهة قضائیة، ولو لم تكن مختصة محلیا 

حیث  .بنظرها، وهذا من منطلق أن قواعد الاختصاص القضائي المحلي لیست من النظام العام

یـجوز للخـصوم الحضور باختیارهم أمام القاضي، حتى ولو لم یكـن مختـصا : "نصت على أنـه

  ".إقلیـمیا

لما كانت قواعد الاختصاص القضائي الدولي في الجزائر على نحو ما سبق ذكره هي امتداد 

الاتفاق لقواعد الاختصاص المحلي الداخلي، فهي من ثم لیست من النظام العام، ویمكن بالتالي 

على مخالفتها، فیصح للأطراف الاتفاق على جلب الاختصاص للقضاء الجزائري رغم عدم 

  .اختصاصه أو على سلب الاختصاص عنه رغم اختصاصه

 ،)ثالثا(نطاقه ،)ثانیا(أشكاله ،)أولا(تأسیسا على ذلك سنتطرق لتعریف الخضوع الاختیاري

   ).رابعا(شروطه
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  الخضوع الاختیاريتعریف : أولا

یـقـصد بـالخـضوع الاختـیـاري الاتـفـاق المبـرم بـیـن الخـصوم، والـذي یـتـم مـن خـلالـه تـحدیـد   

قـضاء دولـة مـعینـة للنـظـر فـي المنـازعـات التـي قـد تـنـشـأ عـن تـنـفیـذ العـقـد أو التـي قـد تـثـور بـعـد 

مـأخـوذ عـن القـواعـد العـامـة فـي الاختـصاص  وضابـط الـخضـوع الاختـیاري بـهـذا الشـكل. إبـرامـه

، حیـنما قـرر أن "أفلاطون"الـداخـلي مـنـذ القـدم، ویبـدو أن أول مـن قـال بـه هـو الفیـلسوف الإغریـقي 

أكثـر المـحاكـم اختـصاص بنـظر الـدعوى هـي المـحكمـة التـي ارتـضى الخـصوم الخـضوع 

  .)1(لحكمها

عـدة أساسا تقلیـدیا مـن الأسس التي یـقوم علیها الاختـصاص المحلي فـي أصبـحت هـذه القا  

القانـون الداخلي، حیـث یـصح للخصوم كقاعـدة عامـة أن یتـفقوا صراحة على اختـصاص محكمـة 

بـل ویـمكن للمدعى بـدون اتفاق صریح أن یرفع دعواه أمام . معیـنة بـنظر النـزاع القائـم بینهم

صة محلیا، ویعد ذلك تنازلا منه عن الدفع بعدم الاختصاص، ویكون للمحكمة محكمة غیر مخت

بناء على ذلك أن تنظر في الدعوى ما لم یتمسك المدعى علیه بعدم اختصاصها قبل التكلم في 

الموضوع، أما لو ترافع هذا الأخیر في موضوع الدعوى فیعد تنازلا منه عن الدفع بعدم 

بصدد حالة من الحالات الاستثنائیة التي یتعلق فیها الدفع بعدم  الاختصاص، كل ذلك ما لم نكن

الاختصاص المحلي بالنظام العام حیث یكون للمحكمة أن تقضي دائما بعدم اختصاصها من 

  . )2(تلقاء نفسها

  

  

                                                
دربال عبد الرزاق، ضابط : انظر أیضا. 152ختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، تنازع الا- )1(

 ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة فيالاختصاص القضائي المبني على الخضوع الاختیاري لجهة قضائیة معینة، 

عكاشة محمد عبد العال، القانون . 20ص ، 2010فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح ،الجزائر واقع متطور

  . 453الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 

FRANCOIS Mélin, op.cit, p 56. RICARDE Michel, la nouvelle procédure civil, éd du moniteur, Paris, 1982, 

p 35.  

  .154هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(
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  أشكال الخضوع الاختیاري: ثانیا

یتخذ قبول الخصوم لاختصاص المحكمة بالفصل بنزاعهم شكلین، الأول الشكل   

  .)2(والثاني الشكل الضمني ،)1(الصریح

  الشكل الصریح للخضوع الاختیاري -1

یعتبر الشكل الصریح للخضوع الاختیاري الشكل الغالب في العقود الدولیة التي غالبا ما 

یتفق فیها الطرفان على القانون الواجب التطبیق على العقد والمحكمة المختصة بالفصل في النزاع 

  .الذي قد ینشأ عنه

رق في خضوع الإرادة الصریح لاختصاص محكمة دولة معینة بین فرضین هما، الخضوع یف

والخضوع الإرادي الصریح من جانب  ،)أ(الإرادي الصریح من جانب المدعى والمدعى علیه

 ).ب(المدعى وحده

  الخضوع الإرادي الصریح من جانب المدعى والمدعى علیه  - أ

عى والمدعى علیه في مرحلة ما قبل نشوء یحدث الخضوع الإرادي الصریح من جانب المد

النزاع عندما یضع طرفا العقد الدولي في عقدهما شرطا صریحا یقضي بمنح الاختصاص 

القضائي لمحكمة دولة معینة بأي نزاع یمكن أن ینشأ عن هذا العقد ویكون الاختصاص هنا 

  . عاما

إذا أغفل الطرفان النص  كما یحدث ذلك في مرحلة ما بعد نشوء النزاع، وهذا في حالة ما

في عقدهما الأصلي على القضاء المختص بنزاعهم الذي قد یتولد عن هذا العقد، فیبرمون اتفاقا 

لاحقا مكتوبا مستقلا عن العقد الأصلي یثبت رغبة كلاهما في الخضوع لقضاء دولة معینة، 

 .)1(ویكون الاختصاص هنا خاصا بالنزاع الذي نشأ بالفعل دون سواه

  خضوع الإرادي الصریح من جانب المدعى وحدهال -ب

یحدث الخضوع الإرادي الصریح من جانب المدعى وحده عندما لا یوجد اتفاق بین الطرفین   

المدعى والمدعى علیه، ثم یرفع المدعى دعواه من تلقاء نفسه أمام المحاكم الوطنیة، فلیس أصرح 

                                                
  .227الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص  حسام- )1(
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ى أمامها، فالمدعى قبوله دائما أقرب إلى في هذا القبول لاختصاص تلك المحكمة من إقامة الدعو 

  .)1(الصراحة منه إلى الضمنیة

  الشكل الضمني للخضوع الاختیاري-2

إن الشكـل الضمـني للخـضوع الاختـیـاري لا یـتـحقـق إلا بـــعـد نــشــوء النــزاع، ولا یـكـون   

هـا بـالنـظر إلـى كـل حـالـة عـلى حـدة، مـكتــوبـا، وإنـما یـستنـتج مـن ظـروف الحـال الـتي یـجـب تـقدیـر 

والقـبـول الضـمـنـي لاخـتـصاص مـحاكـم دولـة مـعیـنـة لا یـتـصور تـحققـه إلا مـن جانـب المـدعى 

عـلیـه، وصورتـه أن یـرفـع المدعى دعـواه أمـام مـحاكـم دولـة مـعیـنـة لیـست مـختصة أصلا بالدعوى 

 یدفع بعدم الاختصاص في بدایة الدعوى وقبل الكلام في فیحضر المدعى علیه الجلسة ولا

  .الموضوع

ما یجدر التنویه إلیه هنا أن هناك بعض الحالات التي قد یتخذها المدعى علیه ولا تشكل   

 ،)أ(قبوله الضمني بخضوعه لمحكمة دولة معینة وتتمثل هذه الحالات في سكوت المدعى علیه

    ).ت(غیاب المدعى علیه ،)ب(مختارا لهتحدید المدعى علیه الجزائر موطنا 

  حالة سكوت المدعى علیه  -أ

یجب الحذر عن تفسیر سكوت المدعى علیه، ذلك أن السلوك في حد ذاته یعبر عن الإرادة   

ولا یكون غیر ذلك إلا إذا كانت ملابسات المنازعة وقرائن الحال تدعمه، وإن كان الأمر سیظل 

رفوعة أمامها الدعوى، وسوف تختلف التقدیرات من قضیة إلى طلاقات وسلطة المحكمة المامن 

 .أخرى

على ذلـك فـإذا سـكت المـدعى علیـه عـن الدفـع بعـدم الاختـصاص فـإن ذلـك لا یـعني فـي  

جمیـع الأحـوال رضـاه بـالخـضوع لاختـصاص القـضاء الوطنـي، إذ قــد یـكون سكوتـه عـن الدفـع 

ــعـه فـي الـمـوضـوع مبـاشـرة راجـع لرغبـتـه مثـلا فـي تجـنـب الـحجـر عـلى بعـدم الاختـصاص وتـراف

  .)2(أمـوالـه

                                                
  .228حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .228ص ، نفسهمرجع - )2(
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  حالة تحدید المدعى علیه الجزائر موطنا مختارا له -ب

من حیث المبدأ یمكن اعتبار تحدید المدعى علیه للجزائر كموطن مختار له من قبیل   

لجزائریة، ومع ذلك یبقى للقاضي أن یستخلص الخضوع الاختیاري من جانبه لولایة المحاكم ا

عكس هذا النظر من ظروف وقرائن الحال، فإذا كان المدعى علیه قد حدد الجزائر موطنا مختارا 

له لمجرد رغبته في أن یكون إعلانه بأي إخطار یتعلق بالتزاماته مع الغیر في الجزائر، أو لمجرد 

له، فلا یجوز للقاضي أن یستخلص من ذلك رضاء اختیاره لها مكانا لسداد المبالغ المستحقة 

دعى علیـه بـالخـضوع اختیـاریـا للمحاكـم الجزائریـة فیـما قـد یـنـشأ مـن منازعات بینه وبین ـالم

  .)1(الغیر

یضیف البعض أنه یشترط لاعتبار المدعى علیه الجزائر كموطن مختار له من قبیل   

قد قصد ذلك فعلا، وكانت هناك صلة بین الإقلیم  الخضوع الاختیاري، أن یكون المدعى علیه

  .الجزائري والنزاع المعروض

  حالة غیاب المدعى علیه-ت

غیاب المدعى علیه لا یتصور أن یحمل على أنه قبول من جانبه لاختصاص المحاكم   

الوطنیة بالدعوى المرفوعة علیه، ولذلك تقضي المحكمة الوطنیة بعدم اختصاصها حینئذ من تلقاء 

فسها طالما أنها لیست مختصة أصلا بنظر الدعوى، وسواء في ذلك أكان المدعى قد حضر أو ن

لا، فغیاب المدعى عند نظر الدعوى لا یعني عدم قبوله الاختصاص، إذ أن هذا القبول قد تم من 

قبل برفع الدعوى أمام المحاكم الوطنیة، ولذلك لا یؤدي غیاب المدعى في حد ذاته إلى الحكم 

  .)2(الاختصاص طالما قد قبل المدعى علیه هذا الاختصاصبعدم 

  

  

  

                                                
  .229و 228ص  ، صتصاص القضائي الدولي، مرجع سابقحسام الدین فتحي ناصف، الاخ- )1(
  .231مرجع نفسه، ص - )2(
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  الخضوع الاختیاري نطاق: ثالثا 

یـثـور التـساؤل عـن نـطـاق الخـضوع الاخـتـیـاري مـن حیـث أثـر هـذا الخـضوع عـلى اختـصاص   

حكمـة لـم المـحكمـة التـي مـنـحـت الاخـتـصاص، وهـل یـسمـح بـه فـي حـالـة جـلب الاخـتـصاص لـمـ

تـكـن مـخـتـصة أصـلا بـالـدعـوى أم یـسمـح بـه أیضا إذا كان یسلب الاختصاص الثابت 

كما یثور التساؤل عن نطاق الخضوع الاختیاري من حیث نوع الدعاوى التي تختص  .)1(للمحكمة

بها المحكمة التي منحت الاختصاص فهل یشمل كل أنواع الدعاوى أم یقتصر على نوع معین 

  .)2(؟منها

  الخضوع الاختیاري من حیث جلب الاختصاص وسلبه نطاق-1

إن للخضوع الاختیاري صورتین، الأولى هي جلب الاختصاص للمحاكم الوطنیة في حالات   

لم یكن فیها هذا الاختصاص ثابتا لها أصلا حسب قانونها، وحیث كان هذا الاختصاص ثابتا 

صورة زیادة حالات اختصاص المحاكم الوطنیة لمحكمة أجنبیة فیسلب منها ویترتب على هذه ال

  .على حساب اختصاص المحكمة الأجنبیة

أما الصورة الثانیة فهي تتمثل في سلب الاختصاص الثابت للمحاكم الوطنیة وجلبه لمحكمة   

دولة أجنبیة مما یؤدي إلى الانتقاص من حالات اختصاص المحاكم الوطنیة لصالح اختصاص 

  .)1(قضاء أجنبي

ي فالسؤال الذي یطرح نفسه هنا، هل یصح للأطراف الاتفاق على جلب الاختصاص بالتال

للقـضاء الجزائـري رغـم عـدم اختـصاصه، وهـل یـصح لهـم سلـب الاختـصاص عنـه رغـم 

  .اختـصاصه؟

، فـإن المـشـرع الجـزائـري سـاوى بـیـن صورتـي الخـضـوع إ.م.إ.ق 46بـالرجـوع إلـى نـص المـادة 

ـیـاري، فـاحتـرم إرادة الخـصوم فـي شـأن الخـضوع لقـضاء مـعیـن سـواء أكـان ذلـك یـمثـل جـلبـا الاخت

                                                
ل عبد الرزاق، ضابط ادرب: انظر أیضا. 233ام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص حس- )1(

  .21الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص 

HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques, GERAUD de Geouffre de la pradelle, op.cit, p 353. 
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وهـو عـكـس مـا . )1(لاختـصاص جـدیـد للمـحاكـم الـوطنیـة أو كـان فیـه سـلبـا لاخـتـصاصهـا الثـابـت

الفـرض الـذي یـنـعـقـد فیـه  ذهـب إلیـه بـعـض الفـقـه، حیـث یـرى ضـرورة أن یـقـتـصر الأمـر عـلى

الاختـصاص للمـحاكم الوطنـیـة بـمقتـضى الخـضوع الاختـیـاري، ودون أن یتـنـاول حـكم الفـرض الـذي 

یتـفق فیـه الخصـوم عـلى سـلب الاخـتصاص مـن القـضاء الوطـنـي لصـالح مـحاكـم أجنبـیـة، ذلـك لأن 

الـدولة تـبـاشـرها بـواسـطة سلـطة مـن سـلطاتهـا هي أداء العـدالة هـو وظـیـفـة مــن وظائـف 

  .)2(محاكمها

إذا كانت الدولة تركت بید الأفراد وسیلة تحریك هذه السلطة لمباشرة تلك الوظیفة، ألا وهي 

وسیلة الدعوى، فلیس معنى هذا أن القضاء یؤدي أولا وأخیرا لصالح الفرد، بل إنه في الحقیقة 

، وهي إقرار النظام والسكینة في إقلیم الدولة منذ أن حلت الدولة محل یؤدي لتحقیق مصلحة عامة

  .الفرد في إقرار حقه وحمایته

إذا كـانـت الـدولـة تـركـت للفـرد اخـتـیـار الظـروف التـي یـحـرك فیها السلـطة القـضائـیـة، أي 

التـقـاء المـصلحـة الخـاصة أي الـظـروف التـي یـبـاشـر فـیـها الـدعـوى، فـمـا ذلـك إلا حـمـلا عـلى 

مـصلحـة الفـرد مـع الـمـصلحـة الـعـامـة، ولـكـن لیـس للـفـرد أن یـذهـب إلـى أبـعـد مـن هـذا فـیـمـتـنـع عـن 

تـحریـك هـذه السلطـة ویحـرك بـدلا مـنها سـلطـة قـضائـیـة فـي دولـة أجنـبیـة أو مـحكمیـن یـبـاشـرون 

أجنـبیـة، والـدولة هـي التـي تـرسـم حـدود ولایـة القـضاء فـیها مـقـدرة فـي رسـمهـا مـا وظیـفتـهم فـي دولة 

یلـزم لتـحقیـق المـصلحـة العـامـة وهـي أداء العـدالـة وهـي لا تـرى أیـة سـلطـة أجنـبـیة تـصلح 

 .)3(لأدائها

  الخضوع الاختیاري من حیث نوع الدعاوى نطاق-2

اختصاص المحكمة فیما یتعلق  إ.م.إ.ق 46وبموجب أحكام المادة  جعل المشرع الجزائري  

بنطاق الخضوع الاختیاري من حیث نوع الدعاوى اختصاصا عاما حیث أجازت الفقرة الأولى من 

                                                
  .22صاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص دربال عبد الرزاق، ضابط الاخت- )1(

  .120و 119حفیظة السید الحداد، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص - )2(

  .274أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )3(
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هذه المادة للخصوم الحضور باختیارهم أمام القاضي ولو كان غیر مختصا إقلیمیا، غیر أنه 

من نفس القانون التي  45تناقض واضح بینها وبین المادة وباستقراء هذه الأخیرة نجد أن هناك 

یعتبر لاغي وعدیم الأثر كل شرط یمنح الاختصاص الإقلیمي لجهة قضائیة : "نصت على أنه

 ". غیر مختصة، إلا إذا تم بین التجار

إ یمكن القول أن هناك ثلاث .م.إ.ق 46و 45لتلافي التناقض الموجود بین نص المادتین  

أن المادتین وبالرغم من التضارب الموجود بینهما إلا أنهما تتعلقان  الأولذه المسألة، تأویلات له

بالنظر إلى –بالاختصاص الإقلیمي في المنازعات الداخلیة فقط، وأن المشرع الجزائري ضیع 

فرصة تدارك النقص الذي كان موجود في قانون الإجراءات المدنیة القدیم،  -المنازعات الدولیة

هذا القول لن یوقف القضاء الجزائري عن إیجاد حل لمشكلة الخضوع الاختیاري، ذلك أنه  على أن

سیستند إلى الحلول التي جاء بها القضاء الفرنسي في كثیر من المناسبات المتصلة بالقانون 

الدولي الخاص، وسیضطر إلى اللجوء إلیه مرة أخرى لحل هذه المشكلة، ولن یعدم الحل لأن 

من قانون الإجراءات المدنیة في  48نسي ذاته واجهته مشكلة مدى انطباق نص المادة القضاء الفر 

إلى تمدید العمل بهذا  1985دیسمبر  17، وقد انتهى في قرار له صادر بتاریخ )1(المجال الدولي

  .)2(النص في المجال الدولي

لاختصاص القضائي إ أنها تتعلق با.م.إ.ق 45، فیمكن القول أن المادة الثاني التأویلأما  

من نفس القانون  46الدولي، وفیها لا یجوز هذا الشرط إلا إذا تم الأمر بین التجار، أما المادة 

فهي تتعلق بالاختصاص الإقلیمي في المنازعات الوطنیة المحضة، غیر أن هذا الطرح یعیب 

 45ن أن المادة التسلیم به لأسباب عدیدة، فنحن أولا لا نجد أیة إشارة في نص المادتین تبی

                                                
(1)-ART 48  du code procédure français dispose que : « Toute clause qui directement ou indirectement, 

déroge aux règles de compétence territoriale est réputée non écrite à moins qu’elle n’était convenue entre 

des personnes ayants toute contracté en qualité de commerçant et qu’elle n’était été spécifiée de façon 

très apparente dans l’engagement de la partie à qui elle est opposée ».  
(2)-«Attendu, ensuit que l’article 48 du nouveau code de procédure civil doit s’interpréter en ce sens que 

doivent être exclues de  la prohibition qu’il édicte les clauses qui ne modifient la compétence territoriale 

interne qu’en conséquence d’une modification de la compétence international ». Voir: Cour de Cassation, 

Ch, Civ 1, du 17 décembre 1985, 84-16.338, publié au bulletin. 
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إ مجالها هو المنازعات الداخلیة، ثم .م.إ.ق 46إ مجالها هو المنازعات الدولیة وأن المادة .م.إ.ق

إن كانت المنازعات الداخلیة یجوز فیها هذا الشرط فأولى من ذلك المنازعات الدولیة، خاصة إذا 

الدولیة أن تتواءم هذه التشریعات  أخذنا بالاعتبار أن مما تجتهد فیه التشریعات الوطنیة والاتفاقیات

مع متطلبات التجارة الدولیة وذلك بالعمل على استقرار المراكز القانونیة وعدم مخالفة توقعات 

ثم إن المشرع الجزائري یقر اللجوء إلى آلیة التحكیم التجاري الدولي . المتعاملین في التجارة الدولیة

  . فلما لا الاعتماد على الخضوع الاختیاري

ن جهـة أخـرى یـبـدو غریـبا أن یـكـون هـذا الـشـرط جائـزا داخـلیـا سـواء فیـما بـیـن التـجار أو ـم  

غیـرهـم بینـما هـو مـقـصور دولیـا عـلى التـجار فـقـط لكونـهم ربـما أقـدر عـلى الـدفـاع عن مـصالحهم 

إ یــجعـل مــن .م.إ.ق 45ئـري فـي الـمـادة ووجـه الاعتـراض الآخـر هـو أن المــشـرع الجـزا. مـن غیرهـم

من نفس القانون تنطبق على الحالتین المنصوص  47الشـرط لاغـیـا تـلقـائـیـا، بـیـنما نـجده في المادة 

حیـث نصت على أن الدفع بعد الاختصاص لا یتعلق  إ.م.إ.ق 46و 45علیهـما فـي المـادة 

مصلحة إثارته قبل أي دفاع في الموضوع أو دفع بعدم  أنه یستوجب على ذي بالنظام العام، بدلیل

  .القبول

، فیـمـكـن القـول أن هـنـاك فـعـلا تـنـاقـض بـیـن نـص الـمادتـیـن إذ لا یـعـقـل الثـالثأمـا التـأویـل   

ص تـتـعلــق أن یمـنـع الـمشـرع هـذا الـشـرط ثـم یـجیـزه مــبــاشــرة، خــاصة وأن الــفــرض أن هــذه الـنــصو 

ــدولـي، ثــم كــیـف لا یـكـون هـنـاك تـنـاقـض والمـشرع الجـزائـري فـي  بــالاختــصاص الـداخـلـي لا ال

یـخـص التـجـار فـقـط، وهـو بـالتـالـي نـص خـاص، ثـم یـأتـي بـصیـاغـة عـامـة فـي  إ.م.إ.ق 45المـادة 

ـمشـرع الــنص الــعــام ثــم یـخـصصه لا أن یـأتـي ، وكـان الأصـل أن یـورد الإ.م.إ.ق 46 المـادة

  .بـالـعـكـس

لــذا، وأمــام هــذا التنـاقــض الـصارخ بیــن المادتــین نــرى ضرورة تــدخــل المــشرع الجزائــري   

المـادة لإزالـة هــذا اللبــس والغــموض وهــذا بــإحداث تــسبیـق وتـأخیـر بیـن المـادتیـن بحیـث تـصبـح 

هـي الاستـثنـاء من القاعدة، أو القیـام بـإلغـاء  إ.م.إ.ق 45هي القاعـدة العـامة، والمـادة  إ.م.إ.ق 46

لیصبـح بـذلك مبـدأ الخـضوع الاختیـاري جائـزا في كل الأحوال بـغض النظر عن  إ.م.إ.ق 45المـادة 
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ى وبـغـض النـظر عـن هـذا صفة المتعامل سواء أكان تاجرا أو غیر تاجر، ومـن جهـة أخـر 

التـنـاقـض فإن المشرع الجزائري أغفل شرطا جوهریا هو أن منح الاختصاص لجهة قضائیة غیر 

مختصة لا یسري حیث یكون الاختصاص في منازعات معینة من الاختصاصات الإلزامیة للقضاء 

النوع من والسؤال المطروح هنا متى نكون أمام هذا . الجزائري في القانون الجزائري

  .الاختصاصات؟

إ السابق ذكرها، والتي أسندت .م.إ.ق 40المادة  إن الإجابة عن هذا التساؤل تكمن في  

  :الفصل في هذه الاختصاصات إلى جهات قضائیة معینة دون سواها وهذه المواد هي

یها ـا فـمـب تاراـجـاوى الإیـار، أو دعـالعقـة بـعلقـال المتـة، أو الأشغـاریـمواد العقـي الـف-1

مومیة، أمام المحكمة التي ـل العـالأشغــاة بـعلقـمتـاوى الـدعـارات، والـقـالعـة بـعلقـتـمـة الـجاریـالت

یقع في دائرة اختصاصها العقار، أو المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان تنفیذ 

  .الأشغال

فقة الغذائیة والسكن، على في مواد المیراث، دعاوى الطلاق أو الرجوع، الحضانة، الن-2

التوالي، أمام المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المتوفى، مسكن الزوجیة، مكان 

  .ممارسة الحضانة، موطن الدائن بالنفقة، مكان وجود السكن

في مواد الإفلاس أو التسویة القضائیة للشركات وكذا الدعاوى المتعلقة بمنازعات الشركاء -3

مة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان افتتاح الإفلاس أو التسویة القضائیة أو أمام المحك

  .مكان المقر الاجتماعي للشركة

في مواد الملكیة الفكریة، أمام المحكمة المنعقدة في مقر المجلس القضائي الموجود في -4

  .دائرة اختصاصه موطن المدعى علیه

مام المحكمة التي تم في دائرة اختصاصها تقدیم ، أالطبیة بالخدمات المتعلقة الموادفي  -5

  .العلاج

 في فصلت التي المحكمةام ـ، أمالقضائیین المساعدین وأجور الدعاوى مصاریف موادي ــف-6

  .الأصلي الطلب إلیها قدم التي المحكمة أمام الضمان دعاوى وفي، الأصلیة الدعوى
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أو للإجراءات التالیة له، أمام المحكمة في مواد الحجز، سواء كان بالنسبة للإذن بالحجر، -7

  .التي وقع في دائرة اختصاصها الحجز

في المنازعات التي تقوم بین صاحب العمل والأجیر، یؤول الاختصاص الإقلیمي للمحكمة -8

التي تـم فـي دائـرة اختـصاصها إبـرام عـقـد العـمـل أو تـنفیـذه أو التـي یـوجـد بـها مـوطن المـدعى 

  .علیـه

غیر أنه في حالة إنهاء أو تعلیق عقد العمل بسبب حادث عمل أو مرض مهني یؤول   

  .الاختصاص للمحكمة التي یوجد بها موطن المدعي

في المواد المستعجلة، أمام المحكمة الواقع في دائرة اختصاصها مكان وقوع الإشكال في -9

  .التنفیذ، أو التدابیر المطلوبة

ي الخاص، من جهته مختلف حول تحدید ما یعد من على أن فقه القانون الدول  

، فعند البعض یعد من الاختصاص المانع الاختصاص المبني )المانعة(الاختصاصات الإلزامیة

كما هو (على موطن أو محل إقامة المدعى علیه، أو الحالات التي یكون فیها الالتزام العقدي

ذ أو كان یجب تنفیذه في الدولة قد نشأ أو نف) الحال في عقود العمل على وجه الخصوص

المعنیة، وكذا الحالات التي یكون المال محل النزاع موجود في الدولة التي یراد فیها سلب 

الاختصاص منها، أو أن یكون حكم الإفلاس قد صدر فیها، أو أن یتعلق بالتدابیر الوقتیة أو 

أو (الاختصاصات غیر إلزامیةالتحفظیة، والدعاوى المتعلقة بالإرث، وعلى العكس من ذلك تعد 

، كالاختصاص المبني على الجنسیة، أو الاختصاص في المسائل )غیر إجباریة أو غیر مانعة

  .)1(الأولیة والطلبات العارضة والدعاوى المرتبطة

بینما یرى البعض الآخر من الفقه وخاصة الفرنسي، أن الاختصاصات المانعة تتمثل في   

المدنیة للأشخاص، والدعـاوى العینیـة العقاریة، وما یتعلق بطرق المنازعات الخاصة بالحالة 

  . )2(التنفیذ

                                                
  .188و 187، ص ص 2001هشام خالد، القانون القضائي الخاص الدولي،  دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، - )1(

(2)-FRANCOIS Mélin, op.cit, p 58. 
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    شروط الخضوع الاختیاري: رابعا

رغم أن المشرع الجزائري لم یحدد شروطا معینة لصحة الاتفاق المانح للاختصاص القضائي   

لأهمیته، وعلیه یمكن لمحكمة معینة، إلا أن هذا الموضوع أثار جدلا واسعا في الفقه المقارن نظرا 

رابطة جدیة بین النزاع المطروح والمحكمة التي اتفق تحدید شروط الخضوع الاختیاري في وجود 

الخضوع الاختیاري على غش أو  انطواء عدم، )1(الأطراف على الخضوع لولایة قضائها

النزاع الذي اتفق الأطراف على إخضاعه لمحكمة دولة معینة ذو صفة  ، خضوع)2(تحایل

  .)3(دولیة

لولایة التي اتفق الأطراف على الخضوع  رابطة جدیة بین النزاع المطروح والمحكمة وجود  -1

 قضائها

على غرار ما هو مقرر في مادة تنازع القوانین من ضرورة توافر صلة بین العقد والقانون 

لصلة حین الذي اختاره الأفراد لحكمه، نجد أن غالبیة الشراح وأحكام القضاء تشترط مثل هذه ا

یتعلق الأمر بالخضوع الاختیاري، ویتبلور هذا الشرط هنا في ضرورة أن تكون هناك رابطة جدیة 

المختارة المعهود إلیها بالاختصاص، فإذا تبین لهذه الأخیرة أن المطروح والمحكمة بین النزاع 

أن تحكم من النزاع منعدم الصلة بها فلیس لها أن تلتفت لمثل هذا الشرط المانح للاختصاص و 

  . )1(تلقاء نفسها بعدم الاختصاص

ثلاث أمور، إذا كان المشرع قد جعل من إرادة الخصوم ضابطا  تحتم اقتضاء هذا الشرط

للاختصاص الدولي للقضاء الوطني، فإنه یتعین أن یكون هذا الضابط قائما على أسس ثابتة حتى 

حو یخل بحق الدولة الأصیل في لا ینتهي الأمر بانصیاع القضاء إلى أهواء الخصوم على ن

 .)2(تنظیم اختصاص محاكمها بما یتفق ومبدأ سیادتها على إقلیمها

                                                
  .470، مرجع سابق، ص اللبناني المقارن عكاشة محمد عبد العال، أصول القانون الدولي الخاص- )1(
 ، القانون القضائي الخاص الدولي والتحكیم،3ك حفیظة السید الحداد، دروس في القانون الدولي الخاص، ،هشام علي صادق- )2(

  .76، ص 2000 مصر، یة، الإسكندریة،دار المطبوعات الجامع
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احتـرام كفـالـة قـوة وفـعـالیـة الأحكـام القـضائـیـة، فـالحـكـم الـصادر مـن قـضاء دولـة مـعیـنـة  كـذلـك

والفـعـالـیـة، ولیـس مــن الـمتـصور أو  لا صلـة لـها بـالنـزاع سیـكون حتـمـا حـكـمـا مـجـردا مـن الـقـوة

المـعـقـول أن یـلقـى مـثـل هـذا الـحـكـم تـرحیـبـا ویـكـون قـابـلا للتـنـفیـذ فـي الخارج لـكونـه صـادرا عـن 

قــضـاء لیـس مـختـصا، ولعـله مـن العـبـث الشـدیـد أن یـقـبـل الـقـضاء فـي أي دولـة بـأن یـضیـع وقـتـه 

سـدى لیـصدر فـي النـهایـة حـكما هـو والـــعـدم ســواء إذ سـیكون مجردا من أي قیمة  وجـهده

  .)1(حقیقیة

ها ـود إلیـارة المعهـة المختـزاع والمحكمـن النـیـة بـطة الجدیـعدام الرابـن انـإك فـى ذلـإلـة ضافا

ر ـة أو غیـر صالحـة غیـالمحكم ذهـة أن هـة الانجلوأمریكیـظریـهوم النـا لمفـقـعني وفـصاص یـالاختـب

لك النظریة تسمح ـث أن تـظره، حیـن نـلى عـع أن تتخـا یستتبـزاع، ممـي النـصل فـمة للفـملائ

للقاضي المعروض علیه النزاع بالتخلي عن نظر الدعوى إذا اتضح له أن الدعوى لا ترتبط 

یعرض النزاع أمام محكمة دولة بالمحكمة المختارة ارتباطا معقولا وأنه من الأكثر ملائمة أن 

  .)2(أخرى

  ألا یكون الخضوع الاختیاري منطویا على غش أو تحایل-2

قـد یـتـجـه الخـصوم إلـى اخـتـیـار المـحكمـة التـي یـعلمـون مـقـدمـا أنـهـا ستـطبـق القـانـون الـذي 

صة مـن حیـث الأصـل، والـقـانـون رغـبـاتـهم تـحایـلا عـلى اختـصاص الـمحكـمـة التـي كـانت مـختـ یـلبـي

الـذي كـان یـجب تـطبیـقـه مـن قـبـل هذه الأخیـرة، وهـو مـا یـسمى بـالـغـش نـحو الاخـتـصاص 

القضائي، وجزاء الحكم الصادر من هذه المحكمة هو رفض شموله بالأمر بالتنفیذ بناء على 

  .)3(الغش

  

                                                
  .459عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(

أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا .77هشام علي صادق، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص - )2(

420.  

، ن.ب.د، ن.د.د، الاختصاص القضائي الدولي وتنازع القوانین، 1ك، القانون الدولي الخاص صلاح الدین جمال الدین،- )3(

  .420أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 102، ص 2009
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ة ـفـة ذو صـنـعیـة دولة مـمحكمـه لـضاعـلى إخـراف عـق الأطـفـذي اتـزاع الـــالن یكونأن -3

  ةـیـدول

یعد هذا الشرط من بین أكثر الشروط التي أثارت الجدل بین فقه القانون الدولي الخاص، 

ویذهب غالبیة الفقه إلى ضرورة أن یكون الاتفاق المانح للاختصاص وارد بصدد نزاع متضمنا 

  .)1(تتصف بصفة الدولیةعنصرا أجنبیا أو بمعنى آخر متصلا بمنازعة 

أما إذا كان الاتفاق المانح للاختصاص متعلقا بنزاع وطني بحت، فإن هذا الاتفاق الذي 

یمنح الاختصاص لمحاكم دولة أخرى غیر تلك التي یرتبط بها النزاع ذو الصفة الوطنیة البحتة 

تمي بجنسیته إلى ذات ارتباطا كلیا لا یكون منتجا لأي أثر قانوني، فلو اتفق طرفان كل منهما ین

الدولة على اختصاص محاكم دولة أخرى غیر تلك التي ینتمیا إلیها بجنسیتهما بنظر المنازعات 

المتعلقة بتنفیذ العقد المبرم بینهما في دولة جنسیتهما والمزمع أیضا تنفیذه فیها فإن هذا الاتفاق 

اص لمحاكم الدولة الأجنبیة المانح للاختصاص لا یكون منتجا لأثره الطبیعي في منح الاختص

المتفق على عقد الاختصاص لها بین طرفي العقد، حیث أن المنازعات الناشئة عن تنفیذ هذا 

العقد هي منازعة ذات طابع وطني بحت، فالعقد المتنازع بصدده لا یتضمن أي عنصر أجنبي أیا 

  .)2(كانت طبیعة هذا العنصر

ح ومنطقیة نظرا لأنه من الأمور ظاهرة على الرغم مما یتصف به هذا الشرط من وضو 

التناقض أن یسمح لإرادة الأطراف بأن تعطي الاختصاص لمحاكم دولة أجنبیة بصدد العلاقات 

الوطنیة البحتة، فإن جانب من الفقه على الرغم إیمانه بتلك المسلمة سالفة الذكر قد ذهب إلى 

ختصاص بالصفة الدولیة، خاصة وأن التشكیك في ضرورة اتصاف النزاع محل الاتفاق المانح للا

مشكلة الاختصاص القضائي الدولي شأنها في ذلك شأن كافة مشكلات القانون الدولي الخاص لا 

  .)3(تثار إلا بصدد علاقة ذات عنصر أجنبي أي بصدد علاقة ذات طابع دولي

 
                                                

  .71هشام علي صادق، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص - )1(
  .71مرجع نفسه، ص - )2(
  .421فاعي، مرجع سابق، ص أشرف عبد العلیم الر : انظر أیضا .71مرجع نفسه، ص - )3(
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  الفرع الثالث

  ضابط حسن أداء العدالة

المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي قد تختص المحاكم الوطنیة بنظر الدعاوى   

رغم عدم توافر أي ضابط من الضوابط المقررة في قانونها، وذلك إما لاتصال الدعوى بدعوى 

رعة تدخل سوإما لأن الأمر یتطلب  ،تدخل ضمن اختصاصها تحقیقا وضمانا لوحدة الخصومة

  .اصوم والأموال المتنازع علیهالقضاء من أجل اتخاذ إجراءات معینة لحمایة حقوق الخ

ثم  )أولا(ختصاص المحاكم الوطنیة بالدعاوى المرتبطةبناء على ذلك سنتطرق لا      

  ).ثانیا(اختصاصها بالدعاوى الاستعجالیة

  الدعاوى المرتبطة: أولا

، )1(إن اختصاص المحاكم الوطنیة بالدعاوى المرتبطة یشمل كل من المسائل الأولیة

  .)3(، والطلبات المرتبطة)2(رضةوالطلبات العا

  المسائل الأولیة-1

یقصد بالمسائل الأولیة كما سبق الذكر المسألة التي یلتزم على المحكمة البت فیها أولا حتى 

یتسنى الفصل في موضوع النزاع، وتعد هذه الأخیرة مبدأ معترف به في ظل القانون القضائي 

المسألة الأولیة ضروریا للفصل في الدعوى  الخاص الداخلي، ففي كل حالة یكون الفصل في

الأصلیة كان على المحكمة التي تنظر الدعوى أن تفصل في تلك المسألة إذا كانت داخلة في 

اختصاصها أو توقف الفصل في الدعوى حتى یتم الفصل في المسألة الأولیة من المحكمة 

توى الداخلي، فهل یمكن القیام إذا كانت هذه القاعدة هي المعمول بها على المسلكن . المختصة

  .بنفس العمل على المستوى الدولي؟

لم یتطرق المشرع الجزائري وبموجب قانون الإجراءات المدنیة والإداریة لاختصاص المحاكم 

الوطنیة في المسائل الأولیة، ولذلك فلا مناص من الرجوع إلى أحكام القانون المقارن، أین نجد أن 

نى مسلكا مغایرا لذلك المتبع في نطاق الاختصاص القضائي الداخلي، فإذا الاجتهاد الفرنسي قد تب

كانت المحكمة المختصة بالدعوى الأصلیة في المجال الداخلي، توقف الفصل في المسألة الأولیة 
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إلى غایة الفصل فیها من طرف المحكمة المختصة، فإن المحاكم الفرنسیة ترفض على المستوى 

لى النزاع بحجة التلازم من جهة، وبحجة أن صلاحیتها تشمل الأصل الدولي أن ترفع یدها ع

  .والفرع من جهة أخرى

بذلك تكون المحاكم الفرنسیة مختصة بالفصل في المسائل الأولیة إلى جانب الدعوى 

الأصلیة، إلا أن ذلك لا ینطبق على الأحكام التي تخضع لمبدأ الإقلیمیة كالأحكام الجزائیة 

لا یمكن للمحكمة الفصل فیها، بل یتعین علیها أن توقف الفصل في النزاع والإداریة والتي 

المعروض علیها لغایة صدور الحكم الجزائي أو الإداري من القضاء الأجنبي، على أن ذلك الحكم 

ویخضع تفسیره للقضاء المختص بنظر الدعوى  ،لا یمكن الاستناد إلیه إلا باعتباره دلیلا أو واقعة

  . )1(الأصلیة

من قانون المرافعات التي نصت على  33ذات الوضع قرره المشرع المصري في نص المادة 

إذا رفعت لمحاكم الجمهوریة دعوى داخلة في اختصاصها تكون هذه المحاكم مختصة : "أنه

  ".لمسائل الأولیة والطلبات العارضةبالفصل في ا

نظر في المسائل الأولیة بالنظر إلى هذا النص، فإن منح الاختصاص للمحاكم الوطنیة لل

أن تكون  ، الأولالتي یقتضي الفصل النهائي في الدعوى البت فیها، یتوقف على تحقق شرطین

المحاكم الوطنیة مختصة بالدعوى الأصلیة، وسواء أكانت مختصة بالمسائل الأولیة أو غیر 

الدعوى الأصلیة، أما الثاني أن یكون الفصل في المسألة الأولیة لازما للحكم في . مختصة بها

فمثلا تحدید جنسیة أحد الخصوم أو تحدید موطنه، یعتبر مسألة أولیة یجب الفصل فیها لتحدید 

  .ةاختصاص المحاكم الوطنی

  

  

  

  

                                                
  .423عبده جمیل غصوب، مرجع سابق، ص - )1(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

294 
 

  الطلبات العارضة-2

وتتناول ) دعوى أصلیة(یقصد بالطلبات العارضة الطلبات التي تبدى أثناء سیر الخصومة

فة ذات الخصومة القائمة من جهة موضوعها أو سببها أو بالتغییر سواء بالنقصان أو الإضا

  .)1(أطرافها

ومثاله الطلب الذي یقدمه . )2(تقدم الطلبات العارضة من طرف المدعي وتسمى طلبا إضافیا

بتصحیح الطلب الأصلي الذي نشأت به الخصومة أو تعدیل موضوعه لمواجهة ظروف طرأت أو 

مة العین المتنازع علیها بدلا من المطالبة بملكیتها، وكذلك تبینت بعد رفع الدعوى، كأن یطالب بقی

  .)3(المطالبة بالثمار بالإضافة إلى الملكیة

تقدم الطلبات العارضة أیضا من طرف المدعى علیه وتسمى دعوى المدعى علیه أو الطلب 

أو  طلباتـه بكـل ـدعىللم یـحكمألا  إجابـتهلى ــع ویترتـب بـه یـتقـدم الـذي الطلـب ومثـاله. )4(المقابل

ذ العقد ـدعى تنفیـطلب المـی كـأن لصالحه بـقیـد مقیـدة وهـي بهـا یـحكم الأقـل عـلىأو  بـعضها

ب المدعى علیه بفسخه أو أن یرفع الزوج دعوى طاعة على زوجته فترد علیه بطلب ـفیطال

  .)5(الطلاق

اخلي، فإنه یتم تمدید العمل بها إذا كان تطبیق هذه الأحكام هو المعمول به على المستوى الد

ومعنى ذلك أن  ،أیضا على المستوى الدولي وذلك تطبیقا لمبدأ قاضي الدعوى هو قاضي الدفع

القاضي الذي یختص بالفصل في الدعوى المطروحة أمامه یختص في الوقت نفسه بنظر الدعوى 

  .التي یثیرها المدعى علیه ردا على دعوى المدعى

                                                
  .200حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
الطلب الإضافي هو الطلب الذي یقدمه أحد أطراف النزاع بهدف تعدیل : "إ على أن.م.إ.ق 25من المادة  4نصت الفقرة - )2(

  ".طلباته الأصلیة
  . 374أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )3(
الطلب المقابل هو الطلب الذي یقدمه المدعى علیه للحصول على منفعة، : "إ على أن.م.إ.ق 25من المادة  5نصت الفقرة - )4(

  ".فضلا عن طلبه رفض مزاعم خصمه
  . 374أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )5(
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اختصاص المحاكم الوطنیة للنظر في الطلبات العارضة یستوجب توافر بناء على ذلك، فإن 

أما الثاني  .أن تكون المحاكم الوطنیة مختصة بالدعوى الأصلیة أو الطلب الأصليشرطین، الأول 

أن تكون الطلبات العارضة مرتبطة بالدعوى الأصلیة أو الطلب الأصلي الذي تختص به أصلا 

  .)1(المحاكم الوطنیة

  ات المرتبطةالطلب-3

یقصد بالطلبات المرتبطة، الطلبات التي تتصل بطلبات أخرى برابطة وثیقة تجعل من المفید       

جمعها أمام محكمة واحدة لكي یفصل فیها في خصومة واحدة تلافیا لتضارب الأحكام 

: إ التي نصت على أنه.م.إ.ق 55المشرع الجزائري بموجب نص المادة وقد عرفها . )2(القضائیة

تقوم حالة الارتباط عند وجود علاقة بین قضایا مرفوعة أمام تشكیلات مختلفة لنفس الجهة "

القضائیة، أو أمام جهات قضائیة مختلفة والتي تستلزم لحسن سیر العدالة أن ینظر ویفصل 

  ". فیهما معا

ا تـسلیـم الشيء أو مـن أمثـلة الطلبـات المـرتـبـطـة الـطلـب الـذي یـقـدمـه الـمـوصى لـه طـالـبـ  

الـمـال الـمـوصى بـه فـیـطـلب الـورثـة الـمستـحـقـون الـحـكـم بـعـدم صـحـة الوصـیـة، الـدعـوى التـي 

یـرفـعـها الموكل على الوكیل بتقدیم حساب وبرد المستندات التي سلمها إلیه بمناسبة الوكالة، 

والدعـوى المترتب علیها الالتـزام ودعوى الوكیل ضد الموكل بطلب أتعابـه أو مـصاریفه، 

  . )3(بالضمان

إ .م.إ.ق 207تبنى المشرع الجزائري كذلك مسألة الطلبات المرتبطة بموجب نص المادة   

إذا وجد ارتباط بین خصومتین أو أكثر، معروضة أمام نفس القاضي جاز له ": بنصه على أنه

الخصوم والفصل فیهما بحكم ولحسن سیر العدالة، ضمهما من تلقاء نفسه، أو بطلب من 

  ".واحد

                                                
  . 376م الرفاعي، مرجع سابق، ص أشرف عبد العلی- )1(
وسام توفیق عبد االله الكتبي، اعتبارات العدالة في تحدید الاختصاص القضائي الدولي، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، - )2(

  .66، ص 2011الإسكندریة، مصر، 
  . 79هشام علي صادق، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص - )3(
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بما أن قواعد الاختصاص الداخلي هي التي تطبق في المجال الدولي، فإنه وطبقا لنص   

المادة المذكور أعلاه تختص المحاكم الوطنیة بالقضایا المرتبطة بدعوى أصلیة تدخل ضمن 

رة دعوى اختصاصها، حتى لو لم تكن مختصة بهذه الطلبات إذا ما عرضت علیها في صو 

  .)1(مستقلة

بناء على ذلك، فإن اختصاص المحاكم الوطنیة للنظر في الطلبات المرتبطة یستوجب توافر   

شرطین، الأول أن تكون المحاكم الوطنیة مختصة بالدعوى الأصلیة وفقا للقواعد المنظمة 

قة بالدعوى أما الثاني أن تكون الطلبات المرتبطة على صلة وثی. للاختصاص القضائي الدولي بها

الأصلیة ویترجم هذه الصلة وحدة السبب أو الموضوع في الدعویین، أي أن یكون هناك ارتباط 

بین الدعوى والطلب اللاحق إذا كان كلاهما ینبعان من مصدر واحد أو یردان على موضوع 

  .)2(واحد

، هذا وقد اختلف الفقه حول مدى إعمال قاعدة الاختصاص المبني على أساس الارتباط  

فیرى جانب منهم، أن هذه القاعدة تطبق من جانب واحد فقط، فیعترف بها إذا ترتب علیها جلب 

الاختصاص للمحاكم الوطنیة بدعاوى لم تكن تدخل في ولایتها أصلا والعكس غیر صحیح، فلا 

یؤخذ بها إذا ما أسفرت عن سلب اختصاص المحاكم الوطنیة الثابت لها وفق إحدى قواعد 

  .)3(قضائي الدولي لصالح المحاكم الأجنبیةالاختصاص ال

على ذلك لا یجوز الدفع أمام المحاكم الوطنیة بطلب إحالة الدعوى المرفوعة أمامها إلى   

رى لدى هذه الأخیرة، والحجة التي یتخذها هذا ـوى أخـدعـمحكمة أجنبیة على أساس ارتباطها ب

اعتماده في مجال العلاقات الخاصة الدولیة الفقه تكمن في أن الدفع بالإحالة للارتباط لا یمكن 

ل ـك لا محـذلـوك. )4(لأنه یفترض وجود سلطة علیا تتولى توزیع القضاء بین المحاكم المختلفة

                                                
  .30نون الدولي الخاص، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القا- )1(
حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، : انظر أیضا. 381أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(

  .207و 206مرجع سابق، ص ص 
  .382أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )3(
  .503د عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص عكاشة محم- )4(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

297 
 

م ـام لأن الحكـن الأحكـارض بیـعـه التـلیـب عـرتـتـد یـاط قـبـة للارتـالإحالـع بـض الدفـأن رفـجاج بـللاحت

ك ـلـم تـاكـحـن مـادر مـم صـع حكـا مـارضـعـتـان مـى كـتـة مـنـة معیـي دولـفذه ـفیـصح تنـبي لا یـالأجن

  .)1(ةـدولـال

یرى جانب آخر من الفقه، جواز قبول المحاكم الوطنیة للدفع بالإحالة للارتباط، وذلك إذا 

اتضح لها أن المحكمة الأجنبیة التي تنظر في الدعوى الأصلیة أكثر قدرة على الفصل في 

بل ویرى لنفس السبب . )2(ى المرتبطة وأقدر من غیرها على كفالة آثار الحكم الصادر فیهاالدعو 

أیضا جواز تخلي المحاكم الوطنیة عن نظر الدعوى المرتبطة من تلقاء نفسها إلى المحكمة 

الأجنبیة التي تنظر الدعوى، وذلك بهدف تجنب التناقض بین الأحكام، وكذلك ملافاة عدم تنفیذ 

   .)3(لوطني في الدول الأجنبیة التي تنظر محاكمها أصل النزاعالحكم ا

  الدعاوى الاستعجالیة: ثانیا

تشمل الدعاوى الاستعجالیة كل من الإجراءات الوقتیة والإجراءات التحفظیة التي یراد تنفیذها 

في الدولة لحین الفصل في الخصومة الأصلیة المطروحة أمام القضاء الأجنبي حتى وإن لم تكن 

  .)4(محاكم الدولة مختصة بهذه الدعوى

من أمثلة الإجراءات الوقتیة، النفقة الوقتیة للزوجة أو للأم أو للقریب، أو الإذن للزوجة 

بالإقامة في منزل یتفق علیه الطرفان أو یعین بقرار من القاضي، والإذن لها بتسلیم الأشیاء 

ض مؤقت للمصاب في حادثة لحین الفصل اللازمة لاستعمالها الیومي، ومن ذلك أیضا تقریر تعوی

  .)5(في الدعوى المدنیة الناشئة عن الفعل الضار

من أمثلة الإجراءات التحفظیة إثبات حالة بضائع سریعة التلف أو الأمر ببیعها لحین الفصل 

في دعوى الوفاء التي یثیرها العقد الدولي التي كانت البضاعة محلا له، وكذلك اتخاذ الإجراءات 

                                                
  .210حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .  385أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(
  .385مرجع نفسه، ص - )3(
  .406مرجع نفسه، ص - )4(
  . 218ي الدولي، مرجع سابق، ص حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائ- )5(
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زمة للمحافظة على الأموال محل التركة، كجردها ووضع الأختام علیها، لحین تعیین الورثة اللا

الشرعیین والموصى لهم من قبل المحكمة المختصة بدعوى المیراث، وكذلك تعیین حارس قضائي 

في حالة ما إذا كان هناك مثلا نزاع حول ملكیة عین وثمة خشیة من استمرارها في حوزة حائزها، 

تعیین حارس قضائي مهمته حفظ العین واستغلالها لحین الفصل في النزاع حول  فیطلب

  .)1(ملكیتها

في جمیع أحوال الاستعجال، أو إذا : "على أنه إ.م.إ.ق 299في هذا الصدد نصت المادة 

اقتضى الأمر الفصل في إجراء یتعلق بالحراسة القضائیة أو بأي تدبیر تحفظي غیر منظم 

م عرض القضیة بعریضة افتتاحیة أمام المحكمة الواقع في دائرة بإجراءات خاصة، یت

یجب الفصل في . اختصاصها الإشكال أو التدبیر المطلوب وینادى علیها في أقرب جلسة

  ".الدعاوى الاستعجالیة في أقرب الآجال

لم یقتصر المشرع الجزائري بموجب نص المادة أعلاه الاختصاص بنظر الدعاوى 

النزاعات التي تتم بین الوطنیین، بل جعلها تشمل كافة النزاعات، بما فیها تلك الاستعجالیة على 

، إذ أنه لم یأخذ بعین "في جمیع أحوال الاستعجال"التي تتم بین الأجانب، وهذا ما یؤكده مصطلح 

الاعتبار أطراف النزاع، بل ركز على طبیعته وعلى توافر عنصر الاستعجال، فضرورة الاستعجال 

المحكمة التي یقع في دائرة _ بت في القضیة، تستوجب منح المحاكم الوطنیة وسرعة ال

اختصاصا للنظر في الدعاوى المستعجلة، وذلك _ اختصاصها الإشكال أو التدبیر المطلوب تنفیذه

عن طریق عرض القضیة أمام القسم الاستعجالي للفصل فیها في أقرب الآجال، على أن تحدید 

  .)2(الة الاستعجالتلك الآجال یكون حسب ح

                                                
  .505عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
) 24(یجوز تخفیض آجال التكلیف بالحضور في مواد الاستعجال إلى أربع وعشرین : "إ على أنه.م.إ.ق 301نصت المادة - )2(

لیف بالحضور من ساعة إلى ساعة، بشرط أن یتم التبلیغ الرسمي في حالة الاستعجال القصوى، یجوز أن یكون أجل التك. ساعة

في حالة الاستعجال : "من نفس القانون على أنه 302كما نصت المادة ". للخصم شخصیا أو إلى ممثله القانوني أو الاتفاقي

ائیة حتى قبل قید العریضة القصوى، یجوز تقدیم الطلب إلى قاضي الاستعجال خارج ساعات العمل وأیام العمل، بمقر الجهة القض

. یحدد القاضي تاریخ الجلسة، ویسمح عند الضرورة، بتكلیف الخصم بالحضور من ساعة إلى ساعة. في سجل أمانة الضبط

  ".ویمكنه الفصل خارج ساعات العمل وحتى خلال أیام العطل
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بناء على ذلك، فإنه یلزم لتقریر اختصاص المحاكم الوطنیة للنظر في الدعاوى الاستعجالیة 

توافر شرطین، الأول أن یتعلق الأمر بدعوى مستعجلة یكون الغرض منها اتخاذ إجراء وقتي أو 

وقتیة أو یجب أن یكون مضمون الدعوى المستعجلة طلب اتخاذ إجراءات  أما الثاني .تحفظي

تحفظیة تنفذ في دولة القاضي التي قضى باتخاذها، وذلك قبل صدور الحكم الموضوعي في 

  .الدعوى الأصلیة من قبل المحكمة المختصة

  الثاني المطلب

  للمحاكم الوطنیة للاختصاص القضائي الدولي العادیة الضوابط غیر

  ل المعنويللنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والما

نظم المشرع الجزائري اختصاص المحاكم الجزائریة للنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل   

 42و 41بناء على ضابط الجنسیة، وذلك بمقتضى المادتین  الزواج وانحلاله والمال المعنوي

یجوز أن یكلف بالحضور كل أجنبي، ": على أنه إ.م.إ.ق 41حیث جاء في نص المادة . إ.م.إ.ق

تى ولو لم یكن مقیما في الجزائر أمام الجهات القضائیة الجزائریة، لتنفیذ الالتزامات التي تعاقد ح

كما یجوز أیضا تكلیفه بالحضور أمام الجهات القضائیة الجزائریة . علیها في الجزائر مع جزائري

قانون فقد من نفس ال 42أما المادة  ".بشأن التزامات تعاقد علیها في بلد أجنبي مع جزائریین

 بشأن الجزائریة القضائیة الجهات أمام جزائري كل بالحضور یكلف أن یجوز: "نصت على أنه

  ".، حتى ولو كان مع أجنبيأجنبي بلد في علیها تعاقد التزامات

منح المشرع الجزائري من خلال هاتین المادتین للمتقاضي الجزائري، امتیاز رفع دعواه أمام   

تكلیفه بالحضور أمامها مهما كان المكان الذي تم فیه التعاقد على الالتزام، المحاكم الجزائریة، أو 

إلا أن هذا الامتیاز قد طرح . ومهما كان الربط الذي یمكن أن یقود إلیه تطبیق الضوابط العادیة

، )الفرع الثاني(ما هو نطاقه؟ ،)الفرع الأول(العدید من التساؤلات، متى یلجأ إلى هذا الامتیاز؟

  ).الفرع الثالث(ما هي الشروط الواجب توافرها لتطبیقه؟ وأخیر
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  الفرع الأول

  إ.م.إ.ق 42و 41المادتین  بموجبحالات اللجوء إلى الامتیاز المقرر 

قد تعقد الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي الاختصاص للمحاكم الجزائریة للنظر   

وقد لا تعقد الاختصاص  ،)أولا(ه والمال المعنويفي المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلال

 42و 41فهل بإمكان الطرف الجزائري اللجوء إلى الامتیاز المقرر له في المادتین  ،)ثانیا(لها

  .إ في كلتا الحالتین؟.م.إ.ق

  اختصاص المحاكم الجزائریة استنادا إلى الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي: أولا

ا عقدت الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي الاختصاص للمحاكم إذ في حالة ما  

الجزائریة للنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي، فإن الطرف 

المقررتین امتیازا له، ذلك أنه  إ.م.إ.ق 42و 41الجزائري لا یمكنه الاعتماد على نص المادتین 

لجوء إلى نصوص خاصة لكونها تقرر امتیازا للجزائریین بینما النصوص من غیر المنطقي ال

  .)1(العامة كافیة للوصول إلى نفس النتیجة وهي اختصاص المحاكم الجزائریة

إضافة إلى ذلك، فإنه في حالة اعتماد المحاكم الجزائریة على هذا الامتیاز لتقریر   

الدولي، فإن الحكم الذي تصدره قد لا اختصاصها دون الضوابط العادیة للاختصاص القضائي 

یجد حظوظا كبیرة لتنفیذه في بلد الطرف الأجنبي معاملة بالمثل، وهذا ما انتهى إلى تقریره القضاء 

فبعد أن كان یقرر عدم اختصاص المحاكم الفرنسیة بالنظر في . )2(الفرنسي بعد تطور طویل

لقانون المدني الفرنسي بمفهوم المخالفة، من ا 15و 14المنازعات بین الأجانب، تفسیرا للنصین 

تطور إلى قبول الاختصاص ببعض المنازعات، ثم قرر بعد ذلك قاعدة أن الصفة الأجنبیة 

لأطراف النزاع لیست سببا في عدم اختصاص المحاكم الفرنسیة، وانتهى هذا التطور إلى اعتبار 

                                                
: انظر أیضا. 34دولي، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي ال- )1(

من قانون الإجراءات المدنیة الجزائریة، مجلة المفكر،  11-10محي الدین جمال، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، المواد 

  .80، ص 2010، 06جامعة محمد خیضر، بسكرة، ع 
  :انظر أیضا. 80مرجع نفسه، ص - )2(

PIERRE Mayer, VINCENT Heuzé, op.cit, p 208. 
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زا لصالح الفرنسیین بأن لهما صفة من القانون المدني الفرنسي المقررین امتیا 15و 14النصین 

احتیاطیة یكون تطبیقهما فقط في الحالة التي لا تسعفنا فیها الضوابط العادیة للاختصاص 

  . )1(القضائي الدولي عقد الاختصاص للمحاكم الفرنسیة

عدم اختصاص المحاكم الجزائریة استنادا إلى الضوابط العادیة للاختصاص القضائي : ثانیا

  الدولي

حالة ما إذا لم تعقد الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي الاختصاص للمحاكم في   

الجزائریة للنظر في المنازعات المتعلقة بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي، فإنه یمكن للطرف 

هذا و . امتیازا لصالح الجزائریین إ المقررتین.م.إ.ق 42و 41الجزائري الاعتماد على نص المادتین 

من القانون  15و 14ما أخذ به القضاء الفرنسي فقد قبل اعتماد الطرف الفرنسي على المادتین 

المدني الفرنسي المقررتیـن امتـیـازا لـصالـحه، لتـأسیـس اختصاص المحاكم الفرنسیة في دعوى 

محاكم الطلاق على اعتبار الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي لا تسمح برفعهما إلى ال

  .)2(الفرنسیة

  الفرع الثاني

 إ.م.إ.ق 42و 41المادتین  بموجبالمقرر نطاق تطبیق الامتیاز 

متى انعقد الاختصاص القضائي لمحكمة جنسیة أحد أطراف الدعوى في المنازعات المتعلقة   

بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي، ترتب على ذلك تحدید نطاق تطبیق الامتیاز المقرر 

 .إ.م.إ.ق 42و 41وجب المادتین بم

هذا  الدعاوى التي یشملها، )أولا(لذلك سنتطرق إلى الأشخاص المستفیدون من هذا الامتیاز

  ).ثانیا(الأخیر

  

                                                
انظر . 35و 34أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص - )1(

  .81و 80محي الدین جمال، مرجع سابق، ص ص : أیضا
(2)-Cour de Cassation, 1 Civ, 06 décembre 1988, D. 1989, somm. 257, obs. B. Audit, J.C.P, II, 21270, 

obs, L. Cadiet. 
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  إ.م.إ.ق 42و 41الأشخاص المستفیدون من الامتیاز المقرر بموجب المادتین : أولا

جب أن یكون أحد الطرفین من إ یستو .م.إ.ق 42و 41إن تطبیق الامتیاز الوارد بالمادتین   

الجنسیة الجزائریة سواء أكان مدعیا أو مدعى علیه وقت رفع الدعوى، حتى ولو كان الخصم 

أجنبیا وقت نشوء الحق المتنازع علیه، ویترتب على ذلك أن التغییر الطارئ على الجنسیة بصورة 

  . لاحقة لا یـؤثـر عـلى اخـتصاص الـنـظـام القضائي الجزائري

ح أن الاستفادة من تطبیق هذا الامتیاز، لا یتشرط إلى جانب الصفة الجزائریة في أحد یتض  

أطراف الدعوى أي شرط آخر إضافي، كأن یشترط فیه أن یكون له موطن في الجزائر، أو أن 

یكون لخصمه موطن فیها، كما لا یتشرط في النزاع أن یكون له ارتباط من حیث موضوعه 

  .)1(بالجزائر

، أن جنسیة المتقاضي هي التي یجب أن تؤخذ في هذا الشأن موحند إسعادستاذ یضیف الأ  

بعین الاعتبار لا جنسیة خلفه، إذا أخذنا بالحسبان الأساس الذي یرتكز علیه الامتیاز بالذات، 

كحالة الوریث الذي یرفع دعوى تتعلق بحق وراثي، أو المحال له فیما یتصل بالحق المتنازل عنه، 

  .ن یكون الوریث أو المحال له من الجنسیة الجزائریةحیث یكفي أ

غیر أن هذا الحل لا یخلو في حال حوالة الحق من مساوئ، لأنه یؤدي إلى زیادة أعباء   

المحول علیه الذي یجد نفسه مضطرا للتقاضي في الجزائر، على الرغم من أنه تعاقد مع أجنبي 

ل أمام محكمة تابعة لبلد أجنبي، ومع ذلك فإن وتوقع بصورة منطقیة إمكانیة رفع النزاع المحتم

الحل یبدو مستقرا، ولا یبقى أمام صاحب العلاقة سوى السهر على إحباط حالات التحایل والتواطؤ 

وفي المقابل یجب استبعاد الامتیاز في حالة الوكالة أو ممارسة الدعوى . بین المحیل والمحال له

ي هذه الحالة دعوى خاصة به وإنما یتصرف لحساب غیر المباشرة، لأن التقاضي لا یمارس ف

  .الغیر

                                                
رحاوي آمنة، اختصاص المحاكم المبني على ضابط الجنسیة في مسائل الزواج المختلط، مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة، - )1(

عمارة بلغیث، الاختصاص الجوازي لضابط الجنسیة في : انظر أیضا. 760، ص 2017، 11جامعة الحاج لخضر، باتنة، ع 

  .78، ص 2016، 01جامعة عباس لغرور، خنشلة، ع  مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، ،القانون الدولي الخاص
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یضیف الأستاذ أیضا فیما یتعلق بهذا الامتیاز حالة اللاجئین وعدیمي الانتماء، حیث یرى   

أنه یبدو من الصعب نظرا لارتكاز الامتیاز على الجنسیة، أن نعممه على أشخاص غیر 

ناقض أن نستقبل اللاجئین وعدیمي الانتماء جزائریین، غیر أنه قد یبدو على العكس من باب الت

ضمن التراب الوطني من جهة وأن نحرمهم بذات الوقت من التمتع بقسط من الحقوق المعترف بها 

  .)1(للمواطنین

، ونیویورك )2(1951جویلیة  18إضافة إلى ذلك، فإن اتفاقیتي جنیف حول اللاجئین بتاریخ   

، تخضعان أحوالهم الشخصیة لقانون الموطن، )3(1954سبتمبر  28حول عدیمي الانتماء بتاریخ 

وفي حالة انعدامه لقانون بلد الإقامة، كما أنهم یتمتعون، فیما یتعلق بحق اللجوء إلى المحاكم 

بشكل خاص، بذات المعاملة المطبقة على الرعایا الجزائریین، إذن یبدو من المرغوب فیه تعمیم 

  .)4(معلیه إ.م.إ.ق 42و 41تطبیق المادتین 

  إ.م.إ.ق 42و 41المقرر بموجب المادتین الدعاوى المشمولة بالامتیاز : ثانیا

یقود إلى حصر نطاقهما في الالتزامات إ .م.إ.ق 42و 41إن التـفسیر الحرفي لنص المادتین   

التعاقدیة فقط، وهو الأمر الذي یعطل الفائدة المرجوة من هذه المواد، فإن هي وجدت أساسا من 

المواطن فلا شك أن هذه الحمایة ستكون ناقصة إذا اقتصرت على الالتزامات التعاقدیة  أجل حمایة

دون المسائل الأخرى، كما وأن الاختصاص المقرر في هذه المواد مبني على الجنسیة ولیس على 

  .)5(طبیعة النزاع، فقصره بالتالي على الالتزامات التعاقدیة دون غیرها لیس له ما یبرره

من القانون المدني  15و 14القضاء الفرنسي بالتفسیر الضیق لنص المادتین لم یلتزم   

الفرنسي، بل عمم تطبیقهما على الالتزامات سواء أكانت تعاقدیة أو غیر تعاقدیة، كما طبقهما 

                                                
  .35موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص - )1(
، یتضمن مجالات تطبیق الاتفاقیة الخاصة بالوضع القانوني 1963جویلیة  25مؤرخ في  274-63مرسوم تنفیذي رقم - )2(

  .1963جویلیة  30صادرة في  52، ج ر ع 1951جویلیة  28ئین، الموقعة في جنیف یوم للاج
، یتضمن مشاركة الجزائر في الاتفاقیة الخاصة بالقانون الأساسي 1964جوان  08مؤرخ في  173-64مرسوم تنفیذي رقم - )3(

  .1964جویلیة  17صادرة في  15، ج ر ع 1954سبتمبر  28لعدیمي الجنسیة، الموقعة في نیویورك یوم 
  .40أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )4(
  .761رحاوي آمنة، اختصاص المحاكم المبني على ضابط الجنسیة، مرجع سابق، ص - )5(
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حتى على الدعاوى غیر المالیة، ولم یستثني سوى الدعاوى العینیة العقاریة المتعلقة بعقار واقع 

اوى الخاصة بتقسیم هذه العقارات وأیضا الطلبات المتعلقة بطرق التنفیذ التي تجري بالخارج والدع

خارج فرنسا، وسبب استثناء هذه الدعاوى یرجع أساسا إلى كونها تتصل بسیادة الدولة الأجنبیة، 

مما یجعل كل قرار صادر بشأنها من قضاء أجنبي غیر قابل لتطبیقه فیها، فیبقى هذا الأخیر 

  .)1(أو فعالیة تذكربدون حجة 

 27/05/1970تبنت هذا الموقف صراحة محكمة النقض الفرنسیة في قرارها الصادر بتاریخ   

من القانون المدني الفرنسي مجال عام یشمل كل  14للمادة : ")2(حیث قضت بموجبه أن

رج المسائل باستثناء الدعاوى العینیة العقاریة وطلبات القسمة بخصوص عقارات متواجدة بالخا

 ".وكذا الطلبات الخاصة بطرق التنفیذ الممارسة خارج فرنسا

یسري كذلك على  إ.م.إ.ق 42و 41بناء على ما تقدم، فإنه یمكننا القول بأن حكم المادتین  

بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي، وبالتالي تختص المحاكم الجزائریة بالفصل فیها متى كان 

هذه الدعوى متمتعا بالجنسیة الجزائریة، ولا یلزم أن یكون هذا الأخیر  المدعى أو المدعى علیه في

متوطنا  بالجزائر، فالصفة الجزائریة كافیة لعقد الاختصاص للمحاكم الجزائریة، كما لا یهم المكان 

وقع فیه السبب المنشئ للالتزام أساس الدعوى، فسواء تحقق السبب المنشئ للالتزام داخل  الذي

    .)3(زائري أو خارجه ینعقد الاختصاص للمحاكم الجزائریةالإقلیم الج

                                                
: انظر أیضا. 41، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي- )1(

  .761رحاوي آمنة، اختصاص المحاكم المبني على ضابط الجنسیة، مرجع سابق، ص 

DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-Pierre,  droit international privé, 14 éme éd,  Dalloz,  Paris, 2001, p 

112. 

(2)-Cour de Cassation, Civ, 27 mai 1971. Weiss. R.C.D.I.P. 1971, 113, note, Batiffol.                           

على نقیض كل من المشرع الفرنسي والمشرع الجزائري، فقد اعتد المشرع المصري بجنسیة المدعى علیه المصریة فقط وجعل - )3(

من قانون المرافعات  28دة منها معیارا یبني على أساسه الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم المصریة، وفي هذا نصت الما

 تختص محاكم الجمهوریة بنظر الدعاوى التي ترفع على مصري ولو لم یكن له موطن أو محل إقامة في: "المصري على أنه

ویبرر جانب من الفقه هذه القاعدة أن الأساس ". الجمهوریة، وذلك فیما عدا الدعاوى العقاریة المتعلقة بعقار واقع في الخارج

تصاص المحاكم المصریة بالدعوى التي ترفع على المصري وعدم إمكانه الدفع بعدم اختصاصها بها، هو أن الصحیح لاخ

 =المصري یخضع لولایة القضاء المصري سواء أكان مقیما في مصر أو خارجها، لأن هذه الولایة إقلیمیة بالنسبة للمصریین
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  الفرع الثالث

  إ.م.إ.ق 42و 41المادتین  بموجبالمقرر شروط تطبیق الامتیاز 

على منح الاختصاص إلى النظام القضائي  إ.م.إ.ق 42و 41یقتصر دور المادتین 

أنهما تتركان خارج نطاقهما  الجزائري بالنسبة لمجال تطبیق النظم القضائیة الأجنبیة، وهذا یعني

قضیة الاختصاص الداخلي، الذي یتمثل في تحدید أي من المحاكم الجزائریة سترفع لدیها الدعوى 

وبما أن الأمر یتعلق من جهة أخرى  ،)أولا(إثر إعلان اختصاص النظام القضائي بصورة عامة

  ).ثانیا(بامتیاز، فإنه یجب أن یحق للمستفیدین التخلي عنه

  تحدید المحكمة المختصة: أولا

لـصالـح  إ.م.إ.ق 42و 41إن الاعـتـمـاد عـلـى الامـتـیـاز الـمقـرر بـمـوجـب الـمـادتـیـن   

الـجـزائـرییـن لعـقـد الاخـتـصـاص للـمـحـاكـم الـجزائریة وكما سبق الإشارة إلیه یكون فقط لما لا تسعفنا 

قد الاختصاص لها، مما یعني أن اللجوء إلى الضوابط العادیة للاختصاص القضائي الدولي في ع

المادتین یكون فقط لما لا یوجد في الإقلیم الجزائري أي ضابط للاختصاص المحلي، لأن قواعد 

  .)1(الاختصاص المحلي الداخلي هي التي تطبق على المستوى الدولي

ي ـداخلـون الـد القانـعواـق قـطبیـضي تـقتـة، یـریـحاكم الجزائـصاص للمـد الاختـإن عقـا فـن هنـم

ه ـان لـه إذا كـدعى علیـوطن المـة مـام محكمـوى أمـدعـرفع الـا، إذ تـصة محلیـة المختـد المحكمـلتحدی

ي ـة فـوطن أو إقامـبي مـري أو الأجنـه الجزائـدعى علیـكن للمـم یـه إذا لـر أنـر، غیـي الجزائـن فـموط

                                                                                                                                                            
وورد هذا التبریر حرفیا في المذكرة . للمصریین المقیمین في الخارجوالأجانب المقیمین في إقلیم الدولة، وهي شخصیة بالنسبة =

الأخرى ) أي إلى ضابط الاختصاص القضائي(یضاف إلى ذلك : "الإیضاحیة لقانون المرافعات المصري الجدید حیث جاء بها

إقامته، ویبنى الأخذ بضابط شخصي للاختصاص هو جنسیة المدعى علیه وكونه وطنیا، بصرف النظر عن موطنه أو محل 

الاختصاص في هذه الحالة على اعتبار أن ولایة القضاء وإن كانت إقلیمیة في الأصل بالنسبة للوطنیین والأجانب إلا أنها 

هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، دار : انظر". شخصیة بالنسبة للأولین فتشملهم ولو كانوا متوطنین خارج إقلیم دولتهم

حفیظة السید الحداد، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، : انظر أیضا. 94، ص 2005لإسكندریة، مصر، الفكر الجامعي، ا

 . 36ص 

: انظر أیضا. 38أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(

  .761ة، مرجع سابق، ص رحاوي آمنة، اختصاص المحاكم المبني على ضابط الجنسی
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ا ـه، أمـي أو إقامتـه الذاتـوطنـة مـام محكمـالحضور أمـه بـكلفـأن ی ذـدعى حینئـحق للمـه یـإنـر، فـالجزائ

 ادـهـب الاجتـه وحسـإنـر فـي الجزائـة فـامـن أو إقـوطـه مـدعى علیـدعى أو المـكن للمـم یـإذا ل

ون كـة ألا یـریطـواه شـها دعـرفع إلیـي یـة التـار المحكمـیـه اختـدعى علیـسي یمكن للمـالفرن القـضائي

ر ـي آخـسي فـهاد الفرنـح الاجتـد منـقـل، فـتحایـرة الـب كثـه وبسبـار، إلا أنـیـذا الاختـي هـا فـعسفـمت

دعى ـن المـوطـه مـیـوجد فـذي یـبي الـلد الأجنـدود البـن حـة مـبـریـة القـحكمـصاص للمـتـه الاخـاجتهادات

  .)1(هـعلی

ر، ـي الجزائـدة فـحـا بـفسهـطرح نـحت تـة أصبـام المحكمـل أمـالتحایـة بـة المتعلقـما أن القضیـب

م ـواهـع دعـفضلون رفـارج، یـي الخـن فـاطنیـن القـزوجیـن المتـددا مـوضح أن عـلي یـع العمـواقـإن الـف

ادرة ـمبـا بـر غالبـق الأمـعلـصوص، ویتـه الخـلى وجـطلاق عـة الـي حالـري فـضاء الجزائـام القـأم

ا ـة ممـكلفـل التـل وقلیـلى طلاق سهـصول عـي الحـه فـقتـظرا لثـة نـن الزوجـر مـزوج أكثـن الـصادرة ع

ت ـاصة إذا كانـد خـدة التعقیـیة شدیـة إجرائـلیـمـي عـول فـى الدخـضطرة إلـة مـزوجـل الـجعـی

  .)2(ةـبیـأجن

لتبلیغ أو  حضور یطرح هذا الضابط صعوبات عملیة كثیرة أثناء التطبیق، سواء من حیث ا

الشخص المطلوب، فحتى لو تم التبلیغ بصفة عادیة، فإن الطرف الأجنبي یأبى الحضور، مما 

یجعل المحاكم تصدر أحكام غیابیة، وهو ما یزید الأمر تعقیدا على مستوى تنفیذ الحكم 

  .)3(الأجنبي

  إ.م.إ.ق 42و 41إمكانیة التنازع عن الامتیاز المقرر بموجب المادتین : ثانیا

لا تتضمن التزاما بمحاكمة الأجنبي أو الجزائري أمام  إ.م.إ.ق 42و 41إذا كانت المادتین 

المحاكم الجزائریة، وإنما تشكل مجرد امتیاز ذي طابع اختیاري، فإنه یترتب على ذلك منطقیا أنه 

ه القاعدة أن لا یحق للمحاكم أن تثیر تلقائیا تطبیق هاتین المادتین، ومما یزید في وجوب احترام هذ

                                                
  .37موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص - )1(

  .37مرجع نفسه، ص - )2(

  .24، ص 2001سائح سنقوقة، قانون الإجراءات المدنیة، نصا وتعلیقا وشرحا وتطبیقا، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر، - )3(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

307 
 

المدعى قد یرغب في رفع دعواه أمام الهیئات القضائیة الجزائریة على أساس معیار غیر معیار 

  .)1(42و 41امتیاز الجنسیة الوارد في المادتین 

الواقع أن الأحكام الصادرة على أساس هاته المادتین یمكن أن تثیر التحفظ دوما من الهیئات 

نا إلى اتخاذ تدابیر انتقامیة على مستوى تنفیذ هذه الأحكام، وهذا ما القضائیة الأجنبیة وتؤدي أحیا

یحدث في البلدان التي تعتمد قواعد استثنائیة مماثلة أو معادلة لقواعدنا، والتي یمكن أن تلجأ إلى 

الاعتداد بقواعدها الذاتیة الاستثنائیة لكي تعارض تنفیذ أحكام صدرت على أسس لا تقل استثنائیة 

یجب تحاشي انقلاب الامتیاز الممنوح للمواطنین من قبل قانون الإجراءات  لذا. ضیهاضمن أرا

المدنیة والإداریة ضد مصلحة هؤلاء المواطنین بالذات عن طریق الحصول على أحكام تبقى في 

  .)2(نهایة الأمر عدیمة المفعول

یاز لصالح إ واللتین تقرران امت.م.إ.ق 42و 41إضافة إلى ذلك فإن صیاغة المادتین 

الجزائریین، تفید أنهما غیر متعلقتین بالنظام العام، ذلك أن المادتین وردتا باستعمال المشرع فیهما 

، مما یجعل بإمكان الطرف الجزائري الذي تقرر بمقتضاهما "یتوجب" ولیس لعبارة " یجوز" لعبارة 

  .)3(الامتیاز لصالحه التنازل عنه

اق صریح بین الطرف الجزائري في الدعوى والطرف یكون هذا التنازل، إما بموجب اتف

، كما قد یكون إ.م.إ.ق 42و 41الأجنبي، كأن یدرج شرط اتفاقي یتضمن استبعاد تطبیق المادتین 

ضمنیا، ویتخذ في هذه الحالة شكلین، فهو قد ینجم عن شرط یتضمن منح الاختصاص إلى 

تحدید الاختصاص على هذه الصورة  محكمة أجنبیة أو عن شرط تحكیمي مدرج في العقد، ویشكل

                                                
إ على أن الاختصاص القضائي الدولي بصیغة الجواز  بمعنى أن هذه القواعد ذات .م.إ.ق 41و 41رغم النص في المادتین - )1(

حیث قضت المحكمة العلیا في . طبیعة اختیاریة إلا أن الواقع العملي أثبت عكس ذلك حیث عامل هذه القواعد معاملة وجوبیة

 10/11أن یتخلى عن الاختصاص المقرر بالمادتین  لیس للقاضي الجزائري: "على أنه 1996جانفي  10قرارها الصادر بتاریخ 

، المجلة 1996جانفي  10، الصادر في 12986قرار المحكمة العلیا، ملف رقم : انظر". إجراءات مدنیة، لصالح قضاة أجانب

  .89،  ص 01، ع 1998القضائیة، 

  .38موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص - )2(

  .38مرجع نفسه، ص - )3(
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كما  إ،.م.إ.ق 42و 41عائقا أمام اختصاص الهیئات القضائیة الجزائریة المرتكز على المادتین 

  .یمكن للتنازل أن ینجم ضمنیا عن إقامة دعوى أمام محكمة أجنبیة

لى إن الحالة تبدو سهلة نسبیا إذا كان الطرف الجزائري مدعیا، حیث یفترض مبدئیا أنه تخ

عن امتیازه بمجرد لجوئه إلى رفع الدعوى أمام محكمة أجنبیة، إلا أنه یجب تقییم هذا الحل وفقا 

للدوافع التي حملت صاحب العلاقة على رفع الدعوى أمام هیئة قضائیة أجنبیة، فقد یكون قام 

لك أمولا بذلك مرغما، إما بهدف الحصول على تدابیر مؤقتة ووقائیة، وإما لأن المدعى علیه لا یم

قابلة للحجز في الجزائر، ولذلك فإن التنازل یمثل في هذه الحالة مجرد قرینة یمكن أن تسقط أمام 

  .)1(البینة المعاكسة

تبدو الأمور أكثر تعقیدا في حالة استحضار المدعى علیه الجزائري أمام محكمة أجنبیة، 

عدم اختصاص المحكمة  ومن المتفق علیه عموما أن امتناع هذا الأخیر عن إثارة موضوع

الأجنبیة ومرافعته في الأساس یؤدیان إلى اعتباره متنازلا عن امتیازه، إلا أنه یجب التفریق هنا 

أیضا حسب الدوافع التي حملت المدعى علیه الجزائري على التقاضي أمام محكمة أجنبیة، فهو لا 

لكي یتحاشى مثلا تطبیق تدابیر  یعتبر متنازلا إذا تبین أنه لم یفعل ذلك سوى تحت ضغط الإكراه،

زجریة بحقه أو حجز أمواله، أي أن وقائع القضیة تتدخل حسب الحالة لتخفیف صرامة المبدأ 

  .)2(الموضوع

  

  

  

  

  

                                                
: انظر أیضا. 37أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(

رحاوي آمنة، اختصاص المحاكم المبني على . 38موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص 

  .79عمارة بلغیث، الاختصاص الجوازي لضابط الجنسیة، مرجع سابق، ص . 761بق، ص ضابط الجنسیة، مرجع سا
  .39موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص - )2(
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  المبحث الثاني                             

  القیود الواردة على حریة الدولة في تحدید الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم    

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائلنیة للنظر في المنازعات المتعلقة الوط    

إذا كان الأصل هو أن الدولة تملك تحدید اختصاص محاكمها بالمنازعات المتضمنة عنصرا 

أجنبیا وفقا للضوابط التي تختارها، فإن ذلك یتطلب بالضرورة أن تكون لها ولایة القضاء أولا، أما 

لنزاع لا یخضعون لسلطة قضائها الوطني أصلا بمقتضى العرف الدولي، فلم یعد إذا كان أطراف ا

من حق الدولة أن تتحدى بحریتها في تنظیم الاختصاص الدولي لمحاكمها إزاء هؤلاء الأطراف، 

وهذا هو شأن الأشخاص الذین خولهم العرف الدولي حق التمتع بالحصانة القضائیة أمام محاكم 

  .)ب الأولالمطل(الدول الأخرى

على خلاف القیود الملزمة التي تفرضها الأعراف الدولیة على حریة الدولة في تحدید 

الاختصاص القضائي الدولي لمحاكمها، مثل التزامها باحترام الحصانات القضائیة للدول الأجنبیة 

وإن لم ورؤسائها وممثلیها الدبلوماسیین، فإن هناك قیود أخرى على حریة الدولة في هذا المجال 

تكن ملزمة بمقتضى أحكام القانون الدولي العام، على الأقل في خارج إطار المعاهدات والاتفاقیات 

الدولیة، إلا أنها قیود تفرضها مقتضیات التعایش المشترك بین الدول، فقد یحدث أن ترفع نفس 

یقتضي انفراد الدعوى أمام محاكم أكثر من دولة من الدول التي یرتبط بها النزاع، وهو ما قد 

محاكم الدولة الأكثر ارتباطا به بالفصل فیه تجنبا للتعارض المتصور في هذه الحالة بین الأحكام 

الصادرة في شأن ذات النزاع، فهل یتعین قیام المحكمة الأقل ارتباطا بالنزاع بإحالته إلى محاكم 

المطلب (م الصادر في شأنه؟الدولة الأكثر ارتباطا به أو الأكثر على قدرة على كفالة آثار الحك

  ).الثاني
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  الأول المطلب                                    

  الحصانة القضائیة

قد یحدث أن یتوافر من الضوابط ما یكفي لعقد الاختصاص لمحاكم دولة معینة، ولكن توجد   

یا لولایة لدى المدعى علیه صفة تعفیه من ولایة قضائها، وقد تكون هذه الصفة ضابطا سلب

القضاء وكأن هذا الضابط السلبي یفترض وجود ضابـط ایـجابـي یـعـطل الـضابـط الـسلبي 

  .)1(مفـعوله

والصفات التي إذا ما توافرت واحدة منها في المدعى علیه أدت إلى هذه النتیجة هي كونه   

ولیة ویطلق على عدم دولة أجنبیة أو رئیسا لدولة أجنبیة أو مبعوثا دبلوماسیا لها أو كونه هیئة د

الخضوع لولایة القضاء لتوافر إحدى هذه الصفات لدى المدعى علیه الإعفاء من ولایة القضاء أو 

  .)2(الحصانة القضائیة

طبیعة الدفع  ،)الفرع الأول(تأسیسا على ما سبق، سنتطرق إلى أساس الحصانة القضائیة  

  .)الفرع الرابع(لتنازل عنهاا ،)الفرع الثالث(نطاق الدفع بها، )الفرع الثاني(بها

  الفرع الأول

  أساس الحصانة القضائیة

یصعب القول بوجود أساس موحد للحصانة القضائیة أیا كان نوعها، وإنما یختلف هذا   

  .الأساس من فئة لأخرى من الفئات المستفیدة منها

نسبة لرؤساء ، أساسها بال)أولا(لذا سنتطرق لأساس الدفع بالحصانة بالنسبة للدول الأجنبیة  

، أساسها بالنسبة للمنظمات )ثالثا(، أساساها بالنسبة للممثلین الدبلوماسیین)ثانیا(الدول الأجنبیة

  . )رابعا(الدولیة والموظفون الدولیون

  

                                                
سامي بدیع منصور، عبده جمیل غصوب، نصري أنطوان دیاب، : انظر أیضا. 758عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص - )1(

، المؤسسة الجامعیة للدراسات 1ط، الاختصاص القضائي الدولي وآثار الأحكام الأجنبیة في لبنان، 2الدولي الخاص، ج القانون

  .205، ص 2009والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان، 
  .758عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص - )2(
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  أساس الحصانة القضائیة بالنسبة للدول الأجنبیة : أولا

ة للقضاء الوطني، استقر العرف في نطاق القانون الدولي على عدم خضوع الدول الأجنبی  

وهذه قاعدة عرفیة دولیة مستقرة یجري القضاء في مختلف الدول على احترامها، وقد اختلف الفقه 

  .)1(والقضاء في الأساس الذي ترتد إلیه هذه الحصانة

یرى الفقه الغالب والراجح أن الأساس القانوني للدفع بالحصانة في هذه الحالة یكمن في مبدأ   

واة في السیادة الذي تتمتع به كل دولة من الدول في مواجهة غیرها، فمقاضاة الاستقلال والمسا

إحدى الدول أمام محاكم دولة أخرى أمر ینطوي ولاشك على مساس صارخ بمبدأ السیادة 

  .)2(والاستقلال اللذین تتمتع بهما الدول أفراد الجماعة الدولیة

بأن أساس الدفع بحصانة الدول هو مبدأ  تعرض الرأي المتقدم للعدید من الانتقادات، فالقول  

استقلال الدولة وسیادتها من المفروض أن یؤدي إلى عدم جواز التمسك بالحصانة لا إلى قبول 

الدفع بها، فمادامت كل دولة تتمتع بالاستقلال والسیادة المطلقة على إقلیمها فإن من مفاد ذلك أن 

لتي تطرح على محاكمها ولا یكون لأیة دولة یكون لقضائها سلطة الفصل في جمیع المنازعات ا

  .)3(أخرى عصمة ولا حصانة

إضافة إلى ذلك، فإن القول بأن أساس الدفع بالحصانة هو فكرة المساواة بین الدول یستتبع   

الاعتراف للحصانة بصفة الإطلاق وهذا ما یخالف الاتجاه الغالب فقها وقضاء والذي یسعى إلى 

  .)4(فقط على مجموعة معینة من الأعمال حصر نطاق الحصانة لیقتصر

  

  

                                                
دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر، كام الأجنبیة، عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأح- )1(

  .149و 148، ص ص 2007

هشام علي . 760عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 108أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(

  .28صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص 

  .149ل، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العا- )3(

  .149مرجع نفسه، ص - )4(
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یرى فریق ثان في الفقه أن أساس الحصانة في هذه الحالة هو فكرة المجاملة الدولیة، وهذه   

الفكرة مفادها أن لیس من الملائم أبدا عملا على تحقیق التعاون بین الدول ورغبة في تدعیم 

القضاء الوطني أو اتخاذ إجراءات التنفیذ  أواصر التضامن تكلیف الدولة الأجنبیة بالمثول أمام

  .الجبري في مواجهتها

غیر أن فكرة المجاملة الدولیة لم تجد ارتیاحا عند جمهور الفقهاء في مصر وفرنسا، فإذا   

كانت فكرة المجاملة الدولیة قد لعبت دورا في مجال تنازع القوانین فیما سبق، وقد تلاشى أثرها، 

  .)1(ساسا لفكرة حصانة الدولةفإن من الصعب اعتمادها أ

یرى فریق ثالث من الفقه أن حصانة الدولة أساسه اعتبارات ذات صبغة عملیة دعت إلى   

القول بوجوب إعفاء الدولة من الخضوع لقضاء الدول الأخرى، فالحكم الذي تصدره المحاكم 

ة، ذلك أن تنفیذ الأحكام الوطنیة ضد الدول الأجنبیة سیكون قابلا للتنفیذ على أموال الدول الأجنبی

قد یستلزم الالتجاء إلى القوة الجبریة، ولا یستساغ أن تستعمل هذه القوة ضد دولة أجنبیة، إذ قد 

  .)2(یؤدي ذلك إلى تهدید السلم والأمن الدولیین

على الرغم من أهمیة هذا الرأي، فإنه تعرض للعدید من الانتقادات، ذلك أن الأساس الذي   

الحصانة لا یملك وحده من القوة التي تؤهله لأن یكون أساس حصانة الدولة تقوم علیه هذه 

الأجنبیة، ثم إن من المبالغة القول بأن تنفیذ حكم قضائي جبرا من مواجهة دولة أجنبیة أمر ینطوي 

على تهدید للسلم والأمن الدولیین، فلیست مسائل السلم والأمن الدولي بهذه الهشاشة ولیست أقدار 

  .)3(معها الشعوب بهذا القدر من التواضعالدول و 

یرى جانب رابع من الفقه إلى أن أساس حصانة الدولة الأجنبیة یكمن في فكرة التعایش   

وهو الأساس الذي تقوم علیه  المشترك بین الدول وتحقیق التناسق بین النظم القانونیة المختلفة،

رتبطا ارتباطا وثیقا بالدولة الأجنبیة كان ذلك كافة قواعد القانون الدولي الخاص، فإذا كان النزاع م

                                                
عز الدین عبد االله، مرجع : انظر أیضا. 294حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(

  . 760سابق، ص 
  .108أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(
  .150عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )3(
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سندا لتخلي القضاء الوطني عن الفصل في الدعوى، ویتصف النزاع بهذا الوصف متى تعلق 

  .)1(بإحدى وظائف الدولة الأجنبیة وفق نظامها الاقتصادي والسیاسي

النزاع متصلا بعبارة أخرى، فالحصانة القضائیة للدول الأجنبیة تدور وجودا وعدما مع كون   

بإحدى وظائفها المحددة في نظمها الاقتصادیة والسیاسیة، ویشترط عدم التعارض الصارخ بین هذه 

والدول التي هي من أشخاص القانون الدولي العام هي التي تتمتع . )2(النظم ونظام دولة أخرى

دولة متحدة، كما لا بالإعفاء من ولایة القضاء، وعلى ذلك فلا تتمتع به الدویلات التي تكون معا 

تتمتع بـه المـدیـریـات والمـدن حـتى ولـو كانـت لهـا شخصیـة قـانـونـیـة مـستـقلـة عـن شـخصیة 

  .)3(الدولة

یـدعـم رأي خـامـس الأسـاس السابـق للحـصانـة وهـو فـكـرة التـعـایـش المـشتـرك بـیـن الـدول بـسنـد   

ـة، فـأصحاب هـذا الـرأي یـجـرون مـزاوجـة بـین فـكرة التعـایـش آخـر هـو الضـرورات العملیـة الـواقعی

الـمشتـرك بـین الأنـظمـة القـانـونـیة والضرورات العملیـة الـواقـعیـة حتـى یـتمـكن مـن یـتمـتع بـالحصانـة 

ه فـي أن أیـا كـان مـن أداء وظیـفتـه عـلى أكـمل وجـه، وتبـدو وجـاهـة هـذا الـرأي عنـد القائلیـن بـ

امتـزاج مبـدأ التـعایـش المـشتـرك كـضرورة قـانـونیـة ومبـدأ تـمكیـن مـن یتمتع بالحصانة من أداء 

مهمته كضرورة واقعیة یفضي إلى إمكانیة رسم حدود أو نطاق تلك الحصانة، أي الفصل في 

لازمة لأداء مشكلة هل یتعلق الأمر بحصانة مطلقة أم نسبیة تقتصر على الأعمال والتصرفات ال

  .)4(الوظیفة
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 أساس الحصانة القضائیة بالنسبة لرؤساء الدول الأجنبیة: ثانیا

ذهب جانب من الفقه إلى القول بأن أساس الحصانة القضائیة لرؤساء الدول الأجنبیة یكمن 

بینما ذهب جانب آخر إلى . )1(في اعتبار الرئیس الأجنبي المقیم في إقلیم الدولة غیر موجود بها

القول بأن رئیس الدولة یمثل دولته ویعمل باسمها، فاحتراما لسیادتها واستقلالها یجب الاعتراف له 

  .)2(بالحصانة

یرى اتجاه ثالث في الفقه أن الحصانة القضائیة قررت لرئیس الدولة لتمكینه من أداء وظیفته 

یها ومدة بقائه في على أحسن وجه، ومن ثم فهو یتمتع بالحصانة في إقلیم الدولة المبعوث إل

  .وظیفته

غیر أن أساس هذه الحصانة وفقا للرأي الراجح في الفقه الفرنسي هو فكرة المجاملة لشخص 

  .)3(رئیس الدولة، ولیس فكرة استقلال الدولة وسیادتها في المجتمع الدولي

  أساس الحصانة القضائیة بالنسبة للممثلین الدبلوماسیین: ثالثا

ـهـاء بـخـصوص الأسـاس الـقـانـونـي لـحصـانـة المـمـثـلیـن الـدبـلـومـاسیـیـن، تـبـایـنـت أراء الفـق

فـهـنـاك مـن یـرى أن أسـاس هـذه الـحـصـانـة افـتـراض مـفـاده اعـتـبـار الـمـبـعـوث الـدبـلـومـاسـي وكـأنـه لـم 

ـة الـمـادیـة مـتـواجـدا عـلى إقـلیـم الـدولـة یـغـادر إقـلیـم دولـتـه الـتـي أوفـدتـه، وهـو إن كـان مـن الـنـاحـی

. المـعتـمـد لـدیـهـا، إلا أنـه مـن الـنـاحیـة الـقـانـونـیـة یـعتـبـر خـارج هـذا الإقـلیـم، أي غـیـر مـتـواجـد عـلیـه

ع ـضـخـن، ولا یـیـوانـن قـا مـل فیهـمـعـي یـة التـدولـم الـلیـي إقـري فـسـا یـمـا لـاضعـون خـكـم لا یـن ثـوم

م ـه لـرض أنـتـفـي یـة التـیـلـه الأصـتـاء دولـضـون وقـانـقـضع لـخـا یـمـة وإنـدولـذه الـاء هـضـلق

  .)4(اـادرهـغـی

                                                
  .137أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )1(
  .138مرجع نفسه، ص - )2(
هشام علي صادق، . 770عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 203محمد مبروك اللافي، مرجع سابق، ص - )3(

  .30تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص 
  . 151مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، - )4(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

315 
 

تعرض الرأي المتقدم للعدید من الانتقادات، ذلك أن هذا الرأي یقوم على افتراض لا أساس 

غیر مقبولة، أما قیامه على افتراض فإنه یتضح له من الحقیقة، كما أنه یؤدي إلى نتائج وحلول 

إذا ما عرف أنه من حیث الواقع یتعین على المبعوث الدبلوماسي احترام لوائح البولیس والأمن، 

ویلتزم بدفع الرسوم المحلیة على الخدمات التي تؤدي إلیه وكل ذلك لا یستقیم مع البنیان الأساسي 

  .لهذا الرأي

ن ـطباق القوانیـدم انـولة منها عـر مقبـتائج غیـرأي إلى نـذا الـالأخذ بهؤدي ـة أخرى، یـن ناحیـم

ـدأ سـیـادة ـع مـبــتعـارض مــر الـذي یـة الأمـر البعثـل مقـي ترتكب داخـم التـلى الجرائـة عـالمحلی

  .الـدولـة

ذا ــق هـفــتـة ولا یــدولـة للـقـطلـمادة الـسیــرة الــكـلى فــوم عـقـــه یــرأي أنــذا الــى هـلــذ عــؤخـا یـمـك

ر ــیـثـكـة بـدولــل الـیـحمـى تـة أدى إلـیـدولـاة الـحیـور الـطــي، إذ أن تـدولـام الـظـر للنـاصـعـمـور الـطــالت

ة ـقـیــقـع حـم اـضــدم أیـطـصــرأي یــذا الــد، وهـیــل قـن كـة مـقـطلـة مـدولــادة الـیــد ســعـم تـود، ولـیــقـن الـم

م ــكـحــي تـتـن الـیـوانـقـل الـثــا مـهـدیــد لـمـتـعـمـة الـدولــن الـیـوانــض قــعـبـة لـاسیـومـلـدبــات الــثـعـبــوع الـضــخ

ا ـهـقـة فـامـة عـصفـور الآن بـجـهـرأي مـذا الـإن هـاب فـبـذه الأسـهـارات، لـقـعـع الـل مـامـعـتــال

  .)1(اءـضـوق

ذهب البعض الآخر إلى أن أساس حصانة الممثلین الدبلوماسیین هو الصفة التمثیلیة أو 

النیابیة التي تكون للمبعوث الدبلوماسي، ذلك أن هذا الأخیر حینما یقوم بمهام منصبه إنما یقوم 

بها نیابة عن رئیس دولته وهذا یقتضي ضرورة احتفاظهم باستقلالهم في أداء مهمتهم وتجنب أي 

عتداء علیهم أو على كرامتهم صیانة لكرامة وهیبة الدولة التي یمثلونها واحتراما لسیادتها، وأساس ا

هذا الرأي، هو تساوي المركز القانوني لرؤساء الدول الأمر الذي یوجب عدم جواز أن یكون 

لأحدهم سلطان على الآخر، ومن ثم لا یجوز أن یخضع ممثل أحد هؤلاء الرؤساء لسلطان غیره 

  .)2(من الرؤساء
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غیر أن هذا الرأي هو الآخر تعرض للعدید من الانتقادات، ذلك أن هذا الرأي لم یعد یتفق 

مع الحقیقة والواقع، فهو یصطدم بواقع العلاقات الدولیة، إذ تتم هذه العلاقات فیما بین الدول 

لصالح الدولة  ولیس بین رؤساء الدول بصفتهم الشخصیة، ومن ثم فإن التمثیل الدبلوماسي یتم

ولیس لصالح رئیسها بصفته الشخصیة، كما أن هذا الرأي لا یستطیع أن یفسر الكثیر من 

الأوضاع الجاري علیها العمل فعلا، وذلك كالحصانات التي یتمتع بها المبعوث أثناء وجوده في 

  .)1(دولة ثالثة رغم أنه لیست لها قبلها صفة تمثیلیة

الدبلوماسي لبعض الإجراءات التي قد تفرضها الدولة على العكس، فقد یخضع المبعوث 

المعتمد لدیها للصالح العام، كما یعجز هذا الرأي عن تفسیر إخضاع أملاك المبعوث الدبلوماسي 

العقاریة لقوانین الدولة التي توجد فیها، وعن اعتبار إعفائه من أداء الرسوم الجمركیة على ما 

  .)2(المجاملة فقط وبشرط المعاملة بالمثل یستورده للاستعمال الشخصي من قبیل

علاوة على ذلك، فإن من المسلم به أن الممثل الدبلوماسي لا یتمتع بنفس المركز من حیث 

الحصانات كرئیس الدولة، الذي یفترض هذا الرأي أن المبعوث الدبلوماسي ینوب عنه، وكل ذلك 

  .بلوماسيیوضح أن هذا الرأي لا یصلح كأساس لحصانات المبعوث الد

یذهب الرأي الراجح في الفقه والقضاء إلى أن الحصانة القضائیة الممنوحة للمبعوثین 

الدبلوماسیین أساسها ضرورات عملیة وواقعیة، هي تمكینه من القیام بوظیفته وحسن أدائها بصورة 

نموذجیة، فهذا الرأي یربط بین الحصانات وبین وظیفة المبعوث الدبلوماسي على أساس أن 

لمبعوث الدبلوماسي یقوم بمهام دقیقة وهامة أغلبها سیاسیة، یقتضي للقیام بها على الوجه الأكمل ا

أن توفر له الضمانات التي تكفل له الطمأنینة والاستقلال والبعد عن مختلف المؤثرات في الدولة 

  .)3(المعتمد لدیها
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  وظفون الدولیونأساس الحصانة القضائیة بالنسبة للمنظمات الدولیة والم: رابعا

یذهب الرأي الراجح إلى أن أساس حصانة الموظفین الدولیین هو فكرة حسن أداء الوظیفة، 

فهي تمنح للموظف الدولي تمكینا له من القیام بوظیفته على أكمل صورة، ولذلك فإن أي تصرف 

ع الموظف یأتیه الموظف الدولي لا یرمي من ورائه إلى تحقیق مصالح المنظمة الدولیة، لا یتمت

بشأنه بأیة حصانة دولیة، وفي السیاق ذاته یؤكد الفقه الغالب أن أساس حصانة المنظمة الدولیة 

یكمن في أداء هیئاتها ومؤسساتها لوظیفتها الدولیة، فمتطلبات القیام بالوظیفة هو أساس هذه 

  .  )1(الحصانة

  الفرع الثاني

  طبیعة الدفع بالحصانة القضائیة

صوم یتمتع بالحصانة القضائیة تعین على المحكمة التي تنظر الدعوى أن إذا كان أحد الخ  

تمتنع عن نظرها، وفي هذا الصدد یثور التساؤل عن الطبیعة القانونیة للدفع بالحصانة القضائیة، 

  .)ثانیا(، أو دفع بعدم القبول؟)أولا(هل هو دفع بعدم الاختصاص

  لاختصاصالدفع بالحصانة القضائیة هو دفع بعدم ا: أولا

اتـجـه جـانـب مـن الـفـقـه إلـى الـقـول بـأن الـدفـع بـالـحصانـة القـضائیـة هـو دفع بـعدم   

الاختـصاص، ذلـك لأن المنازعات التي یكون المتمتع بالحصانة طرفا فیها تخرج من نطاق 

ائیة اختصاص المحاكم الوطنیة، وبعبارة أخرى یجب النظر وفق هذا الرأي إلى الحصانة القض

على أنها قید عـلى الاختـصاص القـضائـي بـنظـر الـدعـوى، فـأنـصار هـذا الاتـجـاه یـرون بـسـط 

نـطـاق فـكـرة الاختـصاص لتـستـوعب مـختـلـف القواعد التي تخول القاضي  أو أي نظام قضائي 

طن آخر سلطة الفصل في النزاع أو تنكرها علیه بالنظر إلى بعض عناصر النزاع مثل مو 

الخصوم في الدعوى أو جنسیتهم، أو موضوع الخصومة أو صفة الممثل الدبلوماسي أو القنصل 

  .)2(الأجنبي
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تعرض هذا الرأي للعدید من الانتقادات، فمسألة الاختصاص، بحسب السیاق الطبیعي لسیر   

أن  الخصومة، تعرض أولا وقبل البحث في مسألة الحصانة التي تثور لاحقا أمام المحكمة، كما

مسألة الحصانة القضائیة ذات طبیعة خاصة یتعذر القول باعتبارها مسألة اختصاص یتنازعها 

القضاء في مختلف الدول، فضلا عن ذلك كیف یمكن القول بأن الحصانة القضائیة متعلقة 

بالنظام العام، أو عدم الاختصاص المترتب علیها بدوره متعلق بالنظام العام مع ما یفرضه ذلك 

لقاضي بأن یحكم به من تلقاء نفسه، وفي نفس الوقت نقرر أن للمستفید من الحصانة على ا

  .)1(رخصة التنازل عنها

  القبولالدفع بالحصانة القضائیة هو دفع بعدم -ثانیا

ذهب فریق آخر من الفقه إلى القول بأن الدفع بالحصانة القضائیة لیس دفعا بعدم   

بعدم خضوع الشخص المتمتع بالحصانة للقضاء  اختصاص المحاكم الوطنیة وإنما هو دفع

الوطني ابتداء، ومن ثم یكون الدفع بالحصانة القضائیة دفعا لعـدم قبول الدعوى بالنظر إلى صفة 

  .)2(المدعى علیه

یبدو أن الرأي الأخیر هـو الأولى بالتأیید، فامتناع القاضي عـن الفصل في النزاع المطروح   

أحد طرفیه متمتعا بالحصانة القضائیة أمر یفرضه غیاب سلطة  أمامه في حالة ما إذا كان

القاضي في التعرض للنزاع المطروح علیه، وهو أمر یحتمه علیه مبدأ احترام سیادة الـدول 

 .)3(الأجنبیة، والذي قد یتعارض في بعض الأحیان مع مصالح الأفراد الخاصة

ا الرأي صراحة، من ذلك حكم محكمة تواترت أحكام القضاء الفرنسي الحدیث على اعتماد هذ  

والذي أیدت فیه حكم محكمة استئناف باریس الصادر  ،)4(2001یونیو  05النقض الفرنسیة في 

، حین أكدت المحكمة الدفع بالحصانة هو دفع بعدم القبول لا دفعا بعدم 1998مایو  28في 

                                                
  .154و 153عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص ص - )1(
كاشة هشام علي صادق، ع: انظر أیضا. 299حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(

  .116محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص 
حفیظة السید الحداد، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، : انظر أیضا. 228أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )3(

  .163و 162ص ص 
(4)-Cour de Cassation, Civ, 05 juin 2001, bulletin civil, 2001. 
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فیه قضاء محكمة  ، والذي أیدت)1(2003دیسمبر  16وكذلك حكمها الصادر في . الاختصاص

، وفي هذا الحكم أكدت المحكمة أنه لما كان 2002سبتمبر  09استئناف باریس الصادر في 

الدفع بالحصانة دفعا بعدم القبول لا دفعا بعدم الاختصاص، فإنه یتعین فحص موضوع الدعوى 

م أولا للوقوف على مدى تمتع الشخص بالحصانة من عدمه حتى یمكن من بعد ذلك تقریر الحك

لمحكمة أن تقضي بعدم بعدم قبول الدعوى، ویترتب على اعتماد هذا الرأي أمران، الأول یجوز ل

قبول الدعوى من تلقاء نفسها متى كان المدعى علیه ممن یتمتعون بالحصانة القضائیة، ولم 

ولو ذا الدفع في أیة حالة تكون علیها الدعوى ـداء هـیجوز إب، أما الثاني یتنازل عن هذه الحصانة

  .)2(كان ذلك بعد التعرض للموضوع

  الفرع الثالث

  الحصانة القضائیةب الدفع نطاق

جرى العرف الدولي على تمتع الدول الأجنبیة ورؤسائها وممثلیها الدبلوماسیین بالحصانة   

القضائیة، بحیث یتعین الدفع بعدم قبول الدعوى إذا رفعت على أي منهم، لكن هل سائر 

طبیـعتـها الـتي یـأتـیهـا الأشخـاص تــشمـلها الـحصانــة، أم أن ثـــمة بــعضا منها التصرفات أیا كانـت 

لا تمتـد إلیه بحیــث یـجـوز رفع الـدعــوى بــشأنـه أمـام القـضاء الوطني فـي مواجهـة المتمتـع 

  .بـالحصانـة؟

، )أولا(بیةلإیضاح هذا الأمر سنتطرق لنطاق الحصانة القضائیة بالنسبة للدول الأجن    

، وأخیرا بالنسبة )ثالثا(، بالنسبة للمبعوثین الدبلوماسیین)ثانیا(بالنسبة لرؤساء الدول الأجنبیة

  .)رابعا(للمنظمات الدولیة

  

  

  

                                                
(1)-Cour de Cassation, Civ, 16 décembre 2003, bulletin civil, 2003-1, n° 258, p 206. 

  . 300و 299حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص - )2(
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  حصانة الدول الأجنبیة: أولا

لا تـخـضع الـدول الأجنبیـة لـولایة القـضاء الـوطنـي، وهـذه الحصانـة القـضائیـة مـسلمة فـي   

بـلاد العـالم ومـصدرها العرف الدولي، فهي تكون قاعدة من قواعد القانون الدولي مختـلف 

  .الوضعي

نطاق الحصانة المقررة لهذه  ،)1(لذا سنتطرق إلى تحدید معنى الدولة التي تتمتع بالحصانة  

  ).2(الدولة

  التي تتمتع بالحصانة الأجنبیة معنى الدولة-1

حصانة القضائیة، ولا تخضع من ثم للقضاء الوطني هي إن الدولة الأجنبیة التي تتمتع بال  

الدولة التي تتمتع بالشخصیة الدولیة، والمعتبرة كذلك من وجهة نظر القانون الدولي العام، أي یلزم 

وإذا كان الأمر كذلك فما هو الحكم بالنسبة للدولة المحمیة والدولة غیر . أن تكون صاحبة سیادة

  .بحكومتها؟ المعترف بها أو غیر المعترف

أكد القضاء الفرنسي منذ زمن بعید أنه وإن كانت الدولة المحمیة لا تتمتع بسیادة كاملة، إلا   

تماما مثلها في ذلك الدولة  ،أن لها شخصیة دولیة، ویكون لها من ثم أن تتمتع بالحصانة القضائیة

  .)1(كاملة السیادة

مر من كل اختلاف، فلقد ذهب رأي أما بالنسبة للدولة غیر المعترف بها، لم یتجرد الأ  

ضعیف في الفقه إلى أن الحصانة القضائیة لا تقرر إلا للدولة المعترف بها، ویعلل القائلون بذلك 

رأیهم بأنه لما كانت الحصانة القضائیة للدولة الأجنبیة تتقرر بوصفها قیدا على السیادة الإقلیمیة 

تراف بالدولة الأجنبیة صاحبة الحصانة أمرا لازما للقضاء الوطني، فإن من الطبیعي أن یكون الاع

 .)2(حتى یتسنى تقیید هذه السیادة

                                                
(1)-Cour de Cassation, Civ, 21  janvier 1897, Dalloz 305, 1, 1897, note Valéry. Cour  de Cassation, Civ,  

19 décembre 1961, J.C.P, 12389, 11, 1962, note, J.A.  

یرى الأستاذ عكاشة محمد عبد العال ویوافقه الرأي الأستاذ حسام الدین فتحي ناصف في هذا الصدد على ضرورة الاعتراف - )2(

ام محاكمها بهذه الحصانة، غیر أنه بالدولة الأجنبیة كشرط لازم حتى یمكنها التمسك بحصانتها أمام الدولة التي یتم الاحتجاج أم

= یستوي في ذلك أن یكون هذا الاعتراف قانونیا أو واقعیا، بمعنى أنه ینبغي أن یوجد على الأقل علاقات واقعیة بین الدولة التي یتم
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یذهب الرأي الراجح في الفقه والقضاء إلى أنه لما كان للاعتراف بالدولة محض أثر كاشف  

لا منشئا للشخصیة الدولیة، فإن عدم الاعتراف هذا لا یجرد الدولة من تمتعها بالحصانة 

ذلك، أنه متى استجمعت الدولة شروط قیامها من إقلیم وشعب وسیادة، فإنها  القضائیة، معنى

تكتسب وصف الدولة وتكون لها الشخصیة الدولیة وتتمتع تبعا بالحصانة القضائیة ولو لم یتم 

 .)1(الاعتراف بها من جانب بعض الدول

لتي یكون لها أن یذهب الفقه والقضاء الفرنسي إلى أن الدولة وحدها بالمعنى السابق، هي ا 

تتمتع بالحصانة، وعلى ذلك لیس للمدن فیها وإن كبرت، ولا للمحلیات أو المجالس التي یكون لها 

في القانون الداخلي شخصیة معنویة، أي شخصیة قانونیة على المستوى الدولي، ولا یكون لها 

  .)2(ممثلون دبلوماسیون خاصون بها، ولذلك لا تتمتع بالحصانة

یقرر القضاء الفرنسي أن الدولة الفیدرالیة لیس لها على المستوى الدولي سوى  تطبیقا لهذا  

شخصیة قانونیة واحدة ومن ثم فإن الذي یتمتع بالحصانة هو الدولة نفسها ولیس الدول الأعضاء 

    . )3(فیها

  الأجنبیة نطاق الحصانة المقررة للدولة-2

لأجنبیة، فالحصانة كانت مرتبطة بشخص كان المبدأ القدیم هو الحصانة المطلقة للدولة ا  

الدولة، وذلك بصرف النظر عن طبیعة العمل الذي تقوم به، وبمرور الزمن تسرب الوهن إلى هذا 

المبدأ ولم یعد معمولا به بصورة مطلقة، فقد لوحظ في العصر الحدیث أن الدولة تقوم بمجموعة 

اد العادیین، فخرجت بذلك عن نطاق من النشاطات والأعمال الخاصة شأنها في ذلك شأن الأفر 

                                                                                                                                                            
یة وتنفیذ الأحكام عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجار : انظر. التمسك أمامها بالحصانة والدولة التي تتمتع بها=

حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع : انظر أیضا. 158و 157الأجنبیة، مرجع سابق، ص ص 

  .303و 302سابق، ص ص 

  . 157عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(

  .760مرجع سابق، ص  عز الدین عبد االله،- )2(

(3)-Cour de Cassation, Civ, 14 juin 1931, S 125. 1. 1931, Bouttih 26 juin 1937, S 29 juin 1937, note 

Savatier. Cour de Cassation, Civ, 25 février 1969, Rev, 97, 1970, note, Bourel. Cour de Cassation,  19 

mai 1976, Clunet 1976, 687, note Kahn, Rev, 359, 1977, note Battifol.  
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وظائفها التقلیدیة وراحت تمارس نشاطات تجاریة واقتصادیة عادة ما یقوم بها الأفراد، ولذلك ذهب 

القضاء في فرنسا إلى ضرورة التخلي عن الحصانة المطلقة للدولة، غیر أن القضاء قد اختلف 

ع الدولة إزاءها بالحصانة ولا تخضع لولایة بشأن المعیار الواجب إعماله لبیان النشاطات التي تتمت

  .)1(القضاء الوطني

من الجدیر ذكره، أن القضاء الفرنسي قد ذهب إلى إنكار تمتع الدولة الأجنبیة بالحصانة   

المطلقة بالنسبة للأعمال التجاریة التي تقوم بها، وقد أعمل هذا المبدأ بدایة بالنسبة للنشاطات 

ـجاري للاتـحاد السوفیـاتي، ثـم سرعـان مـا عمـم القـضاء هـذا المبـدأ بـالنسبـة المتـعلقـة بالتمثیـل الت

لسائـر الأعمـال والنـشاطات التـجاریـة حتـى ولـو كانـت الـدولـة لا تباشر ذلك على سبیل 

  .)2(الاحتكار

في التي تظهر بها الدولة  معیار الصفةقیل بصفة عامة في هذا الشأن بعدة معاییر، أولها   

ففي سبیل التضییق من نطاق الحصانة التي تتمتع بها الدولة، ینبغي التمییز بین ما إذا   النزاع،

كانت الدولة تظهر بوصفها سلطة صاحبة سیادة، أم بوصفها فردا عادیا، فإن ظهرت بالصفة 

الأولى كان لها أن تتمتع بالحصانة، وتخرج التصرفات التي تصدر عنها بهذه الصفة من ولایة 

القضاء الوطني بداءة، وعلى العكس لا تتمتع بالحصانة بالنسبة لما یصدر عنها من تصرفات 

بوصفها شخصا عادیا وتكون من ثم مشمولة بولایة القضاء الوطني لا فارق بینها وبین أي فرد 

  . عادي

كان هذا المعیار محلا لنقد شدید لأنه یستند إلى فكرة غیر صحیحة هي فكرة ازدواج   

  .)3(الدولة، مع أن شخصیة الدولة واحدة لا تتجزأشخصیة 

، ةـادیـعـال الإدارة الـمـن أعـیـادة وبـیـسـال الـمـن أعـیـز بـیـمیـار التـعیـو مـي فهـانـار الثـمعیـا الـأم  

ا الـدولـة عـنـد ووفـقـا لـهـذا الـمـعـیـار یـتـحـدد نـطـاق الـحـصـانـة لا بـالـنـظـر إلـى الـصـفـة التـي تـظـهـر بـهـ

                                                
   .307حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(

  .43أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(

  .160یة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجار - )3(
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تصـرفـهـا، وإنـمـا بـالـنـظـر إلـى طبـیـعـة الـعـمـل الـذي تـقـوم بـه، فـإذا كـان الـعـمـل الـذي تـقـوم بـه الـدولـة 

یعـد مـن قبـیـل أعـمـال الـسیـادة التـي تـعـكـس بـذاتـها سـیـادة الـدولـة، كـان للـدولـة أن تـتـمـتـع بـالـحصانـة 

ـیة وامتنع على القضاء الوطني أن ینظر النزاع، أما إذا تعلق الأمر بعمل من أعمال الـقـضائ

الإدارة العادیة التي لا تتصل بالسلطة العامة فلا حصانة عندئذ للدولة عند قیامها بهذه 

  .)1(الأعمال

حـداث فـكـرة عـتـیـقـة وجـهـت لهـذا الـمعـیـار أیـضا عـدة انـتـقـادات أهـمهـا أنـه یـبـعـث بـدوره مـن الأ  

أسـاسـهـا ازدواج شـخـصیـة الـدولـة مـع أن الـدولـة شـخـصیـة واحـدة لا تـقـبـل الانـقـسـام، كـمـا اسـتـهـدف 

هـذا المـعـیـار للنـقـد بـشـدة مـن جـانـب القـائـلیـن بـأن أسـاس حـصانـة الـدولـة هـو فـكـرة سـیـادة الـدولـة 

ذ مـن الـصعـوبـة فـي رأیـهم الـمـواءمـة بـیـن هـذا الـقـول وبـیـن اعـتـبـار فـكـرة الـسیـادة واسـتـقـلالهـا إ

أسـاسـا حـصانـة الـدولـة، فـكیـف یـمـكـن الـقـول بـانـتـفـاء سـیـادة الـدولـة واسـتـقـلالـها وهـمـا أسـاسـا 

وفق ما تقدم فإن . ارة العادیة؟حـصانة الدولة حینما یتعلق الأمر بمجرد عمل من أعمال الإد

التمییز بین ما تجریه الدولة بوصفه من أعمال السیادة، وما تقوم به بوصفه من أعمال الإدارة 

العادیة أمر بالغ الصعوبة والتعقید وهو ما ینبني علیه نقل ذات الصعوبة إلى میدان الحصانة 

  .)2(القضائیة

عمال السیادة بینما تعتبره دولة أخرى من یترتب على ذلك أیضا أن یعتبر عمل ما من أ  

الأعمال العادیة، ومن ثم تغدو مسألة تحدید حصانة الدولة القضائیة رهن الصدفة بحسب المحكمة 

  .)3(المرفوع أمامها النزاع

، لذا ذهب فریق من أما المعیار الثالث فتمثل في تطبیق معاییر القانون الإداري الداخلي  

ضرورة إتباع المعیار المعمول به في القانون الداخلي والذي وفقا له یتحدد  الفقهاء الفرنسیین إلى

اختصاص القضاء الإداري والقضاء العادي في مواجهة الدولة، وفي هذا الصدد اقترح معیاران، 

                                                
  .543عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(

  .544مرجع نفسه، ص - )2(

  .544مرجع نفسه، ص - )3(
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أولهما غائي أساسه الهدف المتوخى من وراء الصرف الذي قامت به الدولة الأجنبیة ووفقا له 

التصرفات التي تبرمها الدولة الأجنبیة بهدف تحقیق خدمة عامة، وثانیهما،  تتـمتع بـالحصانـة

شكلي بمقتضاه لا تتمتع بالحصانة التصرفات التي تجریها الدولة متبعة أسالیب القانون 

  .)1(الخاص

غیر أن المعیار الذي یعول على غایة التصرف كان محلا للنقد إذ من شأنه التوسیع من   

تتمتع بها الدولة الأجنبیة وهو ما یتعارض مع الاتجاه الحدیث الذي یرمي  نطاق الحصانة التي

إلى التضییق منها بقدر الإمكان، كما أنه معیار غیر منضبط مما یترتب علیه إثارة صعوبات 

  .بالغة بالنسبة للقاضي

بالمثل فإن المعیار الشكلي بدوره لیس فوق الشبهات، إذ یترتب علیه أن تتمتع الدول   

حصانة بالنسبة لتصرفات لا تتصل بتحقیق خدمة عامة للدولة من بعید أو قریب مما یترتب  بال

  .علیه التوسیع من نطاق الحصانة وهو ما لیس مرغوبا فیه في عصرنا هذا

أیا كان أمر تطور القضاء الفرنسي، فإنه یبدو أن هذا القضاء لم یستقر بعد على تبني   

ثیرة یعمد إلى الجمع بین معیارین أو أكثر حتى یكون تصرف معیار بعینه، بل إنه في حالات ك

الدول الأجنبیة : "الدولة مشمولا بالحمایة، من ذلك ما قضت به محكمة النقض الفرنسیة من أن

والأجهزة التي تعمل بأمرها ولحسابها لا تتمتع بالحصانة القضائیة إلا إذا كان العمل موضوع 

، وإذا كان هذا العمل قد تم لمصلحة مرفق عام، وهو ما المنازعة من أعمال السلطة العامة

ینبني علیه قیام الحصانة على أساس من طبیعة النشاط ولیس بالنظر إلى صفة من صدر 

  . )2("عنه

حین أنكرت الاعتراف  1973جانفي سنة  17ما قضت به ذات المحكمة كذلك في   

لدولة قد تعاقدت وفقا للقواعد الشكلیة بالحصانة القضائیة على الدول الأجنبیة متى كانت هذه ا

عمل ) أساس النزاع(والموضوعیة المقررة في القانون الخاص، ولم تمارس عند توقیعها على العقد

                                                
  .162سابق، ص عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع - )1(

  .162مرجع نفسه، ص - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

325 
 

السلطة العامة ولم تتصرف لصالح مرفق عام، وإنما على العكس من ذلك فقد تصرفت على النحو 

  .)1(الذي یتصرف وفقا له أشخاص القانون الخاص

ا من هذا الأساس تتمتع الدول بالحصانة متى كان التصرف أو المنازعة المثارة انطلاق  

مرتبطا ارتباطا وثیقا لهذه الدولة، وتتحقق هذه الصلة متى كان التصرف أو النزاع متعلقا بإحدى 

وظائف الدول الأجنبیة، ومن البدیهي أنه یلزم في هذه الحالة الرجوع إلى النظام الاقتصادي 

ي الدولة الأجنبیة للوقوف على ما إذا كان التصرف والنشاط محل النزاع داخلا في والسیاسي ف

الإطار الوظیفي لهذه الدولة أم لا، غیر أنه لما كان هذا التحدید یترتب علیه انحسار الولایة 

القضائیة لدولة القاضي على شمول بعض المنازعات، فإنه یلزم إشراك النظام القانوني لدولة 

هذا التحدید وبحیث یكون للقاضي الوطني عدم تقریر الحصانة للدولة الأجنبیة إذا  القاضي في

  .)2(وجد تعارضا صارخا بین نظام دولته ونظام الدولة الأجنبیة

عن حصانة المشروعات الأجنبیة  أخر إضافة إلى حصانة الدول الأجنبیة، فقد طرح تساؤل  

لدولة تساهم بهذه المشاریع في النشاط الاقتصادي، حیث أن ا  ؟ما إذا كانت تتمتع بالحصانة أم لا

كما قد تتدخل أیضا في المجال الاقتصادي والتجاري وذلك عن طریق تأمیم المشروعات الخاصة 

وتخضع هذه المشروعات العامة أو المؤممة لسیطرة . المملوكة للأفراد وتحویلها إلى ملكیة جماعیة

  .قانونیة مستقلةالدولة علیها، فوق كونها تتمتع بشخصیة 

یتردد القضاء الفرنسي في هذا الشأن بین معیارین، جوهر أولهما النظر إلى ما إذا كان   

المشروع العام أو المؤمم یتمتع بشخصیة قانونیة مستقلة أم لا، فإذا كان یتمتع بالشخصیة القانونیة 

ن ثم لولایة القضاء وكانت له الشخصیة المستقلة عن الدولة فإنه لا یتمتع بالحصانة ویخضع م

الوطني، وإعمالا لهذا المعیار رفض القضاء الفرنسي الاعتراف بالحصانة للبنك العقاري لمملكة 

النرویج على أساس أن هذا البنك كانت له شخصیة قانونیة مستقلة عن الشخصیة القانونیة للدولة، 

وأن إدارته قد تشكلت من على الرغم من أن الدولة هي التي أنشأته، وأن رأسماله یخص الدولة 
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أعضاء تم تعیینهم من قبل الجمعیة التشریعیة والملك، وإعمالا لذات المعیار ذهب هذا القضاء إلى 

الاعتراف بالحصانة القضائیة للمشروع العام أو المؤمم متى لم تكن له شخصیة قانونیة خاصة به 

  .مستقلة عن شخصیة الدولة

ن مسألة تحدید ما إذا كان المشروع العام یتمتع بشخصیة هذا، ویذهب القضاء الفرنسي إلى أ  

قانونیة مستقلة عن شخصیة الدولة أم لا، إنما تتعین بالرجوع إلى القانون الأجنبي ولیس وفقا 

  .للقانون الفرنسي

انتقد بعض الفقه هذا المعیار، فالتعویل على معیار الشخصیة القانونیة للمشروع العام إثباتا   

ول بتمتعه بالحصانة من عدمه إنما یعني وضع معیار تحكمي بحیث لا یوفر أي أو نفیا، للق

ضمانة للمتعاملین مع المشروع، إذ یكفي، حتى یستفید المشروع العام أو المؤمم من الحصانة 

القضائیة، صدور قرار بتمتعه بالشخصیة القانونیة، والواقع أن مسألة تمتع المشروع بالشخصیة 

إنما هي مسألة إداریة بحتة لا ینبغي لها أن تؤثر بأي حال على جوهر  القانونیة من عدمه

  .)1(الأشیاء

أمـا المـعیـار الثـانـي، مـفـاده النـظـر إلـى الـصفـة التـي یـتـعـامـل بـهـا المـشروع، فـیـكـون للمـشـروع   

لـه شـخـصیـتـه القـانـونـیـة  الـعـام أو المـؤمـم التـمـسـك بـالحـصانـة القـضائـیـة، حـتـى ولـو كـانـت

الـمـستـقـلـة به، متـى تـصـرف بـنـاء عـلـى أمـر حـكومتـه، وقـد قـضت بـذلك مـحكمـة النـقض الفـرنـسیـة 

مـشروع مـهمتـه تـوفیـر (حیـن قـالـت بامتـداد الـحصانـة إلـى العـقـود التـي أبـرمها مــشروع عــام أمــریـكي 

عــلى أســاس أن هــذا المـشروع كـان یـتـصرف بـنـاء عـلى ) ـن الأمریكیین بـباریسالمـساكـن للعـاملی

تـعلیـمات ولـحساب حكومته، أي أنه تــصرف فـي هـذا الفـرض بـوصفـه مـمـثلا للحكومـة 

  .)2(الأمریكیة
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الواقع من الأمر أن هذا المعیار بدوره معیار تحكمي من شأنه أن یوسع من نطاق الحالات   

التي یمكن فیها للمشروع العام أن یتمتع بالحصانة القضائیة، الأمر الذي قد لا تتوافر معه الحمایة 

  . )1(لمن یتعاملون مع المشروع العام

 حصانة رؤساء الدول الأجنبیة: ثانیا

 یتمتع رئیس الدولة الأجنبیة بالحصانة القضائیة باعتباره ممثلا لدولته، وهذه قاعدة مقررة في      

  .العرف الدولي، فهي قاعدة من قواعد القانون الدولي الوضعي

نطاق الحصانة  ،)1(لذا سنتطرق إلى تحدید المقصود برئیس الدولة الذي یتمتع بالحصانة   

  ).2(المقررة لهذا الرئیس

  الذي یتمتع بالحصانة المقصود برئیس الدولة الأجنبیة -1

ائیة وذلك أیا كان اللقب الذي یطلق علیه یتمتع رئیس الدولة الأجنبیة بالحصانة القض  

، ویكون تمتع رئیس الدولة بالحصانة طوال شغله لمنصبه )إمبراطور، ملك، أمیر، رئیس، سلطان(

ومن ثم لا محل لتمتعه بهذه الحصانة متى فقد هذا المنصب لأي سبب كان، ویذهب الفقه 

تد إلى أفراد أسرته وذلك على الفرنسي إلى أن حصانة رئیس الدولة تقتصر على شخصه فلا تم

  .)2(عكس الحال بالنسبة للمبعوثین الدبلوماسیین

هذا، ولا تشمل الحصانة رؤساء الحكومة أو الوزراء إلا إذا كانوا قد أرسلوا إلى خارج دولتهم   

  .)3(بوصفهم من المبعوثین الدبلوماسیین

  نطاق الحصانة المقررة لرئیس الدولة الأجنبیة-2

 انة المقررة لرئیس الدولة الأجنبیة، یتحدد من ناحیتین، الناحیة الزمنیةإن نطاق الحص  

لا یكون لرؤساء الدول الأجنبیة التمتع بالحصانة القضائیة  فبالنسبة للأولى، والناحیة الموضوعیة
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إلا في الفترة التي یمارسون فیها وظائفهم بصفتهم هذه، فالأمر هنا یتعلق بحصانة شخصیة 

بحیث لا یمكن إثارة هذه الحصانة بعد التخلي عن هذه الوظائف لسبب أو آخر،  بالمعنى الضیق،

  .)1(حتى لو تعلق الأمر بتصرفات أجریت قبل هذا التخلي

أما الناحیة الثانیة فینبغي أن تكون الحصانة القضائیة هنا حصانة مقیدة لا مطلقة، وبحیث   

ة الأجنبیة، فلا یتمتع بالإعفاء من ترتبط الحصانة بطبیعة التصرف الذي یجریه رئیس الدول

الخضوع للقضاء الوطني كما یشیر إلى ذلك الفقه إلا التصرفات التي تعد من أعمال السلطة 

العامة أو أعمال الإدارة العامة، أما إذا كان النزاع متعلقا بشؤون رئیس الدولة الخاصة فلا تشمله 

ة القضائیة لرئیس الدولة الأجنبیة بشأن وینبني على ذلك أن تسري الحصان. الحصانة القضائیة

المنازعات المتعلقة بأثاث اشتراه لمقر الرئاسة، بینما لا تسري بالنسبة للمنازعات المتعلقة بأثاث 

اشتراه لنفسه أو لأفراد عائله، ووفقا لهذا المعیار یتمتع التصرف الذي یأتیه الرئیس بالحصانة 

   .)2(ة التي یمثلهاالقضائیة متى كان مرتبطا بوظائف الدول

  حصانة المبعوثین الدبلوماسیین: ثالثا

یتمتع المبعوثون الدبلوماسیون بالحصانة القضائیة، وهذه قاعدة مصدرها العرف الدولي، فهي   

قاعدة من قواعد القانون الدولي العام الوضعي، وحصانة هؤلاء أقدم وجودا من حصانة الدول 

أن أول من احتاج لهذه الحصانة هو المبعوث  الأجنبیة وحصانة رؤسائها، وسبب ذلك

الدبلوماسي، فلا شك أن وجوده في الدولة الأجنبیة واحتیاجه للحصانة قد سبق رئیس دولته، ولا 

شك أن الغرض من هذه الحصانات لیس إفادة الأفراد بل ضمان الأداء الفعال لوظائف البعثة 

  .الدبلوماسیة بوصفها ممثلة للدولة

نطاق  ،)1(لى تحدید المقصود بالمبعوث الدبلوماسي الذي یتمتع بالحصانةلذا سنتطرق إ  

   ).2(الحصانة المقررة لهذا المبعوث
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 المقصود بالمبعوث الدبلوماسي الذي یتمتع بالحصانة -1

المبعوث الدبلوماسي هو الشخص الذي یمثل دولته لدى حكومات الدول الأخرى، وعادة ما 

وماسیین في قائمة المبعوثین بوزارة الخارجیة التي یتبعونها، ومتى تدرج أسماء المبعوثین الدبل

توافرت في المبعوث الدبلوماسي هذه الصفة فلا یهم بعد ذلك اللقب الذي یحمله أو الدرجة التي 

ولا یتمتع المبعوث . یكون علیها أو الطائفة التي ینتمي إلیها من المبعوثین الدبلوماسیین

من مواطني الدولة المعتمد لدیها أو المقیمین فیها إقامة دائمة، إلا الدبلوماسي، الذي یكون 

بالحصانة القضائیة وبالحرمة الشخصیة بالنسبة للأعمال الرسمیة التي یقوم بها بمناسبة ممارسة 

  .)1(وظائفه

تشمل الحصانة القضائیة، أعضاء أسرة المبعوث الدبلوماسي وذلك تمكینا لهذا الأخیر من 

ریة، كما یجد هذا الحل تبریره في الدور الذي تلعبه زوجة المبعوث الدبلوماسي عادة أداء عمله بح

  .)2(في الحیاة الرسمیة لزوجها

  نطاق الحصانة المقررة للمبعوث الدبلوماسي-2

یتمتع رجال السلك الدبلوماسي بالحصانة القضائیة من وقت انخراطهم في سلك هذه الوظیفة 

لأن هـذه الحصانـة شخصیـة، أي مرتبطـة بـشخـص العضو لا نشاطه ولحین تـركهم لهـا، ونـظرا 

أن هذه الحصانة تمتد لتشمل الأعمال التي قام بها قبل  فإنه یترتب على ذلك نتیجتان، الأولى

أما الثانیة أن لیس له أن . تعیینه في هذه الوظیفة إذا رفعت الدعوى المتعلقة بها بعد تولیه إیاها

بعد توقفه عن ممارسة وظائفه حتى ولو تعلق الأمر بتصرفات أجراها  یتمسك بهذه الحصانة

  .)3(قبلا
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أما من حیث النطاق الموضوعي لحصانة المبعوث الدبلوماسي فإن الفقه والقضاء الفرنسي 

ما یزالا مترددین بین الحصانة المطلقة والحصانة المقیدة وإن كان الاتجاه الغالب مع الحصانة 

  .)1(المطلقة

لقضاء الفرنسي في معظمه إلى تكریس مبدأ الحصانة المطلقة للمبعوث الدبلوماسي یمیل ا

وأسرته سواء أكانت التصرفات التي أبرمها قد تمت بمناسبة وظیفته أو بقصد تحقیق مصالح 

خاصة له، وذلك بحجة تمكینه من الاضطلاع بواجبات وظیفته على الوجه الأكمل سیما وأن من 

سم بین ما یعد من قبیل الأعمال المتعلقة بممارسة وظیفته وتلك الخاصة الصعوبة وضع معیار حا

  .)2(به

أما الفقه الفرنسي فهو یتجه نحو التضییق من حصانة المبعوثین الدبلوماسیین ویرى أن   

الحصانة القضائیة هنا لا تشمل إلا الأعمال التي یأتیها المبعوث بمناسبة وظیفته، أو التي تكون 

صفه ممثلا لحكومته، أما التصرفات التجاریة أو المتعلقة بنشاطاته الخاصة فلا تتمتع متعلقة بها بو 

بالحصانة، غیر أن هـذا الفقه سرعان مـا انقسم بشأن بیان الحد الفاصل بین هذین النشاطین، 

فذهب البعض إلى أن الأعمال التي تتمتع بالحصانة هي تلك التي تتعلق بممارسة وظائفه أو 

بینما ذهب آخرون إلى التمییز بین الالتزامات التي یتم إبرامها باسم ولمصلحة الحكومة  بمناسبتها،

التي یمثلها لدى الدولة الأجنبیة أو تلبیة لمقتضیات حیاته وإقامته فیها، وبین تلك الأعمال التي 

ق مصلحة یأتیها المبعوث الدبلوماسي، والتي لا تكون لها علاقة بوظیفته، ویتم إبرامها بقصد تحقی

خاصة بالممثل الدبلوماسي كالالتزام المتولد عن اقتراض مبلغ من المال، فیتمتع بالحصانة فقط 

  .)3(النوع الأول من التصرفات دون النوع الثاني

  

  

  
                                                

  .167عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(
  .168و 167مرجع نفسه، ص ص - )2(
  .168مرجع نفسه، ص - )3(
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تكـمن علـة هـذا التمیـیـز عنـد القائلیـن بـه فـي أن العـدالة تـقتـضي بـألا یـتمتـع بـالحصانـة   

خـاصة مـحضة بـالإضافـة إلـى أن الاعتـبارات الـقانـونـیـة تـرفـض امتداد  القـضائیـة نـشاطات

الحصانة القضائیة لتصرفات أبرمت من قبل الممثل الدبلوماسي دون أن تكون متعلقة بممارسة 

  .)1(وظیفته

هذا  ،)2(1961أفریل  18أعملت اتفاقیة فیینا الخاصة بالحصانات الدبلوماسیة المبرمة في   

فلم تجعل حصانة المبعوث الدبلوماسي مطلقة، فإذا كانت الاتفاقیة قد قررت عدم خضوع  المعیار

الممثل الدبلوماسي للقضاء الجنائي للدولة المعتمد لدیها بصورة مطلقة، إلا أنها لم تشمل تصرفاته 

المدنیة والإداریة بحصانة مطلقة، ومن ثم جعلت القضاء الوطني مختصا بنظر الدعاوى العینیة 

المتعلقة بالأموال العقاریة الخاصة الكائنة في إقلیم الدولة المعتمد لدیها، ما لم تكن حیازته لها 

بالنیابة عن الدولة المعتمدة لاستخدامها في أغراض البعثة، والدعاوى المتعلقة بشؤون الإرث 

لة عن نفسه، والتركات والتي یدخل فیها بوصفه منفذا، أو مدیرا، أو وارثا، أو موصى له، بالأصا

لا بالنیابة عن الدولة المعتمدة له، والدعاوى المتعلقة بأي نشاط مدني أو تجاري یمارسه في الدولة 

  .)3(المعتمد لدیها خارج وظائفه الرسمیة

  حصانة المنظمات الدولیة : رابعا

 نظرا لأن المنظمات الدولیة حدیثة الظهور نسبیا، فإن مسألة حصانتها لم تثر إلا من وقت  

قریب، وتتحدد حصانة هذه المنظمات بالنطاق المقرر في الاتفاقیة المنشئة للمنظمة نفسها، والتي 

  .)4(عادة تنص صراحة على هذه الحصانة

                                                
  .552كاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ع- )1(

، یتضمن أحكام 1964أوت  27مؤرخ في ال 259- 64تناول المشرع الجزائري أحكام هذه الاتفاقیة بموجب المرسوم رقم - )2(

ة الشعبیة وكذا أعضاء مكتب خاصة تتعلق بالموظفین الدبلوماسیین والقنصلیین المعتمدین لدى الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطی

   .المساعدة التقنیة للأمم المتحدة والخبراء
   .540عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )3(

  . 47و 46أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي، مرجع سابق، ص ص - )4(
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بالمثل یتمتع بالحصانة القضائیة الموظفون الدولیون وذلك متى تقررت لهم هذه الحصانة   

نة على الأعمال والتصرفات التي بمقتضى اتفاق صریح، وعادة ما ینص على قصر نطاق الحصا

  .)1(تتم قصد تحقیق مصلحة المنظمة الدولیة

  الفرع الرابع

  التنازل عن الحصانة القضائیة

الحصانة القضائیة میزة یتمتع بها من تقررت له، وكل میزة تقبل التنازل عنها،  تعتبر  

ن التنازل آثار كما یترتب ع ،)أولا(وللتنازل عن الحصانة القضائیة شروط یلزم توافرها

  ). ثانیا(قانونیة

  شروط التنازل عن الحصانة القضائیة: أولا

نـظرا لأن الحصانـة القـضائـیة ذات طابـع شـخصي فإنـه یـكون للمستفیـد منـها أن یـتنـازل   

عنها، ویلزم في التنازل عن تلك المیزة حتى لا تحكم المحكمة بعدم قبول الدعوى عدة شروط، أن 

أن یكون التنازل  ،)2(ا، أن یكون التنازل واضحا مؤكد)1(ل ممن یملكه قانونایصدر التناز 

  . )3(خاصا

  أن یصدر التنازل ممن یملكه قانونا -1

ینبغي صدور التنازل عن الحصانة القضائیة ممن تقررت حمایة له سواء تعلق الأمر بالدولة    

ین أو بالمنظمات الدولیة أو الموظفین ذاتها أو برؤساء الدول الأجنبیة أو بالمبعوثین الدبلوماسی

ففیما یتعلق بحصانة الدولة، فلا جدال في أنها تملك إعلان إرادتها في التنازل عن . )2(الدولیین

  .)3(الحصانة وقبول الخضوع لسلطان المحاكم الأجنبیة

عض أما فیما یتعلق بحصانة رئیس الدولة، فقد اختلف الفقه في شأن التنازل عنها، فیرى الب  

أنه لا یلزم موافقة الدولة على تنازل رئیسها عـن حصانته لأن إرادته وحـدهـا كافیة للتعبیر عن 

                                                
  .549، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص عكاشة محمد عبد العال- )1(

  .555مرجع نفسه، ص - )2(

  .316و 315، مرجع سابق، ص ص حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي- )3(
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ویرى البعض الآخر ضرورة إقرار الدولة تنازل رئیسها عن حصانته القضائیة، لأن تلك . تنازله

  .)1(الحصانة لا تتقرر لرئیس الدولة بصفته الشخصیة، بل باعتباره الممثل لدولته

ا فیما یتعلق بحصانة الممثل الدبلوماسي للدولة فإن إرادته وحدها لا تكفي لصحة التنازل أم  

وإنما ینبغي موافقة دولته، إذ أن هذه الحصانة قد تقررت له باعتباره ممثلا لدولته ولم تتقرر بالنظر 

  . إلى شخصه

اقیات المنشئة لها أخیرا فیما یتعلق بالمنظمات الدولیة فإنه عادة ما ینص صراحة في الاتف  

على مكنة التنازل عن الحصانة القضائیة، كما یمكن للموظفین الدولیین التنازل عن الحصانة 

  .)2(القضائیة، غیر أن ذلك منوط بموافقة المنظمة الدولیة التي یعملون بها

  أن یكون التنازل واضحا مؤكدا -2

لا غموض فیه، وأن یكون ولید یجب أن یكون التنازل عن الحصانة واضحا مؤكدا لا شبهة و   

تصرف یفصح بذاته في هذا الشأن عن نیة قاطعة في إحداث أثره، فلا ینبغي التفتیش عن التنازل 

في أغوار النیة المفترضة لأطرافه، وإنما ینبغي أن ینبعث من ثنایا واقعة محددة تكشف بصورة 

غیـر أن السـؤال الذي . )3(ة لهقاطعة عن نیة صاحبها في التنازل عن الحصانة القضائیة المخول

  .یـطرح نفسه في هـذا الـصدد كیـف یـتـحقق هـذا التنازل الواضح ؟

من اتفاقیة فیینا أنه ینبغي لتحقق ذلك أن یتم التنازل صراحة وذلك  32تــقضي المادة   

بإعلان صریح من قبل المستفید من الحصانة یعرب فیه عن قبوله الخضوع للقضاء الوطني، أو 

ن طریق اتخاذه لمسلك یقطع بهذا القبول، من ذلك أنه إذا رفع الممثل الدبلوماسي دعوى أمام ع

القضاء الوطني، فلیس له أن یدفع بالحصانة بالنسبة لأي طلب عارض متعلق بالدعوى 

  . )4(الأصلیة

                                                
  .316، مرجع سابق، ص حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي- )1(
  .556مرجع سابق، ص  عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص،- )2(
  .172عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )3(
  .173مرجع نفسه، ص - )4(
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في ظل هذا الوضع ینبغي أن یكون التنازل من قبل الممثل الدبلوماسي صریحا، أما بالنسبة   

لغیره فلا مانع من أن یكون التنازل ضمنیا یستشف من ظروف الحال متى أشارت إلى اتجاه نیة 

المستفید من الحصانة عن تنازله، إلا أنه یجب أن تتحرز المحكمة بشدة عند استنباط التنازل 

الضمني وأن تستوحي ذلك من واقع الحال، فقد یستفاد التنازل من سلوك الأطراف السابق على 

ومة وبصفة خاصة من الشروط العقدیة التي تفصح عن الإرادة المؤكدة للتنازل عن الخص

  .)1(الحصانة

یتشدد القضاء الفرنسي ویتحرى بدقة عند استنباطه لهذا التنازل الضمني، ولذلك لم یعتبر من   

ة وتقدیم كفال ،قبیل التنازل الضمني عن الحصانة، إیداع ضمان لتنفیذ الالتزام لدى بنك فرنسي

أو اتخاذ  ،بواسطة الدولة الأجنبیة لضمان سداد القروض التي تبرمها إحدى المدن التابعة لها

  .موطن مختار في فرنسا لتنفیذ التزام معین أو تبادل الرسائل السابق على رفع الدعوى

بصفة عامة، فإنه ینبغي استنباط التنازل عن الحصانة من السلوك الذي یبدیه المستفید منها   

نظر الخصومة أمام القضاء شریطة أن یكون هذا الاستنتاج مستندا إلى ما یؤكد حدوثه، ولا عند 

یخرج الأمر عندئذ عن أحد الفرضین، الأول أن یتخذ المستفید من الحصانة مركز المدعى أو أن 

یتخذ مركز المدعى علیه، في الحالة الأولى یستفاد التنازل عن الحصانة المقررة للمتمتع بها من 

قیامه برفع دعواه أمام المحاكم الوطنیة، بینما یستفاد التنازل عن الحصانة في الحالة الثانیة من 

سكوت المتمتع بالحصانة عن الدفع بها كأن یترافع مباشرة في موضوع الدعوى، أو كأن یمتنع عن 

تنازلا اللجوء إلى وسائل الطعن على الحكم الصادر في مواجهته، وعلى النقیض من ذلك لا یعد 

عن الحصانة مجرد استلام الإنذار الموجه إلى المستفید من الحصانة، كما أن عدم حضور 

المدعى علیه المستفید من الحصانة أمام المحكمة لا یعد تنازلا عنها، على أنه یلاحظ أن مجرد 

لتـنـازل لا الحضور في ذاته لا یعد تنازلا وإنما ینبغي أن یستفاد ذلك مـما یـدل عـلیه بـوضوح لأن ا

  .)2(یفترض

                                                
  .173عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(
  .174رجع نفسه، ص م- )2(
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  أن یكون التنازل خاصا  -3

یـجـب أن یـقـتـصر أثـر الـتـنـازل عـلى الـدعـوى التـي تـم بـشـأنـهـا دون أن یـمـتـد لغـیـرهـا مـن   

الـدعـاوى، وفـي ذلـك یـذهـب الـقـضـاء الـفـرنـسي إلـى أن التـنـازل عـن الـحـصـانـة الـقـضائـیـة والمـتـعـلـق 

ـالإجـراءات الـتـحـفـظـیـة لا یـمـتـد إلـى الـدعـوى الأصـلـیـة الـمـرفـوعـة أمـام الـقـضاء والـخـاصـة ب

بـالانـفـصـال الـجـسـمـانـي، ومـن تـطبیـقـات ذلـك أیـضـا فـي الـقـضـاء الفـرنـسي مـا قـضى بـه مـن إدراج 

مـعـیـن یـجـب تـفـسیـره عـلى أنـه تـنـازل مـتـعـلـق  الشـرط الـمـانـح لـلاخـتـصـاص القـضـائـي فـي عـقـد

بـالـخـصومـة التـي یـثـیـرهـا فـقـد الـعـقـد الـمـدرج فـیـه هـذا الـشـرط صـراحـة، وبـالمـثـل فـإن قـبـول الـخـضـوع 

لـتـي لـم یـتـصدى قـرار للـتحـكیـم لا یـمـكـن اعـتـبـاره تنـازلا عـن الـحـصانـة الـقـضائـیـة بـشـأن الـمـسائـل ا

الـتـحكیـم لـحسـمـهـا، وقـضى أیـضا بـأن الـتـنـازل عـن الـحـصانـة المتولد عن الشرط المانح 

لاختصاص القضاء الوطني بشأن دعوى فسخ العقد، لا یعني التنازل عن الحصانة بشأن دعوى 

    . )1(الاسترداد

  أثر التنازل عن الحصانة القضائیة: ثانیا

التنازل عن الحصانة القضائیة صحیحا بالشروط السالف ذكرها، فإنه یحدث أثره في  متى تم  

إمكانیة السیر في الدعوى ضد الدولة الأجنبیة أو رئیسها أو ممثلها الدبلوماسي، ذلك أن التنازل 

عن الحصانة یؤدي إلى استرداد الدولة التي أثیر النزاع أمام محاكمها لسلطاتها في القضاء، 

لي خضوع النزاع المتعلق بالدولة الأجنبیة أو رئیسها أو ممثلها الدبلوماسي للولایة القضائیة وبالتا

وینبني على ذلك عادة اختصاص هذا القضاء بنظر النزاع، وقد یكون هذا . للقضاء الوطني

الاختصاص قائما على أحد الضوابط المحددة في قانون القاضي بما في ذلك ضابط الخضوع 

  .)2(الاختیاري

یترتب على التنازل عن الحصانة القضائیة بخصوص مسألة محددة أثره بشأنها في جمیع   

المراحل القضائیة، فإن تنازل المتمتع بالحصانة أمام محكمة أول درجة، فإن التنازل یسري أمامها 

                                                
  .172عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(
  .322حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(
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وأمام المحكمة الاستئنافیة، وأمام محكمة النقض في خصوص الدعوى التي كان أمرها معروضا 

    .  )1(محكمة أول درجة أمام

إلى جانب الحصانة القضائیة التي یتمتع بها المستفید منها، اتجاه القضاء الوطني لدولة   

أجنبیة، فإن هناك نوعا آخر من الحصانة تتمتع بها الدولة وغیرها من المستفدین من الحصانة 

یقصد بهذه الأخیرة كما القضائیة ویعرف هذا النوع الآخر باسم الحصانة ضد إجراءات التنفیذ، و 

یتضح من تسمیتها منع اتخاذ أي إجراء من إجراءات التنفیذ الجبري ضد الدولة الأجنبیة أو 

  . )2(سلطاتها أو ممثلیها

، فإن الحصانة ضد إجراءات التنفیذ والحصانة القضائیةعلى الرغم من الصلة الوثیقة بین   

فالحصانة القضائیة . نتیجة للحصانة القضائیةالحصانة ضد إجراءات التنفیذ لا تعتبر أثرا ولا 

تهدف إلى الحیلولة دون مثول المستفید منها أمام القضاء الوطني لدولة أجنبیة لما في هذا المثول 

من انـتهاك لاستقـلال الـدولة وسیـادتها، بـینـما الحصانـة ضـد إجـراءات التنفیـذ تـسعى إلـى عـرقلـة 

ـد یـؤدي قیـام الـدائـن للمستفیـد مـن الحصانـة فـي اتـخـاذهـا ضـده إلـى إثـارة إجـراءات التنفیـذ التـي ق

العـراقـیـل والمـخاطـر بـمـا یـهدد استـقـرار الحیـاة الـدولیـة لا سیـمـا إذا كـان المـدیـن هـو الـدولـة 

  .)3(ذاتــها

فكرة السیادة (القضائیة  من الصعوبة بمكان أیا كان الأساس الذي تستند إلیه فكرة الحصانة  

أن یسمح لدائني الدولة في حالة على حكم قضائي أو حكم تحكیم بأن ) والاستقلال، فكرة المجاملة

یقوم هؤلاء الدائنین باتخاذ إجراءات التنفیذ الجبري في مواجهة هذه الدولة ما لم تقبل هذه الدولة 

 .)4(نفیذصراحة أو ضمنا تنازلها عن هذه الحصانة ضد إجراءات الت
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لا یعتبر تنازل الدولة عن الحصانة القضائیة تنازلا عن حصانتها في مواجهة إجراءات   

فقد نصت  ،32/3 التنفیذ، وهذا هو الحل الذي تبنته معاهدة فیینا للعلاقات الدبلوماسیة في المادة

ازل عن هذه المعاهدة على أن التنازل عن الحصانة القضائیة بصدد دعوى معینة لا یفید التن

  .الحصانة الخاصة بإجراءات التنفیذ

الواقع أن هذا الحكم الذي تبنته معاهدة فیینا یعتبر نتیجة حتمیة لذاتیة واستقلالیة كل من   

فكرتي الحصانة القضائیة والحصانة ضد إجراءات التنفیذ، كما أنه یعكس أیضا خطورة الحصانة 

ي العلاقات الدولیة بین الدول ومن ثم یشترط ضد إجراءات التنفیذ لما تثیره من اضطراب جسیم ف

  .)1(تنازل خاص بها

على الرغم من أهمیة وخطورة فكرة الحصانة ضد إجراءات التنفیذ إلا أنها ظلت إلى عهد   

قریب في دائرة الظل إذا ما قورنت بالحصانة القضائیة، ولعل هذا الأمر یجد تفسیره في أن 

من طبیعة مطلقة كانت تؤدي منذ البدایة إلى عرقلة القضاء  الحصانة القضائیة وما كانت تتسم به

الوطني عن إصدار حكم في مواجهة الدولة، ولكن ابتداء من اللحظة التي أقام فیها القضاء التفرقة 

بین التصرفات والأفعال التي تتعلق بسیادة الدولة وتغطیها الحصانة القضائیة، والتصرفات 

لوصف والتي تحرم الدولة من التمسك بحصانتها بصددها أمكن والأفعال التي لا تتسم بهذا ا

  .للحصانة ضد إجراءات التنفیذ أن تخرج إلى دائرة الضوء

تمیزت الحصانة ضد إجراءات التنفیذ في البدایة بكونها حصانة مطلقة بمعنى أن الدولة   

در بصدده المستفیدة من هذه الحصانة تستطیع أن تتمسك بها أیا كان نوع التصرف الذي ص

الحكم القضائي المطلوب اتخاذ إجراءات التنفیذ بموجبه ولو كان التصرف تجاریا محضا، وتلك 

  .  )2(الطبیعة المطلقة أكدتها العدید من الأحكام القضائیة

یبدو أن الطبیعة المطلقة للحصانة ضد إجراءات التنفیذ أصبحت قاعدة غیر قادرة على   

نة، فإذا كانت الدولة تتمتع بحصانة مطلقة ضد إجراءات التنفیذ استیعاب الحقائق الدولیة الراه
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المحتمل اتخاذها فإن مبعث تمتعها بهذه المیزة هو خشیة أن یؤدي اتخاذ إجراءات التنفیذ في 

مواجهة الدولة إلى إحداث خلل واضطراب جسیم في العلاقات الدولیة لما یعنیه اتخاذ إجراءات 

  .)1(یادة الدولةالتنفیذ الجبري من انتهاك لس

لكن إذا كانت الدولة عند إبرامها للتصرف محل المنازعة التي صدر بصددها الحكم المراد   

تنفیذه قد تعاقدت كأي شخص من أشخاص القانون الخاص فإن قیامها بعرقلة إجراءات التنفیذ 

  .التي تتخذ لتنفیذ الحكم الصادر في مواجهتها یبدو أمرا غیر مفهوم

إن تحدید نطاق الحصانة ضد إجراءات التنفیذ یعتبر أمرا ضروریا حتى لا بناء علیه، ف  

  .تتحول الأحكام القضائیة الصادرة في مواجهة الدولة إلى مجرد آراء قانونیة لا قیمة لها

خلاصة القول، إذا كان المبدأ العام هو أن الدول تتمتع بحصانة ضد إجراءات التنفیذ فإن   

م تعد كافیة لقیام هذه الأخیرة بعرقلة إجراءات التنفیذ التي یراد اتخاذها صفة الدولة في حد ذاتها ل

على الأموال المطلوب التنفیذ علیها، ومن ثمة والحال كذلك فإنه یلزم تحدید المعیار الذي بمقتضاه 

  .)2(یمكن الفصل في تحدید نطاق الحصانة ضد إجراءات التنفیذ

یار مستمد من طبیعة المال المطلوب التنفیذ علیه، ذهب جانب من الفقه إلى اقتراح تبني مع  

فإذا كان هذا المال مال عام یستبعد من إجراءات التنفیذ أما إذا كان المال مال خاص فإن 

إجراءات التنفیذ یمكن أن تباشر علیه، بینما ذهب جانب آخر من الفقه إلى اقتراح معیار آخر وهو 

المطلوب التنفیذ علیه له، فإذا كان هذا النشاط مستمد من طبیعة النشاط الذي خصص المال 

تجاریا فإن الدولة لا تستفید من الحصانة ضد إجراءات التنفیذ ولقد ذهبت محكمة النقض الفرنسیة 

وأیا ما كان المعیار الواجب الإعمال في هذا . في أحد أحكامها إلى القضاء بما یتفق مع هذا الحل

عي النظر وهو أن الحصانة التي تتمتع بها الدولة ضد الصدد فإن هناك حقیقة أساسیة تستد

  .)3(إجراءات التنفیذ لم تعد حصانة مطلقة
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لما كانت الحصانة ضد إجراءات التنفیذ میزة للمستفید منها، فإنه یستطیع أن یتنازل عنها،   

لة ولا یثیر التنازل الصریح الصادر من قبل الدولة عن حصانتها ضد إجراءات التنفیذ أیة مشك

ویثور التساؤل عن إمكانیة أن یكون التنازل عن الحصانة ضد إجراءات التنفیذ تنازلا ضمنیا؟، 

ونـعتقـد أنـه یبـدو أمـرا مسلـما بـه فـطالما لـم تـتمسـك الـدولـة بـحصانـتها ضـد إجـراءات التنفیـذ التـي 

ي لا یثیر هو الآخر أدنى تتم على أموالها وقبلت التنفیذ دونما اعتراض فإن هذا التنازل ضمن

  .مشكلة

غیر أن هناك صورة أخرى قد یصعب تفسیر إرادة الدولة فیها وهي تلك المتعلقة بقبول الدولة   

لشرط التحكیم في أحد العقود المبرمة بینها وبین أحد الأطراف العادیین كالمشروعات الأجنبیة 

مها بدفع تعویضات للطرف المتعاقد العامة أو الخاصة فإذا صدر حكم المحكمة ضد الدولة بإلزا

معها فلابد من صدور أمر تنفیذ من القضاء الوطني المطلوب منه الأمر بالتنفیذ لكي یكون هذا 

فهل یعتبر إدراج شرط التحكیم في العقد المبرم بین الدولة والطرف . )1(الحكم قابلا للتنفیذ الجبري

  .حصانتها ضد إجراءات التنفیذ؟الآخر بمثابة تنازل ضمني من الدولة عن التمسك ب

نوفمبر  18یبدو أن هذا هو الحل الذي تبنته محكمة النقض الفرنسیة في حكمها الصادر في   

، حیث رأت محكمة النقض أن إدراج الدولة لشرط التحكیم في أحد العقود التي تبرمها، یعد 1986

بولها لأن یكون حكم المحكمین قبولا منها للخضوع لقضاء المحكمین، كما أنه یفید في حد ذاته ق

 .)2(مشمولا بالأمر بالتنفیذ

إلى جانـب الحصانة القضائیة التي تعتبر قیدا على الدولة في تحدیدها للاختصاص  

القضائي الأجنبي، فإن حق الأجنبي في التقاضي یعتبر أیضا قیدا بمقتضى قواعد العرف الدولي، 

كانت الدول تنظر  ، حیثفي الشرائع القدیمة ةمن قبل الدول هذا الحق كان محل رفض أن غیر

إلى القضاء باعتباره میزة یتمتع بها مواطنیها وحدهم دون الأجانب، ولذلك كانت المحاكم الوطنیة 

تنظر في دعاوى الوطنیین فقط ولم تكن تسمح للأجانب بالالتجاء إلى مرفق القضاء على 
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یوجـد إلا لإقامـة العدل بین الوطنین دون الإطلاق، وذلك تأسیـسا على أن مرفـق القضاء لـم 

  .)1(غیرهم

كان هذا الوضع هو النتیجة الحتمیة لما كانت علیه مركز الأجنبي قدیما حیث كانت الدول   

تعیش في مجتمعات مغلقة ولا تسمح بدخول الغرباء، بل وتعاملهم حال تواجدهم معاملة الأعداء أو 

  .)2(معاملة العبید المحرومین من الحقوق

على أن الأوضـاع قـد تـغیـرت بعـد انـفتـاح المجتـمعات المغلقـة نـتـیجـة لقـیـام عـلاقـات التـجـارة   

الـدولیـة بـیـن التـجار المنـتمیـن إلـى دول مختـلفـة، فـقـد تـبیـن للـدول أن حسـن تـوزیـع العدالة في 

ها، ومن ثم لا یجوز قصره على الإقلیم هو أمر یمس صمیم النظام العام والأمن الداخلي فی

الوطنیین فقط، بل یجب أن یشمل جمیع من یتوطنون إقلیم الدولة أو یقیمون فیه وطنیین كانوا أم 

  .)3(أجانب

، طرفهاالشرائع المعاصرة أصبح محل التزام من  ظل في غیر أن حق الأجنبي في التقاضي  

أحد الحقوق اللازمة لحیاته في  الشرائع ذلك أن حق الأجنبي في اللجوء إلى محاكم الدولة في هذه

فإذا كانت الدول المتمدنة تخول للأجانب حق التمتع في إقلیمها بقدر من الحقوق لا غنى ، إقلیمها

عنه لحیاة الإنسان، فیكون من الطبیعي أن تسمح لهم بالالتجاء إلى قضائها وإلا أصبحت الحقوق 

  .)4(المخولة لهم عدیمة الجدوى

في الالتجاء إلى محاكم الدولة على هذا النحو هو حق مقرر بمقتضى قواعد  وحق الأجنبي  

، وهو یعد ضمن )5(القانون الدولي العام والمبادئ المستقرة في المواثیق الدولیة لحقوق الإنسان
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مجموعة الحقوق التي تشكل الحد الأدنى لما یتعین على الدولة أن تخوله للأجانب المقیمین في 

وق، ولذا فإن تجاهل الدولة له یعقد مسؤولیتها الدولیة على أساس إنكارها للعدالة، إقلیمها من حق

وبالمثل تنعقد مسؤولیة الدولة لنفس السبب إذ خولت للأجانب حق التقاضي أمام محاكمها ولكنها 

جردتهم من الضمانات التي لا غنى عنها لحسن سیر العدالة، كما إذا أخلت بحقوقهم في الدفاع 

  .)1(د قضاؤها الإجحاف بهم لصفتهم الأجنبیةأو تعم

على أن تأثر بعض الدول بالأفكار العتیقة التي كانت سائدة فیما مضى هو الذي فسر   

اعتناقها لنظام الكفالة القضائیة، ففي فرنسا مثلا كان یتعین على الأجنبي تقدیم كفالة قضائیة إذا 

قدیم الكفالة بأنه نوع من الضمان لإمكان تحصیل ما أراد الالتجاء إلى القضاء، ویفسر التزامه بت

المصروفات القضائیة ودفع التعویضات التي قد تستحق على المدعى الأجنبي إذا خسر دعواه، 

كمـا یستهـدف هـذا الضمـان أیـضا إلى التقلیـل مـن الدعـاوى الكیدیـة التي قد یرفعها أجنبي 

  . )2(معسر

التـبریـر لأنـه نـظام مجـحف بـالأجانـب، إذ یـؤدي إلى تـفرقـة لا  انـتقـد جانـب مـن الفـقـه هـذا  

أسـاس لهـا بـیـن أهـم المـرافـق العـامـة فـي الـدولـة، فـإذا كـان الغـرض مـن الكفـالـة الـقضائیـة هـو 

ـد ضمـان دفـع المـصروفـات والتـعویـضات الناتـجة عـن الدعـوى، ومنـع الدعـاوى الكیدیـة التـي ق

یـرفعـها مـدعى مـعسر، فإنـه یتعین على كل مدعى دون تمییز بین وطني وأجنبي لتوافر الحكمة 

في الحالتین، فإذا تم إعفاء الوطنیین من هذا القید فلا محل لقصر هذا الالتزام على الأجانب 

  .)3(فقط

نـسي، إلا أنـه مـن العسیـر أن مـهمـا كـان مـن أمـر الـنـقـد السابـق والـذي وجـه إلـى التـنـظیـم الفـر   

نـصل إلـى حـد الـقـول بـمـخالفـة هـذا التـنـظیـم لقـواعـد القـانـون الـدولـي الـعـام، ذلـك لأنـه إذا كـان 
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  . 26هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(
  .102عي، مرجع سابق، ص أشرف عبد العلیم الرفا- )3(
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الـعـرف الـدولـي قـد اسـتـقـر عـلى تـخـویـل الأجـانـب حـق اللـجوء إلـى الـقـضـاء بـصفـة عـامـة، وتـأكیـد 

هـم فـي الـدفـاع وضمـان قـضاء عـادل لـهم، إلا أن هـذا العـرف لـم یـحـدد بـالتــفصیــل كفـالـة حـقـوقـ

حــدود مـمـارسـة هــذا الــحـق، ومــن ثـم تــبــقـى الـمــسـألــة مـتــروكـة للـتـنـظیــم الــوضـعــي فــي كــل 

  .)1(دولـة

لأوجه النقد السابقة الذكر،  1975و 1972على أن المشرع الفرنسي قد استجاب عامي   

فألغى نظام الكفالة القضائیة بحیث أصبح للأجنبي في فرنسا حق اللجوء إلى القضاء الفرنسي 

  .)2(دون أي قید أسوة بالوطنیین

في الجزائر، قد حرص الدستور الجزائري بدوره على التسویة بین الوطنیین والأجانب من   

: على أن 158/2ائري، وفي هذا المعنى نصت المادة حیث الحق في اللجوء إلى القضاء الجز 

وعبارة النص ". الكل سواسیة أمام القضاء، وهو في متناول الجمیع ویجسده احترام القانون"

على هذا النحو تسوي بین الوطنیین والأجانب في شأن حق اللجوء إلى القضاء، وحسنا ما فعل 

لمرفق القضاء أمر لازم لحمایة الحقوق وإقرار المشرع الجزائري في هذا الشأن، ذلك أن اللجوء 

  .النظام والأمن العام في المجتمع بشكل عام

الجدیر بالذكر، أن الشریعة الإسلامیة كانت أسبق من القانون الوضعي في إعطاء الأجنبي   

الحق في اللجوء للقضاء للدفاع عن حقوقه في الدولة الإسلامیة، في الوقت الذي لم یكن للأجانب 

الدول الغربیة والأوروبیة یتمتعون بهذا الحق حتى منتصف القرن التاسع عشر میلادي، ولم  في

یشترط الفقه الإسلامي على غیر المسلم سواء أكان ذمیا أو مستأمنا دفع كفالة نقدیة لنظر دعواه 

  .)3( كما كان الأمر في بعض الأنظمة القانونیة إلى عهد قریب

  

  

  
                                                

  .27هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .27مرجع نفسه، ص - )2(
  .105أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 28و 27مرجع نفسه، ص ص - )3(
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  المطلب الثاني

  )الإحالة القضائیة(یام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیةالإحالة لق

قـد یحدث أن یرتبط النزاع الدولي بأكثر مـن دولـة، وهـو ما یخول لكل مـن الدول المرتبطة   

وفـي مثـل هـذه الحـالات التـي . بهـذا النـزاع الحـق فـي تـقریـر اختـصاصهـا القـضائـي بـالفـصل فیـه

معامـلات الدولیـة قـد یـحـدث أن تـرفـع نـفـس الـدعـوى أمـام مـحاكـم أكثـر مـن نـراهـا عـلى ساحـة ال

دولة من الدول التي یرتبط بها النزاع، وهو ما قد یقتضي انفراد محاكم الدولة الأكثر ارتباطا به 

بالفصل فیه تجنبا للتعارض المتصور في هذه الحالة بین الأحكام الصادرة في شأن ذات النزاع، 

هل یتعین قیام المحكمة الأقل ارتباطا بالنزاع بإحالته إلى محاكم الدولة الأكثر ارتباطا به أو ف

هذه هي الإحالة لقیام ذات النزاع أمام  الأكثر قدرة على كفالة آثار الحكم الصادر في شأنه؟

  .محكمة أجنبیة

ع أمام محكمة أجنبیة، فقد أمام التساؤلات الكثیرة التي أثارها الدفع بالإحالة لقیام ذات النزا  

، كما أن سكوت المشرع الجزائري عن تحدید )الفرع الأول(تباینت الآراء بشأنه بین رافض ومؤید له

  .)الفرع الثاني(شروطه جعله هو الآخر محل اختلاف

  الفرع الأول

  الإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیةموقف الفقه من 

أن الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة بین تباینت الآراء الفقهیة في ش  

  ).ثانیا(واتجاه حدیث مؤید، )أولا(اتجاه تقلیدي رافضاتجاهین، 

  .الرافض للدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیةالتقلیدي الاتجاه : أولا

أمام محكمتین مختلفتین  من المبادئ المعترف بها في القانون الداخلي أنه إذا رفع نزاع  

كلاهما تختص بالنظر فیه وفقا لقواعد الاختصاص الداخلي، فإنه یجوز الدفع بإحالة الدعوى التي 

  .رفعت متأخرة إلى المحكمة التي رفعت إلیها الدعوى أولا
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یجب على الجهة القضائیة الأخیرة التي "على أنه  إ.م.إ.ق 54نصت المادة في هذا المعنى   

ویجوز للقاضي . النزاع أن تتخلى لصالح الجهة الأخرى، إذا طلب أحد الخصوم ذلكرفع إلیها 

  ."لقائیا إذا تبین له وحدة الموضوعأن یتخلى عن الفصل ت

إذا كان المشرع الجزائري، وأسوة بالمشرع الفرنسي قد أقر صراحة مبدأ الدفع بالإحالة لقیام   

الداخلي، فإنه قد سكت تماما عن التصدي لتنظیم ذات النزاع أمام محكمة أخرى في مجال القانون 

وقد ترتب على هذا السكوت أن ثار التساؤل عن . )1(هذه المسألة في مجال الاختصاص الدولي

مدى إمكان إقرار الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة، وهو التساؤل الذي أجاب 

  .علیه الفقه التقلیدي في البدایة بالرفض

ــقـه التـــقلیـدي الـدفـع بــالإحـالـة لقیــام ذات ب   ـنـاء عــلى ذلــك، سنـتــطـرق لأسبــاب رفــض الف

تـقدیـر موقـفـه مـن  ،)2(الاستـثـناءات الـواردة عـلى هـذا الـمـبـدأ  ،)1(النـزاع أمــام مـحكمـة أجنـبیـة 

  ).3(ذلـك 

  أجنبیة زاع أمام محكمةالدفع بالإحالة لقیام ذات الن أسباب رفض -1

اتخذ كل من الفقه التقلیدي والقضاء في فرنسا موقف الرفض من الدفع بالإحالة في مجال   

الاختصاص القضائي الدولي لفترة طویلة تقترب من قرن ونصف من الزمان، ولقد ساق في ذلك 

یین المرفوعتین جملة من الحجج، أولها إن قبول الدفع بالإحالة لا یتصور إذا كانت إحدى الدعو 

بشأن منازعة واحدة قائمة أمام محكمة وطنیة وكانت الأخرى مرفوعة أمام محكمة أجنبیة، فحتى 

                                                
عـدة شـروط أولـهـا أن تـكـون الـقـضیتـان بـصدد دعـوى واحـدة مـمـا یـفـتـرض یـشتـرط لقـبـول الـدفـع بـالإحـالـة فـي الـمـجـال الـداخـلـي - )1(

ـن مـخـتـلفتـین، وحـدة الـخـصوم والـمـوضـوع والـسبـب، أمـا الـشـرط الـثـانـي لـقـبـول الـدفـع فـهـو أن تـكـون الـدعـوى قـائـمـة أمـام مـحكمتـی

ـبـل إذا كـان الـنـزاع مـطـروحا أمـام دائـرتـیـن مـن دوائـر الـمـحكـمة الـواحـدة، إذ یـجـوز للـخـصوم فـي ویـنـبـني عـلى ذلـك أن الإحـالـة لا تـق

ـا، أمـا الـشـرط هـذه الـحالـة الـتـمـسـك بـضـم إحـدى القـضیتـیـن إلـى الأخـرى، كـمـا یـجـوز للـمـحـكمـة أن تـقـضي بـالضـم مـن تـلـقـاء نـفـسه

فـي النـهاـیـة  لقبـول الـدفـع بـالإحـالة فـهو أن تـكـون الـمـحكمـتـان الـمـرفوـع أمامـها النـزاع مـختصـتـین بـنـظـر الـدعـوى، كـمـا یـتـعیـنالثـالـث 

مـكان الـدفـع أن تـكـون المـحكمتـان تـابعـتـان لـجهة قـضائیـة واحـدة، وهـذه الـشـروط التـي نـصت علیها أغلب القـوانـین الـسائـدة لإ

مـن  100نـسبـة للـمـادة بـالإحـالة لـقـیام ذات الـنـزاع أمـام مـحـكمـة أخـرى تـسـتـلزمها أیـضا فـي الـدول الـمـختـلفـة كمـا هـو الــشــأن مـثـلا بـال

 27رجع سابق، ص ص هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص، م: انظر. قـانـون الـمـرافـعات الـفـرنسـي الجدید

  .28و
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یمكن قبول الدفع بالإحالة فإنه یتعین وجود سلطة علیا تتولى توزیع ولایة القضاء بین محاكم الدول 

  . )1(المختلفة، وهو ما لا یتحقق على النطاق الدولي

الدفع بالإحالة یتنافى مع اعتبارات السیادة التي تقوم علیها قواعد كذلك فإن قبول   

الاختصاص القضائي الدولي، فما دامت الدول مختصة دولیا بالنزاع المطروح أمامها، فإن قبول 

الدفع بإحالة هذا النزاع إلى محكمة أجنبیة یشكل مساسا بسیادة الدولة التي أبدى الدفع أمام 

  .)2(محاكمها

إلى ذلك فـإن العـلة مـن تـقریـر الـدفـع بـالإحالـة فـي القـانـون الـداخلي لا تـتوافـر فـي إضافـة   

إطـار العـلاقات الخـاصة الدولیـة، خـاصة وأنـه لا مـحل للقـول بـوجوب تجنب التناقض بین 

رنسیة، الأحكام، لأن الحكم الأجنبي یتراجع أمام الحكم الصادر في ذات الخصومة من المحاكم الف

فلیس في مقدور الحكم الأجنبي أن یمس الحكم الصادر من هذه الأخیرة، ذلك لأن هذا الحكم 

الأجنبي لا یكون قابلا للتنفیذ في فرنسا متى كان یتعارض مع حكم وطني صادر عن القضاء 

  .)3(الوطني

والذي وفقا كذلك فإن عدم قبول الدفع بالإحالة هو نتیجة منطقیة للمبدأ المستقر في فرنسا،   

له لا یكون للحكم الأجنبي حجیة الأمر المقضي به إلا بعد شموله بالأمر بالتنفیذ لیرتب آثاره 

فإذا كان الحكم الأجنبي یعد عدیم القیمة في فرنسا قبل الأمر بتنفیذه، فتكون . )4(القانونیة في فرنسا

صورة حكم عدیمة القیمة بدورها الإجراءات المتخذة أمام القضاء الأجنبي والتي لم تتبلور بعد في 

  .)5(ومن باب أولى

  

                                                
هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، تنازع الاختصاص القضائي، تنازع القوانین، دار المطبوعات الجامعیة، - )1(

  .54، ص 2004الإسكندریة، مصر، 
  .55و 54هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص - )2(
  .267ي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص حسام الدین فتح- )3(
  .133عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )4(
  .55هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )5(
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أخیرا فإن القضاء الأجنبي كثیرا ما یهدر الضمانات اللازمة لصحة الأحكام من الناحیة   

الإجرائیة، وبصفة خاصة عدم كفالة حقوق الخصوم كالحق في الدفاع، وبعبارة أخرى فإن التخوف 

التي عادة ما یوفرها القاضي الفرنسي یبرر عدم  من عدم توفیر الحكم الأجنبي للضمانات الكافیة

  .)1(الأخذ بإحالة الدعوى المنظورة في فرنسا لقیام ذات النزاع أمام قضاء دولة أجنبیة

  الاستثناءات الواردة على مبدأ رفض الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة-2

عمـم رفـضه للدفـع بـالإحالـة لقیـام ذات النـزاع أمـام لـم یـشأ الفقـه التـقلیـدي فـي فـرنـسا أن یـ  

مـحكمـة أجنبیـة، وإنـما أورد علیهمـا استـثناءیـن، أولهمـا أن الـدفع بالإحالة یكون مقبولا متى كان 

وثانیهما ما ذهب إلیه الفقه الفرنسي تفسیرا لبعض أحكام القضاء . ذلك مقررا بمقتضى اتفاقیة دولیة

متنازلا بذلك عن المیزة المخولة له ( ع الطرف الفرنسي دعواه أمام القضاء الأجنبيمن أنه إذا رف

، أو قـبـل كمـدعـى علیـه الخـضوع لولایـة القـضاء )من القانون المدني الفرنسي 14في المادة 

نه ، فإ)من القانون المدني الفرنسي 15مـتـنازلا بذلـك عـن المیـزة المقررة له في المادة (الأجنـبي

یمكن التمسك في مواجهته بالدفع بالإحالة إذا ما أرید رفع الدعوى عن ذات النزاع بعد ذلك في 

  .فرنسا

لاحظ البعض أن ما قاله الفقه السابق والمذكور على أنه من قبیل الاستثناء أمر لا علاقة له   

مة أخرى أجنبیة، البتة بمسألة الدفع بالإحالة أمام القضاء الفرنسي لسبق رفع الدعوى أمام محك

فالإحالة تفترض أن هناك نزاعا تعلقت به دعوى مرفوعة أمام قضاء دولة أجنبیة ثم رفعت عن 

ذات النزاع دعوى أخرى أمام محكمة وطنیة وأن الاختصاص قد انعقد لكلا المحكمتین، وما قاله 

بعدم اختصاصها  الفقه التقلیدي یتعلق في هذه الحالة بالفرض الذي تحكم فیه المحاكم الفرنسیة

لتنازل الخصم الفرنسي عن المیزة المقررة له بمقتضى المادتین السابق ذكرهما، وعلى ذلك لا محل 

للكلام عن الدفع بالإحالة ذلك أنه لا توجد إلا محكمة واحدة مختصة هي المحكمة الأجنبیة، أما 

  . )2(المحكمة الفرنسیة فلم تكن مختصة

                                                
  .518الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  عكاشة محمد عبد العال، القانون- )1(
  .519مرجع نفسه، ص - )2(
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  من الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیةتقدیر موقف الفقه التقلیدي -3

إن الحجـج التـي استنـد إلیـها الفـقه التـقلیـدي فـي رفـضه لقبـول الدفـع بـالإحالـة فـي مـجال   

الاختـصاص القـضائــي الـدولي قـد تعـرضت للعدید من الانتقـادات، ذلـك أن انعـدام وجـود سـلطة 

ـع ولایـة القـضاء بـین مـحاكم الـدول المختـلفة عـلى خـلاف الـوضع فـي مـجال علیـا تـتولى تـوزی

القانـون الداخـلي، لا یـمنـع القـضاء الـوطني للـدول المتـصلة بـالنـزاع مـن التـعاون عـلى نحـو یـكفل 

هنـاك مـا یـمنع فـي النهایـة حسـن سیـر العـدالة عـلى الصعیـد الـدولـي، وبهـذه المثابـة فـلم یـعد 

القضاء الوطني من قبول الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة أقدر على الفصل فیه 

بل أن قبول الدفع بالإحالة على هذا النحو، وتخلي . )1(وكفالة آثار الحكم الصادر في شأنه

كمة الأجنبیة، سوف المحكمة التي أبدى أمامها هذا الدفع عن اختصاصها بالدعوى لصالح المح

ینهي تنازع الاختصاص بین المحكمتین، ومن ثم تنتفي الحاجة لوجود مثل هذه السلطة القضائیة 

  .)2(العلیا

كذلك فالقول بأن في قبول الإحالة مساسا بسیادة الدولة قولا لیس صحیحا، خاصة وأن غایة   

ة المصالح الخاصة للأفراد وهو ما الإحالة هي تحقیق أكبر فعالیة لتنفیذ الحكم الأجنبي بقصد رعای

  .)3(من شأنه تحقیق أكبر قدر من التعاون بین الدول في هذا السبیل

یتضح أیضا فساد هذه الحجة وبطلانها في كون أن وضع قواعد الاختصاص الدولي یكمن   

من جهة في اعتبارات الملائمة ولا یستوحى من فكرة السیادة، ومن جهة أخرى فإن نقطة البدایة 

في تنظیم الاختصاص القضائي الدولي على مستوى الجماعة الدولیة هي تحقیق تناسق في توزیع 

الاختصاص بالمنازعات الدولیة بین الدول المختلفة، ونظرا لافتقاد الجماعة الدولیة إلى هیئة أو 

 سلطة متمیزة تتولى هذا التوزیع المتناسق أو تضع تنظیما موحدا للاختصاص الدولي، تقوم كل

دولة بتحدید حالات الاختصاص الدولي لمحاكمها الوطنیة، دون أن یعني ذلك الاحتكار، لأن 

                                                
  .58هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(

  .58مرجع نفسه، ص - )2(

  .135عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )3(
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الاحتكار یؤدي إلى التقوقع، وإنما یبدو ذلك التحدید الذاتي في كل دولة كضرورة تملیها علیها 

  .)1(الحالة الواقعیة في عجز الجماعة الدولیة

لمـحاكمـها لا لتـؤكـد سیـادتـها فـي مـواجهـة الـدول  فـالدولـة تـحدد حـالات الاختـصاص الـدولـي  

الأخـرى، كـمـا أنـهـا لا تـستـخـدم جهـازهـا القـضائـي كصمـام أمـن فـي مواجهـة سیـادات الـدول 

الأجنـبیة التي هي على اتصال بالنزاع، بل تقوم بنوع من المشاركة في عملیة توزیع 

  .)2(الاختصاص

بمقولة أن  - لرفض الدفع بالإحالة في هذا المیدان –لا یصح التحدي إضافة إلى ذلك فإنه   

الحكمة من وراء الدفع بالإحالة في نطاق القانون الداخلي لا تتوافر في حق المنازعات الخاصة 

الدولیة، فالاعتصام بمثل هذا القول تقتصر دلالته على النصوص المنظمة للدفع بالإحالة في 

جانب منها على أن تواجه النزاعات الخاصة الدولیة، ولا یوجد في ذلك  القانون الداخلي تعجز في

مانعا یعیق القضاء الوطني على أن ینشىء نظاما خاصا بالإحالة له استقلاله عن النظام 

المعروف في القانون الداخلي، ویكون هذا النظام متلائما مع ما للمنازعات الخاصة الدولیة من 

  .طبیعة ینفرد بها

ن ذلك، فإن الحجة التي یقول بها البعض من أنه لا محل للقول بوجوب تجنب فضلا ع  

التناقض بین الأحكام، إذا لم یؤخذ بالإحالة، على أساس أن الحكم الأجنبي الصادر في ذات 

الخصومة سوف یهدر ولیس في مقدوره أن یمس الحكم الصادر من المحاكم الفرنسیة، تتجاهل 

ن صحیحا أن تعارض الأحكام لن یتحقق في مثل هذا الغرض، إلا أن حقیقة هامة وهي أنه وإن كا

ذلك لا ینفي أبدا أن هناك حكمین متعارضین كل منهما صالح في الدولة التي صدر فیها، وهو ما 

یتعارض مع الاستقرار المتطلب في المعاملات الدولیة، بما یتطلب إجازة الدفع بالإحالة لقیام ذات 

  .)3(نبیةالنزاع أمام محكمة أج

                                                
  .135محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص  عكاشة- )1(
  .136مرجع نفسه، ص - )2(
  .137و 136مرجع نفسه، ص ص - )3(
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بل أن إجازة هذا الدفع ستؤدي إلى مقاومة مشكلة الغش نحو الاختصاص القضائي الدولي،   

ذلك أن المدعى قد یلجأ إلى قضاء دولة رغم عدم وجود رابطة جدیة بینها وبین النزاع سعیا إلى 

لدفع صدور حكم لصالحه، متخطیا بذلك محاكم الدولة الأكثر ارتباطا بهذا النزاع، وفي قبول ا

بالإحالة في هذا الفرض رد للأمور إلى نصابها، وردع للمدعى سيء النیة الذي أراد التلاعب 

  .)1(بقواعد الاختصاص القضائي الدولي

كذلك لا یصح أبدا أمام تطور العلاقات الدولیة أن ینظر بعین الشك والارتیاب للإجراءات   

علویة لا یصح القول بها، فضلا على أن التي تتم أمام المحاكم الأجنبیة، فهذه نظرة عنصریة 

الاعتبارات التي تسند قبول الدفع بالإحالة في القانون الداخلي یتوافر معظمها في إطار العلاقات 

الخاصة الدولیة وأهمها العمل على تجنب التعارض بین الأحكام الصادرة من المحاكم الوطنیة 

  .)2(وتلك الصادرة من المحاكم الأجنبیة

إن التـخـوف مـن العـدالـة الأجـنـبـیـة وسـوء المـظنـة بـهـا، والـذي دفـع جـانـب مـن الـفـقـه  أخـیـرا  

التـقـلیـدي فـي فـرنـسـا إلـى رفـض قـبـول الـدفـع بـالإحـالـة لـقـیـام ذات النـزاع أمـام مـحـكمـة أجنـبـیـة، 

حقـیـق التـعـایـش الـمـشــترك بــین الأنـظمـة یـتـنـافـى مـع ضـرورات التـعـاون الـدولـي مـن أجـل تـ

الـقـضائـیـة، بـل أن هـذا التـخوف وسوء المظنة قد یدفع الدول الأخرى إلى المعاملة بالمثل مما 

یؤدي إلى انعزال الدولة التي تدعي أن الحیدة والنزاهة هي خصائص یحتكرها فقط قضاؤها 

  .)3(الوطني

  

  

  

  

  
                                                

  .59هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .137و 136ة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص ص عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنی- )2(
  .59هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )3(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

350 
 

  .للدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة لمؤیدا الاتجاه الحدیث: ثانیا

رغـم سكـوت الـمـشـرع الـجـزائـري، أسـوة بـالمـشـرع الفـرنـسي، عـن تـنـظیـم الـدفـع بـالإحـالـة لـقیـام   

ت ذات النـزاع أمـام مـحـكـمـة أجنـبـیة، إلا أن الـقـضـاء الفـرنـسي قـد اسـتـجـاب إلـى الاتـجـاهـا

الـمـعـاصرة فـي الـقـانـون الـدولـي الـخـاص، والتـي أكـدت وجـوب تـخویـل الـقاضي سـلطـة قـبـول الـدفـع 

بالإحـالـة فـي مـجـال الاخـتـصاص القـضائـي الـدولـي نـزولا عـلى اعتـبـارات الـملائـمة والتعاون 

  .الدولي

م هذه المسألة في كل من فرنسا نقطة البدایة هي أنه ومادام المشرع قد سكت عن تنظی  

والجزائر ولم یضع لها نصا صریحا یحظر الإحالة إلى محكمة أجنبیة كما هو الشأن في المادة 

لا تنتفي ولایة القضاء : "والتي نصت على أنه 1942من قانون المرافعات الإیطالي لسنة  03

. )1("م قضاء دولة أجنبیةالإیطالي لمجرد قیام ذات الخصومة أو خصومة أخرى مرتبطة بها أما

فإنه یتعین تفسیر هذا السكوت من جانب المشرع الفرنسي أو الجزائري على أنه قصد أن یترك 

الأمر لاجتهاد كل من الفقه والقضاء یواجهان به التطورات المتلاحقة في القانون الدولي الخاص 

  .المعاصر

الدفع بالإحالة إلى محكمة أجنبیة  لئن كان الفقه التقلیدي قد فضل في البدایة أن یتخذ من  

موقف الرفض للأسباب التي بیناها، فإنه قد آثر أن یستجیب في النهایة للتطور الذي لحق 

بالأساس الفلسفي للقانون الدولي الخاص وأهدافه نحو تحقیق التعایش المشترك بین النظم القانونیة 

تقلیدیة في شأن رد قواعد الاختصاص الدولي المختلفة، وهو ما جعله یتنازل كما رأینا عن أفكاره ال

إلى مطلق فكرة السیادة، لیفسح المجال إلى ضرورات التعاون الدولي واستقرار المعاملات الدولیة 

  .)2(للأفراد

                                                
من قانون  1146المادة (هذا هو الموقف الذي اتخذته أیضا بعض التشریعات الأجنبیة الأخرى مثل القانون البولوني- )1(

هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، : انظر). من قانون المرافعات 207المادة ( والقانون البلغاري، )المرافعات

  .61مرجع سابق، ص 
  .61مرجع نفسه، ص - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

351 
 

كان لهذه الأفكار الحدیثة أثرها الواضح على الكثیر من القوانین التي أقرت بنصوص   

القانون الدولي الخاص النزاع أمام محكمة أجنبیة، منها صریحة إجازة الدفع بالإحالة لقیام ذات 

في المادة  1987، والقانون الدولي الخاص السویسري لسنة 65في المادة  1979المجري لسنة 

منه، ومن ذلك أیضا القانونین الانجلیزي والأمریكي متى كان رفع الدعوى أمام المحاكم  09

  .)1(ة في استعمال الحقالانجلیزیة أو الأمریكیة منطویا على إساء

كـمـا أن الاتـفـاقیـات الـدولیـة الـحدیـثـة قـد حـرصـت بـدورهـا عـلى إقـرار هـذا الـحل كـمـا هـو   

 27مـن الاتـفـاقـیـة الـمبـرمـة بـین دول السـوق الأوروبـیـة المـشتـركـة فـي  21الـشـأن فـي الـمـادة 

ص الـقـضائـي وتـنـفیـذ الأحـكـام فـي الـمسائـل الـمدنیة والمتـصلـة بـالاخـتـصا 1968سبـتمبـر 

من اتفاقیة لاهاي بشأن الاعتراف وتنفیذ الأحكام الأجنبیة لسنة  20وكذلك المادة . والتجاریة

یجوز إذا ما رفعت دعوى أمام السلطة القضائیة لإحدى الدولتین ": والتي نصت على أنه 1961

ل فیها إذا كانت هناك دعوى أخرى قائمة بین الخصوم أن تتخلى عن نظرها أو توقف الفص

أنفسهم عن ذات الوقائع ولها ذات الموضوع أمام محكمة الدولة الأخرى بشرط أن یكون من 

شأن هذه الدعوى أن تؤدي إلى حكم یتعین على سلطة الدولة الأولى أن تعترف به طبقا 

  .)2("للاتفاقیة

ذه الأفكار في إطار فكرة التخلي عن اختصاصه بل أن القضاء الانجلیزي قد استجاب له  

لصالح محكمة أجنبیة، وقد بدأت أحكامه تتجه صراحة نحو قبول الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع 

، وهو ما انتهى إلیه أیضا القضاء الفرنسي مؤخرا بعد أن ظل 1973أمام محكمة أجنبیة منذ سنة 

  .)3(مانیرفض الدفع بالإحالة لمدة قرن ونصف من الز 

                                                
  .278حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .278مرجع نفسه، ص - )2(
  .62الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص  هشام علي صادق، تنازع- )3(
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من خلال القرار  حیث رفضت محكمة النقض الفرنسیة 1962بدت ملامح هذا التطور سنة   

إقرار مبدأ الدفع بالإحالة لقیام ، )1(1962ماي  05الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 

ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة بحجة أن الدعوى قد رفعت أولا للمحاكم الفرنسیة، كما أن 

  . اص هذه المحاكم بالدعوى كان اختصاصا قاصرا علیهااختص

فـسر البعـض فـي ذلـك الـوقـت هـذا القـضـاء، آخـذا بـمفـهوم المـخالفـة، عـلى أنـه یفید أن   

محكمة النقض كانت ستقبل مبدأ الدفع بالإحالة فیما لو كان النزاع قد رفع أولا أمام المحاكم 

لمحاكم الفرنسیة به اختصاص قاصرا وإنما كان اختصاص الأجنبیـة ولـم یـكـن اخـتصاص ا

  .   مشتركا

لعل التأیید الذي حظي به حكم محكمة النقض الفرنسیة السالف الذكر من جانب غالبیة الفقه   

الفرنسي هو الذي دفع المحكمة إلى تأكید مبدأ قبول الدفع بالإحالة في أحكامها اللاحقة، ففي 

قررت محكمة النقض أنها ترفض الدفع بالإحالة إلى  1964 دیسمبر 09حكمها الصادر في 

المحكمة الأجنبیة لكون شروط هذا الدفع لم تكن متوافرة، إذ أن المحكمة الأجنبیة المراد إحالة 

الدعوى إلیها غیر مختصة بها نظرا لاختصاص المحاكم الفرنسیة بالدعوى اختصاصا قاصرا 

  . )2(ن المدني الفرنسيمن القانو  15علیها وحدها طبقا للمادة 

على هذا النحو، فلم تكن العلة في رفض الدفع بالإحالة هي عدم اقتناع المحكمة بالمبدأ   

 .)3(ذاته، وإنما بسبب تخلف شرط من شروط التمسك به

كان لموقف محكمة النقض الفرنسیة تأثیره على القضاء الفرنسي اللاحق، فقد رددت محكمة  

نفس عبارات محكمة النقض الفرنسیة في شأن  1966جوان  03ي باریس في حكمها الصادر ف

  .)4(مبدأ جواز الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة

                                                
(1)- Cour de Cassation, Civ, 05 mai 1962, D 1962, 718, note Holleaux, Clunet 1962, 1024, obs, Sialelli, 

R.C.D.I.P, 1963, 99, note Battiful. 

(2)- Cour de Cassation, Civ, 09 décembre 1964,  R.C.D.I.P, 1966, p 72, note Weser. 

  .63هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )3(
(4)- Cour de Paris, 03 juin 1966,  R.C.D.I.P, 1967, p 734, note Lagarde. 
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رغــم أن ظـروف النـزاع كـانــت مــلائـمـة لقـبــول الـدفـع بـالإحالـة لكـون الـدعوى قــد رفـعــت أولا   

هــذه الأخیـرة كـانـت مـختـصة بـها، إلا أن مـحكمـة بـاریـس قـد رفـضت إلــى الـمـحكمــة الأجنـبیـة، ولأن 

الـدفع لتـخلف شـرط استـحدثـتـه لأول مــرة، ولـم یـسبـق لمـحكمـة النـقـض الفـرنسیة الإشارة إلیه، 

ومـؤداه ضـرورة التیقن من كون الدعوى التي رفعت ابتداء إلى المحكمة الأجنبیة ستـنـتـهي بـصدور 

كما أكدت محكمة باریس في حكمها المتقدم تمتع . حـكم یـكون قابلا للاعتـراف بآثاره في فرنسا

القاضي الفرنسي بسلطة تقدیریة في قبول الدفع بالإحالة أو رفضه حتى لو توافرت شروط التمسك 

  .)1(به

جانب مـن الفقه  أیــا مـا كـان مــن أمــر الشــرط الــذي استـحدثتـه مـحكمــة باریس، تـأثـرا  

الفـرنسي، لقبول الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة، والذي وجه إلیه بعض الشراح 

هناك سهام نقدهم، فإن الأمر الذي لاشك فیه هو أن المحكمة لم ترفض مبدأ إحالة الدعوى إلى 

ه كما تصورتها محكمة أجنبیة، وإنما هي رفضت الدفع بالإحالة لتخلف أحد شروط قبول

  .)2(المحكمة

في الوقت الذي أعلن فیه الشراح الفرنسیین توقعاتهم بصدور حكم مرتقب لمحكمتهم العلیا   

حكم جدید لمحكمة  1969دیسمبر  01یحقق قبول الدفع بالإحالة إلى محكمة أجنبیة، صدر في 

استمرار التطور نحو النقض هناك اعتبره الفقه الفرنسي مخیبا للآمال التي عقدت من قبله على 

جواز الدفع بالإحالة، فقد أنكرت المحكمة في حكمها المذكور مبدأ قبول الدفع بالإحالة لقیام ذات 

النزاع أمام محكمة أجنبیة استنادا إلى نفس الحجج التقلیدیة، ومن بینها عدم وجود سلطة علیا 

وهي الحجة التي رأینا كیف تتولى تنظیم الاختصاص القضائي الدولي لمحاكم الدول المختلفة، 

 .)3(سبق للفقه والقضاء في فرنسا أن وجهوا إلیها نقدا

                                                
    .64هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  . 64مرجع نفسه، ص - )2(

(3)- Cour de Cassation, Civ, 01 décembre 1969, Clunet 1970, p 707, R.C.D.I.P, 1972, p 84, note Louis-

Lucas. 
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من جانب الفقه الفرنسي  1969دیسمبر  01على أن النقد الذي وجه إلى الحكم الصادر في  

في مجموعه قد ساعد القضاء هناك على مواصلة المسیرة نحو الاعتراف الشامل بمبدأ جواز الدفع 

أصدرت محكمة استئناف  1972أكتوبر  18ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة، ففي  بالإحالة لقیام

باریس حكما أعلنت فیه صراحة تأییدها المطلق لمبدأ جواز الدفع بالإحالة، فقد قررت المحكمة أن 

قبـول القـاضي الفـرنـسي للدفـع بالإحالة أو رفضه یستلزم منه التیقن مقدما من توافر الشروط 

لتمسك بهذا الدفع، ومن ثم فلا محل لرفض الإحالة إلا إذا تبین للقاضي تخلف أحد هذه اللازمة ل

الشروط، ثم انتهت المحكمة إلى رفض الدفع بسبب تخلف شرط قیام ذات النزاع أمام محكمة 

  .)1(أجنبیة

لیـا الفـصل فـي كـان لابـد بـعـد صـدور هـذا الـحـكـم أن یـنتـظر الفـقـه الـفـرنـسي مـن مـحـكمتـه العـ  

حیـن أصـدرت مـحـكـمـة الـنـقـض  1974جـوان  25هـذه الـمشـكـلـة، وهـذا مـا حـدث فـعـلا فـي 

الفـرنـسیـة حـكمـهـا الشهـیـر الـذي وضـع النـهـایـة لمـراحـل التـطـور السابـقـة، ولیـؤكـد بـمـا لا یـدع مـجـالا 

حالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة في القضاء للشـك استـقـرار مـبـدأ جـواز الـدفع بالإ

  .الفرنسي

فبعد أن اعترفت المحكمة في حكمها بمبدأ جواز الدفع بالإحالة، تصدت لبیان شروط   

التمسك به أمام المحاكم الفرنسیة، وإذا اتضح لها تخلف شرط الاختصاص الدولي للمحكمة 

 .)2(قضت برفض الدفع بالإحالةالأجنبیة المراد إحالة الدعوى إلیها، فقد 

أزالت محكمة النقض الفرنسیة كل شك حول استقرار موقفها في  1974نوفمبر  26في   

الدفع بالإحالة یمكن قبوله : ")3(هذا الشأن، حیث قررت في حكمها الصادر في هذا التاریخ أن

  ."خرىأمام القضاء الفرنسي، نظرا لقیام الدعوى أمام محكمة أجنبیة مختصة هي الأ

                                                
(1)- Cour de Paris. 18 octobre 1972,  Clunet 1973, p 382, note Deby-Gérard. 

(2)- Cour de Cassation, Civ, 25 juin 1974, Clunet 1975, p 102, note Huet. 

(3)-Cour de Cassation, Civ, 26 novembre 1974, R.C.D.I.P, 1975, p 491 note Holleaux. Cour de 

Cassation, Civ, 1, 26 novembre 1974, Clunet 1975, 108 note Ponsard, R.C.D.I.P, 1975, 491 note D, 

Holleaux. 
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منذ هذا التاریخ استقر القضاء الفرنسي نهائیا على مبدأ جواز الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع  

جویلیة  07أمام محكمة أجنبیة، وهو ما أكدته محكمة باریس في حكمیها الصادرین في 

  .)2(1980فیفري  12، و)1(1976

ریس، وبعد أن تحققت من توافر لعل أهم ما یلفت النظر في هذا الحكم الأخیر أن محكمة با  

شروط الدفع بالإحالة، قضت بالفعل بإحالة الدعوى إلى المحكمة البرتغالیة التي رفعت إلیها 

  .)3(ابتداء

فیفري  12من جهة أخرى، فقد استجابت محكمة باریس في حكمها المذكور، والصادر في   

في تحدید اختصاص المحكمة ، إلى الاتجاه الفقهي الحدیث الذي ینادي بوجوب الرجوع 1980

القانون ( إلى قواعد الاختصاص الدولي المقررة في قانون هذه المحكمة ذاتها) البرتغالیة(الأجنبیة 

  .)4()البرتغالي

، أكدت محكمة النقض الفرنسیة مرة أخرى موقفها الثابت في شأن 1980جویلیة  17في   

النزاع أمامها أولا، فبعد أن استعرضت المحكمة إجازة مبدأ الإحالة إلى المحكمة الأجنبیة التي رفع 

شروط التمسك بهذا الدفع انتهت إلى رفضه لتخلف شرط الاختصاص الدولي للمحكمة الأجنبیة 

  .)5(المراد إحالة الدعوى إلیها

هذا الطرح الأخیر هو الذي ینبغي تبنیه من طرف القضاء الجزائري، خاصة وأن الموقف  

توى الدولي أغراض التعاون الدولي، كما لا یوفر في بعض الأحیان السابق لا یحقق على المس

     .)6(مصالح الأطراف بالذات

  

  

                                                
(1)-Cour de Paris, 07 juillet 1976,  R.C.D.I.P, 1977, p 725, note Fadlalla. 
(2)-Cour de Paris, 12 février 1980, Clunet 1980, p 653, note Huet. 

  .66هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )3(
  .66مرجع نفسه، ص - )4(

(5)-Cour de Cassation, Civ, 17 juillet 1980, R.C.D.I.P, 1981, p 75 note Simon-Depitre. 
  .29إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص  موحند- )6(
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  الفرع الثاني

  شروط الدفع بالإحالة لقیام ذات النزاع أمام محكمة أجنبیة

سكوت المشرع عن تنظیم الدفع بالإحالة في مجال الاختصاص القضائي الدولي فتح المجال  

شروط، والاتجاه السائد في الفقه الفرنسي هو التقید كحد أدنى بنفس الشروط للفقه لتحدید هذه ال

من  100المقررة لقبول الدفع بالإحالة في مجال الاختصاص الداخلي والتي أشارت إلیها المادة 

قانون المرافعات الفرنسي، مع مراعاة الغایة التي یسعى إلى إدراكها الدفع بالإحالة سواء في مجال 

الداخلي أو في مجال القانون الدولي الخاص، وهي تلافي التناقض بین الأحكام، وكذلك ما القانون 

یترتب على قبول الدفع في المجال الدولي وهو نقل الاختصاص من المحكمة الوطنیة إلى 

 .المحكمة الأجنبیة

في إطار هذا التحدید، فإنه یشترط لقبول الدفع بالإحالة في مجال الاختصاص القضائي  

وجود  ،)أولا(الدولي مجموعة من الشروط، أن یتعلق الأمر بمنازعة واحدة رفع عنها دعویان

أن تكون المحكمتان الوطنیة  ،)ثانیا(الوطني والأجنبي نالدعویین في مرحلة إجراءات أمام القضاءی

أن یكون الحكم الذي ستصدره المحكمة  ،)ثالثا(والأجنبیة المرفوع أمامها الدعویان مختصتین

الأجنبیة المحال إلیها الدعوى قابلا للتنفیذ والاعتراف به لدى الدولة التي قامت محاكمها بإحالة 

وأخیرا وهو محل خلاف خاص بالأسبقیة الزمنیة في رفع  ،)رابعا(النزاع إلى المحكمة الأجنبیة

    ).خامسا()المحال إلیه(الدعوى أمام القضاء الأجنبي

  واحدة رفع عنها دعویانأن یتعلق الأمر بمنازعة  :ولاأ

یـتعیـن تعلق الأمر بمنازعة واحدة رفع عنها دعویان إحداهما أمام المحاكم الوطنیة والأخرى   

أمام محكمة أجنبیة، وهذا معناه أن تكون الدعوى المرفوعة أمام القضاء الوطني هي ذاتها 

المحل والسبب، فإنه المرفوعة أمام القضاء الأجنبي، ولما كانت عناصر الدعوى هي الأطراف و 

یتعین أن یكون أطراف الدعویین وموضوعهما وسببهما واحدا، وهذا معناه أنه لا محل لقبول الدفع 

 .بالإحالة إذا اختلف موضوع الدعویین أو أطرافهما أو سببهما
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یكفي الاختلاف في واحد من العناصر المذكورة لرفض الدفع بالإحالة، فلو رفعت مثلا دعوى  

اكم الوطنیة موضوعها طلب التطلیق للضرر الذي لحق الزوجة نتیجة اعتداء زوجها أمام المح

علیها بالضرب، ثم رفعت دعوى ثانیة أمام المحاكم الفرنسیة موضوعها طلب التعویض عن 

الضرر الناتج عن واقعة الضرب، فلا محل لقبول الدفع بالإحالة في مثل هذا الفرض، على 

قد صحیحا لكلتا المحكمتین، وذلك لتباین الموضوع فیهما، إلا أنه افتراض أن الاختصاص قد انع

      .)1(لیس بشرط أن تكون صفة الخصوم في الدعویین واحدة

  الوطني والأجنبي نوجود الدعویین في مرحلة إجراءات أمام القضاءی :ثانیا

بذات  یلزم لقبول الدفع بالإحالة أمام القضاء الوطني أن تكون هناك دعوى أخرى متعلقة  

المنازعة منظورة أمام محكمة أجنبیة أخرى، وعلى ذلك لا محل لقبول الدفع بالإحالة إذا كانت 

الدعوى مرفوعة أمام القضاء الوطني، ولم تتخذ بعد الإجراءات اللازمة لرفع الدعوى أمام القضاء 

بصدور حكم الأجنبي، والحال كذلك إذا كانت الدعوى المرفوعة أمام القضاء الأجنبي قد انتهت 

فیها، أو إذا كانت الدعوى بعد تحریكها أمام القضاء الأجنبي قد حكم بعدم الاختصاص بنظرها أو 

  .بعدم قبولها أو حكم بسقوطها أو بتركها أو شطبها

لا شك أن مسألة قیام الدعوى أمام المحكمة الأجنبیة مسألة تتحدد بالرجوع إلى قانون الدولة   

لة إجراءات یحكمها قانون الدولة التي ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها الأجنبیة ذاتها، فهذه مسأ

  .)2(الإجراءات

  أن تكون المحكمتان الوطنیة والأجنبیة المرفوع أمامها الدعویان مختصتین: ثالثا

إن التأكد من اختصاص المحكمة الأجنبیة المعروض علیها النزاع شرط لازم، ولكنه لیس       

شرط الاختصاص ینبغي أن یتأكد القاضي الوطني المثار أمامه الدفع من  كاف، إذ إلى جانب

أمرین، الأول عدم وجود غش نحو الاختصاص القضائي الأجنبي، وهي مسألة یقدرها القاضي 

المثار أمامه الدفع، آخذا في الاعتبار الرابطة التي تربط المحكمة بالنزاع وكشف ما إذا كانت 

                                                
  .280حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
  .141عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )2(
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ى علیه، كما یجب أن یتأكد القاضي المثار أمامه الدفع من مدى هناك شبهة الإضرار بالمدع

توافر الضمانات اللازمة لسیر الخصومة أمام القضاء الأجنبي، وهذه مسائل تحدد بالرجوع إلى 

 .)1(القانون الأجنبي لا بالرجوع إلى قانون القاضي

ئات على الاختصاص أما الثاني عدم انطواء الاختصاص المنعقد للمحاكم الأجنبیة على افت  

المنعقد للمحاكم الوطنیة، وبعبارة أخرى یلزم أن یتأكد القاضي الوطني من أن النزاع المتعلق به 

الدفع من النزاعات التي لا ترتبط بإقلیم دولته ارتباطا یسمح بصدور حكم مكفول الفعالیة والنفاذ، 

الوطنیة القوة والفاعلیة فعندئذ فإذا كان هناك رباط جدي بحیث تكون للحكم الصادر من المحاكم 

لا محل لقبول الدفع بالإحالة، فالدفع بالإحالة یكون مقبولا إذا كانت محاكم الدولة الأجنبیة أقدر 

  .)2(على الفصل في النزاع وكفالة آثار الحكم الصادر في شأنه

للتنفیذ  أن یكون الحكم الذي ستصدره المحكمة الأجنبیة المحال إلیها الدعوى قابلا: رابعا

  والاعتراف به لدى الدولة التي قامت محاكمها بإحالة النزاع إلى المحكمة الأجنبیة

یذهب جانب من الفقه وبعض أحكام القضاء في فرنسا إلى ضرورة أن یكون الحكم الذي   

ستصدره المحكمة الأجنبیة المحال إلیها الدعوى قابلا للاعتراف به وتنفیذه في الدولة التي تم الدفع 

 .بالإحالة أمام محاكمها وقبلته

مـفـاد هـذا الشـرط أنـه یـنـبـغـي عـلى الـقـاضي الــوطنـي الـمثـار أمـامـه الـدفـع بـالإحـالـة أن یـتـأكـد  

مـن أمـریـن، الأول طبـیـعـة اخـتـصاص المـحكمـة الـوطنـیـة بـالمـنـازعـة الـمـنظـورة أیـضا أمـام القـضاء 

هـو مـقـصورا عـلیـهـا أم هـو اخـتـصاص مـشتـرك بـین المـحاكـم الـوطنـیـة والـمحـاكـم  الأجنـبـي، هـل

الأجنـبـیـة؟، فـإذا رأى أن المـسألة تـنـدرج تـحـت النـوع الأول فـعلیـه أن یـرفـض الإحـالـة، بـیـنـمـا یـكـون 

ـة فـقـط یـمـكن تـنـفـیـذ الحـكـم الأجـنبي في لـه أن یـقـبـلـها فـي الـحـالـة الثـانـیـة إذ فـي هـذه الـحـال

 .)3(فرنسا
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أما الثاني فیجب على القاضي أن یتأكد من أن الإجراءات التي تتم أمام المحكمة الأجنبیة  

تجري سلیمة متوافرا فیها سائر الضمانات لأطراف المنازعة تجنبا لحالات الغش نحو 

 .الاختصاص

لمحكمة الأجنبیة لا تثیر مشكلا، إلا أنه فیما یتعلق إذا كانت مسألة تعیین اختصاص ا 

بمسألة التأكد من صحة الإجراءات القضائیة التي تتم أمام القاضي الأجنبي، فإن مراقبتها لا 

تمضي دون إثارة بعض العناء بالنسبة للقاضي الوطني، وترجع هذه الصعوبة إلى أن الأمر یتعلق 

 یمكن للقاضي في هذه اللحظة أن یراقب ما لم یتم بعد من بمجرد إجراءات جاریة لم تنته بعد ولا

  .فما دوره في هذا الخصوص؟. )1(الإجراءات

نـعتـقـد أنـه یـنـبـغي فـي هـذه الحالـة تـرك الأمـر للسلطـة التقدیـریـة لقـاضي المـوضـوع، فهـو   

ل الدفع بالإحالة من یـستطیـع بـالنـظر إلـى كل حالة على حدا أن یقرر ما إذا كان ینبغي قبو 

عدمه، فله أن یرفض الأخذ بالمبدأ مثلا إذا تأكد له أن الإجراءات تتم بطریقة تثیر الشك حول 

شرعیتها، أو أن الحكم الذي سیصدر لن یكون میسور النفاذ أو أن هناك تحایلا على 

  . الاختصاص

    )ل إلیهالمحا(الأسبقیة الزمنیة في رفع الدعوى أمام القضاء الأجنبي :خامسا

من المسلم به في القانون الداخلي أن الدفع بالإحالة یكون أمام المحكمة التي رفع إلیها النزاع   

أخیرا حملا على أن المحكمة التي رفعت إلیها الدعوى الأولى والمطلوب الإحالة إلیها تكون قد 

انون الدولي غیر السؤال المطروح هنا هل یعتد في مجال الق. قطعت شوطا كبیرا في نظرها

بعبارة أخرى، هل یتعین لقبول الدفع بالإحالة . الخاص بشرط الأسبقیة الزمنیة في رفع الدعوى؟

أمام القضاء الوطني أن تـكون الـدعـوى قـد رفعـت أولا أمـام الـقضاء الأجنبـي، بـحیـث إذا كانـت 

لـدفـع بالإحالة إلى المحكمة الـدعـوى قـد رفـعت أولا أمـام القـضاء الـوطنـي لمـا جـاز قبـول ا

 .الأجنبیة؟
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تباینت الآراء بصدد الإجابة على السؤال المطروح، فجانب من الفقه في مصر وفرنسا یرى  

أن الدفع بالإحالة أمام المحاكم الوطنیة لا یكون مقبولا إلا إذا كانت الدعوى قد رفعت إلیها أخیرا 

أي بقبول الدفع بالإحالة  -أن القول بعكس ذلك أسوة بما هو مقرر في القانون الداخلي، ویرون

قـد  یـكون مـن شـأنـه السمـاح للمتـقاضي سـيء النـیـة  -رغم رفـع الـدعوى أولا أمـام المـحاكـم الوطنـیة

بالـهروب مـن ولایـة القـضاء الوطنـي وذلـك بـرفـعه الدعوى في تاریخ لاحق أمام المحاكم 

 .)1(الأجنبیة

لفقه المصري إلى أنه لا وجه للاعتداد بمسألة الأسبقیة الزمنیة كشرط لقبول تذهب غالبیة ا  

الدفع بالإحالة، فمتى كان معیار المفاضلة في العلاقات الدولیة بین المحكمة التي أبدى الدفع 

أمامها والمحكمة المطلوب إحالة الدعوى إلیها هو مدى القدرة على كفالة آثار الحكم الصادر في 

س معیار الأسبقیة في رفع الدعوى، كما هو الشأن في القانون الداخلي، فلم یعد هناك شأنها ولی

  .)2(محل للتمسك بهذا الشرط الشكلي في مجال الاختصاص الدولي

أساس ذلك أنه من المحتمل أن تكون المحكمة التي رفع إلیها النزاع أولا هي الأقل قدرة على   

م یكون من المنطق أن یسمح بالدفع أمامها بالإحالة إلى كفالة آثار الحكم الصادر منها، ومن ث

  .)3(المحكمة التي رفع إلیها النزاع مؤخرا

بعبارة أخرى، یعتبر معیار الأسبقیة الزمنیة مسألة نسبیة تتحدد في ضوء قدرة كل من   

عالیة على الفصل في المنازعة بحكم مكفول الف) التي أثیر الدفع أمامها والمحال إلیها(المحكمتین 

والنفاذ، وإذا تساوت قدرة المحكمتین على كفالة آثار الحكم الصادر منهما فلا شك أن مسألة 

الأسبقیة الزمنیة سیكون لها دور مؤثر في عدم قبول الدفع حملا على أن هذه المحكمة ستكون قد 

  . )4(قطعت شوطا كبیرا في تحقیق الدعوى وإصدار حكم فیها
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لإحالة على النحو السابق، وبعد أن توافرت شروط التمسك به، فهل وعلیه، فإذا قدم الدفع با  

یلتزم القاضي بالتخلي عن اختصاصه وإحالة الخصوم إلى المحكمة الأجنبیة أم أن الأمر یقتصر 

  .على مجرد رخصة للقاضي ویدخل في سلطته التقدیریة؟

أنه یلتزم القاضي الذي  اختلف الفقه في ذلك إلى اتجاهین، الأول ویؤیده غالبیة الفقه، یرى  

یبدى أمامه الدفع بالإحالة بالتخلي عن اختصاصه، وإحالة الدعوى إلى المحكمة الأجنبیة إذا 

  .)1(توافرت شروط ذلك الدفع

یستند هذا الرأي إلى كون الدفع بالإحالة یتصل بتنظیم وتقسیم العمل القضائي بین مختلف   

الأحكام، فهو لیس إذن مجرد میزة ممنوحة للخصوم النظم القانونیة، وصولا إلى تلافي تضارب 

لهم أن یستعملوها أو یهملوها وفق إرادتهم، فالدفع بالإحالة یشكل قاعدة من قواعد الإجراءات 

مفروضة على القاضي تلزمه بالتخلي عن نظر الدعوى وإحالتها إلى القضاء الأجنبي المختص 

  .)2(ةولو من تلقاء نفسه متى توافرت الشروط المطلوب

من الاتفاقیة الأوروبیة بین دول السوق الأوروبیة المشتركة  21أقرت هذا الحل المادة   

والخاصة بالاختصاص القضائي وتنفیذ الأحكام في المواد المدنیة والتجاریة والتي فرضت على 

المحكمة التي رفعت إلیها الدعوى ثانیة الحكم بالتخلي عن نظر الدعوى ولو من تلقاء نفسها 

  .  )3(صالح المحكمة التي رفعت إلیها الدعوى أولال

بالرغم من أن نصوص القانون الداخلي لا تلزم القاضي بالإحالة، إلا أن البعض یرى مع   

ذلك أنه في حالة تمسك الخصوم بالدفع، فإن القاضي ملزم بالتخلي عن نظر الدعوى والحكم 

شروط الدفع بالإحالة الضمان الكافي لأن بإحالتها إلى المحكمة الأجنبیة المختصة، إذ أن في 

یكون الحكم الصادر من المحكمة الأجنبیة المختصة معبرا عن الحقیقة وقابلا للتنفیذ في الدولة 

المراد تنفیذ الحكم فیها إذا طلب أحد الخصوم ذلك بعد صدور الحكم، ویكون استمرار القاضي  

                                                
  .289حسام الدین فتحي ناصف، الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(
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مضیعة للوقت، حیث أن الحكم الذي سوف  في نظر الدعوى بالرغم من توافر كافة شروط الدفع

یصدره في نهایة المطاف، لن یكون قابلا للتنفیذ أمام محاكم الدولة الأخرى المختصة بالمنازعة 

التي اتضح للقاضي من مراقبته كافة الشروط المطلوبة لقبول الدفع بالإحالة، أنها الأقدر على 

  .)1(محاكمها الفصل في المنازعة وكفالة آثار الحكم الصادر من

أما الاتجاه الثاني، فیرى أن الأمر لا یتعلق بالتزام بالنسبة للقاضي الذي یدفع أمامه   

بالإحالة، وإنما یقتصر الأمر على مجرد رخصة، فیجوز له أن یقضي بتخلیه عن نظر الدعوى 

ول الدفع وإحالتها إلى المحكمة الأجنبیة المختصة التي تنظر ذات الدعوى، وله أن یقضي بعدم قب

ویستمر في نظر الدعوى لحین الفصل فیها، وذلك كله وفقا لمقتضیات حسن سیر العدالة وحمایة 

  .)2(مصالح المتقاضین

الواقع أن أهمیة الخلاف بین الاتجاهین السابقین لا تبدو من الوجهة العملیة إلا من زاویة   

ات النزاع أمام محكمة أجنبیة رقابة محكمة النقض على سلطة القاضي في قبول الإحالة لقیام ذ

من عدمه، إذ سیخضع القاضي في تقدیره هذا لرقابة محكمة النقض وفقا للرأي القائل بأن علیه 

التزام في هذا الصدد، بینما هو لن یخضع لهذه الرقابة بداهة فیما لو لم یكن ملزما من الأصل 

  .)3(بقبول الإحالة رغم توافر شروطها

القـضائـیة التي تعتبر قیدا على حق الدولة في تحدید ضوابط إـلى جانـب الإحالـة   

الاختصاص القضائي الدولي على أساس ضرورة التعایش المشترك بین الدول، فإن هذه الحریة 

تتقید أیضا بضرورة احترام حریة الدول الأخرى في تحدید ولایة محاكمها وعدم سلبها هذه الولایة، 

ة بین النزاع المطروح والدولة حتى ینعقد الاختصاص الدولي ومن هنا كان استلزام وجود رابط

لمحاكمها بالدعوى، وحتى لا یترتب على عدم وجود هذه الرابطة اعتداء على ولایة محاكم الدول 
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وأساس ذلك أن اعتداء الدولة على مجال الاختصاص ، الأخرى التي یرتبط نفس النزاع بمحاكمها

دي إلى رفض الجماعة الدولیة للأحكام الصادرة من محاكم القضائي لمحاكم الدول الأخرى سیؤ 

هذه الدولة، بحیث تصبح هذه الأحكام عدیمة القیمة خارج حدود الدولة التـي صدرت من 

  .محاكمها

لا شك أن هذا الوضع یتنافى مع طبیعة الحیاة الخاصة الدولیة وما تقتضیه من ضرورة   

لة خارج حدودها، ومن هنا فإنه یتعین على المشرع الاحتجاج بالأحكام الصادرة من محاكم الدو 

الداخلي أن یبني الاختصاص الدولي للقضاء الوطني على أسس تكفل للأحكام الصادرة عنه حدا 

ولعل هذا الاعتبار هو الذي دفع الفقه الانجلیزي بصفة خاصة إلى . أدنى من الفاعلیة الدولیة

لتعبیر الصادق عن فكرة الفاعلیة الدولیة للأحكام التمسك بما أسماه بمبدأ قوة النفاذ بوصفه ا

  .)1(الصادرة عـن الـقـضاء الـوطنـي

طبیعي أن تبدو أهمیة مبدأ قوة النفاذ في الحالات التي یتضمن فیها النزاع عنصرا أجنبیا،   

أما العلاقات الوطنیة البحتة فإن آثار الحكم الصادر في شأنها مكفولة دائما، بخضوع عناصر 

نتیجة لتوطن  –ع وأطرافه جمیعها إلى سیادة واحدة تملك دون غیرها ضمان تنفیذ الحكم النزا

ضمان التنفیذ الفعلي للحكم  -المدعى علیه في دولة أجنبیة أو لوجود المال محل النزاع في الخارج

  .)2(الصادر عنها

ورته كأساس على أن الفقه الانجلیزي قد غالى في أهمیة المبدأ السالف إلى حد القول بضر   

لجمیع قواعد الاختصاص الدولي، بحیث لا ینغقد اختصاص محاكم الدولة بالنزاع إلا في الحالات 

التي تملك فیها هذه المحاكم السلطة الفعلیة في كفالة آثار الحكم الذي یصدر منها بشأن هذا 

 .)3(النزاع، أي في الحالات التي سیكون لحكمها قیمة تنفیذیة فعلیة
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التفسیـر المـادي الضیـق لمبـدأ قـوة النفـاذ یـتـعارض لا شـك مـع مـقتضیـات التعامـل مثـل هذا   

الـدولـي، فمـن نـاحیـة یـلاحـظ أن هنـاك فـروض یـمكـن التنبـؤ فیهـا مقـدمـا بـمـكان وزمـان تـنفیـذ 

ي نـزاع مـا إذا دعـت إلـى الـحكم، ومـن نـاحیـة أخـرى فـمـا الـذي یـمنـع مـحاكـم الـدولـة مـن النـظر ف

ذلـك اعتبـارات الملائـمـة، ومـا دام أنـه مـن المـمكـن بـعد ذلـك تـنفیـذ هـذا الحكـم فـي دولـة أخـرى تـملـك 

الـقـدرة عـلى كفـالـة آثـاره، فـقواعـد تنفیـذ الأحكـام الأجنـبـیة التـي تـأخذ بـها كافة الدول تقوم أساسا 

بل أن هناك من الأحكام ما لا یحتاج أصلا لأي تنفیذ باعتبارها ذات طابع على هذا الاعتبار، 

كاشف مثل الأحكام الصادرة في مواد الحالة والأهلیة التي تنحصر قیمتها في توضیح المراكز 

  .)1(القانونیة

لهذا یمكن القول بأنه لو كان مبدأ قوة النفاذ یعد أساسا هاما تقوم علیه ضوابط الاختصاص   

ئي الدولي للمحاكم الوطنیة إلا أنه یتعین مع ذلك ألا نعطي لهذا المبدأ تفسیرا مادیا ضیقا القضا

  .بحیث یكفي لإعماله أن تكون ثمة رابطة جدیة بین النزاع والدولة

غیـر أنـه إذا كـان مـن غیـر المقبـول قـصر اختـصاص مـحاكـم الـدولـة بـالمنـازعـات الخـاصـة   

الات التـي تـمتـلك فیـها هـذه الـدولـة القـدرة عـلى كفـالـة آثـار الحـكم الـصادر فـي الدولیـة عـلى الحـ

شـأن هـذه المنـازعـات، فـإن هـذا لا یـعنـي عـلى الإطـلاق أن تـختـص المـحاكـم الـوطنـیـة بـأي نـزاع 

یـة كانـت أو قـانـونیـة، بـیـن مـثـل یـتعلـق بـالمـعامـلات الـدولیـة ولـو لـم تـكـن هنـاك رابـطة جـدیـة، مـاد

وأسـاس ذلـك أن عـدم وجـود مثل هذه الرابطة سیجرد الحكم من فاعلیته . هـذا النـزاع والـدولـة

الدولیة، بحیث لن یكون له أیة قیمة تنفیذیة فعلیة خارج حدود الدولة التي صدر الحكم عن 

  .)2(محاكمها

جدیـة المتطلبـة بـین النـزاع والـدولـة التـي تخـتـص محاكمـها عـلى أنـه یـكفي لقیـام الرابـطة ال  

بنـظـره أن یـكون هـذا الارتـبـاط قائـما بـیـن الـدولـة ومـوضـوع المنـازعـة أو أطرافـها، فـإذا كـان النـزاع 

، فإنه عـلى سبـیـل المـثـال قـائـمـا بـیـن طرفـیـن حـول مـلكیـة مال منقول انتقلت بمقتضى عقد بیع

                                                
  .47هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص - )1(
  .48، مرجع سابق، ص ...، القانون الدولي الخاص، الجنسیةهشام علي صادق- )2(
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یكفي لانعقاد الاختصاص الدولي لمحاكم الدولة أن یكون المدعى علیه متوطنا في هذه الدولة، أو 

على الأقل یحمل جنسیتها، أو أن یكون المال محل النزاع موجودا بها، أو أن یكون العقد الذي 

فیذه في انتقلت بمقتضاه ملكیة هذا المال قد أبرم في هذه الدولة أو نفذ أو كان مطلوب تن

  .)1(إقلیمها

بهذه المثابة یكفي أن یتوافر أي أوجه الارتباط السابقة بین النزاع والدولة حتى تختص   

محاكمها بالفصل فیه، ولو كان الحكم الصادر في شأنه سیلقى تنفیذه في دولة أخرى، بل أنه 

من وسائل إثبات الحق یكفي لقیام الارتباط بین النزاع ومحاكم الدولة أن تكون هذه الأخیرة مقربة 

المدعى به على نحو یمكنها من الفصل في الدعوى بسهولة، وهو ما تدعو إلیه أیضا اعتبارات 

  .)2(الفاعلیة والملائمة الدولیة

أما لو تخلف أي وجه من وجوه الارتباط الجدي بین النزاع والدولة على النحو السابق بیانه،   

ثل هذا النزاع، بل أن الغالب أن یكون في اختصاصها فلم یعد هناك مبرر مشروع لاختصاصها بم

بالنزاع رغم تخلف الرابطة الجدیة على هذا النحو اعتداء على الحقوق المماثلة للدول الأخرى التي 

یرتبط بها النزاع، وهو ما یجرد الحكم الصادر عن محاكمها في شأنه من فاعلیته الدولیة، لكونه 

  .)3(حدودها لن یلقى أیة قیمة تنفیذیة خارج

نخلص مما تقدم إلى أن ضرورات التعایش المشترك في الجماعة الدولیة تقتضي أن تحدد   

الدولة ضوابط الاختصاص الدولي لمحاكمها على نحو یكفل وجود رابطة جدیة بین هذه الدولة 

  .والنزاع المطروح على محاكمها

  

  

  

                                                
  .49و 48مرجع سابق، ص ص ، ...هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، الجنسیة- )1(
  .49مرجع نفسه، ص - )2(
  .50مرجع نفسه، ص - )3(
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  الفصل الثاني

  نازعات المتعلقةتنفیذ الأحكام الأجنبیة الصادرة في الم

  والمال المعنوي وانحلاله الزواج بمسائل

قد یحدث وأن یكون النزاع المتعلق بمسائل الزواج وانحلاله والمال المعنوي مطروحا على 

قضاء دولة أجنبیة، ویصدر بشأنه حكم فیها، ویرید أحد الخصوم تنفیذه في الجزائر، ففي هذه 

بنفس المعاملة التي یعامل بها الحكم الجزائري، بمعنى  الحالة هل سیعامل هذا الحكم في الجزائر

أنه یتمتع مثله بالقوة التنفیذیة وبحجیـة الأمـر المقـضي بـه دون قید أو شرط، أم أن الأمر عـلى 

  .خـلاف ذلـك؟

هـو أن  الأولإن الإجـابـة عـلى هـذا الـتساؤل تـتطلـب التـوفیـق بـین اعتـبـاریـن مـتـنـاقـضین،   

ة المـعامـلات الـدولیـة واستـقرارها تـتطلب عـدم إهـدار الـحكـم الأجنـبي، لأن فـي إهـداره مـطالـبة حـاج

صاحبـه بـرفـع دعـوى فـي كـل بلد یرید التمسك فیها بالحق الثابت فیه، مما یترتب علیه كثرة 

فة إلى ما فیه الأحكام الصادرة في نفس الخصومة، مع إمكانیة تعارضها وزیادة المصاریف، إضا

هو أن عامل السیادة یتطلب إهدار الحكم كلیة،  الثانيأمـا . من مشقة وضیـاع الـوقـت لصاحبـه

لأن الحكم الأجنبي صادر عن سلطة عامة أجنبیة، وهو یتضمن أمرا صادرا منها إلى السلطات 

لأن السلطات العامة العامة في الدولة لتنفیذه، وهذا الأمر یبقى حبیس إقلیم الدولة الصادر فیها، 

في دولة أخرى لا یمكن أن تتلقى الأوامر من السلطات العامة الأجنبیة، وإلا عد ذلك مساسا 

  .بسیادتها

لم تبن الدول في غالبیتها معاملتها للحكم الأجنبي على أحد الاعتبارین فقط، بل حاولت   

تعامله معاملة الحكم الوطني من  التوفیق بینهما، فلم تهدر الحكم الأجنبي كلیة باسم السیادة، ولم

جمیع الجوانب اعتمادا على حاجة المعاملات الدولیة واستقرارها، بل وضعت له شروطا وقیودا 

لیكون متمتعا فیها بالقوة التنفیذیة وبحجیة الأمر المقضي به، وتختلف هذه القیود والشروط من 

  .دولة إلى أخرى وذلك حسب ترجیح أحد الاعتبارین على الآخر
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لم تختلف الجزائر عن غیرها من الدول، فقبلت تنفیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر ولكن بعد   

شمولها بالأمر بالتنفیذ، ویكون صادرا من إحدى جهات القضاء الجزائري، فهي بذلك قیدت تنفیذ 

لجزائر الحكم الأجنبي بشرط حصوله على الأمر بالتنفیذ، فلم یكن بذلك الحكم الأجنبي نافذا في ا

  .بدون قید أو شرط

نـظـم الـمشـرع الجـزائـري مـسألـة تـنفـیذ الأحـكـام الأجنبیـة فـي الفـصل الثـاني مـن البـاب الـرابـع   

مـن الكتـاب الثـالث مـن قـانـون الإجـراءات المـدنـیـة والإداریـة، الذي حـدد صـراحـة شـروط وإجـراءات 

عـمـد القـانـون الجـزائـري بـموجـب هـذا القـانـون إلـى وضـع قـواعـد حیـث . یةـالأجنبتـنـفـیذ الأحـكـام 

خـاصة لتـنفیـذ الأحـكـام الأجنبـیة فـي الجـزائـر آخذـا فـي عیـن الاعتـبـار التـنسیـق بـیـن حـاجـات 

ة مـصالح الأفـراد المـعامـلات الـدولیـة واسـتـقرارها التـي تـتـطلب عـدم إهـدار الحكـم الأجنـبي وحمـایـ

مـن جهـة، وبـیـن ضمـان احتـرام سیـادة الـدولـة مـن جـهة أخـرى، بـحیـث سـمـح بـتنفیـذها مع 

ولأن العلاج . إخضاعها لرقابة تقتضي توافر مجموعة من الشروط تجعله قابلا للتنفیذ في الجزائر

الاعتراف بآثار الأحكام التشریعي قد لا یفي بحاجة العلاقات الخاصة الدولیة التي تتطلب 

الأجنبیة، فلقد أظهر التطبیق العملي أن المسألة في حاجة إلى تنظیم یتجاوز التنظیم التشریعي 

الداخلي، مما دفع الكثیر من الدول إلى تنظیم تنفیذ الأحكام الأجنبیة باتفاقیات دولیة، والجزائر 

تعددة الأطراف تتضمن أحكاما لتنفیذ على غرار هذه الدول أبرمت عدة اتفاقیات دولیة ثنائیة وم

  .الأحكام الأجنبیة

المبحث (بناء على ما تقدم، سنتطرق إلى مفهوم الأحكام الأجنبیة القابلة للتنفیذ في الجزائر  

 ). المبحث الثاني(، ثم نتطرق لإجراءاتها وآثارها)الأول
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  المبحث الأول

  ائرمفهوم الأحكام الأجنبیة القابلة للتنفیذ في الجز 

من المبادئ المسلم بها أن آثار الأحكام الأجنبیة هي إقلیمیة وتقتصر على الدولة التي    

صدرت فیها وذلك عملا بمبدأ سیادة الدولة على إقلیمها، الذي یفرض عدم تمتع الحكم الأجنبي 

ملات بقوة النفاذ خارج حدود الدولة التي صدر من محاكمها، ومع التسلیم بذلك إلا أن حاجة المعا

الدولیة تقضي أن ینال الحكم الأجنبي التنفیذ في غیر الدولة التي صدر من محاكمها إذا ما 

توافرت فیه شروط معینة، وبمقتضى قیود خاصة، لأن رفض احترام الحقوق المكتسبة دولیا 

یتناقض مع قواعد الاختصاص القضائي الدولي التي تتضمن اعترافا ضمنیا للقضاء الأجنبي في 

معینة بالاختصاص، إذ لا جدوى من هذا الاعتراف مادام كل ما یصدر من تلك المحاكم  حالات

  .لا قیمة له

للأسباب المتقدمة ولاستمرار الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة في المجتمع، أقرت غالبیة دول   

شروط العالم ومن بینها الجزائر الاعتراف بالأحكام الأجنبیة وسمحت بتنفیذها متى ثبت توافر 

  .معینة فیها

 ،)طلب الأولـالم(انـطلاقـا مـمـا سبـق، سنـتـطرق إلـى تـعریـف الأحكـام الأجنـبیـة القـابلـة للتنفیـذ  

ب ـطلـالم(وأخیـرا الشــروط المـطلـوبـة فــیـها، )يـانـب الثـطلـالم(سـلطـات القـاضي فـي تـنفیـذهـا

  ).ثـالـالث

  المطلب الأول

  نبیة القابلة للتنفیذتعریف الأحكام الأج

إن تنفیذ الأحكام الأجنبیة، هو إجراء قضائي بموجبه یمنح الحكم الأجنبي الصیغة التنفیذیة   

ویطرح التساؤل عن المقصود بالحكم الأجنبي القابل . في الدولة، حیث یصبح قابلا للتنفیذ الجبري

وكیف نمیزه عن غیره من ، )الثانيالفرع (هي المبررات الداعیة لتنفیذه وما ،)الفرع الأول(للتنفیذ

  ).الفرع الثالث(؟الأحكام المشابهة له
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  الفرع الأول

  المقصود بالأحكام الأجنبیة القابلة للتنفیذ

اختلف الفقهاء في تحدید معنى الحكم الأجنبي القابل للتنفیذ، فمنهم من قصر تنفیذ الأحكام   

كل قرار یصدر عن : "لاتجاه الحكم بأنهالأجنبیة على الأحكام القضائیة، ویعرف أصحاب هذا ا

  . )1("المحكمة سواء استخداما لسلطتها القضائیة أو لسلطتها الولائیة

كل قرار تصدره سلطة قضائیة مشكلة تشكیلا صحیحا في خصومة : "یعرفه اتجاه آخر بأنه  

  .)2("معقدة لدیها وفق قواعد المرافعات فیها

حكم الأجنبي القابل للتنفیذ فلم یشمل الأحكام القضائیة إن الاتجاه الأخیر توسع في تعریف ال  

فقط بل شمل أیضا الأحكام التي تصدرها هیئات إداریة أو دینیة یمنحها القانون سلطة القضاء في 

بعض النزاعات المعینة، فلیس هناك ما یمنع من اعتبار هذه الأحكام أحكام أجنبیة قابلة للتنفیذ 

الفصل في بعض المنازعات من قبل السلطة القضائیة، كما أن  متى خولت هذه الهیئة اختصاص

هذا التعریف لم یستثني السندات الرسمیة، فهي تخضع أیضا لنظام الأمر بالتنفیذ، كما یدخل في 

  . )3(هذا التعریف أحكام المحكمین الأجنبیة

                                                
قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة،  ظلرایس محمد، تنفیذ الحكم الأجنبي في - )1(

سلیم، تذییل الأحكام الأجنبیة الصادرة في عبد الغني : انظر أیضا. 10، ص 2011، 2جامعة مولود معمري، تیزي وزو، ع 

القضایا الأسریة بالصیغة التنفیذیة، تطبیق مدونة الأسرة في المهجر، منشورات مختبر البحث في قانون الأسرة والهجرة، جامعة 

  .322، ص 2010أفریل  10و 09محمد الأول، وجدة، المغرب، أشغال ندوة دولیة بتاریخ 

(2)-RIAD Fouad Abdelmounaim, La valeur international du jugement étranger en droit comparé, Thèse pour 

le Doctorat, Paris, p p 06 - 07.  Voir aussi : BENABENT Alain, Jugement Encyclopédie procédure civil, 

1979, paragraphe 1, p 48. HOLLEAUX Dominique, effets en France des décisions étrangère, J-C.D.I.P, 

Paris, 1976, fasc 584 A, paragraphe 34.                                                                                                              

عن الغرفة المدنیة الأولى والذي  2000أكتوبر  17اعتنقت محكمة النقض الفرنسیة هذا الاتجاه بموجب القرار الصادر في - )3(

 :انظر". كل تدخل للقاضي ینشئ آثارا على الأشخاص أو الأموال، حقوقا أو التزامات"یعتبر الحكم القضائي 

NIBOYET Marie-Laure, GERAUD de Geouffre de la Pradelle, droit international privé, L.G.D.J, Paris, 

2007, p 468.   
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مطروح فمن المقرر أن الحكم هو قرار تصدره المحكمة في خصومة معروضة علیها أو نزاع   

أمامها وفقا للقواعد المقررة قانونا في نهایتها أو أثناء سریانها، سواء صدر في موضوع الخصومة 

  .)1(أو في مسألة إجرائیة

أحكام مدنیة، أحكام ( كما أن المحكمة تصدر عدة أنواع من الأحكام لاعتبارات مختلفة  

، حیث )الخ...وقتیة، أحكام ولائیة جزائیة، أحكام تجاریة، أحكام موضوعیة، أحكام تنفیذیة، أحكام

یطرح التساؤل حین یراد تنفیذ حكم قضائي خارج الدولة التي أصدرته هو أي نوع من أنواع هذه 

  .الأحكام یصلح لأن یكون قابلا للتنفیذ؟

یرى بعض الفقهاء بأن الحكم القضائي الأجنبي الذي یمكن أن یخضع للتنفیذ هو ذلك القرار   

سواء كان بسبب نزاع أو دون نزاع على أن یكون حائزا لقوة الأمر المقضي  الصادر عن المحاكم

به، بینما یرى البعض الآخر من الفقهاء، أن الحكم الأجنبي یقصد به الحكم الذي یكون قد حسم 

موضوع النزاع كله أو بعضا منه، فهذا الأخیر هو الذي یعترف بوجوب تنفیذه، لكونه حكما قطعیا 

الدعوى، ویبرر هؤلاء اشتراطهم أن یكون الحكم قطعیا، كون الأحكام  أي فصل في موضوع

القطعیة هي وحدها التي تحوز حجیة الأمر المقضي به ولتحدید ذلك یجب الرجوع إلى قانون 

  .المحكمة التي أصدرته

إضافة إلى ذلك، یرى بعض الفقهاء بأن تحدید معنى الحكم، مسألة تكییف تخضع لقانون   

موحند غیر أن الأستاذ . )2(انون الدولة التي یراد فیها التمسك بأثر الحكم الأجنبيوهو ق ،القاضي

یرى أن هذا الحل یبدو خطیرا، ویصب في اتجاه یمنع السماح للقرار الأجنبي بإحداث آثاره  إسعاد

في بلد ما، ویرى بأن التكییف یجب أن یطلب من القانون الأجنبي الذي أصدر الحكم، مع اتخاذ 

                                                
  .10مرجع سابق، ص  رایس محمد،- )1(

قانون الدولة التي یراد التمسك فیها بالحكم هو : "جاء في بأن 1969ماي  06أصدرت محكمة النقض المصریة حكما بتاریخ - )2(

القانون الواجب التطبیق لتحدید ماهیة الحكم وبیان ما یعتبر حكما یصدر الأمر بتنفیذه إلا أنه بالنسبة لبیان الحكم في مفهوم 

ولد الشیخ : انظر..." . الدولي الخاص الذي أصدره یكون هو وحده الذي یحدد بنیانه مما یجعله مستوفیا الشكل الصحیح القانون 

شریفة، تنفیذ الأحكام الأجنبیة في دول المغرب العربي، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، جامعة مولود 

                         .19، ص 2015تیزي وزو،  كلیة الحقوق، معمري،
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حتیاطات والضمانات الفعلیة، مثلا كاشتراط نسخة كاملة وموثقة عن الوثیقة المطلوب كل الا

الذي یرى بأن التكییف ینبغي أن  أعراب بلقاسموهو نفس الموقف الذي تبناه الأستاذ . )1(تكییفها

یتم وفقا لقانون القاضي الذي أصدر الحكم الأجنبي، ذلك أنه بصدد تنفیذ الأحكام الأجنبیة نكون 

استصدار (، ولیس في میدان إنشاء الحق)الحكم الصادر في الخارج(في میدان النفاذ الوطني للحق

  ).  حكم وطني

وعلیه، فـإذ تـم تكییف السنـد الأجنبي الصـادر مـن طـرف القـضاء عـلى أنـه حكما قضائیـا، 

بموجـب وظیفتـها القضائیـة  فـلا یهم حینئـذ إن كان هـذا الحكـم صادرا مـن الجهـة القضائیـة الأجنبیـة

أو بـموجـب وظیفتـها الولائیـة، المهم أن یـكـون حكـمـا قابـلا للتـنفیـذ فـي إقلـیـم الـدولـة الـتي صـدر 

  .)2(فیـها

 .)3(أما بالنسبة للمشرع الجزائري، فإنه لم یقم بتعریف الحكم القضائي الأجنبي القابل للتنفیذ

التي  1983من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي لسنة  25المادة وهو عكس الاتجاه الذي تبنته 

اب، كل قرار أیا كانت ـذا البـیق هـم في معرض تطبــصد بالحكقـی: "عرفت الحكم الأجنبي بأنه

                                                
  .59موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادیة، مرجع سابق، ص - )1(

  .53أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(

كم الأجنبي، فإن المشرع التونسي قد أخذ بالتعریف الموسع للحكم على عكس المشرع الجزائري الذي لم ینص على تعریف الح - )3(

 1998نوفمبر  27المؤرخ في  1998لسنة  97رقم  من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي 12الأجنبي، حیث جاء في الفصل 

ة مختصة وتكسى بالصیغة التنفیذیة یؤذن بتنفیذ الأحكام وكذا القرارات الولائیة الصادرة عن سلطة أجنبی: " على أنه  6في الفقرة 

من هذه المجلة، وإذا لم تكن هناك منازعة من أحد الأطراف وتوفرت شروط  11متى سلمت من الموانع المنصوص علیها بالفصل 

فهو ". تونسیةالإذن بالتنفیذ فإن القرارات القضائیة والولائیة الأجنبیة یكون لمضمونها قوة اثباتیة أمام المحاكم والسلطة الإداریة ال

من قانون الإجراءات  318والفقرة الأولى من المادة  316بذلك قد وضع حدا للاتجاه الضیق الذي كان مطبقا بموجب المادة 

  : انظر. المدنیة والتجاریة قبل إلغائهما بصدور مجلة القانون الدولي الخاص

MEZGHANI ALI, commentaire du code de droit international privé, C.P.U, Tunis, 1999, p 182.  Voir aussi: 

ADDASSI Raouadha, l’exéquatur des jugements étranger en droit Tunisien, Mémoire D.E.A, en sciences 

juridiques fondamentales, Tunis II, 1994/1995, p 41. EZZINE Innes, L’exequatur des décisions étrangères 

en droit international privé, étude du régime de droit  commun , mémoire de Master, faculté de droit et des 

sciences politiques de Tunis, 2003/2004, p 16.                                                                                             
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دى ـصة لـة جهة مختـم أو أیـن محاكـاءا على إجراءات قضائیة أو ولائیة مـتسمیته یصدر بن

  . )1("الأطراف المتعاقدة

إلى أن الحكم القضائي الخاضع لإجراء الأمر بالتنفیذ هو الحكم القضائي الأجنبي،  نشیر

ولكي یعتبر أجنبیا یشترط فیه أن یكون صادرا من هیئة قضائیة تتمتع بسلطة البث في النزاع 

المعروض علیها باسم سیادة أجنبیة، ولا تتوقف صفة الأجنبیة على مكان صدور الحكم، ذلك أن 

ادرة عن محكمة العدل الدولیة تعد أجنبیة بالنسبة لهولندا ولو أنها صدرت فیها، كما الأحكام الص

أن الأحكام الصادرة عن القضاء القنصلي والجهات الدینیة التابعة لدولة تعتبر أحكاما وطنیة ولو 

  .)2(أنها منعقدة بالخارج

في مسائل القانون أخیرا، فإن الحكم الأجنبي الخاضع للأمر بالتنفیذ هو الحكم الصادر 

، وكذا الأحكام المتعلقة بالأحوال )التزام بدفع مبلغ، حكم بعین منقولة، إجراء تصفیة(الخاص

، أما الأحكام )الخ...الحالة المدنیة، الأهلیة، روابط الزواج، النفقة، المیراث، الوصیة(الشخصیة

عدا وجود  -لقها بالنظام العامالجزائیة ولو أنها إقلیمیة التنفیذ فیما یخص الدعوى العمومیة لتع

إلا أنها إذا تعلقت بمصالح مدنیة أو تجاریة یجوز تنفیذها في الخارج، وعلیه  -اتفاقیة دولیة خاصة

  .)3(فالعبرة بطبیعة موضوع الحكم ولیس بالجهة المصدرة له

                                                
، یتضمن المصادقة على اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، الموقعة 2001فیفري  11مؤرخ في  47-01 مرسوم رئاسي رقم- )1(

  .2001 فیفري 12صادرة في  11، ج ر ع 1997نوفمبر  26، والمعدلة في 1983أفریل  06في الریاض یوم 
، ص 2010النشر والتوزیع، الجزائر، دار هومة للطباعة و زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، - )2(

   :انظر أیضا. 243

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, droit international privé, 2 éme éd, P.D, Paris, 1980, p 616.  

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p 468.                            
مسعودي یوسف، تنفیذ : انظر أیضا  .244لي الخاص الجزائري علما وعملا، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، القانون الدو - )3(

، 01أحكام الطلاق الأجنبیة في القانون الدولي الخاص، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع 

ملتقى في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري،  حمة مرامیة، الأمر بتنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة. 54، ص 2011

فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة، جامعة قاصدي مرباح ،وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور

  .420، ص 2010
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لخارج أما الأحكام الصادرة في القضایا الإداریة كالضرائب والرسوم فهي لا تقبل التنفیذ في ا

لأن التحصیل یجب أن یتم في بلد صدورها، ولكن إذا تعلقت بتعویض من أخطاء إداریة أو عن 

  .)1(تنفیذ عقود الأشغال العامة فتصبح قابلة للتنفیذ في الخارج

بالنسبة للقرارات القضائیة الولائیة ذات الصلة بالقانون الخاص إذا كان القرار منشئا لحقوق 

لشروط الحكم القضائي أما إذا كان كاشفا عن حقوق كإثبات الإقرار  كتعیین وصي مثلا فیخضع

 .)2(بالبنوة الطبیعیة فتطبق علیه أحكام السندات الأجنبیة

تثیر الأحكام المتعلقة بشهر الإفلاس إشكالات قانونیة في غایة التعقید في مسألتین، الأولى 

ؤدي إلى الحجر علیه وغل یده في أن هذه الأحكام تمس أهلیة المفلس من جهة ومن جهة أخرى ت

إدارة أمواله والتصرف فیها، فبداهة سیلجأ وكیل التفلیسة المعین بحكم أجنبي قبل استصدار 

الصیغة التنفیذیة إلى القضاء الاستعجالي لاتخاذ التدابیر التحفظیة حفاظا على حقوق الدائنین، 

م الجزائري لتأثیره في الأموال الموجودة وما دام الحكم القضائي بشهر الإفلاس یتعلق بالنظام العا

بالجزائر یجب تصفیة هذه الأموال من طرف القضاء الجزائري وحده، وبالتالي یصبح منح الصیغة 

 .التنفیذیة ضروریا

أما المسألة الثانیة تتعلق بتعدد أحكام شهر الإفلاس أحیانا والتعارض بینها في حالة تحریك 

ر حكم أجنبي یقضي به أیضا، فیستبعد منح الصیغة التنفیذیة دعوى الإفلاس في الجزائر وصدو 

للحكم الأجنبي ولكن سلطات وكیل التفلیسة المعین بموجب الحكم الجزائري یقتصر تنفیذها على 

الجزائر والدائنون الذین لم یقبل انضمامهم إلى مجموعة الدائنین سوف یلجأون للمطالبة بحقوقهم 

سبة للدائنین الذین لم یقبل انضمامهم إلى مجموعة الدائنین في في الخارج، والعكس صحیح بالن

 .)3(الخارج سوف یطالبون بحقوقهم في الجزائر

                                                
(2)-BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 6 éme éd, op.cit, p p 470-472. Voir aussi: PIERRE Mayer, droit 

international privé, 2 éme éd, Montchrestien, Paris, 1983, p 287.  

  .244زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، مرجع سابق، ص - )2(
  .244مرجع نفسه، ص - )3(
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م ـك الحكـذل" :ة هوـیـبـام الأجنـذ الأحكـال تنفیـجـي مـي فـقضائـم الـإن الحكـال، فـة حـلى أیـع

مها القانون ذي یشكل عملا قضائیا، صادرا عن محكمة غیر وطنیة في علاقة یحكـال

 .)1("الخاص

  الفرع الثاني                                   

  مبررات تنفیذ الأحكام الأجنبیة                           

اختلف الفقهاء في تحدید أسباب ومبررات قبول تنفیذ الأحكام الأجنبیة، ویمكن إرجاع أسباب 

مبدأ الحقوق  ،)أولا(مبدأ المعاملة بالمثلتنفیذ الأحكام الأجنبیة إلى الاعتبارات منها، 

   ).رابعا(مبدأ استقرار المعاملات في النظام الدولي ،)ثالثا(مبدأ العدالة ،)ثانیا(المكتسبة

  مبدأ المجاملة الدولیة: أولا

باب قـواعـد المجاملة وتبادل المنافع، تعترف الدول بتنفیذ الأحكام الأجنبیة الصادرة عـن  من

الكثیـر مـن التـشریعات منها المشرع  لتي تبادلها نفس الموقف، وقد أخذت بهذا المبدأمحاكم الدول ا

   .)2(من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي 11التونسي الذي نص علیه في الفصل 

 بـیـن ادةالسـیـي ــساواة فــمـال لمـبـدأ تـجسیـدو ــل هــمثـالــة بــلـامـمعـدأ الــبـأن م الفـقـهن ــرى مــی

 تـنـفـیـذ عـلیـه یـعـلـقأن  یـجـوزلا  سیـاسیـة طبیـعـةرط ذو ــشـال هـذاأن  آخـر جـانـب یـرى بیـنـما، الـدول

 الأحـكـام تـنـفـیـذ جـوازة ــسألــم تـقـدرأن  للـدولـة فـیـنـبـغـي، تـنـفیـذهادم ــأو ع الأجنـبـیة الأحـكـام

بصرف النظر عما تجري علیه الدول  المعاملات واستقرار للعدالة سبمناراه ـا تـم وفق الأجـنـبـیة

  .)3(الأخرى

                                                
  : انظر أیضا  .15رایس محمد، مرجع سابق، ص - )1(

MEZGHANI ALI, droit international privé, op.cit, p 390.                                                                                     
إذا لم -: ...لا یؤذن بتنفیذ القرارات القضائیة الأجنبیة: "من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي على أنه 11نص الفصل - )2(

  ..."أو القرار قواعد المعاملة بالمثل تحترم الدولة الصادر بها الحكم
مهداوي عبد القادر، تنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة طبقا لاتفاقیات التعاون القضائي بین الجزائر والدول المغاربیة، مجلة - )3(

سندات صالح روان، تنفیذ الالمحمد : انظر أیضا. 51، ص 2014، 2الدراسات الحقوقیة، جامعة طاهر مولاي، سعیدة، ع 

ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في ، 09-08التنفیذیة الأجنبیة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم 

  .375، ص 2010فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح ،الجزائر واقع متطور
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  مبدأ الحقوق المكتسبة: ثانیا

یجب الاعتراف بالحكم القضائي الأجنبي تحقیقا لمبدأ الحق المكتسب، فمادام أن الحكم 

لأخرى، فكما الأجنبي قد أقر حقا أو مركزا قانونیا لطرف ما یتعین احترام هذا الحكم في الدول ا

یحترم دولیا العقد الذي ینشأ الحق الذي یتولد في دولة وفقا لقانونها، كذلك یحترم دولیا الحكم الذي 

  .)1(تصدره محاكم دولة وفقا لقانونها

  مبدأ العدالة : ثالثا

ت ـسـة لیـسألـن وأن المـداعیـة للمتـدالـق العـحقیـي تـص هـدولي الخــاون الـة القانـایـار أن غـاعتببـ   

صاحب الحق الذي یحصل على حكم قضائي بحق له یجب مساعدته ـة، فـة دولیـجاملـرد مـمج

على استیفاء هذا الحق إرضاء للعدالة، وإلا فإن المعتدي على حق الغیر ینجو من حكم العدالة 

ن، ویستفید استفادة غیر مشروعة، وهذا الأمر مخالف لقواعد العدالة والمنطق في كل زمان ومكا

مما یجب الاعتراف بالحكم القضائي الأجنبي وقبول تنفیذه احتراما لقواعد العدالة والحق 

  . )2(المكتسب

 مبدأ استقرار المعاملات في النظام الدولي: رابعا

باعتبار أن عدم الاعتراف بالحكم القضائي الأجنبي سوف یحرم صاحب الحق من حقه 

یر المشروعة مما یسبب الفوضى وعدم الاستقرار في ویمكن المتجاوز على الحق من الاستفادة غ

  .)3(المعاملات بین الأفراد في الدول المختلفة

في اعتقادنا، أن الأساس الأول لمبدأ الاعتراف بأثر الحكم القضائي الأجنبي هو الحق 

المكتسب الذي أصبح من المبادئ المستقرة في القانون الدولي الخاص، وإلا فما فائدة الحكم 

ضائي الذي ینفق علیه المدعي النفقات الباهظة والجهد الكثیر والوقت الطویل ثم یجاب بعدم الق

إمكان تنفیذ هذا الحكم وهدر حقوقه، هذا فضلا عن تأمین استقرار المعاملات في النظام الدولي 

                                                
  . 339، ص مرجع سابقغالب علي الداودي، - )1(

  . 339مرجع نفسه، ص - )2(

  .339، ص نفسهمرجع - )3(
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لبیة بقبول تنفیذ الحكم القضائي الأجنبي بین الدول في نطاق المصلحة المشتركة للأسرة الدولیة ت

  .للتطور والحاجات المستجدة في التعاون الجاد

فالتعاون القضائي بین الدول یساهم في تعزیز وتدعیم العلاقات والصلات بین الأجهزة 

القضائیة من جهة ویعكس أثره بصورة ایجابیة على مصالح الأفراد في أقطار العالم من جهة 

  . أخرى

  لثالثاالفرع                                   

  عن الأحكام المشابهة لها الأحكام الأجنبیة تمییز

تتشابه الأحكام الأجنبیة باعتبارها أحكام صادرة من جهة قضائیة بأحكام أخرى تصدر عـن 

  ).ثالثا(السندات الرسمیة الأجنبیة ،)ثانیا(الأعمال الولائیة ،)أولا(ذات الجهة كقررات التحكیم

  أحكام التحكیم: أولا

م اتفاق أطراف علاقة قانونیة معینة، عقدیة أو غیر عقدیة على أن یتم الفصل یقصد بالتحكی

في المنازعة التي ثارت بینهم بالفعل، أو التي یحتمل أن تثور عن طریق أشخاص یتم اختیارهم 

بوصفهم محكمین، ویتولى الأطراف تحدید الأشخاص المحكمین، أو على الأقل یضمنون اتفاقهم 

لكیفیة اختیار المحكمین، أو أن یعهدوا لهیئة أو مركز من الهیئات، أو مراكز  على التحكیم، بیانا

التحكیم الدائمة لتتولى تنظیم عملیة التحكیم، وفقا للقواعد أو اللوائح الخاصة بهذه الهیئات أو 

  .)1(المراكز

تجدر الإشارة هنا إلى أن أهم ما یمیز التحكیم عن القضاء، أن التحكیم أداة خصوصیة 

فصل في النزاع، أما القضاء فهو طریق عام لحمایة الحقوق والمراكز القانونیة، إضافة إلى أن لل

التحكیم یتشكل في كل حالة على حدة حسب المقتضیات الخاصة بالنزاع، أما الثاني فتحكمه 

  .)2(قواعد عامة مجردة موضوعة سلفا لأیة قضیة

                                                
(1) -ZAHI Amar, L’état et L’arbitrage, O.U.P, Alger, 1980, p 205.                                            

لة، عبد اللاوي سامیة، تنفیذ الأحكام الأجنبیة وفقا للقانون الجزائري، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عباس لغرور، خنش- )2(
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ـحكـیـم الأجنبـیـة إلـى أن تـعـامـل نـفـس الـمـعـامـلة الـتـي ذهـب الـبـعـض فـي شـأن تـنـفـیـذ أحـكـام الـت  

تتـعلـق بـالأحـكـام الـقـضائـیـة الأجـنـبـیـة حـال تـنـفـیـذها والاعتـراف بـها، بـیـنما یـرى البـعض مـعامـلة 

قـوة التـنفیـذ بـعد اتـخـاذ أحـكام التـحكیـم الأجنـبـیـة بـنـفس مـعامـلة أحـكام التـحكیـم الوطنیـة، إذ تـتمتـع بـ

الإجـراء الـذي تـنـفـذ بـه أحـكـام الـمحكمین الوطنیة، وهو ما أخذت به اتفاقیة جنیف بشأن تنفیذ 

، وهو الرأي السائد في 1978جوان  10المؤرخة في   أحكام المحكمین وكذا اتفاقیة نیویورك

   .)1(فرنسا

كیم الأجنبیة أن تعامل نفس معاملة الأحكام ذهب المشرع الجزائري بشأن تنفیذ أحكام التح  

لا یجوز التنفیذ : "بنصها على أنه إ.م.إ.ق 600/9دة اوهو ما أكدت علیه الم القضائیة الأجنبیة،

أحكام التحكیم المأمور بتنفیذها من -9....:والسندات التنفیذیة هي. الجبري إلا بسند تنفیذي

  ...".ة الضبطقبل رؤساء الجهات القضائیة والمودعة بأمان

  الأعمال الولائیة: ثانیا

إن الهیئة القضائیة تملك سلـطة ولائیة من خلالها یصدر القضاء أوامر دون وجود منازعة،   

  . )2(وتمسى هذه الأعمال بالأعمال الولائــیة

ناء عــلـى مــا یـخـتـلـف الحــكـم الـقــضائـي عــن الـعـمــل أو الـقــرار الــولائـي، فــالأول یــصـدر بـــ  

لـلـقــاضي مــن سـلـطــة قـضـائــیـة تـتـیــح لـه مـنــح الـحـمـایــة الـقــضـائـیــة الـمــوضـوعـیــة أو الـوقـتـــیة 

ا للـمــراكـز الـمــوضـوعـیــة فــي الـشــكـل الـمـقــرر للأحـكــام، أمــا الـعمـل أو الـقــرار الــولائــي فـــیـصدر بــمـ

لـه مــن سـلـطــة الأمــر الـذي یــتـیــح لــه إصــدار أوامــر فــي شــكـل مـخــصـوص، بــهــدف إزالــة عـقــبــات 

قــانــونـیــة وضـعـهـا الـقـانـون أمـام الإرادة الـفــردیـة التــي لا تــستـطیــع اجتـیـازهـا، إلا إذا حصلت على 

صادر بناء على أمر من القاضي، یصدر في شكل مكتوب  إذن قـضائـي، فـي صورة ترخیص

على عریضة یقدمها صاحب المصلحة، یطلب فیها الإذن من القاضي باتخاذ عمل أو القیام 

بإجراء في صالحه، لكنه لا یستطیع بإرادته المنفردة اتخاذه قبل صدور هذا الإذن، ونظام الأوامر 

                                                
(1)- BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, 4 éme éd, op.cit, p 412. 
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دون إعمال مبدأ المجابـهة أو احترام حقوق الولائیة یتم في غیاب الخصومة الحضوریة، و 

  .  )1(الدفاع

اخـتـلـف الـفـقـهـاء حـول خـضـوع الأعـمـال الـولائـیـة لنـظام تـنـفیـذ الأحـكـام الأجـنـبـیـة، فـیـرى   

نـهـا لیـسـت بـعـض الفـقـهاء بـأن الأعـمـال الـولائـیـة لا تـخـضـع لـنـظـام تـنـفـیـذ الأحـكـام الأجنـبـیـة لـكـو 

قهاء یرى عكس ذلك، ـفـن الـر مـب آخـانـر أن جـیـغ .)2(أحـكـام قـضـائـیـة لاعـتـبـارات عـمـلیـة

ویعتبرون أن التفرقة بین القرارات الولائیة والقرارات القضائیة لیست بالتفرقة الواجبة، فالمهم أن 

زاع أو أسندت السلطة لشخص نكون أمام قرار حقیقي، بمعنى أن السلطة الأجنبیة فصلت في ن

  .)3(ما

تنفیذ الأعمال الولائیة الأجنبیة لنظام الأمر بالتنفیذ مثلها مثل  أخضع المشرع الجزائري  

لا یجوز تنفیذ الأوامر والأحكام والقرارات ": إ.م.إ.ق 605الأحكام القضائیة، فقد جاء في المادة 

ري، إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة من الصادرة من جهات قضائیة أجنبیة، في الإقلیم الجزائ

  ...".إحدى الجهات القضائیة الجزائریة متى استوفت الشروط الآتیة

  

  

                                                
بلمامي عمر، أثر تنفیذ الأحكام الأجنبیة على إعمال الدفع بالنظام : انظر أیضا. 189عبد اللاوي سامیة، مرجع سابق، ص  - )1(

رایس محمد،  .53و 52، ص ص 1994، 02، الجزائر، ع 1جلة العلوم الاجتماعیة والإنسانیة، جامعة باتنةالعام في الجزائر، م

  .12مرجع سابق، ص 

MOTULSKY Henri, les actes de juridiction Gracieuse en Droit international privé, travaux du comité français 

de Droit internationale privé 1948/1952, Dalloz, Paris, 1953,  p p 13-31. MOTULSKY Henri, Etudes et 

notes de droit international privé, Dalloz, Paris, 1978,  p 25.                                                  

  :تتمثل هذه الاعتبارات فیمایلي - )2(

  . أو الوجاهیة، لانعدام وجود طرفي النزاعإن في إجراءات العمل الولائي لا وجود للمواجهة - 

  .إن العمل الولائي لا یحوز حجیة الأمر المقضي به-

  .12رایس محمد، مرجع سابق، ص : انظر. إن الأعمال الولائیة لا تخضع لطرق الطعن التي تخضع لها الأحكام القضائیة- 

  .13و 12مرجع نفسه، ص ص - )3(
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  السندات الرسمیة الأجنبیة: ثالثا

السندات الرسمیة الأجنبیة هي عبارة عن المحررات التي تتولى سلطة عامة أجنبیة مباشرتها،   

ند كما قد تتولى هذه المهمة القنصلیة التابعة للدولة وقد تقوم الدولة ذاتها بإجراء تحریر الس

بالخارج، وفي كلتا الحالتین یتوافر للسند وصف السند الأجنبي، بمعنى أن العبرة لیست بالبلد الذي 

  . )1(حرر فیه السند وإنما بالدولة التي تتبعها السلطة التي باشرت تحریره

لا یجوز تنفیذ العقود : "رسمیة الأجنبیة بقولهاإ على تنفیذ العقود ال.م.إ.ق 606نصت المادة   

والسندات الرسمیة المحررة في بلد أجنبي، في الإقلیم الجزائري إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة 

  :من إحدى الجهات القضائیة الجزائریة متى استوفت الشروط الآتیة

  .رر فیهتوافر الشروط المطلوبة لرسمیة السند وفقا لقانون البلد الذي ح-1

  .توفره على صفة السند التنفیذي وقابلیته للتنفیذ وفقا لقانون البلد الذي حرر فیه-2

  ."خلوه مما یخالف القوانین الجزائریة والنظام العام والآداب العامة في الجزائر-3

لا ": إ.م.إ.ق 600/11تعتبر العقود الرسمیة ضمن السندات التنفیذیة بموجب نص المادة   

العقود التوثیقیة، لاسیما - 11: والسندات التنفیذیة هي. یذ الجبري إلا بسند تنفیذيیجوز التنف

المتعلقة بالإیجارات التجاریة والسكنیة المحددة المدة وعقود القرض العاریة والهبة والوقف 

  ".والبیع والرهن والودیعة

 606دة المافي نطبق على تنفیذ العقود الرسمیة الشروط المنصوص علیها صراحة ـی  

 21والمشار إلیها أعلاه، وهو ما جاءت به المحكمة العلیا في إحدى قراراتها الصادرة بتاریخ 

، حیث أقرت مبدأ بخصوص عقد الوكالة المبرم في الخارج واعتبرته من العقود 2010أكتوبر 

یذ في الرسمیة الواجب امهارها بالصیغة التنفیذیة، من طرف القضاء الجزائري لتكون قابلة للتنف

  .)2(الجزائر

                                                
  :انظر أیضا .716أشرف وفا محمد، مرجع سابق، ص - )1(

BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, droit international privé, T II, 7 éme éd, L.G.D.J, Paris, 1983, p 560.                                                                                                                     

  .190ة، مرجع سابق، ص عبد اللاوي  سامی- )2(
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إ، أن المـشرع الجزائـري یـعتـبـر السنـد الأجنـبي هـو .م.إ.ق 606مـا یـأخـذ عـلى نـص المـادة   

ذلـك المـحرر فـي بـلد أجنـبي، فـي حین أن الأدق هـو أن نـعتـد بـالسـلطـة الـتـي بـاشـرتـه وكـونـهـا 

لمـشرع الجزائـري لـكـان مـعنـى ذلـك أن نـعتـبـر السـنـدات التـي سلـطة أجـنـبـیـة، لأنـه لـو أخـذنـا بـتـعبیـر ا

بـاشـرت تحـریـرهـا قـنـصلیـة جـزائـریـة فـي الـخـارج تـعـد بـمثـابـة سـنـدات أجـنـبـیـة، وهو أمر غیر 

  .منطقي

، وخلو أخیرا لا بد أن تتوفر في السند الشروط المطلوبة الرسمیة وفقا لقانون البلد الذي تم فیه  

  .السند مما یخالف النظام العام والآداب العامة في الجزائر

الملاحظ هنا أنه لا یكون للسند الرسمي الأجنبي قوة التنفیذ إلا بعد صدور الأمر بالتنفیذ،   

ولكن قبل صدور هذا الأمر بالتنفیذ لا یكون للسند الرسمي حجیة، لأن الأخیرة خاصة بالأحكام 

السند هو مضمون إرادة الأطراف الذین یتمسكون به، في حین أن  القضائیة فقط، فمضمون

مضمون الحكم الأجنبي هو إرادة القاضي أو السلطة التي أصدرته، تعبیرا عن وجه العدالة الذي 

یتعین الاعتراف به وتنفیذه، ولو صدر من سلطة أجنبیة، وللسند الرسمي الأجنبي قوة الإثبات حتى 

  .)1( فیذولو لم یصدر الأمر بالتن

  المطلب الثاني

  سلطات القاضي في تنفیذ الأحكام الأجنبیة

اخـتلفـت الـدول فـي مـسألـة مـدى السـلطات التـي یـجـب مـنـحهـا للقـاضي عنـدمـا یـعـرض عـلیـه   

ـحـه حـكـم أجنـبـي بـصـدد الاعـتـراف بـه، فـهـنـاك دول تـنـتـهـج نـظـامـا یـسمـح لمـن صـدر الـحـكـم لـصال

فـي دولـة أجنبـیـة أن یـرفـع دعـوى جـدیـدة بـذات الـحـق لیـأخـذ حـقـه، ویـعـرف هـذا الـنـظام بـنـظـام 

وهـنـاك دول أخـرى تـنـتهـج نـظـاما آخـرا یـعـرف بـنـظـام الأمـر  ،)الفرع الأول(الـدعـوى الـجدیـدة

الفرع (كم بمنح الصیغة التنفیذیةبالتنفیذ، حیث یقتضي فقط اللجوء إلى القضاء لاستصدار ح

  ).الثاني

                                                
، ص 2007عبـد الفـتـاح بیومي حجازي، النظام القانوني لتنفیذ الأحكام الأجنبي في مصر، دار الكتب القانونیة، مصر، - )1(

193.  
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  الفرع الأول

  جدیدةالدعوى النظام 

یقتضي نظام الدعوى الجدیدة أن الحكم الأجنبي لا یمكن تنفیذه بحد ذاته، بل یجب على   

المحكوم لصالحه حتى یحصل على حقه الذي أقره الحكم الأجنبي أن یرفع من جدید دعوى أمام 

ا الإقرار بحقه الذي سبق أن أقره له الحكم الأجنبي، ویستند في الدعوى القضاء الوطني یطلب فیه

الجدیدة على هذا الحكم الأجنبي، غیر أن هناك اختلاف بین الدول التي تتبع هذا النظام، فهناك 

وهناك من الدول من تعتد به  ،)أولا(من الدول من تعتد بهذا الحكم الأجنبي كدلیل ظاهري فیها

   ).ثانیا(لدعوىكدلیل قاطع في ا

  رفع الدعوى وتقدیم الحكم الأجنبي كدلیل ظاهري فیها: أولا

، 1870یسود هذا النظام في قوانین الدول الإسكندنافیة وأخذ به القانون الانجلیزي لغایة   

وطبقا لقوانین هذه الدول یجب رفع دعوى للمطالبة بذات الحق المقرر في الحكم الأجنبي أمام 

م الفصل فیها مجددا وتقدیم ذلك الحكم كدلیل للإثبات، إلا أنه یعتبر دلیلا القضاء الوطني لیت

ظاهریا ولیس قطعیا یمكن إثبات عكسه، فهو قرینة بسیطة لمصلحة المدعى، فالحكم الأجنبي 

بموجب هذا النظام لیس له أیة حجیة فهو مجرد دلیل یقدم أمام القاضي الوطني على سبیل 

  .)1(ته التقدیریةالاستئناس الذي یخضع لسلط

یـتـرتـب عـلى هـذا أن للقـاضي الـوطنـي كـل الـصلاحیـات فـي إعـادة الـنظـر فـي الـموضـوع،   

وبـمـا أن الـحكـم الأجنـبـي یـعـتبـر دلـیـلا ظـاهـریـا یـقـبـل إثـبـات الـعـكـس فـإنـه یـجـوز للمـدعى عـلیـه 

عـلیـهـا الـحـكـم أو الـطـعـن بـالـخـطـأ فـي تـطبیـق الـقـانـون، وعـلى  الـطـعـن فـي صـحـة الـوقـائـع الـمـبـنـي

الـقـاضـي الـوطـنـي حـیـنـئـذ أن یـنـظـر مـوضـوع النـزاع مـن جـدیـد لیـتـأكـد مـن صـحـة الـحكـم الأجنـبـي، 

لیس الحكم الأجنبي وفـي حـالـة قـبـول الـدعـوى بـمـوضـوعـهـا فـیـطـال التـنـفـیـذ الحكم الوطني و 

  .)2(بذاته

                                                
  .301ممدوح عبد الكریم حافظ عمروش، القانون الدولي الخاص والمقارن، مرجع سابق، ص - )1(
  .469بق، ص أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سا- )2(
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انتقد هذا النظام لتجاهله واقع المعاملات الدولیة الخاصة وهدره مصالح الأفراد وانحیازه   

للأنانیة المفرطة للقانون الوطني لذلك تم هجره من أغلب الدول، مثلما هجره القانون الانجلیزي 

طعا على صحة ما قضى به في الذي أصبح ینظر إلى الحكم الأجنبي بوصفه دلیلا حاسما وقا

  .)1(الخارج

  فیها قاطعرفع الدعوى وتقدیم الحكم الأجنبي كدلیل : ثانیا

یسود هذا النظام في القانون الانجلیزي والدول التي تنتهج نهجه، ومقتضى هذا النظام أنه لا   

أمام یتم تنفیذ الحكم الأجنبي ذاته، وإنما ینبغي على صاحب المصلحة أن یرفع دعوى جدیدة 

المحاكم الانجلیزیة للمطالبة بالحق الذي یتضمنه الحكم الأجنبي، ویكون سنده فیها هو هذا الحكم 

الأجنبي ذاته وهو دلیل لا یقبل إثبات العكس ولو كان معیبا بخطأ في القانون أو بخطأ في 

من حیث الوقائع، بمعنى أنه لا یجوز للمدعى علیه أن یطعن في صحة الحكم المقدم كدلیل سواء 

تطبیق القانون أو من حیث صحة الوقائع، وذلك لأن المحاكم الانجلیزیة لیست محاكم استئنافیة 

  .للمحكمة الأجنبیة التي أصدرت الحكم

والـحكـم الـذي یـصدر فـي تـلك الـدعـوى المـرفـوعـة أمـام المـحاكـم الانـجلیـزیـة هـو حـكـم انـجلیـزي   

بـقـوة التـنفـیـذ ولـیـس الـحكـم الأجنـبـي، كـمـا أن القـاضي الانـجلیـزي لا یـقبـل وهـو وحـده الـذي یـتـمتـع 

بـهـذا الأخیـر كـدلیـل قـاطع فـي ثـبـوت الحـق الـمطـالـب بـه دون قـیـد أو شـرط، بـل یـشتـرط لـصحة 

ختـصاص الـدولي هـذا الحـكم أن یـكـون صـادرا مـن مـحكمـة مـختـصة دولیـا وفـقـا لقـواعـد الا

الانجـلیزي، وتـراعـى فـي إصداره قـواعـد الـعدالـة الطبـیعیـة، وأن یـكون نـهائیا من وجهة نظر 

المحكمة التي أصدرته، وأن لا یكون قد صدر بناء على غش، وأن لا یخالف النظام العام 

  .)2(الانجلیزي

تلزامه رفع دعوى جدیدة یحافظ هذا النظام على مبدأ سیادة الدولة من حیث الشكل باس  

للمطالبة بالحق محل النزاع، أما من حیث الواقع یكاد یعترف بطریقة غیر مباشرة بآثار الحكم 

                                                
   .246زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )1(

  .34عبد الفتاح بیومي حجازي، مرجع سابق، ص - )2(
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الأجنبي من الناحیة الموضوعیة مادام أن الشروط الشكلیة المتطلبة لتنفیذ الحكم الأجنبي قد 

  .)1(توافرت

  الثانيالفرع 

  الأمر بالتنفیذنظام 

الأمـر بـالتـنفـیـذ اللـجـوء إلـى الـقـضـاء لاستـصـدار أمـر بـالتـنفـیـذ عـن طـریـق یـقـتـضي نـظـام    

رفـع دعـوى وفـقـا للإجـراءات الـمـعتـادة فـي الـبـلـد، حیـث تـقـوم الـمـحكـمـة بـفحـص الـحكـم الأجنـبـي 

صـدر حـكـمـا جـدیـدا یـقـضي بـتـنـفـیذ لتـتـأكد مـن أنـه قـد صـدر صـحیـحـا، وبـعـد أن تـتـحـقـق مـن ذلـك تـ

الحـكـم الأجـنـبي، غـیـر أن الـدول تـنـقـسـم حول مدى السلطة التي تمنحها لقضاتها لفحص هذا 

الحكم الأجنبي، متبعة في ذلك نظامین، فمن هذه الدول من توسع سلطات القاضي، وتعطیه الحق 

ومنها من تحد من هذه  ،)أولا(المراجعة في مراجعة الحكم الأجنبي وهي تتبع في ذلك نظام

السلطات وتقصر دور القاضي على مراقبة الحكم مراقبة خارجیة متبعة في ذلك نظام 

   ).ثانیا(المراقبة

   نظام المراجعة: أولا

یـرجـع ظـهـور نـظـام الـمـراجـعـة إلـى حـقـبـة بـعیـدة فـي النـظـام الـفـرنـسي، حیـث كانـت لفـكـرة    

ة الـدولـة وعـدم الثـقـة فـي القـضاء الأجنـبـي الأثـر البـالـغ فـي اسـتـبـعـاد تـنـفـیـذ الأحـكـام الأجـنـبـیـة، سیـاد

، والـذي نـص 1629فـصـدر فـي فـرنـسـا أول أمـر یـتـعـلـق بـمـسألـة تـنـفـیـذ الأحـكـام الأجنـبـیـة فـي سـنـة 

ادات ـك وسیـالـمـن مـصادرة مـات الـزامـتـود والالـقـعـام والـكـالأح: ")2(منـه عـلى أن 121فـي الـمـادة 

نا، بل تعتبر العقود مجرد ـملكتـي مـفذ فـن، ولا تنـب أي رهـرتـان، لا تتب كـبـة لأي سـیـبـأجن

                                                
، الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، 2جمال محمود الكردي، محاضرات في القانون الدولي الخاص، ج- )1(

  .540، ص 1995/1996ن، .ب.ن، د.د.د

ولد الشیخ شریفة، تنفیذ : انظر. ختام میشال دي مارییك، ویسمى باسم صاحبه أي قانون میشوالأمر الإصلاحي لوزیر الأ- )2(

  :انظر أیضا. 67، ص 2004الأحكام الأجنبیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 

ISSAD MOHAND, Le jugement étranger  devant le juge de l’exéquatur de la révision au contrôle, Thèse  

de Doctorat, L.G.D.J, Paris, 1970, p p 18-19. 
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وعود، غیر أن لرعایانا الذین صدرت أحكام ضدهم الدفاع من جدید عن حقوقهم كاملة أمام 

  .)1("قضائنا

ـضى هـذا النـظام یـتمتـع القـاضي بـسلطـات واسعـة فـي فحـص الحكـم الأجنـبي، فیتـم بـمقت  

بمـوجبـه مـراجعـة الـدعـوى التـي صـدر بـشأنهـا الحكـم الأجنـبي، حیـث تـقـوم المـحكمـة بـمراجعـة 

ن جدید، الحـكـم من حیث الموضوع، من خلال دراسة جمیع الوقائع والإجراءات المحیطة بالنزاع م

وتتأكد فیما إذا كان قد طبق القانون بشكل صحیح على هذا النزاع الذي صدر بشأنه هذا الحكم 

الأجنبي، فیمكن للمحكمة أن تعدل في منطوق الحكم الأجنبي، كأن تعید تقدیر خطورة الضرر 

  .)2(مثلا

صـوم جـدد، وبـالتـالـي فـإن یـمـكـن فـي ظـل هـذا الـنـظـام تـقـدیـم طلـبـات جـدیـدة أو استـدعـاء خـ  

الـحـكـم الـصـادر سـیـكـون مـخـتـلـفـا تـمـامـا عـن الـحـكـم الأجـنـبـي، بـحـیـث سـیـكـون الـحـكـم الـجـدیـد 

حـكـمـا وطـنـیـا، سـواء أقـر الـحـق الـمـطـالـب بـه فـي الـحـكـم الأجـنـبـي، أو عـدل مـنـه أو اسـتـبـعـده، ومـا 

هـذا الـنـظـام أن الـمـحـكـمـة الوطـنـیـة تـعـتـبـر نـفـسـهـا كـأنـهـا درجـة أخـرى یـتـم فـیـهـا فـحـص  یـمـیـز

الـحـكـم ومـراجـعـتـه، بـحیـث یـجـوز لـها الـتـصرف فـیـه بـالإضافـة أو الـحـذف، وبـالزیادة أو 

  .  )3(النقصان

ء، ذلك أنه لا ینسجم مع مقتضیات التجارة انتقد هذا النظام بشدة من طرف جانب من الفقها  

الدولیة نظرا لأنه لا یوفر الحمایة الكافیة لعلاقات الأفراد الخاصة الدولیة، ویمس بالحقوق 

المكتسبة في الخارج ضف إلى ذلك أنه یثیر حفیظة الدول الأخرى في مواجهة الأحكام الصادرة 

                                                
(1)_« les jugements rendus, contrats ou obligations à royaumes et souverainetés étrangères pour quelque 

causes que ce soit, n'auront aucun hypothèque ni exécution en notre dit royaume, ainsi tiendront les 

contrats lieux de simple promesses, et nonobstant les jugements nos sujets contre lesquels ils auront été 

rendus pourront de nouveau débattre  leurs droits comme entiers par devant nos officier ».   

  .424حمة مرامیة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا  .22و 21د، مرجع سابق، ص ص رایس محم- )2(

NIBOYET Marie-Laure, GERAUD de Geouffre de la pradelle, op.cit, p 472.                                                                     

  .22رایس محمد، مرجع سابق، ص - )3(
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خارج، وبالأخص في الدول التي تتطلب شرط من الدولة التي تعتنقه عندما یراد تنفیذها في ال

  .)1(التبادل

نظرا للانتقادات القویة التي وجهت لهذا النظام تراجع القضاء الفرنسي عن الأخذ به بقرار   

وذلك في حكم شهیر لمحكمة النقض الفرنسیة سمي بحكم  1964مبدئي صادر في سنة 

Munzerوتبنیا لنظام المراقبة، فمما جاء فیه، ویتضمن هذا الحكم نبذا صریحا لنظام المراجعة ، 

أنه یتعین على القاضي الفرنسي لإعطاء الأمر بالتنفیذ أن یتحقق من توافر الشروط : ")2(مایلي

، وأن هذا التحقق وهو موضوع نظام الأمر بالتنفیذ یكفي لحمایة النظام القضائي ....الخمسة

واد عن سلطة الرقابة التي بید القاضي الفرنسي والمصالح الفرنسیة، وهو یعبر في كافة الم

المنوط به الأمر بتنفیذ حكم أجنبي في فرنسا، دون أن یكون له مراجعة هذا الحكم من حیث 

 ".الموضوع 

 

 
                                                

مسعودي یوسف، تنفیذ أحكام الطلاق الأجنبیة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 195لاوي سامیة، مرجع سابق، ص عبد ال- )1(

قریشي رزیقة، تنفیذ الأحكام الأجنبیة الخاصة بانحلال الرابطة الزوجیة، مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة الشهید حمه . 55

  .738، ص 2018، 17لخضر، الوادي، ع 

DANIEL Gutman, 3 éme éd, op.cit, p 268. DERUUPPE Jean, LABORDE Jean-Pierre, droit international 

privé, 16 éme éd, Dalloz, Paris, 2008, p 114.  

(2)_ « pour accorder l’exequatur, le juge français doit s’assurer que cinq conditions se trouvent remplies à 

savoir : 

1- La compétence du tribunal étranger qui a rendu la décision, 

2- La régularité de la procédure suivie devant cette juridiction, 

3- L’application de la loi compétente d’après les règles françaises de conflits, 

4- La conformité à l’ordre publique international, 

5- L’absence de tout fraude à la loi, que cette vérification qui suffit à assurer la protection de 

l’ordre juridique et des intérêts français, objet même de l’institution de l’exequatur constitue en 

toute matière  à la fois  l’expression et la limite du pouvoir exécutoire en France… une décision 

étrangère, sans que ce juge doit procéder à une révision au fond de la décision ». Voir : Cour de 

Cassation, Civ, 1 ère, 07 janvier 1964, Munzer, R.C.D.I.P, 1964, p 344, note Batiffol, J.D.I.P, 

1964, note Goldman, J.C.P, 1964, II, 13590, note Ancel. Précité. 
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ة ـراحـه صـلیـت عـقـدول أبـض الـعـام إلا أن بـظـنـذا الـهـة لـهـوجـمـادات الـقـتـن الانـم مـرغـالـب 

ناني ـبـون اللـانـقـى الـقـا أبـمـك، كـیـ، وكیب)570المادة ( 1967ام ـي لعـضائـالقا ـهـونـانـي قـكا فـلجیـبـك

ون ـانـن قـم 1015ادة ـمـي الـة وردت فـیـائـنـثـتـالات اســي في حـبـنـم الأجـكـحـة الـعـراجـة مـوازیـلى جـع

م ـكـحـفیذ الـنـض تـى رفـا إلـمؤدي إـة تـعـراجـمـذه الـلى أن هـع. )1(ةـیـدنـمـات الـمـاكـحـمـول الـأص

ادة ـصت المـا نـطالیـي ایـي، وفـبـم الأجنـحكـي الـل فـدیـعـتـا دون الـیـزئـلا أو جـامـذه كـفیـنـي أو تـبـالأجن

ادرة ـة الصـبیـنـام الأجـكـة الأحـعـراجـة مـوازیـلى جـة عـیـدنـمـات الـمـحاكـمـول الـون أصـانـن قـم 798

ة التمییز الإیطالیة حالة أخرى تجیز المراجعة في الأساس ـحكمـت مـافـة، وأضـیـابـغیورة الـالصـب

من نظامها  وهي الحالة التي تصدر فیها الأحكام بصورة تحایلیة، أما الدول الأخرى استبعدته

، 1971القانوني مثل الیونان في قانون أصول المحاكمات المدنیة الجدید الصادر عام 

  .  )2(ورومانیا

   المراقبةنظام : ثانیا

یقوم نظام المراقبة على التوفیق بین مصلحتین أساسیتین، المصلحة الأولى تتعلق بموضوع   

التعاون بین الدول في مجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة والاعتراف بها، وهو الأمر الذي یحتم أن 

نفیذ هذه الأحكام على تعترف الدولة الوطنیة بالأحكام الصادرة من غیر محاكمها، وأن تكفل ت

أراضیها دون أن تكلف من صدر له الحكم الأجنبي برفع دعوى جدیدة أمامها للمطالبة بحقه مرة 

أما المصلحة الثانیة فتتعلق بحق الدولة التي یطلب منها تنفیذ الحكم في أن تشترط أن . أخرى

الواقع والقانون وألا یتوافر في هذا الحكم بعض الشروط اللازمة لیس لمراجعة الحكم من حیث 

تحول الأمر إلى نظام الدعوى الجدیدة، وإنما للتحقق من توافر حد أدنى من الأوصاف في الحكم 

                                                
لا یجوز للمحكمة التنفیذیة أن تعید النظر في أساس : "من قانون أصول المحاكمات المدنیة على أنه 1015نصت المادة - )1(

ت أو إذا ثبت أن الحكم صدر بالاستناد إلى وثائق اعتبر  - أ: الحكم الأجنبي بناء على طلب المدعى علیه إلا في الحالات التالیة

إذا وجد -ت. إذا اكتشفت، بعد صدور الحكم، وثائق حاسمة حال أحد الأطراف دون إبرازها- ب. أعلنت كاذبة بتاریخ لاحق لصدوره

إذا ثبت أن قوانین الدولة التي صدر باسمها الحكم الأجنبي توجب إعادة النظر في أساس الأحكام  -ج. تناقض في الفترة الحكمیة

  ". الصیغة التنفیذیةاللبنانیة قبل إعطائها 

  .513و 512عبده جمیل غصوب، مرجع سابق، ص ص - )2(
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الأجنبي من شأن توافرها أن یكون الحكم الأجنبي حكما صحیحا على الصعید الدولي، ویكون 

 .)1(قابلا للتنفیذ في دولة القاضي

ول العربـیـة، وبـمقتـضى هـذا النـظام فـإن الـمـحكمـة المـطلوب یـسـود نـظـام المـراقـبـة فـي الـد 

مـنـها مـنـح الأمـر بـالتـنفیـذ للحـكـم الأجنـبـي لا تـتـعـرض إلـى فـحـص مـوضوعـه إلا بـالـقـدر الـلازم 

ـن تـوافـر شـروط للـتـحقـق مـن أنـه لا یـتـعارض مـع النـظـام الـعـام، ویـنـحصـر دورها فـقـط فـي الـتـأكـد م

مـعیـنـة فـیـه لا تـمـس مـوضوعه، ویمكن تسمیة هذه الشروط بالشروط الشكلیة أو الخارجیة 

 .)2(للحكم

وضع حكم محكمة النقض الفرنسیة السالف الذكر، خمسة شروط لمنح الأمر بالتنفیذ تمثلت  

  :)3(في

 .صدور الحكم الأجنبي من محكمة مختصة -1

 .على الموضوع قانونا مختصاأن یكون القانون المطبق  -2

 .ألا یكون الحكم مخالفا للنظام العام بمعناه الدولي -3

 .أن لا یشمل الحكم على غش نحو القانون -4

 .أن یكون القاضي الأجنبي قد اتبع إجراءات صحیحة في إصداره -5

هذه الشروط الخمسة، قد خفضها حكم آخر لمحكمة النقض الفرنسیة، هو الحكم الصادر 

إلى أربعة شروط، فقد حذف الشرط  )Bachir)4في قضیة السید  1967توبر أك 04بتاریخ 

                                                
مسعودي یوسف، . 196عبـد الـلاوي سامیـة، مـرجع سـابق، ص : انظر أیضا. 723أشـرف وفـا مـحمـد، مـرجع سابـق، ص - )1(

زیقة، مرجع سابق، ص قریشي ر . 424حمة مرامیة، مرجع سابق، ص . 55تنفیذ أحكام الطلاق الأجنبیة، مرجع سابق، ص 

738.  
زروتي  :انظر أیضا. 57أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )2(

  . 246الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص 
  .24رایس محمد، مرجع سابق، ص - )3(

(4)_« …si le juge de l'exequatur doit vérifier si le déroulement du procès devant la juridiction étrangère a été 

régulier, cette condition de régularité doit  s'apprécier uniquement par rapport à l'ordre public international 

français et au respect des droits de la défense… » Voir : Cour de Cassation,  Civ, 1 ère, 04 octobre 1967, 

Bachir, R.C.D.I.P, 1968, p 98, note P.E Mezger, J.C.P, 1968, II, 15634, note J.S, Sialelli. 
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الخامس، على اعتبار أن هذا الشرط لا یمكن اعتباره شرطا مستقلا، وإنما هو شرط یمكن إدراجه 

 .)1(ضمن شرط عدم المخالفة للنظام العام الإجرائي

ام ـظـة أو نـعـراجـمـام الـظـنـذ بـأخـی انـا إذا كـري ومـزائـجـرع الـشـمـف الـوقـة لمـسبـالنـا بـأم

م ـر رقـدور الأمـن صـیـة إلا حـبیـام الأجنـكـذ الأحـفیـنـة تـألـسـمـدى لـصـتـم یـه لـظ أنـلاحـالمـة، فـبـراقـمـال

ة ـیـضائـات قـهـن جـصادرة مـام الـكـالأح: "أنـه بـنـم 325ادة ـمـي الـاء فـذي جـوال 66-154

وظفین عمومیین أو موظفین قضائیین أجانب، ـة مـرفـعـمـررة بـحـمـة الـیـمـرسـود الـعقـیة والـبـنـأج

لا تكون قابلة للتنفیذ في جمیع الأراضي الجزائریة، إلا وفقا لما تقضي بتنفیذه من إحدى 

السیاسیة من أحكام  الجهات القضائیة الجزائریة، دون إخلال بما قد تنص علیه الاتفاقیات

  ".مختلفة

یـث أجـازت هـذه المـادة تـنفیـذ الأحـكـام الأجنبـیـة وأخـضعتهـا إلـى نظـام الأمـر بـالتـنفیـذ، مـن ح

خـلال اشـتـراطـها حـصول الـحـكـم الأجنـبـي عـلى الصیـغـة التـنـفیـذیـة مـن إحـدى الجـهـات القـضائـیـة 

مـسألـة الأخـذ بـنـظـام الـمـراقـبـة أو الـمـراجـعـة،  الجـزائـریـة، غیـر أن المـشرع الجـزائـري لـم یـفـصل فـي

مـن قـانـون  546والـظـاهـر أن الـسبـب فـي ذلـك یـعـود كـون أن هـذه الـمـادة مـقـتـبـسة عـن المـادة 

الإجـراءات الـمـدنـیـة الـفـرنـسي والـتـي لا تـتـضمن أیـة إشـارة إلـى مـجـال أو شـروط تنفیذ الأحكام 

  .)2(جنبیةالأ

غیر أن المتتبع لما جاء في الاتفاقیات سواء الثنائیة منها أو المتعددة الأطراف التي أبرمتها 

الجزائر، یلاحظ میل هذه الأخیرة إلى إتباع نظام المراقبة، وكانت أول الاتفاقیات الثنائیة وأهمها 

 هاتلتثم ، )3(لجزائریة المغربیةالتي تصدت لموضوع تنفیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر، الاتفاقیة ا

                                                
    .58، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص الجزائري  أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص- )1(

(2)_ART 545 du code procédure français dispose  que: « les jugements rendus par les tribunaux étrangers 

et les actes reçus par les officiers étrangers sont exécutoires sur le territoire de la république de la manière 

et dans les cas prévus par la loi » . 

المتعلقة بالتعاون  ،، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة المغربیة1969سبتمبر  02 فيمؤرخ  68- 69أمر رقم - )3(

  .1969لسنة  77 ع، ج ر، 1963مارس  15الموقع علیها في  ،المتبادل في المیدان القضائي
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، والاتفاقیة )2(، والاتفاقیة الجزائریة المصریة)1(عدة اتفاقیات أخرى كالاتفاقیة الجزائریة التونسیة

، واتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، واتفاقیة رأس لانوف التعاون القانوني )3(الجزائریة الفرنسیة

، وعدید من الاتفاقیات الأخرى، والتي كانت كلها )4(والقضائي بین دول اتحاد المغرب العربي

  .تصب في نفس الاتجاه من حیث إخضاع الأحكام إلى نظام المراقبة

مـن الاتـفاقیـات المتـعددة الأطـراف التـي نـصت صـراحـة عـلى انـتهـاج نظـام الـمراقـبـة اتـفاقیـة 

ة ـة الهیئـصر مهمـقتـت: "مـنهـا عـلى أنـه 32 الریـاض للتـعاون القـضائـي، والتـي نـصت فـي الـمـادة

لى ـذه، عـفیـنـم أو تـالحكـراف بـه الاعتـطلوب إلیـد المـطرف المتعاقـدى الـصة لـیة المختـالقضائ

ة ـفاقیـذه الاتـصوص علیها في هـشروط المنـال هرت فیـوافـد تـكم قـان الحـا إذا كـمـق مـتحقـال

، وتقوم الهیئة بذلك من تلقاء نفسها وتثبت النتیجة في وضوعرض لفحص المـالتع ـك دونوذل

  ."قرارها

فیما یخص القضاء الجزائري فإن البحث عن اجتهادات قضائیة، للتعرف على موقفه من 

تحدید مدى سلطات القاضي في تنفیذ الحكم الأجنبي، فإنه لم یتم العثور على ما یبین هذا 

في هذا الصدد قلیلة حتى أنها لا تفتح مجالا واسعا  الموقف، حیث أن الاجتهادات القضائیة

مارس  28للنقاش، خاصة من حیث الشروط المتطلبة لتنفیذ الحكم الأجنبي، ففي قرار صادر في 

قد _ محل الخلاف_وحیث أن حكم الطلاق : ")5(مایلي من المحكمة العلیا، جاء فیه 2001

طلاع علیه من القاضي المختص، ولاحظ عدم أعطیت له الصیغة التنفیذیة، وذلك بعد الا

                                                
المتعلقة بالمساعدة  ، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة التونسیة،1963نوفمبر  14مؤرخ في  450-63مرسوم رقم - )1(

  .1963لسنة  01، ج ر ع 1963جویلیة  26المتبادلة والتعاون القانوني والقضائي، الموقع علیها في 
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المتعلقة بالمساعدة 1965یولیو  29مؤرخ في  195-65أمر رقم - )2(

  .1963لسنة  76، ج ر ع 1964فیفري  29الموقعة في الجزائر یوم  المتبادلة والتعاون القانوني والقضائي،
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین 1965جویلیة  29مؤرخ في  194-65أمر رقم - )3(

 28زائري الفرنسي، الموقع علیها في المبرمة بین الجزائر وفرنسا وعلى مبادلة الرسائل المتعلقة بتعدیل البروتوكول القضائي الج

  .1965لسنة  68، ج ر ع 1962أوت 
، یتضمن المصادقة على اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني 1994یونیو  27مؤرخ في  181-94مرسوم رئاسي رقم - )4(

  .1994نة لس 43، ج ر ع 1991مارس  10و 09والقضائي بین دول اتحاد المغرب العربي، الموقعة في لیبیا یوم 
  . 314،  ص 01، ع 2002، المجلة القضائیة، 2001مارس  28 في، الصادر 254709قرار المحكمة العلیا، ملف رقم - )5(
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مساسه بالآداب العامة وبالسیادة الوطنیة، وبالتالي فقد جاء القرار المطعون ضده معللا تعلیلا 

كافیا وسلیما مما یجعل الوجهین المثارین غیر مؤسسین مما یتوجب ردهما ونتیجة لذلك یرفض 

انتهجت نظام المراقبة مع ذكر شرط واحد وهو  ، وفي هذا القرار یتضح أن المحكمة العلیا"الطعن

  .المتعلق بالنظام العام

، قضت المحكمة العلیا صراحة على أن 2006أفریل  12في قرار آخر صادر بتاریخ 

بدعوى أنه من المنصوص : ")1(مایلي القضاء الجزائري یراقب الأحكام الأجنبیة، حیث جاء فیه

عن الجهات القضائیة الأجنبیة وإكسائها بصیغة التنفیذ،  علیه قانونا أن تنفیذ الأحكام الصادرة

لا تكون قابلة للتنفیذ في الجزائر إلا بعد مراقبتها من القضاء الجزائري والتثبیت من عدم 

من قانون  325المادة(عام مخالفتها للتشریع الوطني وكذلك التثبت من عدم المساس بالنظام ال

ل فالحكم صدر من جهة أجنبیة قضائیة لكن بین زوجة ، وفي قضیة الحا)الإجراءات المدنیة

وزوج جزائریین، وأن الحكم الأجنبي تضمن تخصیص أجرة شهریة للمطلقة، وهذا طبعا مخالف 

للتشریع الجزائري الذي تنقطع علاقة النفقة وغیرها بعد الطلاق، وبعد انقضاء مدة العدة، ورغم 

القضائیة الجزائریة طبقا الأجنبي على الجهة  إلحاح العارض على هذه النفقة رغم عرض الحكم

حل الطعن قد خالف ، إلا أن المجلس في القرار م)من قانون الإجراءات المدنیة 325( للمادة

  ".السالفة الذكر 325المادة  مقتضیات ومقاصد

ة ـیـضائـقـلام اـكـة الأحـیـالبـا أن غـیـلـا جـنـضح لـتـرارات، یـقـذه الـة هـص ودراسـحـفـلال تـن خـم

رارات ـقـام والـكـذه الأحـت هـانـرة كـل مـي كـه فـم أنـة، رغـبـراقـمـام الـظـنـذ بـت الأخـنـبـة تـریـزائـجـال

ة ـغـیـالصـره بـهـمـي لـبـنـم الأجـكـحـي الـرها فـوافـب تـواجـروط الـشـد الـدیـحـث تـیـن حـن مـایـبـتـت

  .ذیةـیـفـنـتـال

ذب فصل المشرع الجزائري نهائیا في هذه المسألة، من خلال تبنیه لنظام بعد كل هذا التذب

لا یجوز تنفیذ الأوامر والأحكام والقرارات ": التي جاء فیها إ.م.إ.ق 605المراقبة في المادة 

                                                
  .479، ص 01، ع 2006، المجلة القضائیة، 2006أفریل  12الصادر في ، 355718قرار المحكمة العلیا، ملف رقم - )1(
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الصادرة من جهات قضائیة أجنبیة في الإقلیم الجزائري إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة من 

  ...."یة الجزائریة متى استوفت الشروط الآتیةإحدى الجهات القضائ

وعلیه لا یجوز للقاضي الوطني أن یبحث في موضوع الدعوى، بل علیه فقط أن یتأكد من 

الشروط الخارجیة المطلوبة لتنفیذ الأحكام الأجنبیة، وعلیه رفض منح الأمر بالتنفیذ إذا لم تتوافر 

   .تلك الشروط

  المطلب الثالث

  في الأحكام الأجنبیة القابلة للتنفیذالشروط المطلوبة 

یقتضي الأمر لتنفیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر التمییز في شروط التنفیذ بین نوعین من     

الأحكام، الأحكام الصادرة عن محاكم دول لا ترتبط معها الجزائر باتفاقیة دولیة وتطبق علیها 

، والأحكام الصادرة عن محاكم دول تربطها )لأولالفرع ا(قواعد قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

بالجزائر اتفاقیـات دولیـة ثنـائیـة أو متعـددة ویطلـق علیها عادة معاهدات التعاون القانوني 

الفرع (والقضائي، وتطبق على تلك الأحكام الأجنبیة القواعد والشروط المقررة في تلك المعاهدات

  .)الثاني

  الفرع الأول

  عن محاكم دولالصادرة ة في الأحكام الأجنبیة الشروط المطلوب

  لا ترتبط معها الجزائر باتفاقیة دولیة 

یجب أن تتوفر في الحكم الأجنبي المراد تنفیذه في هذا الغرض الشروط الواردة في المادة   

 ،)أولا(ما یخالف قواعد الاختصاصوالتي تتمثل في عدم تضمن الحكم الأجنبي  إ.م.إ.ق 605

عدم  ،)ثانیا(لقوة الشيء المقضي به طبقا لقانون البلد الذي صدرت فیه الأجنبي حیازة الحكم

مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهة قضائیة جزائریة وأثیر من  تعارض الحكم الأجنبي

عدم تضمن الحكم الأجنبي ما یخالف النظام العام والآداب العامة في  ،)ثالثا(المدعى علیه

  ).رابعا(الجزائر
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  عدم مخالفة قواعد الاختصاص: أولا

 605یعرف هذا الشرط بشرط الرقابة القضائیة والذي عبرت عنه الفقرة الأولى من المادة   

غیر أن صیاغة  ...".ألا یتضمن الحكم الأجنبي ما یخالف قواعد الاختصاص...: "إ بقولها.م.إ.ق

الاختصاص هل هي قواعد  هذا الشرط غیر واضحة ومبهمة، حیث لم تحدد المقصود من قواعد

الاختصاص القضائي أم قواعد الاختصاص التشریعي التي یجب على القاضي مراعاتها فهي 

، والاختصاص )1(لذا یقتضي بنا الأمر التمییز بین الاختصاص القضائي. جاءت بصفة عامة

  .)2(التشریعي

  الاختصاص القضائي-1

عـة التـي صـدر بـصددها الحـكـم الـمـطلـوب إن اخـتـصاص المـحكمـة الأجنـبیـة فـي المـنـاز   

تـنـفیـذه في دولة أخرى یكون اختصاص دولیا واختصاصا داخلیا، فهل الرقابة على الاختصاص 

أم أنها تمتد كذلك إلى الاختصاص  ،)أ(القضائي تنصب على الاختصاص الدولي فقط

  ).ب(الداخلي

  حكم الأجنبيالاختصاص القضائي الدولي للمحكمة التي أصدرت ال-أ

إن رقابة قاضي منح الصیغة التنفیذیة على الاختصاص الدولي للمحكمة الأجنبیة المصدرة   

غیر أن السؤال المطروح . للحكم ضروریة للتأكد من التزامها تطبیق قواعد الاختصاص الدولي

الحكم أو طبقا لأي قانون تتحدد هذه القواعد، هل تحدد طبقا لقانون البلد الذي أصدر قضاؤه هذا 

  .تتحدد طبقا لقانون البلد المطلوب منه التنفیذ؟

تذهب بعض الدول كسوریا، ولیبیا، ولبنان، إلى أن الاختصاص الدولي للمحكمة یتحدد وفقا   

وقیل في تبریر هذا الحل بأنه من غیر المعقول مطالبة . لقانون البلد الذي صدر فیه هذا الحكم

تصاص القضائي الدولي المقررة في قانون غیر قانونه، القاضي الأجنبي بتطبیق قواعد الاخ

فقاضي كل دولة یطبق قواعد الاختصاص في قانونه وكل ما یطلب منه هو أن یكون قد طبق 

  .)1(هذه القواعد تطبیقا صحیحا

                                                
    .60و 59زائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج- )1(
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وعلى رأسها فرنسا إلى أن الاختصاص القضائي  )1(على نقیض هذا الرأي تذهب دول أخرى  

درت الحكم الأجنبي یتم وفقا لقانون القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفیذ، الدولي للمحكمة التي أص

أي القانون الفرنسي، وهو موقف كان یعتبره الفقه صارما إذ كان یجب من أجل إمكانیة الأمر 

بالتنفیذ أن تتطابق قواعد الاختصاص الفرنسیة مع القواعد المقررة في الدولة الأجنبیة التي 

  .)2(أمر یلعب فیه الحظ دورا كبیرا أصدرت الحكم، وهذا

 1962للتخفیـف مـن صرامـة هـذه النتیـجة اتجهـت محكمـة النقـض الفرنسیـة ابتـداء من سنة   

إلى إجراء التفرقة بین اختصاص حصري أو مانع، واختصاص لیس كذلك، حیث قررت رفض 

القانون الدولي آثار حكم أجنبي كونه صدر من جهة قضائیة أجنبیة غیر مختصة في نظر 

الخاص الفرنسي بسبب الاختصاص الحصري للمحاكم الفرنسیة الوحیدة المختصة في قضیة 

  .)3(الحال

المشكل الذي أصبح یطرح في هذه الحالة هو معیار التفرقة بین اختصاص حصري أو مانع   

واختصاص عادي، وهي حالة حاول الفقه والقضاء إیجاد بعض الحلول لها، فكان أول هذه 

المعاییر إرادة الأطراف وذلك متى اتفق هؤلاء على أن تكون المحاكم الفرنسیة مختصة، كما تم 

استخلاص معیار الاختصاص المانع من طبیعة النزاع كأن یتعلق الأمر بمجال عقود العمل أو 

التأمین، حیث هناك قواعد اختصاص خاصة، أما المعیار الثالث فهو فكرة التلازم بین 

تشریعي والاختصاص القضائي حیث یكون الاختصاص حصریا ومانعا في كل مرة الاختصاص ال

یكون فیها ضروریا وجود تلازم بین الاختصاص التشریعي والقضائي، كاختصاص المحاكم 

الفرنسیة بنظر دعوى میراث تتعلق بعقارات موجودة بفرنسا، ولفترة طویلة كان امتیاز الاختصاص 

                                                
زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق،  : انظر. ألمانیا، ایطالیا، انجلترا: من بین هذه الدول نجد- )1(

    .248ص 
والإداریة الجزائري الجدید، مجلة دراسات قانونیة، بن عصمان جمال، تنفیذ الحكم الأجنبي في ظل قانون الإجراءات المدنیة - )2(

أعراب بلقاسم، القانون : انظر أیضا. 07، ص 2013، 16مركز البصیرة للبحوث والاستشارات والخدمات التعلیمیة، الجزائر، ع 

    .60الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص 
)2(  – Cour de Cassation. Civ, 05 mai 1962, D 1962, 718, note Holleaux, Clunet 1962, 1024, obs, Sialelli, 

rév, crit, 1963, 99, note Battiful. précité. 
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عتبر كمعیار للاختصاص المانع قبل أن تقرر محكمة النقض ی 15و 14المقرر في المادتین 

  .)1(التخلي عن ذلك  Prieurالفرنسیة في حكم

إذا كان مصیر حكم أجنبي هو رفض التنفیذ إذا كان یدخل ضمن الاختصاص الحصري   

للمحاكم الفرنسیة، وهو شيء یتم تقدیره على ضوء القانون الفرنسي، فإن التساؤل یبقى مطروحا 

بة لحالات التي تكون فیه هذه المحاكم غیر مختصة، أو أن اختصاصها غیر مانع، هل یتم بالنس

التأكد من اختصاص الجهة التي أصدرت الحكم هنا أیضا على ضوء القانون الفرنسي أم على 

 .ضوء قانون البلد المصدر للحكم؟

حـالـة إلـى قـواعــد الاخـتـصاص انـتـهى القـضاء الفـرنـسي إلـى تقـریـر الـرجـوع فـي مـثـل هـذه ال 

المـقـررة فـي قـانـون الـدولـة التـي أصـدرت الـحكـم لـكـن مـع وضـع بـعـض الشـروط، فـفـي حـكـم شهـیـر 

قـررت محـكمـة النـقـض الفـرنـسیـة أنـه یـجـب فـي كـل  )SIMITCH")2" 1985فیـفري  06صـادر فـي 

لفـرنـسیـة الخـاصة بـتـنـازع الاخـتـصاص القـضائـي الاخـتـصاص مـرة لا تـعطـي فـیها القـواعـد ا

الحـصري للمـحاكـم الـفرنـسیـة، الاعـتـراف باختصاص المحكمة الأجنبیة متى كان النزاع یرتبط 

بشكل محدد بالبلد الذي رفعت أمام قضائه الدعوى ما لم یتم اختیار هذا القضاء عن طریق 

 .)3(التحایل

ه الجدیـد فـي القـضاء الفـرنـسي یفیـد أنـه قـد وضع قاعـدة مـادیـة للاختـصـاص هــذا الاتـجا 

القـضائي الـدولي، فقـد ابتـعـد بـذلك عمـا أخـذ بـه فـي السابـق مـن جعـل قـواعـد الاختـصاص 

القـضائـي الدولي تطبق تطبیقا مزدوجا، فمثلا لو أن المدعى علیه له موطن في فرنسا، فإن 

اص یكون للقضاء الفرنسي، وبالتالي فإنه یرفض منح الأمر بالتنفیذ للحكم الأجنبي، لكون الاختص

                                                
(1 -) « l'article 15 du code civil ne consacre qu'une compétence facultative de la juridiction français, impropre 

a exclure la compétence indirecte d'un tribunal étranger des lors que le litige se rattache de manière 

caractérisée à l'état dont la juridiction est saisie et que le choix de la juridiction n'est pas frauduleux ». 

Voir: Cour de Cassation, Civ, 23 mai 2006, J.D.I, 2006, p 1377, note Chalas. 

عبد الرزاق، شرط الاختصاص القضائي الدولي لتنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة في القانون الجزائري، مجلة العلوم  دربال(2) - 

   .15، ص 2013، 07ع  الاجتماعیة والإنسانیة، جامعة تبسة،
    .61و 60ضائي الدولي، مرجع سابق، ص ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص الق- )3(
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المحكمة الأجنبیة التي أصدرته غیر مختصة دولیا، أما لو أن موطنه كان في بلد آخر، فإن 

الاختصاص الدولي یكون معقودا لقضاء هذا البلد، تطبیقا لنفس القاعدة، ولكن بإعطائها تفسیرا 

  .)1(امزدوج

في الجزائر، وبالنظر إلى الاتفاقیات التي عقدتها الدولة الجزائریة، نلاحظ أن المشرع   

الجزائري في كل مرة كان یتبنى اتجاها مغایرا للآخر، فبینما یتم اللجوء إلى قواعد الاختصاص في 

ل في قانون الدولة مانحة الصیغة التنفیذیة لتحدید اختصاص المحكمة الأجنبیة كما هو الحا

، فإنه على العكس من ذلك تماما یتم الاعتماد على قواعد )2(الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة

الاختصاص في الدولة مصدرة الحكم الأجنبي كما هو الشأن في الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، 

وز هذه والاتفاقیة الجزائریة التونسیة، كما أن بعض الاتفاقیات التي عقدتها الجزائر حاولت تجا

المسألة من خلال نصها على بعض الحالات التي تكون فیها المحكمة المطلوب منها التنفیذ 

  .)3(مختصة دون سواها في بعض النزاعات

أما فیما یتعلق بموقف القضاء الجزائري في هذه المسألة، فإنه یمیل إلى إخضاع اختصاص   

من المحكمة العلیا  2008مارس  12ي الحكم الأجنبي إلى القانون الجزائري، ففي قرار صادر ف

بدعوى أن المدعى علیها في الطعن قدمت للمجلس القضائي خلال : ")4(جاء فیه مایلي

  :یحتوي على عدد وثائق منها 422الاستئناف ملف رقم 

                                                
    .61أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص - )1(

(2  -) ART 01 du convention relative a l’exequatur et a l’extradition entre l’Algérie et la France approuvé par 

l'ordonnance n° 65-194 dispose que: «  En matière civile et commerciale, les décisions contentieuses et 

gracieuses rendues par les juridiction siègent en Algérie ou en France, ont de plein droit l’autorité de la 

chose jugée sur le territoire de l’autre Etat si elles réunissent les conditions suivant : 

a)-la décision émane d’une juridiction compétente selon les règles concernant les conflits de compétence 

admises dans l’état ou la décision doit être exécutée… » .  
شروط تنفیذ الحكم القضائي الأجنبي في الجزائر، مجلة القانون رحاوي آمنة،  :انظر أیضا. 38رایس محمد، مرجع سابق، ص - )3(

    .208و 207، ص ص 2017، 01الدولي والتنمیة، جامعة ابن بادیس، مستغانم، ع 
،  ص ص 01، ع 2008المجلة القضائیة، ، 2008مارس  12، الصادر في 4023333قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  - )4(

    .259و 258
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عن محكمة فرنسیة فصل في حضانة الولدین وحدد لهما  2003ماي  26را صادرا یوم أم-1

  .هذا الأمر صدر قبل صدور الحكم الجزائري) وثیقة مرفقة(نفقة شهریة

یر وثیقة أخرى تتمثل في وصل إیجار یبین بأن المدعى علیها تسكن بفرنسا وقامت بتأج-2

إن هذه الوثائق تبین بأن المحكمة الفرنسیة ) وثیقة مرفقة(مسكن تمارس فیه حضانة الطفلین

  .هي المختصة في الفصل في الجوانب المادیة للطلاق

ي فالقضاء الفرنسي هو المختص بالفصل في الجوانب المادیة لأن طرفي النزاع وبالتال  

یقیمان بفرنسا، وكان قد تم تعیین مساعدة اجتماعیة بفرنسا للتحقیق في وضعیة الزوجین 

ومدى مسؤولیة كل طرف لتحدید الحقوق وكذلك المبالغ التي سیدفعها الطاعن لذلك كان یتعین 

 2004جانفي  13علیه حكم أولى درجة المؤرخ في الذي عرض على مجلس قضاء تیزي وزو 

تأیید هذا الحكم مبدئیا فیما یخص الطلاق وتعدیل الحكم بالتصریح بعدم الاختصاص للفصل في 

  ". الجوانب المادیة

نظرا لعدم وجود موقف واحد سواء في التشریع أو القضاء الجزائري فیما یخص هذه المسألة،   

أیضا هنا بین اختصاصین، اختصاص حصري للمحاكم الجزائریة، نرى ضرورة التفرقة 

رقابة قاضي منح الصیغة التنفیذیة على الاختصاص الدولي للمحكمة  واختصاص عادي، فتكون

الأجنبیة المصدرة للحكم في الحالة الأولى على ضوء أحكام القانون الجزائري، وبالتالي یعتبر 

اختصاصها حصریا صادر من محكمة غیر مختصة ومنه الحكم الصادر في النزاعات التي یكون 

رفض منح الأمر بالتنفیذ، في حین یتم الرجوع في الحالة الثانیة إلى قانون الدولة التي أصدر 

قضاؤها الحكم، فإن قضى باختصاصها منح للحكم الذي أصدرته الأمر بالتنفیذ وإن كان ذاك 

ختصاص المانع، وهو أمر یتحقق في سیصطدم بمشكلة أساسیة هي تحدید ما یدخل ضمن الا

رأینا عنـد وجـود قـواعـد اختـصاص خـاصة ومرتـبـطـة بـالنـزاع، كـما یتـحقـق أیـضا عنـدما یـرتـبـط 

الأمـر بـاحتـرام إرادة الأطـراف وذلك متى اتفق الأطراف على عرض نزاعهم أمام المحاكم 

  .الجزائریة
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نزاعهم أمام القضاء الجزائري ثم خالف أحدهم  منه فلو حدث أن اتفق الخصوم على عرض 

ذلك ورفع دعواه أمام قضاء دولة أجنبیة كان على القضاء الجزائري الامتناع عن الأمر بتنفیذ 

الحكم لصدوره هذا الأخیر من محكمة غیر مختصة، أما إذا تبین أن اختیار المحكمة الأجنبیة من 

غش، فإن المحاكم الجزائریة بوسعها أن ترفض طرف أحد الخصوم للفصل في النزاع منطو على 

منحه الأمر بالتنفیذ رغم أن المحكمة التي أصدرته مختصة دولیا وفقا لقانونها، ذلك أن الغش 

  .  یفسد كل شيء

  للمحكمة التي أصدرت الحكم الأجنبي الداخليالاختصاص القضائي -ب

ة التـي صـدر بـصـددهـا الـحـكـم الـمـطلـوب إن اخـتـصـاص الـمـحكـمـة الأجـنـبـیـة فـي الـمـنـازعـ  

طـرح تـسـاؤل آخـر هـل تـمـتـد رقـابـة الـقـاضـي الـمـطلـوب مـنـه مـنـح الأمـر ، تنـفـیـذه فـي دولـة أخـرى

 بـالتـنـفـیـذ إلـى رقـابـة الاخـتـصـاص الـداخـلـي للـمـحـكـمـة الأجنـبـیـة التـي أصـدرت الـحـكـم وذلـك بـعـد

تـأكده من اختصاصها دولیا، وإذا كانت الإجابة بنعم فوفقا لأي قانون یتحدد اختصاصها 

 .الداخلي؟

جـرى الـقـضـاء الفرنسي منذ زمن طویل على عدم الاكتفاء باختصاص المحكمة التي  

أصدرت الحكم الأجنبي من الوجهة الدولیة، واشترط أن تكون كذلك مختصة من الوجهة 

، وأن هـذا الاخـتـصاص یـتحدد وفـقـا لقـانـونـها، ولیس وفقا للقانون )ونوعیامحلیا (الداخلیة

 .)1(الفرنسي

السالف الذكر،  1967أكتوبر  04غیر أنه وبعد صدور حكم محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ  

والذي ألغى كل رقابة على صحة الإجراءات إلا ما یتعلق منها بالنظام العام الدولي، رأى الفقه 

فرنسي أن هذا الحكم یستتبع حتما التخلي عن الرقابة الداخلیة للمحكمة الأجنبیة التي أصدرت ال

فالقاضي الوطني لیس ملزما بالتحقق من أن المحكمة الأجنبیة التي أصدرت الحكم كانت  الحكم،

كان مختصة نوعیا ومحلیا بالفصل في النزاع أو لا، بل یمكنه أن یأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي ولو 

هذا الاختصاص غیر متوافر لدى المحكمة الأجنبیة، إلا إذا كانت مخالفة قواعد الاختصاص 

                                                
    .63، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم- )1(
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الداخلي المقررة في هذا القانون تؤثـر فـي وجـود الحكم والتـي مـن شأنـها أن تجعله باطلا لدى 

مـنـح الصیغـة الدولة الـتي صدر فیـها وتـمنـع تـرتـیـب آثـاره، إذ یـتعیـن فـي هـذه الحالـة رفـض 

  .)1(التـنـفیـذیـة

من  298/01كما أكدت هذا الأمر المذكرة الإیضاحیة المصریة عند تعلیقها على المادة   

المقصود بالاختصاص هو الاختصاص القضائي : "قانون المرافعات المصري التي نصت على أن

لفقهي القضائي في ، إذ أن التطور ا"الدولي للمحكمة الأجنبیة دون الاختصاص الداخلي فیها

شأن هذا الأخیر یذهب إلى أنه لیست كل مخالفة لقاعدة من قواعد الاختصاص الداخلي للمحكمة 

الأجنبیة تؤدي إلى عدم صدور الأمر بالتنفیذ بل أن الذي یؤدي إلى ذلك هو المخالفة التي تجعل 

المصریة هذا  وقد جسدت محكمة النقض. )2(الحكم عدیم القیمة في بلد القاضي الذي أصدره

العبرة في ذلك ...": )3(حیث قضت بأن 1990فیفري  27الاتجاه في قرارها الصادر بتاریخ 

بقواعد الاختصاص القضائي الدولي دون تدخل من جانب المحكمة المطلوب منها إصدار الأمر 

نت بتنفیذ الحكم الأجنبي في قواعد الاختصاص الداخلي للتحقق من أن المحكمة التي أصدرته كا

 ".مختصة نوعیا أو محلیا بالفصل في النزاع

أما في القانون الجزائري، فإننا نرى أنه لا محل لاستلزام في الحكم الأجنبي لمنحه الأمر  

، فعلى القاضي الجزائري  )محلیا ونوعیا(بالتنفیذ أن یكون صادرا من محكمة مختصة داخلیا

تضح له أن المحكمة الأجنبیة قد خالفت قاعدة المطلوب منه التنفیذ منح الصیغة التنفیذیة ولو ا

من قواعد اختصاصها الداخلي مادامت هذه المخالفة لا تؤثر في ترتیب آثاره في الدولة التي صدر 

فیها، ذلك أن هذه المسألة تخص القانون الأجنبي قانون هذه المحكمة، كما أن القاضي الأجنبي 

قانونه وتطبیقه تطبیقا صحیحا خیر من الوضع  الذي أصدر الحكم یوجد في وضع یسمح له بفهم

 . الذي یوجد فیه القاضي الجزائري

                                                
     . 469، ص 2012هشام خالد، القانون القضائي الخاص الدولي، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر،  - )1(

    .487أشرف عبد العلیم الرفاعي، مرجع سابق، ص - )2(
    .1129أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص : انظر. 1990فیفري  27النقض الفرنسیة،  قرار محكمة- )3(
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  التشریعيالاختصاص -2

تشترط بعض النظم القانونیة لإمكان تنفیذ الأحكام الأجنبیة أن یكون الحكم قد صدر وفقا     

ها، وقد جرى للقانون المختص الذي تشیر إلیه قاعدة الإسناد في الدولة التي یراد تنفیذ الحكم فی

القضاء الفرنسي على استلزام هذا الشرط، حیث أكد على أن تكون المحكمة الأجنبیة التي أصدرت 

الحكم الأجنبي وعند تطبیقها لقواعد الإسناد قد وصلت في حكمها إلى النتیجة ذاتها لو أنها طبقت 

یه، وفي الحالة التي القانون الفرنسي عندما یكون القانون الفرنسي مختصا حسب قواعد الإسناد ف

یكون فیها النزاع الذي صدر فیه الحكم الأجنبي المطلوب تنفیذه، لا یدخل في الاختصاص 

التشریعي للقانون الفرنسي حسب قواعد الإسناد الفرنسیة، أي أن قاعدة الإسناد الفرنسیة تشیر إلى 

الأجنبیة قد طبقت على تطبیق قانون أجنبي غیر القانون الفرنسي، فإنه یكفي أن تكون المحكمة 

الحكم القانون الواجب التطبیق حسب قواعد الإسناد في قانونها، ویرجع سبب هذه التفرقة إلى 

اعتبار أن قاعدة الإسناد الوطنیة لا تتعلق بالنظام العام إلا عندما تشیر إلى تطبیق القانون 

 .)1(الوطني

لأجنبي لا یمكنه أن یخضع إلا انتقد جانب من الفقه هذا الشرط على أساس أن القاضي ا 

لأوامر مشرعه، حیث یلتزم بتطبیق القانون الذي أشارت إلیه قاعدة الإسناد في قانون بلاده، فكیف  

ننكر علیه ذلك إن كانت الدولة التي سینفذ فیها الحكم الأجنبي ستفعل نفس الشيء لو أن النزاع 

اضي الأجنبي على درایة مسبقا بالدولة عرض علیها، كما أن هذا الشرط یضع في الحسبان أن الق

التي سینفذ فیها الحكم الأجنبي، غیر أن الواقع لا یتفق مع هذا القول في أغلب الأحوال، وأنه لیس 

من المعقول رفض تنفیذ الحكم الأجنبي لمجرد أن القانون المطبق على النزاع، لا یتماشى مع ما 

لجزائري، حتى ولو كان القانون الذي طبق على النزاع تشیر إلیه قواعد الإسناد مثلا في القانون ا

  .هو القانون الجزائري

                                                
 :انظر أیضا. 35و 34رایس محمد، مرجع سابق، ص ص - )1(

LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, droit international privé, 9 éme éd, Dalloz, Paris, 2007, p 756.                              
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نظرا للانتقادات الموجهة لشرط تطبیق القانون المختص وفقا لقواعد الإسناد، استبعد     

المشرع الجزائري هذا الشرط، وكذا غالبیة الدول ولم یرد النص علیه في الاتفاقیات الدولیة التي 

  .   )1(أبرمتها الجزائر

  حیازة الحكم الأجنبي لقوة الشيء المقضي به: ثانیا

المقصود بهذا الشرط هـو أن یـكون الحكـم الأجنـبي المـراد تنفـیذه نهائـیا غیـر قـابـل للطعـن فیه   

بالـطرق العـادیة، وهـو ما یعني وجوب أن یكون الحكم قابلا للتنفیذ، ویستنتج هذا من عبارة 

إ، التي تقتضي إصدار .م.إ.ق 605المستعملة في الفقرة الثانیة من المادة " الشيء المقضي فیه"

حجیة الشيء "أمر إلى عمال السلطة العامة بتنفیذ الحكم جبرا عند الاقتضاء، وهذا بخلاف عبارة 

، حیث أن الحجیة تثبت للحكم بمجرد صدوره سواء أكان قابلا للطعن فیه أم لا،  "المقضي فیه

لطعن، وهي تقتضي منع عمال القضاء النظر من جدید في النزاع الذي تم ومهما كان طریق ا

 .الفصل فیه بموجب الحكم القضائي

تــرجـع عـلة اشتـراط قـوة الشيء المقـضي فیه فـي الحكم الأجنبي إلى فـكرة تـوفـیـر الاستقرار،  

س هناك ما یمنع من إذ لو تم الاكتفاء بوجود الحكم فقط دون اشتراط أن یكون نهائیا، فإنه لی

إمكانیة إصدار أمر بالتنفیذ بخصوص حكم أجنبي تم بعد ذلك إلغاؤه في الدولة التي صدر 

 .)2(فیها

برقابة قاضي منح الصیغة التنفیذیة على الاختصاص  بخلاف الشرط الأول الخاص 

الوقوف  القضائي، نجد أن المشرع الجزائري قد حدد هذه المرة القانون الذي یرجع إلیه من أجل

على مدى توفر الحكم الأجنبي لقوة الشيء المقضي فیه، حیث نصت الفقرة الثانیة من المادة 

إ صراحة على الرجوع إلى قانون البلد الذي أصدر قضاؤه الحكم، ولیس إلى قانون .م.إ.ق 605

  .)3(الدولة المطلوب منها تنفیذ الحكم الأجنبي

                                                
    .65، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص الجزائري  أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص- )1(
  . 11مرجع سابق، ص  بن عصمان جمال،- )2(
    .11، ص مرجع نفسه- )3(
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ـون الـحـكـم حـائـزا لـقـوة الشـيء الـمـقـضي فـیـه أنـه لا تـقـبـل یـتـرتـب عـلـى ضـرورة اشـتـراط أن یـك  

التـنـفیـذ فـي الجزائـر، الأحـكام القـطعـیـة الـقـابـلـة للـطـعـن بـالـطـرق الـعادیـة وغیـر الـعادیـة، فـلا یـجـوز 

قـانـونـیـة، الأحـكـام الـمـشمـولـة بـالنـفـاذ تـنـفـیـذ حـكـم مـازال قـابـلا للـمـنـاقـشة الـموضـوعـیـة وللـمـراجـعـة ال

الـمـعـجـل نـظـرا لصـعـوبـة إعـادة الـحـال إلـى مـا كانـت عـلیـه، أو مـنـع التـنـفـیـذ فـي الـوقـت الـمـنـاسـب 

لأحـكـام في حـالـة مـا إذا ألغـتـه أو عـدلتـه الجـهـة القـضائیـة التـي أصـدرتـه فـي حـالـة الـطعـن فـیـه، ا

الـصادرة قـبـل الـفـصل فـي مـوضوع النـزاع، الأحـكـام الـوقـتـیة لأنـها غـیـر قـطعیـة والهـدف مـنها اتـخـاذ 

إجـراءات تـحفظـیة أو وقـتـیة لـحمـایـة مـصالح الـخـصوم ولـحـفـظ أمـوالهم حتى یتم الفصل في 

یة الغرض منها في إقلیم الدولة التي موضوع النزاع وغالبا ما تستنفذ هذه الإجراءات التحفظ

  .)1(صدرت فیها

  عدم تعارض الحكم الأجنبي مع حكم صادر عن الجهات القضائیة الجزائریة: ثالثا

ألا یتعارض : "... وذلك بنصها إ.م.إ.ق 605نصت على هذا الشرط الفقرة الثالثة من المادة   

ات قضائیة جزائریة وأثیر من الحكم الأجنبي مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جه

  ."المدعى علیه

یـرى الكثیـر مـن الشـراح فـي مـصر أن هـذا الـشرط وإن تـم وضعـه فـي نـص تـشریـعي هـو   

مـن قانـون المـرافعـات المـصري، إلا أنـه یـعتـبـر فـي حقـیـقـة الأمـر بـمثـابـة تـطبیـق  298/2المـادة 

هـو المستقـر علیـه عنـد الفـقه الفـرنسي رغـم عـدم النـص بـهذه الحقیـقة،  لفـكرة النـظام العـام، وهـذا

فـمتى كـان الحكـم الأجنـبي منـاقـضا للحكـم الـوطنـي فـإن ذلك یـعد ضربـا مـن ضـروب التـعارض مـع 

النـظام العام في الدولة المطلوب منها التنفیذ بحسبان أن الحكم الوطني یحتوي قرینة الصحة 

رینة الحقیقة لما تضمنه ویكون من ثم حاسما في تجسیده للعدالة في دولة القاضي، ویكون وق

الاعتراف بما یناقض ذلك مساسا بالنظام العام في دولة التنفیذ، ولذا یتعین على دولة القاضي في 

سبیل المحافظة على أحكامها أن ترفض تنفیذ الأحكام المخالفة لها حفاظا على سیادتها على 

  .لیمهاإق

                                                
    .249زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )1(
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هذا وقد تساؤل الفقه عن الحالة التي لا یكون فیها هناك حكم صادر عن القضاء الوطني   

وإنما فقط دعوى مقامة أمام هذا القضاء، فهل هذا كاف للقول بوجود تعارض وبالتالي رفض 

  .التنفیذ؟

لم  اختلفت الإجابة بشأن هذا التساؤل، فیرى البعض ضرورة إهدار الحكم الأجنبي حتى ولو  

یكن هناك حكم قد صدر من المحاكم الوطنیة متى كانت الدعوى المتعلقة بذات النزاع مرفوعة 

 .)1(بالفعل وما تزال قید النظر أمام المحاكم الوطنیة

غیر أن هذا القول فیه مجافاة لمنطق الأمور إذ ینطوي من جانب على تكرار للإجراءات لا  

م تنفیذه إلا بعد التأكد من توافر شروط معینة تضمن مبرر له خاصة وأن الحكم الأجنبي لا یت

جدیته ونزاهته وتحقیقه للعدالة بین الخصوم، ضف إلى ذلك أنه سیفتح الباب للتحایل، لأنه سرعان 

ما سیبادر الخصم سيء النیة الذي صدر الحكم ضده برفع دعوى أمام المحاكم الوطنیة حتى 

لوب منها التنفیذ، ولا یخفى ما في ذلك من إضرار یعرقل سیر خصومة التنفیذ في الدولة المط

 .)2(بمصالح الأفراد الخاصة على مستوى العلاقات الدولیة

الـملاحـظ أن هـذه الانـتـقادات لـم تـغـب عـن بـعـض أحـكام القـضاء الفـرنـسي التـي قـررت أن  

بـالتنفـیذ لـحیـن الفصل في مـن الأحـسـن فـي هـذه الـحـالـة تـعلیـق الـفـصل فـي دعـوى الأمـر 

وهـذا القـول لا یـمـكـن إعـمالـه، لأنـه بـدوره لا یـخـلو مـن . الإجراءات المنظورة أمام القضاء الوطني

الـعیـوب، فـهـو مـن نـاحیـة یـنـطوي عـلى تـكـرار فـي الإجـراءات، ثـم مـا هـي الـفـائـدة الـمـرجـوة فـي هـذه 

یـق خـصومـة التـنفیـذ مـا دامـت الإجـراءات المـعـروضة أمـام القـضاء الـوطـني الـمـرحـلـة مـن تـعـل

سـتـصل إلـى نـهـایـتها أي بإصدار حكم فیها، وإذا كانت هذه هي نهایة المطاف فإن الحال لن 

یخرج عن واحد من فرضین، أن یكون الحكم الوطني مطابقا فیما قضى به للحكم الأجنبي، أو أن 

 .)3(فا له، وفي الحالتین لا عبرة بالحكم الأجنبي وإنما العبرة بالحكم الوطنيیكون مخال

                                                
    .426عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(
    .426مرجع نفسه، ص - )2(

(3  – ) Cour de Paris, 27 juin 1964, R.C.D.I.P, 1965, p 366. 
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عـلى النـقیـض مـمـا تـقـدم یـرى فـریـق آخـر مـن الفـقـهـاء أن مـجـرد وجـود دعـوى قـائـمـة أمام  

دولة القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفیذ في ذات الموضوع لا یحول دون تنفیذ الحكم 

  .)1(الأجنبي

أما في الجزائر فیبدو ولوضوح النص، أن الأمر لا یستدعي الجدل والاختلاف، فالفقرة   

، ووفقا لما هو مقرر في "الأمر أو الحكم أو القرار"إ استعملت عبارة .م.إ.ق 605الثالثة من المادة 

یها، لا هي قواعد الإجراءات المدنیة والإداریة وجود دعوى مرفوعة وإجراءات متبعة لم یتم الفصل ف

بأمر ولا حكم ولا هي بقرار، فكیف یمكن القول بعد هذا أنه یمكن أن تشكل دعوى مرفوعة في 

 .)2(نفس الموضوع لم یتم الفصل فیها سببا لرفض التنفیذ

لوضوح النص أیضا لن نتساءل هنا عما إذا كان یشترط أن یكون الحكم الصادر من قبل 

تنفیذه أو لا، ذلك أنه وفقا لنصوص القانون الجزائري یجب أن  القضاء الجزائري سابقا للحكم المراد

یكون الحكم الصادر عن القضاء الجزائري سابقا عن الحكم المطلوب تنفیذه حتى یمكن التكلم عن 

إذن، وجود تعارض بین الحكم الأجنبي والحكم الوطني یعتبر سببا . )3(وجود تعارض بین الحكمین

 .لكن من یثیر هنا مسألة التعارض؟ آخرا لإمكانیة رفض التنفیذ،

مبدئیا یجب أن یكون القاضي، إذ هو من یتولى مهمة التأكد من توفر الحكم الأجنبي 

للشروط الضروریة، وهو یفعل ذلك من تلقاء نفسه ولا ینتظر أن یثیر ذلك أحد الخصوم، ولكن 

ي الفقرة الثالثة من المادة یبدو أن الأمر لا یتم بهذه الطریقة، ذلك أن المشرع الجزائري یضیف ف

وهي عبارة  لا  "یثیر المدعى علیه مسألة وجود التعارض"إ عبارة تفید وجوب أن .م.إ.ق 605

وجود لها في بقیة الشروط الأخرى مما یعني أنه لیس للقاضي الجزائري أن یتأكد من تلقاء نفسه 

                                                
: انظر أیضا. 426عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، مرجع سابق، ص - )1(

    .14بن عصمان جمال، مرجع سابق، ص 
راسة مقارنة بین التشریع الجزائري والتشریع المغربي، تطبیق ناشف فرید، تذییل الحكم الأجنبي أو امهاره بالصیغة التنفیذیة، د- )2(

مدونة الأسرة في المهجر، منشورات مختبر البحث في قانون الأسرة والهجرة، جامعة محمد الأول، وجدة، المغرب، أشغال ندوة 

  .310و 309، ص ص 2010أفریل  10و 09دولیة بتاریخ 
صادر عن القضاء الوطني ومتعارض مع الحكم الأجنبي كاف لرفض التنفیذ  یرى بعض الشراح الفرنسیین بأن وجود حكم- )3(

    . 14بن عصمان جمال، مرجع سابق، ص : انظر. بغض النظر عن تاریخ صدور الحكمین
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ن یقضي بالرفض حتى ولو أن الحكم الأجنبي هو متعارض أم لا مع الحكم الوطني، ولیس له أ

كان عالـما بـوجـود هـذا التـعارض، وإنـمـا علیـه أن یـنـتـظـر أن یـثـیـر الـمـدعى عـلیـه مثل هذا 

  .)1(الدفع

غیـر أن هـذه النتـیجة قـد تـؤدي إلى إمكانیـة تنفـیذ حكـم أجنـبي یـتعـارض تـماما مـع حـكم   

ـك، ولا نـعلم سبـب وضـع المـشرع الجزائـري لمثـل هـذا القیـد وطني فقـط لأن المـدعى عـلیه لم یثـر ذل

مـن  298/4الـذي لا وجـود لـه فـي قوانـین الـدول الأخرى كالقانـون المـصري حیـث لا تـجـیـز المـادة 

 الحكـم أو الأمـر لا یـتعارض مع"قانـون المـرافعـات المـصري الأمـر بالتنفیـذ إلا بعـد التحقـق مـن أن 

دون اشتراط أن یثیر المدعى علیه هذا  "حكم أو أمر سبق صدوره من محاكم الجمهوریة

  .التعارض

یمكن تجنبها عن  إ.م.إ.ق 605وعلیه فالنتیجة المتوصل إلیها في الفقرة الثالثة من المادة   

مة طریق إعمال الشرط الرابع وهو عدم تضمن الحكم الأجنبي ما یخالف النظام العام والآداب العا

في الجزائر، إذ لا مجال للشك في أن رفض تنفیذ حكم أجنبي لتناقضه مع حكم آخر وطني ما هو 

في الحقیقة سوى تطبیق لفكرة النظام العام التي ترفض الاعتراف بما یتعارض مع قرینة الصحة 

والحقیقة التي یتضمنها الحكم الوطني، كما أن السیادة التي باسمها صدر هذا الحكم تفترض 

  .)2(لتضحیة بالحكم الأجنبي وتغلیب الحكم الوطنيا

  عدم تضمن الحكم الأجنبي ما یخالف النظام العام والآداب العامة في الجزائر: رابعا

یصف فقه القانون الدولي الخاص النظام العام كصمام أمان ضروري لحمایة المبادئ   

ل تنازع القوانین هو استبعاد والأسس التي یقوم علیها كل مجتمع، فدور النظام العام في مجا

وبذلك قضت  .)3(تطبیق القوانین الأجنبیة، وهو رفض تنفیذ الحكم في مجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة

  .إ.م.إ.ق 605الفقرة الرابعة من المادة 

                                                
    .14و 13، مرجع سابق، ص ص بن عصمان جمال- )1(
    .14، ص مرجع نفسه- )2(

(3)-AUDIT Bernard, droit international privé, 4 éme éd, Economica, Paris, 2006, p 385. 
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یقسم الفقه والقضاء في فرنسا النظام العام إلى نوعین، نظام عام من حیث الموضوع ونظام    

اءات، وعلى الحكم الأجنبي أن یحترم النوعین معا حتى یمكن تنفیذه، هذا عام من حیث الإجر 

حیث بعد أن كانت شروط التنفیذ  BACHIRالتقسیم أشارت إلیه محكمة النقض الفرنسیة في حكم 

خمسة تم إلغاء شرط التأكد من سلامة الإجراءات المتبعة في الخارج، حیث قررت هذه المحكمة 

قاضي التنفیذ أن یتأكد من أن الدعوى المقامة أمام الجهة القضائیة إذا كان من واجب : "أنه

الأجنبیة تمت بشكل سلیم، فإن شرط السلامة هذا یجب أن یقدر بالنظر إلى النظام العام 

 .)1("الفرنسي فقط، واحترام حقوق الدفاع

لم  إ.م.إ.ق 605مثل هذا التقسیم كان على المشرع الجزائري الأخذ به خاصة وأن المادة  

تتكلم عن وجوب أن یتأكد القاضي من سلامة الإجراءات المتبعة وصحتها كشرط للأمر بالتنفیذ 

قانون مدني مصري  298/2بخلاف بعض القوانین كالقانون المصري الذي قضى في المادة 

الخصوم في الدعوى التي صدر فیها الحكم قد كلفوا بالحضور ومثلوا "بوجوب التحقق من أن 

للمحكمة  07من المادة  )ج(، وكذلك المشرع الأردني الذي أجاز في البند "یحاتمثیلا صح

إذا كان المحكوم علیه لم یبلغ بمذكرة " المطلوب إلیها إصدار الأمر بالتنفیذ رفض الطلب

الحضور من المحكمة التي أصدرت الحكم ولم یحضر أمامها رغما عن كونه كان یقطن داخل 

، وكذلك المشرع التونسي الذي "حكمة أو كان یتعاطى أعماله فیهاقضائها، وتشمله صلاحیة الم

قانـون دولـي  11/3تبنى نفس النهج وإن كان یستعمل عبارات أعم وأشـمـل حیـث تـقضـي المـادة 

خــاص بـرفــض التنـفیــذ إذا ظهــر أن الحـكـم الأجنــبي صــدر وفــق إجــراءات لـم تـحتــرم حقوق 

  .الدفاع

على قاضي التنفیذ الجزائري أن یتأكد من أن الحكم الأجنبي لا یخالف النظام العام في إذن،   

الجزائر من حیث الموضوع ومن حیث الإجراءات مهتدیا في ذلك بالأسس الاجتماعیة والاقتصادیة 

والسیاسیة السائدة في دولته ویمتنع عن تنفیذ كل حكم من شأنه المساس بهذه الأسس، كما علیه 

                                                
(1)-« si le juge de l'exequatur doit vérifier si le déroulement du procès devant la juridiction étrangère a été 

régulier, cette condition de régularité doit s'apprécier uniquement par rapport a l'ordre publique français et 

au respect des droits de la défense ». Précité. 
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تنع أیضا عن تنفیذ كل حكم تجاهل الضمانات الأساسیة لحقوق الدفاع كالتمثیل الصحیح أن یم

  .)1(وإعطاء مهلة كافیة وضروریة لتحضیر الدفاع

وأثر التعارض مع النظام العام والآداب العامة هو رفض تنفیذ الحكم كلیا، على أنه إذا كان   

مر بالتنفیذ الجزئي، بحیث یتم الأمر فقط هذا هو الأصل فإنه لیس هناك ما یمنع من إمكانیة الأ

بتنفیذ الجزئیة التي لا تتعارض مع النظام العام ورفض المسائل الأخرى التي تتضمن تعارضا مع 

هذا الأخیر، على أن الفقه وإن كان یسلم بهذا الحل فهو بالمقابل حل یجب أن یستوفي شرطا 

الحكم قابلة للتجزئة بحیث یمكن الفصل أساسیا وهو وجوب أن تكون المسائل التي فصل فیها 

  .)2(بینها، فإذا لم یتحقق ذلك توجب رفض الحكم كلیة

قـرارهـا الـصادر بـتـاریـخ  يـا فـلیـة العـمـحكـمـضت الـد رفـقـى فـمعنـذا الـري هـزائـضاء الجـر القـأق  

 1986في ـانـج 03 يـل فـجـضاء جیـس قـلـن مجـصادر عـرار الـقـد الـن ضـطعـال 1990ماي  09

م ـكـحـة لـذیـفیـنـة التـغـضاه الصیـتـقـمـح بـنـذي مـه الـیـف فـأنـستـمـم الـحكـلى الـة عـصادقـالمـضى بـذي قـال

ا أن ـونـانـرر قـقـن المـم... : ")3(رت مایليـث أقـر، حیـزائـالجـذه بـیـفـنـصد تـسي قـرنـضائي فـق

جنبیة والعقود الرسمیة المحررة بمعرفة موظفین عمومیین الأحكام الصادرة من جهات قضائیة أ

أو موظفین قضائیین أجانب لا تكون قابلة للتنفیذ في جمیع الأراضي الجزائریة إلا وفقا لما 

یقضي بتنفیذه من إحدى جهات القضاء الجزائریة دون الإخلال بما قد تنص علیه الاتفاقیات 

لنعي على القرار المطعون فیه بمخالفة القانون غیر السیاسیة من أحكام مخالفة ومن ثم فإن ا

  ".وجیه

  

  

                                                
    .16و 15بن عصمان جمال، مرجع سابق، ص ص - )1(

رایس . 250زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص  :انظر أیضا. 16مرجع نفسه، ص - )2(

  .33محمد، مرجع سابق، ص 

  .20،  ص 02، ع 1992، المجلة القضائیة، 1990ماي  09الصادر في ، 58890قرار المحكمة العلیا، ملف رقم - )3(
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  الثانيالفرع 

  عن محاكم دولالصادرة الشروط المطلوبة في الأحكام الأجنبیة 

  ترتبط معها الجزائر باتفاقیة دولیة 

في حالة وجود اتفاقیة بین الجزائر والدولة التي صدر الحكم فیها تتعلق بمسائل الزواج 

. ال المعنوي وتتضمن أحكاما لتنفیذ الأحكام الأجنبیة للدولتین فتكون أولى بالتطبیقوانحلاله والم

إن العمل بالقواعد المنصوص علیها : "إ التي تقضي بمایلي.م.إ.ق 608وهذا عملا بنص المادة 

أعلاه، لا یخل بأحكام المعاهدات الدولیة والاتفاقیات القضائیة التي  606و 605في المادتین 

، وهذا یتفق مع المبدأ الدستوري الذي یجعل المعاهدات تسمو "ن الجزائر وغیرها من الدولتبرم بی

: من الدستور الجزائري التي نصت على أن 150على القانون الداخلي عملا بنص المادة 

المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة، حسب الشروط المنصوص علیها في "

  ."الدستور تسمو على القانون

على ذلك تجدر الإشارة أنه عندما یعرض على القاضي الجزائري طلب تنفیذ حكم أجنبي 

یجب علیه مسبقا التأكد من وجود اتفاقیة أو عدم وجودها، وقد أبرمت الجزائر عدة اتفاقیات ثنائیة 

ومتعددة الأطراف تخص التعاون القضائي والقانوني أهمها اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي 

اقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي اللتان تشكلان قانونا جماعیا أولى بالتطبـیـق في واتف

  .)1(حـالة التعارض مع الاتفاقیات الثنائیة الأخرى في نفس الموضوع

باستقراء الاتفاقیات الثنائیة والمتعددة الأطراف التي أبرمتها الجزائر مع الدول العربیة أو 

لتنفیذ الحكم الأجنبي في إحدى الدول الأطراف المتعاقدة فیها مجموعة من  الغربیة، فإنه یجب

الشروط، إلا أن هذه الشروط تختلف من اتفاقیة لأخرى، ولو أن المبادئ الأساسیة التي یجب 

مراعاتها موحدة غالبا وواردة فیها جمیعا، وتتمثل هذه الشروط في صدور الحكم الأجنبي عن هیئة 

 ،)ثانیا(عدم صدور حكم مسبق بشأن نفس النزاع أو وجود دعوى قائمة ،)أولا(قضائیة مختصة

صحة الإجراءات المتبعة في إصدار الحكم  ،)ثالثا(حیازة الحكم الأجنبي لقوة الشيء المقضي به

                                                
  .253زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )1(
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عدم مخالفة الحكم الأجنبي للنــظـام العـام فـي الـدولة المطلوب منها  ،)رابعا(الأجنبي

   ).خامسا(التنفیذ

  صدور الحكم عن هیئة قضائیة مختصة :أولا

نصت معظم الاتفاقیات الثنائیة أو المتعددة الأطراف التي أبرمتها الجزائر على ضرورة أن   

یكون الحكم المراد تنفیذه صادرا من محكمة مختصة طبقا لقواعد الاختصاص القضائي الدولي، 

حكمة المصدرة للحكم لكن السؤال المطروح هنا حسب أي قانون یتحدد مدى اختصاص الم

  .المطلوب تنفیذه؟

اختلفت الاتفاقیات بشأن الإجابة عن هذا التساؤل، فمنها من جعلت تحدید الاختصاص   

. )1(القضائي للمحكمة الأجنبیة یتم وفقا لقانون الدولة التي أصدرت محاكمها الحكم المراد تنفیذه

أن یصدر الحكم أو : "التي نصت على أ/19 وهذا ما تضمنته الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة في المادة

ومنها من أسندت الاختصاص . )2("القرار من جهة قضائیة وفقا لقانون الدولة صاحبة الطلب

وهذا ما تضمنته الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة في المادة . لقانون الدولة التي سوف یتم التنفیذ أمامها

                                                
من الاتفاقیة  18من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، المادة  20من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المادة  17ما أكدت علیه المادة - )1(

، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي 1984أفریل  12نیامي یوم في ائریة النیجریة، المتعلقة بالتعاون القضائي، الموقعة الجز 

من الاتفاقیة الجزائریة اللیبیة، المتعلقة بالتعاون  20، المادة 1985لسنة  18، ج ر ع 1985أفریل  23المؤرخ في  77- 85رقم 

 12المؤرخ في  367-95، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1994جویلیة  08وم القضائي، الموقعة في بنغازي ی

من الاتفاقیة الجزائریة السوریة، المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة  17، المادة 1995لسنة  69، ج ر ع 1995نوفمبر 

، ج ر ع 1983فیفري  19المؤرخ في  130-83ي رقم ، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاس1981أفریل  27في دمشق یوم 

 03من الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة، المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة في الجزائر یوم  19، المادة 1983لسنة  08

، 2003ة لسن 19، ج ر ع 2003مارس  17المؤرخ في  141-03، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2002فیفري 

من الاتفاقیة الجزائریة المالیة، المتعلقة بالتعاون القضائي، الموقعة في بماكو  18من الاتفاقیة الجزائریة التونسیة، المادة  19المادة 

لسنة  26، ج رع 1983فیفري  18المؤرخ في  399-83، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1983جانفي  28یوم 

دیسمبر  03ن الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة المتعلقة بالتعاون القانوني والقضائي، الموقعة في نواقشط یوم م 19، المادة 1983

  . 1970لسنة  14، ج ر ع 1970جانفي  15المؤرخ في  04-70، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1969

الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة، المتعلقة  ، یتضمن المصادقة على2002مارس  06مؤرخ في  102-02مرسوم رئاسي رقم - )2(

  .2002لسنة  18، ج ر ع 1990أوت  30بالتعاون القانوني والقضائي، الموقع علیها في 
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كمة مختصة وفقا للقواعد الخاصة بتنازع أن یصدر القرار من مح: "التي نصت على أ/01

  .    )1("الاختصاص المطبق في الدولة التي سینفذ الحكم لدیها

على أنه یرفض تنفیذ الحكم إذا  17أما الاتفاقیة الجزائریة السوریة فقد نصت في المادة   

دولة كانت المحكمة التي أصدرته غیر مختصة وفقا لقوانینها أو كون المنازعة من اختصاص ال

    .)2(المطلوب منها التنفیذ دون سواها

أما الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین والفرنسیین في   

الجهة القضائیة المختصة هي الجهة التي : "أن  على 05حالة الانفصال، فقد نصت في المادة 

، وهي "اعتبارها مكان الحیاة العائلیة المشتركةیوجد في دائرة اختصاصها المسكن الزوجي، ب

بذلك تختلف عن القاعدة بخصوص ذات الشرط عن الاتفاقیة الأولى المبرمة بین نفس البلدین 

حول تنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین، إذ تقضي المادة الأولى منها بأن یصدر الحكم عن محكمة 

ب منها التنفیذ، وهذا عكس الاتفاقیة الخاصة مختصة طبقا لقواعد الاختصاص في الدولة المطلو 

بالزواج المختلط التي تضمنت قاعدة اختصاص موحدة بین البلدین، وحسب هذه الأخیرة فإن 

  .)3(الحكم الذي لا یراعي قواعد الاختصاص المحلي فإنه لا یجوز تنفیذه

                                                
یـتـبـیـن بـأن قـضاة : "حیـث جـاء فیـه مـایـلي 2011دیـسمبـر  15قـضت بهـذا الـمعنـى الـمحكمـة العـلیـا فـي قـرارهـا الـصادر فـي - )1(

لـما انتـهوا إلـى رفـض دعـوى المـدعییـن الرامیـة إلـى إضفـاء الصیـغـة التنـفیذیة للأمـر الاستـعجالي الأجنـبي فـإنهم لـم  المـوضـوع

لأنـه تـبین لهـم بـأن الـحكم  1965من الاتـفاقیة الجزائـریة الفـرنسیة لسنـة  04و 01یخـالفوا الاتـفاقیـة الـدولیة خـاصة الـمادتـین 

جالي الأجنبي یتناقض مع القانون الجزائري على أساس أن التشریع الجزائري یحدد الاختصاص النوعي في القضایا الاستع

ق في حین أن الأمر الاستعجالي ـحـل الـي أصـصل فـفـر أن یـذا الأخیـوز لهـالاستعجالیة لقاضي الأمور الاستعجالیة، ولا یج

وقد فصل في أصل الحق وهذا ما یجعله یتعارض مع النظام  05/04/1995خ الأجنبي الصادر عن محكمة سان ایتیان بتاری

ومن ثم، فإن قضاة الموضوع لما رفضوا إعطاء الصیغة ". العام في الجزائر باعتبار أن الاختصاص النوعي یتعلق بالنظام العام

". تهم یتعین معه رفض الوجهین لعدم تأسیسهماالتنفیذیة للحكم الأجنبي لم یخرقوا أي مادة في القانون، كما أنهم لم یتجاوزوا سلط

، ص 01، ع 2012، مجلة المحكمة العلیا، 2011دیسمبر  15، الصادر في 697414قرار المحكمة العلیا، ملف رقم : انظر

144.  
م غیر إذا كانت الجهة القضائیة التي أصدرت الحك- : ".... أ من الاتفاقیة الجزائریة السوریة على أن/17نصت المادة - )2(

مختصة بنظر الدعوى بسبب عدم ولایتها وفقا لقوانینها أو لسبب كون المنازعة التي صدر فیها الحكم معتبرة في الدولة المطلوب 

  ". منها التنفیذ من اختصاص محاكمها دون سواها
من المقرر قانونا أن : "حیث جاء فیه مایلي 1992جانفي  02قضت بهذا المعنى المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ - )3(

 =الاختصاص المحلي في دعوى الطلاق وما یترتب علیها من حضانة وحق الزیارة یعود لمقر السكن الزوجي، ومن المقرر أیضا
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نوني والقضائي فقد أما اتفاقیتي الریاض للتعاون القضائي واتفاقیة رأس لانوف للتعاون القا  

اشترطتا وجوب صدور الحكم الأجنبي من محكمة مختصة طبقا لقواعد الاختصاص القضائي 

الدولي المقررة في الدولة المطلوب منها الاعتراف أو تنفیذ الحكم الأجنبي أو مختصة بمقتضى 

  .)1(الأحكام المقررة في الاتفاقیة

التنفیذ الرجوع إلى ما یقرره قانونه لفحص وعلیه، یتعین على قاضي الدولة المطلوب منها   

شروط الاختصاص القضائي الدولي، فإذا تبین له أن المحكمة التي أصدرت الحكم مختصة 

بحسب ما تقرره قواعد الاختصاص في  قانونه قضى بتوافر الشرط أما إذا تبین له أنها غیر 

یــة الـتـي حـددتـهـا الاتـفـاقــیة مختصة وجب علیــه الرجوع إلى قواعــد الاختـصاص المــوضـوعـ

  .صراحة

میزت الاتفاقیتین بین نوعین من الاختصاص، الاختصاص الوجوبي والاختصاص   

الاختیاري، حیث تضمنت اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي حالات الاختصاص الوجوبي في 

  :كالتاليمنها  27و 26المادتین 

                                                                                                                                                            
أن القانون الواجب التطبیق على انحلال الزواج هو القانون الوطني للزوج، ومن المقرر أیضا أنه یجب إعطاء الصیغة التنفیذیة =

ومن ثم . لأجنبي القاضي بحق زیارة المحضون خارج الحدود بشرط أن یكون صادرا عن الجهة القضائیة المختصة محلیاللحكم ا

في  - ولما كان من الثابت. فإن النعي على القرار المطعون فیه بمخالفة القانون وانعدام الأساس القانوني غیر وجیه یستوجب رفضه

لجزائر وثبت إقامتهما وأصبح لهما مقرا للزوجیة، فإن قضاة الموضوع الذین رفضوا طلبات أن الزوجین انتقلا إلى ا -قضیة الحال

الطاعنة ورفضوا إعطاء الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي لمخالفة مقتضیات القانون في الحضانة وحق الزیارة طبقوا صحیح 

، ص 03، ع 1993، المجلة القضائیة، 1992جانفي  02، الصادر في 84513قرار المحكمة العلیا، ملف رقم : انظر". القانون

91.  
وذلك إذا كانت محاكم الطرف  ...: "التي نصت على أنه ،ب من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي/25ما أكدته المادة - )1(

الاعتراف أو المتعاقد التي أصدرت الحكم مختصة طبقا لقواعد الاختصاص الدولي المقررة لدى الطرف المتعاقد المطلوب إلیه 

التنفیذ أو مختصة بمقتضى أحكام هذا الباب، وكان النظام القانوني للطرف المتعاقد المطلوب إلیه الاعتراف أو التنفیذ لا یحتفظ 

من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون  أ/37المادة وكذا ". لمحاكمه أو لمحاكم طرف آخر دون غیرها بالاختصاص بإصدار الحكم

أن یكون الحكم صادرا  عن هیئة قضائیة مختصة طبقا لقواعد الاختصاص القـضائي : "...التي نصت على أنهالقانوني والقضائي 

  ".الـدولي المقـرر لـدى الأطـراف المتـعاقـدة المـطلوب إلیـها الاعتـراف أو التنفیذ أو مختصة بمقتضى أحكام الباب السابق
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ص فیها لمحاكم الدولة التي ینتمي إلیها الشخص مسائل الحالة والأهلیة ینعقد الاختصا -

  .)1()من الاتفاقیة 26المادة (بجنسیته وقت رفع الدعوى

 27المادة (مسألة العقار ینعقد الاختصاص فیها لمحاكم الدولة التي یقع في إقلیمها العقار - 

  .)2()من الاتفاقیة

لي للمحكمة التي أما حالات الاختصاص الجوازي فینعقد الاختصاص القضائي الدو     

  :منها والسابقة الذكر في الحالات التالیة 28أصدرت الحكم حسب المادة 

في إقلیم ) افتتاح الدعوى(إذا كان موطن المدعى علیه أو محل إقامته وقت النظر في الدعوى -

  .ذلك الطرف المتعاقد

و صناعیة أو إذا كان للمدعى علیه وقت النظر في الدعوى محل أو فرع ذو صبغة تجاریة أ -

غیر ذلك في إقلیم ذلك الطرف المتعاقد، وكانت قد أقیمت علیه الدعوى لنزاع متعلق بممارسة 

  .نشاط هذا المحل أو الفرع

إذا كان الالتزام التعاقدي موضوع النزاع قد نفذ، أو كان واجب التنفیذ لدى ذلك الطرف  - 

  .علیه المتعاقد بموجب اتفاق صریح أو ضمني بین المدعى والمدعى

في حالات المسؤولیة غیر التعاقدیة، إذا كان الفعل الموجب للمسؤولیة قد وقع في إقلیم ذلك  - 

  .الطرف المتعاقد

إذا كان المدعى علیه قد قبل الخضوع صراحة لاختصاص محاكم ذلك الطرف المتعاقد، سواء  - 

قانون ذلك عن طریق تعیین موطن مختار أو عن طریق الاتفاق على اختصاصها متى كان 

  .الطرف المتعاقد لا یحرم مثل هذا الاتفاق

                                                
تعتبر محاكم الطرف المتعاقد الذي یكون الشخص من : "قضائي على أنهمن اتفاقیة الریاض للتعاون ال 26نصت المادة - )1(

مواطینیه وقت تقدیم الطلب مختصة في قضایا الأهلیة والأحوال الشخصیة إذا كان النزاع یدور حول هذا الشخص أو حالته 

  ".الشخصیة
یوجد في إقلیمه موقع العقار مختصة  تعتبر محاكم الطرف المتعاقد الذي: "من نفس الاتفاقیة على أنه 27نصت المادة - )2(

  ".بالفصل في الحقوق العینیة المتعلقة به



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

412 
 

إذا أبدى المدعى علیه دفاعه في موضوع الدعوى دون أن یدفع بعدم اختصاص المحكمة  - 

  .المرفوع أمامها النزاع

إذا تعلق الأمر بطلبات عارضة وكانت هذه المحاكم قد اعتبرت مختصة بنظر الطلب الأصلي - 

  .بموجب نص هذه المادة

بالنسبة لاتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي فقد حددت هي الأخرى حالات  أما  

انعقاد الاختصاص القضائي الدولي إلزامیا لمحاكم إحدى الأطراف المتعاقدة دون سواها في المادة 

  :منها كالتالي 33

 .الحقوق العینیة العقاریة المتعلقة بعقار كائن ببلده  - أ

لشركات أو الأشخاص الاعتباریة التي یوجد مقرها ببلده وكذلك في صحة أو بطلان أو حل ا  - ب

 .صحة أو بطلان قراراتها

 .صحة القید بالسجلات العامة الموجودة ببلده  - ج

الاختراع وعلامات الصنع والرسوم والنماذج ونحوها من الحقوق  صحة تسجیل براءات  -  د

 .المماثلة الواقع تسجیلها أو إیداعها ببلده

 .ذا كان مكان التنفیذ ببلدهتنفیذ الأحكام إ  -  ه

من نفس الاتفاقیة على أنه في غیر حالات الاختصاص  34من جهة أخرى، نصت المادة   

  :السابقة فإن محاكم الدول الأطراف المتعاقدة تكون مختصة في الحالات التالیة

إذا كان موطن أو محل إقامة المدعى علیه أو أحدهم إن تعددوا، وقت افتتاح الدعوى،   - أ

 .دا ببلد ذلك الطرف المتعاقد أو كان له به من یمثلهموجو 

ویقصد بالموطن بالنسبة للشخص الطبیعي محل إقامته المعتادة أو محل نشاطه فیما 

نه المختار أو آخر موطن معلوم إذا غادره وأصبح طیخص الدعاوى المتعلقة بذلك النشاط أو مو 

كان مركزه أو فرعه إذا تعلقت الدعوى مجهول الموطن، وبالنسبة للشخص الاعتباري مقره أو م

  .باستغلال هذا المركز أو الفرع وتم استدعاؤه به
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إذا كان الالتزام التعاقدي موضوع النزاع قد نفذ أو كان واجب التنفیذ لدى الطرف المتعاقد   - ب

  .بموجب اتفاق صریح أو ضمني

لیة قد وقع في بلد ذلك في حالات المسؤولیة غیر التعاقدیة إذا كان الفعل المستوجب للمسؤو -ج

 .الطرف المتعاقد

إذا قبل المدعى علیه صراحة اختصاص محاكم ذلك الطرف المتعاقد سواء أكان ذلك عن - د

 .طریق تعیین موطن مختار أم عن طریق الاتفاق على اختصاصها

إذا أبدى المدعى علیه دفاعه في موضوع الدعوى دون أن یدفع بعدم اختصاص المحكمة   -  ه

 .مها النزاعالمرفوع أما

إذا تعلق الأمر بدعوى مقابلة أو بطلبات عارضة وكانت هذه المحاكم مختصة بالنظر في -و

 .الدعوى الأصلیة بموجب أحكام هذه الاتفاقیة

رف المتعاقد المنتسبین إلیه طإذا تعلقت الدعوى بالأهلیة أو الأحوال الشخصیة لمواطني ال- ز

  ".بجنسیتهم وقت رفع الدعوى

فقد عالجت مشكل تنازع الاختصاص إذا ما رفعت عدة  ،من نفس الاتفاقیة 36 أما المادة  

دعاوى متحدة في الأشخاص والموضوع والسبب أمام عدة محاكم مختصة طبقا لهذه الاتفاقیة، 

فأسندت الاختصاص إلى محاكم الدولة التي رفعت إلیها الدعوى أولا ولكن دون الإخلال بحالات 

  .)1(من الاتفاقیة 33ررة في المادة الاختصاص الإلزامي المق

منهـا تعـرضت لكیفیـة الدفـع بعـدم الاختـصاص، بحیـث یتعیـن عـلى محاكم  35كمـا أن المـادة   

كـل الـدول الأطـراف فـي الاتفـاقیة التصریـح تلقائیـا بعـدم الاختصاص بنظر الدعوى المرفوعة 

ات الإلزامیة لدول أخرى المنصوص أمامها بصفة أصلیة متى كانت تدخل ضمن الاختصاص

أو أن المدعى علیه حضر وتمسك بعدم الاختصاص أو  ،أ، ب، جالفقرات  33علیها في المادة 

                                                
إذا رفعت دعاوى متحدة في الأشخاص : "من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي على أنه 36نصت المادة - )1(

ص للمحكمة التي رفعت إلیها الدعوى أولا والموضوع والسبب أمام عدة محاكم مختصة طبقا لأحكام هذه الاتفاقیة انعقد الاختصا

  ".من هذه الاتفاقیة 33وذلك دون الإخلال بقواعد الاختصاص المنصوص علیها في المادة 
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من نفس  34من المادة  أ، ب، جلم یحضر وهذا في الحالات المنصوص علیها في الفقرات 

  .   )1(الاتفاقیة

القضائي المشتركة المتفق علیها في  ما تجدر الإشارة إلیه هنا، أن تطبیق قواعد الاختصاص  

اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي مقیدة بعدم احتفاظ الطرف المتعاقد المطلوب إلیه التنفیذ لمحاكمه 

: بنصها على أن ب/25أو لمحكمة أخرى دون غیرها بالاختصاص وهذا ما أكدته المادة 

لاعتراف أو التنفیذ لا یحتفظ لمحاكمه وكان النظام القانوني للطرف المتعاقد المطلوب إلیه ا"...

، فبعدما نصت الاتفاقیة على "أو لمحاكم طرف آخر دون غیرها بالاختصاص بإصدار الحكم

الحلول التي تسهل تنفیذ الأحكام الصادرة عن الدول المتعاقدة عادت وقیدت ذلك بوضع شرط 

طرف متعاقد رفض تنفیذ  نسف هذه الحلول في المادة المذكورة أعلاه، والتي تعطي الحق لأي

الحكم الصادر من دولة عضو إذا كان النظام القانوني لهذا الطرف یحتفظ لمحاكمه بالاختصاص 

لحسم النزاع الصادر بشأنه الحكم أو لمحاكم دولة متعاقدة أخرى دون غیرها بإصدار الحكم في 

  .هذا النزاع

علیها في الاتفاقیة مع قواعد  مما سبق، یتبین أنه إذا توافقت قواعد الاختصاص المنصوص  

الاختصاص للدولة المطلوب إلیها التنفیذ فإن الحكم سیقبل التنفیذ، أما في حال الاختلاف بینهما 

فیمكن للدولة المطلوب إلیها التنفیذ أن ترفضه إذا كانت مختصة وفقا لنظامها القانوني، فهذا 

ا الاتفاقیة عدیمة الفائدة ورهینة بحسن نیة النص یهدر فاعلیة الاتفاقیة ویجعل الحلول التي كرسته

الأطراف المتعاقدة، وهذا عكس اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي التي لم تتضمن 

  . )2(مثل هذا القید الذي یعرقل تنفیذ الأحكام الأجنبیة

                                                
یجب على محاكم كل طرف متعاقد التصریح تلقائیا بعدم الاختصاص بالنظر : "من نفس الاتفاقیة على أنه 35نصت المادة - )1(

إذا كان موضوعها قد اختصت به محاكم طرف متعاقد آخر دون سواها وفقا للمادة - أ :ة أصلیةفي الدعاوى المرفوعة إلیها بصف

ج من المادة .ب.إذا لم یحضر المدعى علیه أو حضر وتمسك بعدم الاختصاص وذلك في الحالات المبینة بالفقرات أ-ب .33

34."  

  .376محمد ولید المصري، مرجع سابق، ص - )2(
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، )2(ة الجزائریة الاسبانیة، والاتفاقی)1(أما الاتفاقیات الثنائیة لاسیما الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة  

فقد حددت هي الأخرى حالات الاختصاص التي تكون فیها محكمة الدولة التي أصدرت الحكم 

  :مختصة وهي

  .اختصاص محاكم الدولة موطن المدعى علیه أو إقامته وقت نظر الدعوى في تلك الدولة -

ة ضد المدعى علیه اختصاص محاكم الدولة مكان ممارسة النشاط التجاري إذا رفعت قضی - 

  .تخص هذا النشاط

اختصاص محاكم الطرف المتعاقد في حالة قبول المدعى علیه صراحة الخضوع لاختصاصها  - 

  . مادام قانونها یسمح بذلك

اختصاص محاكم الدولة في حالة تقدیم المدعى علیه دفوعه ولم یتمسك بعدم اختصاص  - 

  .المحكمة المرفوع أمامها النزاع

  .كم الدولة التي تم فیها تنفیذ الالتزام التعاقدي أو سینفذ فیهااختصاص محا - 

  .اختصاص محاكم الدولة التي وقع فیها الفعل المتسبب في الضرر - 

اختصاص محاكم دولة موطن أو إقامة المدین بالنفقة، في مسألة الإرث إذا كان المتوفي  - 

  .البلد عند وفاته سواء من رعایاها أو كان موطنه الأخیر عند هذا

أن الحقوق العینیة الواردة على ـوال بشا الأمهـد فیي یوجـالدولة الت مـحاكـم صاصــاخت - 

  .الأموال

أما بالنسبة للاختصاص التشریعي، فإن معظم الاتفاقیات لم تتطرق إلى هذا الشرط، غیر أن 

ض الاعتراف نصت على أنه في المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص وأهلیتهم یمكن رف البعض منها

أو تنفیذ الحكم الصادر من جهة قضائیة طبقت قانونا غیر القانون الواجب التطبیق وفقا لقواعد 

                                                
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة، المتعلقة 2005فیفري  13مؤرخ في  72-05مرسوم رئاسي رقم - )1(

  .2005لسنة  13، ج ر ع 2003جویلیة  22بالتعاون القضائي في المجال المدني والتجاري، الموقعة في الجزائر یوم 

الاتفاقیة الجزائریة الإسبانیة، المتعلقة ، یتضمن المصادقة على 2006فیفري  11مؤرخ في  64- 06مرسوم رئاسي رقم - )2(

  .2006لسنة  08، ج ر ع 2005فیفري  24بالتعاون القضائي في المجال المدني والتجاري، الموقعة في مدرید یوم 
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القانون الدولي الخاص للدولة المطلوب منها التنفیذ ما لم یكن هذا الحكم توصل إلى نفس النتیجة 

  .)1(عند تطبیق هذه القواعد

مطلوب فیه التنفیذ ولم یتم تطبیقه أو إذا كان أما إذا تعین تطبیق قانون الطرف المتعاقد ال

القانون المطبق یختلف عن هذا القانون، فإن هذا الحكم لا یقبل تنفیذه، وهو ما تضمنته الاتفاقیة 

وفي حالة ما إذا تعین تطبیق قوانین : "التي نصت على أنه ز/29في المادة  )2(الجزائریة البولونیة

أو تنفیذ القرار في إقلیمه حسب القوانین الخاصة به فإن  الطرف المتعاقد الذي یجب اعتبار

  :القرار لا یعتبر ولا ینفذ إلا

  .إذا طبقت هذه القوانین فعلا-1

أو إذا لم تختلف أساسیا القوانین المطبقة الخاصة بالطرف المتعاقد الآخر عن هذه -2

  ".القوانین

    ود دعوى قائمةألا یكون قد سبق وصدر حكم بشأن نفس النزاع أو وج: ثانیا

نصت على هذا الشرط جل الاتفاقیات، وقد حددت هذه الأخیرة حالات التعارض إلا أن   

هناك اختلاف فیما بینها فیما یخص هذه الحالات، فهي لم تكن موحدة فیها، فمنها من اكتفت 

بالتعارض مع حكم وطني فقط، ومنها من أضافت إلى جانب وجود حكم وطني سابق وجود دعوى 

  .مة، ومنها ما نصت على الحالتین معاقائ

إن التعارض مع الحكم الصادر من الجهات القضائیة الوطنیة لا یتحقق إلا إذا كان النزاع   

الصادر بشأنه الحكم المطلوب تنفیذه محلا لحكم صادر في الموضوع بین الخصوم أنفسهم ویتعلق 

ى الطرف المتعاقد المطلوب إلیه بذات النزاع محلا وسببا وحائزا لقوة الأمر المقضي به لد

                                                
لأشـخاص وأهـلیتـهم یـمـكـن فـي مـادة حـالـة ا: "ي مـن الاتـفاقـیـة الـجزائـریـة الاسـبـانـیـة التـي نـصت عـلى أنـه/16مـا تـبنـتـه الـمـادة - )1(

رفض الاعتراف أو تنفیذ حكم أو قرار صادر من جهة قضائیة طبقت قانونا مخالفا للقانون الواجب تطبیقه وفقا لقواعد القانون 

  ". الدولي الخاص للدولة المطلوب منها، ما لم یكن هذا الحكم أو القرار قد توصل إلى نفس النتیجة عند تطبیق هذه القواعد

، یـتضمـن المـصادقـة عـلى الاتـفاقیـة الجزائـریـة البـولونـیـة، المتـعلقــة 1980سبتمبـر  06مـؤرخ فـي  206-80مرسوم رئاسي رقـم - )2(

لسنـة  37، ج ر ع 1976نـوفمبـر  29بـالتــعاون الـقـضائـي والـقـانـونـي فـي المـجال المـدنـي والتـجاري، المـوقعـة في ـالجزائـر یوم 

1980.  
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فلا تعارض إذا كان یختلف معه في أحد العناصر، بل وأضافت بعض . )1(الاعتراف أو التنفیذ

الاتفاقیات إلى حالة تعارض الحكم المطلوب تنفیذه مع حكم وطني سابق حالة تعارضه مع حكم 

تـعاقد المـطلوب منه سابق صادر مـن طـرف متعاقـد ثـالث ومعتـرفا بـه لـدى الطـرف الم

  .)2(الاعتراف

وللمحكمة أیضا رفض طلب تنفیذ الحكم الأجنبي إذا كان النزاع الصادر في شأنه الحكم   

المراد تنفیذه محلا لدعوى منظورة أمام إحدى محاكم ذلك الطرف المتعاقد المطلوب إلیه التنفیذ بین 

عوى قد رفعت إلى محاكم الطرف الخصوم أنفسهم ویتعلق بذات الحق محلا وسببا، وكانت الد

المتعاقد الأخیر في تاریخ سابق على عرض النزاع على محكمة الطرف المتعاقد التي صدر عنها 

الحكم، بمعنى قبل عرض النزاع على محكمة الطرف المتعاقد التي أصدرت الحكم المطلوب 

  .)3(تنفیذه

                                                
من الاتفاقیة الجزائریة  19من الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة، المادة  19من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المادة  17ما تبنته المادة - )1(

لجزائریة من الاتفاقیة ا 21من الاتفاقیة الجزائریة النیجریة، المادة  18من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، المادة  20التونسیة، المادة 

، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي 1982مارس  31الیوغسلافیة، المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقع علیها في 

المتعلقة بتنفیذ  من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة 01، المادة 1983لسنة  31، ج ر ع 1983جویلیة  23المؤرخ في  453- 83رقم 

من الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة، المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة في  22، المادة المـجرمیـنالأحـكام وتـسلیـم 

، ج ر ع 1984جویلیة  28المؤرخ في  178-84، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1979جویلیة  28بوخارست یوم 

  . 1984لسنة  31
ألا یكون الحكم : "...اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي التي نصت على أنهه من /37وهو ما تبنته المادة - )2(

مخالفا لحكم صادر بین نفس الخصوم في ذات الحق محلا وسببا وحائزا لقوة الأمر المقضي به ببلد الطرف المتعاقد المطلوب إلیه 

إذا كان النزاع الصادر في شأنه : "القضائي التي نصت على أنهد من اتفاقیة الریاض للتعاون /30والمادة ". الاعتراف والتنفیذ

 قوةلق بذات الحق محلا وسببا وحائزا الحكم المطلوب الاعتراف به محلا لحكم صادر في الموضوع بین الخصوم أنفسهم ویتع

ه لدى الطرف المتعاقد الأمر المقضي به لدى الطرف المتعاقد المطلوب إلیه الاعتراف أو لدى طرف متعاقد ثالث، ومعترفا ب

  ".المطلوب إلیه الاعتراف
من  30المادة من الاتفاقیة الجزائریة الیوغسلافیة،  15من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، المادة  30ما تبنته المادة - )3(

العائلیة والجزائیة الموقعة في الجزائر الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة، المتعلقة بالتعاون القضائي والعدلي في المواد المدنیة والتجاریة و 

، 1973لسنة  101، ج ر ع 1973نوفمبر  21المؤرخ في  57-73، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1972دیسمبر  02یوم 

لي في المواد من الاتفاقیة الجزائریة البلغاریة، المتعلقة بالتعاون القضائي والعد 30من الاتفاقیة الجزائریة السوریة، المادة  17المادة 

، ج ر 1977دیسمبر  24المؤرخ في  191-77المدنیة والتجاریة والعائلیة والجزائیة، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

 =من الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة، المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة في الجزائر یوم 19، المادة 1977لسنة  01ع 
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لأمر المقضي به دون أن هناك من الاتفاقیات من اكتفت بوجود حكم وطني حائز لقوة ا  

تشترط عدم وجود دعوى مرفوعة أمام قضاء إحدى الدولتین لتنفیذ الحكم القضائي الصادر عن 

محاكم الدول الأخرى، مما یعني أنه في حالة ما إذا كانت الدعوى قد رفعت فإن هذا لا یحول دون 

  .)1(تنفیذ الحكم الأجنبي

حه الصیغة التنفیذیة التأكد إذا كان الحكم مما سبق، یتعین على القاضي الوطني قبل من  

الأجنبي لا یتعارض مع حكم وطني سبق صدوره في الإقلیم الوطني حائز لقوة الأمر المقضي به 

أو كان موضوع هذا الحكم الأجنبي محلا لدعوى مرفوعة سابقا أمام المحاكم الجزائریة، وفي هذه 

یة لهذا الحكم لتعارضه مع الحكم الوطني، الحالة فإن على القاضي رفض منح الصیغة التنفیذ

، حیث جاء فیه 2009سبتمبر  16وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قراراها الصادر بتاریخ 

فإن قضاة المجلس بقضائهم بالمصادقة على الحكم المستأنف القاضي بإضفاء  ...: ")2(مایلي

تناقضه مع الحكم والقرار الجزائریین،  الصیغة التنفیذیة على الحكم الأجنبي المذكور، بالرغم من

من الاتفاقیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین " د"یكونون قد خالفوا المادة الأولى الفقرة 

جویلیة  29المؤرخ في  65/194بالأمر رقم  المبرمة بین الجزائر وفرنسا والمصادق علیها

ي هذا الشأن، یعد مؤسسا ویتعین استنادا ، وعلیه فإن الوجه المثار من قبل الطاعن ف1965

  ". إلیه القضاء بنقض القرار المطعون فیه

ما تجدر الإشارة إلیه في الأخیر، أن الدفع بوجود التعارض من النظام العام یمكن للمحكمة   

إثارته من تلقاء نفسها والتمسك به في أي مرحلة تكون علیها دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي، فهو 

                                                                                                                                                            
لسنة  22، ج ر ع 2003مارس  25المؤرخ في  139-03، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2001جوان  25=

من الاتفاقیة الجزائریة المجریة، المتعلقة بالتعاون القضائي والعدلي في المواد المدنیة والتجاریة والعائلیة  29، المادة 2003

فیفري  11المؤرخ في  25- 84، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1976فیفري  07والجزائیة، الموقعة في الجزائر یوم 

من الاتفاقیة الجزائریة البولونیة، المادة  29من الاتفاقیة الجزائریة الاسبانیة، المادة  16، المادة 1984، لسنة 07، ج ر ع 1984

  .اللیبیة من الاتفاقیة الجزائریة 20من الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة، المادة  15
من الاتفاقیة  1/4من الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة  19/4من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المادة  17ما تبنته المادة - )1(

  .من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة 20/2، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین الجزائریة الفرنسیة
، ص 01، ع 2010، المجلـة القـضائـیـة، 2009سبـتمـبـر  16، الـصادر فـي 509000حـكمـة العلـیـا، مـلف رقـم قـرار الـم- )2(

223.  
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إ والتي جعلت هذا الشرط .م.إ.ق 605ط بالمدعى علیه، وهذا عكس ما تبنته المادة غیر مرتب

  . مرتبط بالمصلحة الخاصة للمدعى علیه

  حیازة الحكم لقوة الشيء المقضي به: ثالثا

إن منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي یرمي إلى جعل هذا الأخیر قابلا للتنفیذ في التراب   

جب أن یكون هذا الحكم قابلا للتنفیذ في الدولة التي صدر فیها، وهذا ما تم الوطني، وعلیه كان ی

تكریسه في جل الاتفاقیات التي نصت على أن یكون الحكم بمقتضى قانون الدولة التي صدر فیها 

  .)1(قد حاز قوة الشيء المقضي به وأصبح قابلا للتنفیذ

أصبح صالحا للتنفیذ، وهذا ما أكدت یثبت هذا الشرط استنفاذ الحكم لكل طرق الطعن بحیث   

یكون الحكم الصادر من ": من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي بنصها على أن 31علیه المادة 

محاكم أحد الأطراف المتعاقدة والمعترف به من الأطراف المتعاقدة الأخرى طبقا لأحكام هذه 

كان قابلا للتنفیذ لدى الطرف المتعاقد الاتفاقیة، قابلا للتنفیذ لدى الطرف المتعاقد الآخر متى 

من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون  ج/37، كما أكدت المادة "التابعة له المحكمة التي أصدرته

یكون الحكم قد اكتسب قوة الأمر المقضي به وأصبح قابلا أن ... : "القانوني والقضائي على أن

  .)2("للتنفیذ بمقتضى قانون البلد الذي صدر فیه

من الاتفاقیات من أضافت على التأكید على عدم تنفیذ القرارات القابلة للتنفیذ حسب  هناك  

الاتفاقیة حتى تبلغ قوة الأمر المقضي به بعدما نصت علیه كشرط من شروط تنفیذ الأحكام 

تنفذ القرارات "... : من الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة التي نصت على أنه 34الأجنبیة، كالمادة 

من هذه الاتفاقیة إن بلغت قوة الأمر المقضي به وأصبحت  29ئیة المقیدة في المادة القضا

  ".نافذة بعد أن تكون هذه الاتفاقیة ساریة المفعول

                                                
  .55بلمامي عمر، أثر تنفیذ الأحكام الأجنبیة على إعمال الدفع بالنظام العام في الجزائر، مرجع سابق، ص - )1(
من الاتفاقیة  19، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمینریة الفرنسیة من الاتفاقیة الجزائ 1/3ما تبنته أیضا المادة - )2(

من  30من الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة، المادة  22من الاتفاقیة الجزائریة النیجریة، المادة  18الجزائریة الموریتانیة، المادة 

  .جزائریة البولونیةمن الاتفاقیة ال 28الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة، المادة 
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إذا كان الحكم المطلوب تنفیذه موضوع طعن غیر عادي فإنه یرفض منحه الصیغة   

للتعاون القانوني والقضائي بنصها من اتفاقیة رأس لانوف  40التنفیذیة، وهذا ما أكدت علیه المادة 

ولا یصدر الأمر بالتنفیذ إذا كان الحكم المطلوب تنفیذه موضوع طعن غیر "... : على أنه

 22/2والمادة . )1(من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة 23/2، وهو نفس الحكم الوارد في المادة "عادي

فاقیات أوردت استثناءا على هذا الشرط مفاده إلا أن بعض الات. )2(من الاتفاقیة الجزائریة التونسیة

جواز تنفیذ الحكم المتضمن موضوعه تدابیر تحفظیة أو وقتیة حتى ولو كان قابلا للمعارضة أو 

  .)3( الاستئناف بشرط أن یكون قابلا للتنفیذ

ما تجدر الإشارة إلیه هنا، أن هناك بعض الاتفاقیات من استثنت تنفیذ الأحكام التحفظیة أو   

من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي بنصها  ج/38لوقتیة، وهو ما نجده في المادة ا

، "الأحكام الوقتیة والتحفظیة: ....لا تسري القواعد المقررة في هذا الباب على مایلي: "على أنه

قضائیة لا یجوز للسلطة ال: "من الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة بنصها على أنه ز/19والمادة 

المختصة لدى الطرف المطلوب إلیه التنفیذ أن تبحث في أساس الدعوى ولا یجوز لها أن 

إذا كان الحكم صادرا في قضایا الإفلاس أو - : ...ترفض تنفیذ الحكم إلا في الحالات التالیة

لى من الاتفاقیة الجزائریة الاسبانیة بنصها ع ج-16/2، والمادة "یتضمن إجراءا وقتیا أو تحفظیا

التدابیر التحفظیة - : ...لا تسري هذه المادة على الأحكام والقرارات الصادرة في المواد": أنه

  ".والمؤقتة باستثناء تلك المتعلقة بالنفقة

  

  

                                                
ولا یمكن منح أمر التنفیذ المطلوب، إذا كان الحكم موضوع : "... من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة على أنه 23/2نصت المادة - )1(

  ".طعن غیر عادي
م أو الأمر قد طعن فیه ولا یجوز الأمر بالتنفیذ إذا كان الحك: "... على أنه من الاتفاقیة الجزائریة التونسیة 22/2نصت المادة - )2(

  ".بإحدى طرق الطعن غیر العادیة
من الاتفاقیة الجزائریة  20من الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة، المادة  19من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المادة  17ما تبنته المادة - )3(

، مصادق 1989ماي  14ئي، الموقعة في الجزائر یوم من الاتفاقیة الجزائریة التركیة، المتعلقة بالتعاون القضا 20اللیبیة، المادة 

  . 2000لسنة  69، ج ر ع 2000نوفمبر  16المؤرخ في  370-2000علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 
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  صحة الإجراءات المتبعة في إصدار الحكم: رابعا

نصت على هذا الشرط جل الاتفاقیات، وفي هذه الحالة یكون رفض تنفیذ الحكم الأجنبي   

نابعا من الإجراءات التي اتبعت في إصداره، ویستهدف هذا الشرط كفالة حقوق الدفاع، ویتعلق 

الأمر هنا بمراقبة مدى احترام إجراءات التقاضي المتبعة أمام الجهة القضائیة الأجنبیة التي 

أصدرت الحكم، فیتعین أن یكون المدعى علیه قد تم إعلانه بالدعوى إعلانا صحیحا، وأن یكون 

كل خصم قد كلف بالحضور في المیعاد القانوني وتم تمكینه من إبداء دفوعه، وأن یكون الخصوم 

قد مثلوا تمثیلا صحیحا فإذا كان بینهم قاصرا أو عدیم الأهلیة وجب أن یمثله ممثله القانوني في 

  .)1(الدعوى وینوب عنه قانونا

لقانونیة اللازمة ولم تقم المحكمة إذا كان میعاد التكلیف بالحضور لم تراع فیه المواعید ا  

بإعطاء المدد المطلوبة للحضور أمامها بعد التبلیغ وترتب على ذلك عدم تمكین الخصم من إبداء 

دفوعه أو كانت إجراءات الخصومة قد اتخذت في مواجهة القاصر نفسه دون ممثله فإن هذا یحول 

  .دون منح هذا الحكم الصیغة التنفیذیة

ى القاضي قبل منحه الصیغة التنفیذیة التأكد من صحة الإجراءات المتبعة وعلیه، یتعین عل  

لإصدار الحكم من خلال الشهادات التي یتولى طالب التنفیذ تقدیمها في الدعوى، وهذا ما أكدت 

حیث : ")2(حیث جاء فیه مایلي 2009جوان  17علیه المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ 

الهم التحقیق في هذه الدفوع بمعاینة مدى صحة إجراءات تكلیف أن قضاة المجلس بإهم

الطاعن بالحضور بجلسة الدعوى الصادر حولها الأمر الاستعجالي المطالب امهاره بالصیغة 

التنفیذیة وكذا مدى صحة محضر التبلیغ المعتمد علیه في إعداد شهادة عدم الطعن فیه 

 4فقرة  6و 1فقرة  4لإجراءات المقررة بالمادتین بالمعارضة أو الاستئناف قد أغفلوا تطبیق ا

وبذلك أفقدوا قرارهم  65/194من الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر وفرنسا المصادق علیها بالأمر 

                                                
ب من الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة، /15ب من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي، المادة /37ما تبنته المادة - )1(

  .من الاتفاقیة الجزائریة التونسیة 19من الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة  19من الاتفاقیة الجزائریة التركیة، المادة  20ادة الم

   .141، ص 02، ع 2010، المجلة القضائیة، 2009جوان  17، الصادر في 482270قرار المحكمة العلیا، ملف رقم - )2(
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الأساس القانوني، مما یستوجب دون حاجة لمناقشة الوجه الأول نقض وإبطال القرار المطعون 

  ".فیه

ـیابـیا یـجـب إعـلان المحـكوم علیـه بالدعـوى أو الحـكم إعـلانـا فـي حـالـة مـا إذا كـان الحكـم غ  

صـحیـحا یمكنه من الدفاع عن نفسه، حیث یجب أن یكون الحكم قد صدر بناء على إجراءات 

لیس فیها انتقاص من حقوق الدفاع، فیتعین أن تكون جمیع الطلبات التي صدر فیها الحكم قد 

ه بها، وأن تكون المحكمة قد مكنت كل خصم من إبداء دفوعه أدلى بها في مواجهة المحكوم علی

ومن الاطلاع على ما یقدمه خصمه الآخر من أوراق ومستندات، وفي حالة مخالفة هذا الإجراء 

حالة من حالات رفض الاعتراف  ب/30اعتبرته اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي في المادة 

یا ولم یعلن الخصم المحكوم علیه بالدعوى أو الحكم إذا كان غیاب": بالحكم، حیث نصت على أنه

   ".إعلانا صحیحا یمكنه من الدفاع عن نفسه

بالنسبة للقانون الذي یتعین الرجوع إلیه لتقدیر صحة الإجراءات المتبعة في إصدار الحكم   

یكون  المطلوب تنفیذه، فإن أغلب الاتفاقیات أشارت صراحة إلى القانون الواجب الرجوع إلیه والذي

  . )1(حسب قانون البلد الذي صدر فیه الحكم

على الرغم من عدم النص على القانون الواجب الرجوع إلیه، إلا أننا نرى ضرورة الرجوع إلى   

قانون المحكمة التي أصدرت الحكم لا إلى قانون الدولة الذي یراد في ظله تنفیذ الحكم وهذا تماشیا 

  .إ .م.إ.ق 21مع نص المادة 

ـدر الإشـارة إلیه هنـا، أن مـراقبـة هـذا الشـرط مـن طرف القـاضي لا یـمكنـه مـن الإلمـام ما تـج  

بـكـل تـفاصیـل الحكـم الأجنـبي، لذا یتعین أن تكون مراقبته عادة بتقدیم الوثائق التي تثبت ذلك 

                                                
ب من الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة، /15ن اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي، المادة ب م/37ما تبنته المادة - )1(

ب من الاتفاقیة الجزائریة /17ج من الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة، المادة /30ج من الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة، المادة /22المادة 

وهذا عكس الاتفاقیات  .ب من الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة/19جزائریة البلغاریة، المادة ج من الاتفاقیة ال/30المصریة، المادة 

ب / 20المادة الأخرى التي لم تحدد أي قانون یجب الرجوع إلیه لمعرفة إن كان هذا الإجراء صدر بصفة قانونیة أم لا من بینها، 

ب من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، /30ة الجزائریة التونسیة، المادة ب من الاتفاقی/19من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، المادة 

ب من الاتفاقیة الجزائریة /19ب من الاتفاقیة الجزائریة السوریة، المادة /17ب من الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة، المادة /19المادة 

  .ب من الاتفاقیة الجزائریة المالیة/18الموریتانیة، المادة 
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بدلیل أن تقدیم الوثائق في الدعوى شرط یجب إرفاقها مع الطلب وهذا ما تضمنته جل 

  .)1(الاتفاقیات

  ألا یكون الحكم مخالفا للنظام العام في الدولة المطلوب منها التنفیذ: خامسا

نصت جل الاتفاقیات على رفض تنفیذ الحكم الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام والآداب   

ه غیر أنها أضافت حالات أخرى إلى جانب ما تضمن. )2(العامة في الدولة المطلوب إلیها التنفیذ

قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، حیث نجد أن اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي نصت على أن 

لا یكون الحكم الأجنبي مخالفا للشریعة الإسلامیة، وكذلك ألا یكون مخالفا لأحكام الدستور، وقد 

منها  30دة أخذت هذه الاتفاقیة بهذا الشرط كمانع من موانع الاعتراف بالحكم الأجنبي في الما

إذا كان مخالفا لأحكام - : ...یرفض الاعتراف بالحكم في الحالات الآتیة: "بنصها على أنه

الشریعة الإسلامیة أو أحكام الدستور أو النظام العام أو الآداب في الطرف المتعاقد المطلوب 

  ".إلیه الاعتراف

ذیة لحكم بني على أسباب كما تضمنت الاتفاقیة الجزائریة السوریة رفض منح الصیغة التنفی  

لا یجوز لها أن ترفض "... : منها بنصها على أنه ج/17مخالفة للنظام العام صراحة في المادة 

إذا كان الحكم أو السبب الذي بني علیه یخالف النظام - : ....تنفیذ الحكم إلا في الحالات الآتیة

  ".العام أو الآداب العامة في الدولة المطلوب إلیها التنفیذ

وعلیـه إذا كـان الحـكـم الأجنـبـي مـبـنـي عـلى أسـبـاب مـخـالـفـة للنـظـام الـعـام أو الآداب العامـة،   

فـإن هـذا الحكم یـكـون غـیـر قابـل للتـنـفیـذ فـي الجـزائـر وبـالتـالـي رفـض مـنـحـه الصیـغـة الـتـنـفـیـذیـة، 

لا ": لاتـفـاقـیـة الجـزائـریـة الأردنـیـة التـي نـصت عـلى أنـهمـن ا د/19وهـذا مـا أكـدت علـیـه الـمـادة 

                                                
من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، المادة  34من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي، المادة  43تبنته المادة  ما- )1(

من الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة  24، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة 06

  .من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة 25من الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة، المادة  23فاقیة الجزائریة الألمانیة، المادة من الات 32

من الاتفاقیة  14من الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة، المادة  30من الاتفاقیة الجزائریة الایطالیة، المادة  15ما تبنته المادة - )2(

من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي، المادة  37من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، المادة  17المادة  الجزائریة السوریة،

  .من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة 20من اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي، المادة  30
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 فـي تـبـحـثأن  التـنـفیـذ إلیـه الـمـطلوب الـطـرف لـدى الـمخـتـصة القـضائـیـة للسـلطـة یـجوز

 كانإذا ...- : التالیة الحالات فيإلا  الحكم تنفیذ تـرفضأن  لـها یـجوزولا  الـدعـوى أسـاس

العام أو الآداب العامة للطرف المطلوب إلیه  للنظام مخالفا علیه بني الذي بالسبأو  الحكم

  ".التنفیذ

إذا كان الحكم المراد تنفیذه مخالفا لمبادئ القانون لتلك الدولة المطلوب فیها التنفیذ فإن هذا   

الحكم لا یمنح له الصیغة التنفیذیة، وهو ما قضت به بعض الاتفاقیات، منها ما نصت علیه 

عدم احتواء الحكم على أي "...: من الاتفاقیة الجزائریة النیجیریة بنصها على أنه د/18المادة 

شيء یعتبر مخالفا للنظام العام للبلد المطلوب فیه التنفیذ ولا لمبادئ القانون المطبق في ذلك 

فیة بنصها على من الاتفاقیة الجزائریة الیوغسلا ه/21، وهو نفس المبدأ الوارد في المادة ..."البلد

إذا كان الاعتراف أو تنفیذ الحكم غیر منافیین للمبادئ الأساسیة للقوانین وللنظام "... : أنه

  ".العمومي للطرف المتعاقد الذي ینفذ الحكم في إقلیمه

یقدر القاضي المطلوب إلیه التنفیذ وجود التعارض بین الحكم المطلوب تنفیذه والمبادئ التي   

قیة من الاتفاقیات المذكورة سابقا، ویجرى هذا التقدیر وقت نظر دعوى منح نصت علیها كل اتفا

  .الصیغة التنفیذیة

نشیر في الأخیر إلى أن بعض الاتفاقیات قد نصت على حالات أخرى لرفض تنفیذ الحكم   

إذا "... : من الاتفاقیة الجزائریة السوریة بنصها على أنه ه/17الأجنبي، وهو ما تضمنته المادة 

ن الحكم صادرا على الدولة المطلوب إلیها التنفیذ أو كان یتنافى مع المعاهدات والاتفاقیات كا

كما نصت اتفاقیة الریاض للتعاون  ".الدولیة المعمول بها في الدولة المطلوب إلیها التنفیذ

وللجهة القضائیة التي تنظر في طلب التنفیذ طبقا  ...": على أنه ه/30القضائي في المادة 

  ".ص هذه المادة أن تراعي القواعد القانونیة في بلدهالن
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من خلال ما أوردته اتفاقیة الریاض للتعاون القضائي تستطیع الدولة المطلوب فیها التنفیذ   

النفاذ بسهولة من تنفیذ الحكم بعدما كانت تعتبر التنفیذ هو الأصل وأن حالة الرفض هي 

أنه لا یجوز الرفض إلا وفق قرار مسبب یؤدي تنفیذ  الاستثناء، لذا كان من الأفضل النص على

ذلك الحكم إلى وقوع أضرار بلیغة وشدیدة بالمصالح الوطنیة أو انتهاك فاضح لكل القیم الإسلامیة 

 .   )1(والدستوریة وحقوق الإنسان والتجارة الدولیة بمعناها الواسع

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
علیوة عالیة، تنفیذ : انظر أیضا. 338ع سابق، ص ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص والمقارن، مرج- )1(

الأحكام القضائیة الأجنبیة الخاصة بمنازعات الأحوال الشخصیة في الجزائر، مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي 

  .406، ص 2018، 01نعامة، الجزائر، ع 
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  المبحث الثاني

  في الجزائر اوآثاره ةجنبیم الأاحكإجراءات تنفیذ الأ

إن تنفیذ الحكم الأجنبي بصفة مباشرة دون قید ومساواته بالحكم الوطني أمر یتعارض ومبدأ   

استقلال الدولة وقضائها ومن شأنه الإخلال بنظامها العام وسیادتها فضلا على أن التنفیذ عند 

ت أن تستند لأوامر تأتیها من الاقتضاء یتطلب تدخل سلطات إداریة وأمنیة، ولا یمكن لهذه الجها

الخارج، كما أن تحقیق المساواة بین المواطنین یقتضي خضوعهم لما تقضي به المحاكم الوطنیة 

  .دون المحاكم الأجنبیة

على هذا، فإن الجزائر أجازت تنفیذ الأحكام الأجنبیة على الإقلیم الوطني بعد إجراء رقابة   

كنت المحكوم له بموجب الحكم الأجنبي طلب تنفیذ هذا خارجیة للتأكد من صحتها دولیا، حیث م

الأخیر عن طریق رفع دعوى أمام المحكمة الجزائریة المختصة من أجل منحه الصیغة التنفیذیة 

حتى یصبح قابلا للتنفیذ في الجزائر دون الحاجة لرفع دعوى مجددة أمام المحاكم الوطنیة لإثبات 

  .  القضائیة الأجنبیةالحق الذي تم إثباته من قبل الجهات 

وللمحكوم له لاقتضاء حقه الذي قضي له بموجب الحكم الأجنبي مراعاة مجموعة من   

ویتم الفصل  ،)المطلب الأول(الإجراءات حددها القانون لرفع دعوى طلب تنفیذ هذا الحكم الأجنبي

نحها، هذا في هذه الدعوى بصدور حكم یقضي بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي أو رفض م

  ).المطلب الثاني(الأخیر الذي یرتب آثار على الحكم الأجنبي

  المطلب الأول

  ةم الأجنبیاحكتنفیذ الأ إجراءات

یتوجب لمن صدر الحكم الأجنبي لصالحه ویرغب في تنفیذه على الإقلیم الوطني اللجوء إلى   

المشرع الجزائري الجهة  القضاء الجزائري، وذلك وفقا للشروط المنصوص علیها قانونا، ولقد حدد

   ).الفرع الأول(القضائیة المختصة للفصل في هذا الطلب

إن توافـر الشـروط الأساسیة في الحكم الأجنـبي لا یعـفي مـن اللجـوء إلى إجراءات لطـلب   

تنفیـذه، من أجل الحصول على حكم یقضي بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي ویصبح 
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یذ في الإقلیم الوطني متى أصبح نهائیا وحائزا لقوة الشيء المقضي به، والوسیلة بموجبها قابلا للتنف

الفرع (القانونیة التي تؤدي إلى الاعتداد بهذا الحكم هو رفع دعوى قضائیة أمام المحكمة المختصة

  .)الثاني

  الفرع الأول

  تنفیذبدعوى الأمر ب الجهة القضائیة المختصة

  ةم الأجنبیاحكالأ

یقدم طلب منح الصیغة التنفیذیة للأوامر والأحكام : "على أنه إ.م.إ.ق 607 نصت المادة  

والقرارات والعقود والسندات التنفیذیة الأجنبیة، أمام محكمة مقر المجلس التي یوجد في دائرة 

  ".اختصاصها موطن المنفذ علیه أو محل التنفیذ

صاص النوعي والمحلي في من خلال نص هذه المادة، صراحة الاخت حدد المشرع الجزائري  

طلبات منح الصیغة التنفیذیة للأوامر والأحكام والقرارات الأجنبیة المطلوب تنفیذها داخل الإقلیم 

  .الوطني

ثم إلى  ،)أولا(لذا سنتطرق إلى الاختصاص النوعي في دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي   

  ).ثانیا(الاختصاص المحلي فیها

  الأحكام الأجنبیة تنفیذي دعوى الأمر بالاختصاص النوعي ف: أولا

المشار إلیها أعلاه، فإن الاختصاص النوعي في  إ.م.إ.ق 607بالرجوع إلى نص المادة   

دعوى الأمر بتنفیذ الحكم أو الأمر أو القرار الأجنبي المطلوب تنفیذه في الإقلیم الوطني ینعقد إما 

جد في دائرة اختصاصها موطـن المنفـذ علیـه، للمحكمة المنعقدة في مقر المجلس القضائي والتي یو 

أو للمحكمة المنعـقــدة فــي مـقــر الـمجــلس القــضائـي التـي یـوجــد فـي دائــرة اختـصاصها محـل 

  .التنـفیذ

أما بالنسبة للقسم القضائي المختص بنظر طلب التنفیذ داخل هذه المحاكم، فلا یوجد أي   

ض إلى أن القسم المدني منها هو الذي یرفع إلیه طلب منح الأمر نص قانوني یحدده، فذهب البع

بالتنفیذ بغض النظر عن طبیعة الحكم الأجنبي ما إذا كان مدنیا أو خاصا بالأحوال الشخصیة أو 
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في حین یذهب البعض الآخر إلى أن منطق الأمور یقتضي في هذه . )1(صادرا عن الفرع التجاري

سم المماثل لذلك الذي أصدر الحكم الأجنبي، فإذا لم یتحقق ذلك الحالة أن یرجع الاختصاص للق

  .)2(كان الاختصاص للقسم المدني

یـنـعقـد الاختـصاص لـمـحكمـة مـقـر المـجلس القـضائـي بـغـض النظر عن درجة الهیئة   

القضائیة الأجنبیة التي أصدرت الحكم موضوع الطلب سواء أكانت محكمة أو مجلسا قضائیا أو 

ى هیئة قضائیة في البلد الأجنبي، ونفس الحكم فیما یخص العقود والسندات الرسمیة أعل

  .)3(الأجنبیة

  الأحكام الأجنبیة تنفیذالاختصاص المحلي في دعوى الأمر ب: ثانیا

فـإن الاختـصاص المحـلي فـي دعـوى الأمـر بتنـفـیذ الحكـم  إ.م.إ.ق 607طبـقـا للمـادة   

مة موطن المنفذ علیه، وما ذلك في الحقیقة سوى تكریس للقاعدة العامة الأجنـبـي یؤول إلى محك

في هذا المجال، فالمنفذ علیه هنا سیكون بدون شك في مركز المدعى علیه، على أن ذات المادة 

أضافت معیار اختصاص آخر هو موطن محل التنفیذ، وهو ما یتطابق مع مكان تواجد 

  .)4(الأموال

هنا، إلى أن المعیاریین المقررین هما اختیاریان، فلا یعتبر موطن ما تجدر الإشارة إلیه   

المنفذ علیه موطن بالجزائر، بل كلا المعیارین هما أصلیان ولطالب التنفیذ الاختیار بینهما مع 

دائما، التي وضعت أیضا اختصاصا مانعا، إذ أن طلب  إ.م.إ.ق 607مراعاة ما قررته المادة 

محكمة یتحقق فیها المعیاران المذكوران أعلاه، وإنما یجب أن یكون ذلك  التنفیذ لا یكون أمام كل

                                                
الأحكام القضائیة الأجنبیة في مواد الأحوال الشخصیة،  بلمامي عمر، تنفیذ: انظر أیضا. 45رایس محمد، مرجع سابق، ص - )1(

رحاوي آمنة، شروط تنفیذ  .112، ص 2011، 01مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة سعد دحلب، البلیدة، ع 

لا، مرجع سابق، زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعم. 197الحكم القضائي الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص 

  .74أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي، مرجع سابق، ص . 254ص 
  .175مرجع سابق، ص  تنفیذ الأحكام الأجنبیة،ولد الشیخ شریفة، - )2(
بلقاسم، القانون الدولي أعراب : انظر أیضا. 254زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )3(

  .74الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي، مرجع سابق، ص 
  . 307ناشف فرید، مرجع سابق، ص - )4(
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أمام المحكمة المنعقدة في مقر المجلس القضائي الذي یوجد في دائرة اختصاصها موطن المنفذ 

  .)1(علیه أو محل التنفیذ

  الفرع الثاني

  ةم الأجنبیاحكرفع دعوى الأمر بتنفیذ الأ

قـابـلا للتـنفیـذ فـي الـجزائـر لابـد عـلى طالـب التـنفیـذ أن یـقـدم طـلـب  لـكي یـكون الـحكـم الأجنـبـي  

منـح الصیغـة التـنفیـذیـة لهـذا الـحكـم أمـام مـحكمـة مـقـر المـجلس التـي یـوجـد فـي دائـرة اخـتصاصهـا 

لحكم مـوطـن الـمنفذ علیه أو محل التنفیذ، ویكون ذلك عن طریق رفع دعوى الأمر بتنفیذ ا

  .الأجنبي

 ،)ثانیا(أطرافها ،)أولا(أمام هذا الوضع سنتطرق إلى إجراءات رفع هذه الدعوى   

 . )رابعا(الفصل فیها، )ثالثا(موضوعها

  ةم الأجنبیاحكدعوى الأمر بتنفیذ الأ إجراءات رفع: أولا

نبي، وهذا لـم یتـطرق المشـرع الجزائـري إلى إجـراءات رفـع دعـوى الأمـر بتـنفیذ الحكم الأج  

من  297على غرار بعض التشریعات العربیة التي نصت على ذلك صراحة، حیث نصت المادة 

یقدم طلب الأمر بالتنفیذ إلى المحكمة الابتدائیة التي یراد : "قانون المرافعات المصري على أنه

ن الدولي من القانو  24، أما المادة "التنفیذ في دائرتها وذلك بالأوضاع المعتادة لرفع الدعوى

الأحكام والأوامر الصادرة في بلد أجنبي یجوز الأمر : "الخاص الكویتي فقد نصت على أنه

من قانون  276بتنفیذها في الكویت، وفقا للشروط وطبقا للإجراءات المقررة في المادة 

ب یقدم طل: "من قانون البحرین فقد نصت على أنه 252، أما المادة "المرافعات المدنیة والتجاریة

الأمر بالتنفیذ إلى المحكمة الكبرى وذلك بالأوضاع المعتادة لرفع الدعوى بعد أداء الرسوم 

  ".المقررة

أمـا الاتـفـاقـیـات الـدولـیـة التـي انـضمـت إلـیـهـا الـجـزائـر فـهـي عـلـى خـلاف قـانـون الإجـراءات   

الإجــراءات الــتـي یـــخــضـع لـهــا طـلــب تـنـفـیـذ الـمـدنـیـة والإداریـة، حیـث نـصـت مـعـظـمـهـا عـلـى أن 

                                                
  .18بن عصمان جمال، مرجع سابق، ص - )1(
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الـحـكـم الأجـنـبـي یـسـري عـلیـهـا قــانــون البـلـد الـمـطـلـوب فـیـه التـنـفـیـذ، وهـذا مـا نـصت عـلیـه الـمـادة 

ع ـضـخـت: "... مـن اتـفـاقـیـة رأس لانـوف للتـعـاون القـانـونـي والقـضائـي بـنـصـهـا عـلـى أنـه 39/2

مـن اتـفـاقـیـة  ب/31 أمـا الـمـادة ،"إجـراءات طلـب الأمـر بـالتنـفیـذ لـقانـون البـلـد الـذي یـطلـب فـیـه

 فراـالاعتـاصة بـخـراءات الـع الإجـضـخـت: "الـریـاض للتـعـاون القـضـائـي فـقـد نـصت عـلى أنـه

مطلوب إلیه الاعتراف بالحكم، وذلك في الحدود التي الحكم أو تنفیذه لقانون الطرف المتعاقد الـب

 03وكذا الاتفاقیة المبرمة مع فرنسا في نص المادة . )1("لا تقضي فیها الاتفاقیة بغیر ذلك

  .)2(منها

على هذا الأساس، فعلى طالب الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي أن یقوم برفع الدعوى وفقا 

اءات المدنیة والإداریة، وهذا یتماشى مع ما قضت به للإجراءات المعمول بها في قانون الإجر 

ج منه بأن الإجراءات تخضع لقانون البلد الذي تقام فیه الدعوى، وبما أن .م.ق مكرر 21المادة 

دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي تقام أمام المحكمة الجزائریة فإنها تخضع للقواعد العامة الساریة 

 .)3(المفعول في الجزائر

دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي یتم رفعها بموجب عریضة تودع لدى أمانة ضبط  وعلیه، فإن

الجهة القضائیة المختصة، مع دفع الرسوم القضائیة المقررة لرفع الدعاوى العادیة، ویتم تكلیف 

المدعى علیه بالحضور وتبلیغه بنسخة من العریضة مرفوقة بالحكم الأجنبي المراد تنفیذه إذا كان 

لة أو في الخارج وفقا للأوضاع المقررة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة لیتسنى في داخل الدو 

  .   )4(له إبداء دفوعه في هذا الشأن

                                                
من الاتفاقیة الجزائریة  20من الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة، المادة  21من الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة، المادة  21ما تبنته المادة - )1(

  .الاسبانیة
(2) -ART 03 du convention relative a l’exequatur et l’extradition entre l’Algérie et la France approuvé par 

l'ordonnance n° 65-194 dispose que : «  l’exequatur est accordé à la demande de toute partie intéressée 

par l’autorité compétente d’après la loi de l’état ou il est requis. La procédure de la demande en 

exéquatur est régie par la loi de l’état dans lequel l’exécution est demandée ».    

  .46رایس محمد، مرجع سابق، ص : انظر أیضا. 411علیوة عالیة، مرجع سابق، ص - )3(
اسم ولقب المحضر -1: یجب أن یتضمن التكلیف بالحضور البیانات التالي: "إ على أنه.م.إ.وما بعدها ق 18المادة  نصت- )4(

 =اسم ولقب -3اسم ولقب المدعي وموطنه،  -2القضائي وعنوانه المهني وختمه وتوقیعه وتاریخ التبلیغ الرسمي وساعته، 
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ما تجدر الإشارة إلیه كذلك، أن إجراءات تنفیذ الحكم الأجنبي لا تتم إلا إذا تم تكوین ملف 

التنفیذ، هذه الأخیرة التي لم یقم یحتوي على السندات والوثائق اللازمة الخاصة بطلب الأمر ب

غیر أنه وبالرجوع إلى الاتفاقیات التي عقدتها الجزائر مع دول . )1(المشرع الجزائري بتحدیدها

أول هذه الوثائق ، وكذلك بـالنـظر إلى الشروط الـواجب تـوافرها في الحكـم الأجنـبي، فإن )2(أخرى

بي المطلوب تنفیذه، وهو ما یعني وجوب تقدیم هي تلك التي تهدف إلى إثبات وجود الحكم الأجن

كما یجب أیضا تقدیم وثائق یكون الهدف منها التأكد من . )3(صورة رسمیة للحكم طبق الأصل

                                                                                                                                                            
الشخص المعنوي ومقره الاجتماعي، وصفة ممثله القانوني أو الاتفاقي، تسمیة وطبیعة  -4الشخص المكلف بالحضور وموطنه، =

إلى  406مع مراعاة أحكام المواد من  : "من نفس القانون على أنه 19كما نصت المادة ". تاریخ أو جلسة وساعة انعقادها- 5

: محضرا یتضمن البیانات الآتیةمن هذا القانون، یسلم التكلیف بالحضور للخصوم بواسطة المحضر القضائي، الذي یحرر  416

اسم ولقب المدعي وموطنه،  -2اسم ولقب المحضر القضائي، وعنوانه المهني وختمه وتوقیعه وتاریخ التبلیغ الرسمي وساعته،  - 1

اسم ولقب الشخص المبلغ له وموطنه، وإذا تعلق الأمر بشخص معنوي یشار إلى تسمیته وطبیعته ومقره الاجتماعي، واسم - 3

توقیع المبلغ له على المحضر، والإشارة إلى طبیعة الوثیقة المثبتة لهویته، مع بیان رقمها، -4وصفة الشخص المبلغ له، ولقب 

تسلیم التكلیف بالحضور إلى المبلغ له، مرفقا بنسخة من العریضة الافتتاحیة، مؤشر علیها من أمین الضبط، - 5وتاریخ صدورها، 

وضـع بـصمـة  -7رفـض استـلام التـكلیـف بـالحـضور، أو استـحالـة تـسلیـمه، أو رفـض التـوقـیع عـلیـه، الإشـارة فـي الـمـحضـر إلـى  - 6

تنـبـیه الـمـدعى عـلیـه بـأنـه فـي حـالةـ عـدم امـتثـالـه للتـكلیـف بـالحـضور، -8المـبلـغ له فـي حـالة استـحالـة التـوقیـع عـلى المـحضـر، 

یـحضـر الخـصوم في : "منـه عـلى أنـه 20كـمـا نـصت المـادة ". بـنـاء عـلى مـا قـدمـه الـمـدعى مـن عـنـاصرسـیـصدر حـكـم ضـده، 

  ".التاریخ المحدد في التكلیف بالحضور شخصیا أو بواسطة محامیهم أو وكلائهم
ا ـمـصوم دعـها الخـد إلیـستنـي یـق التـائـوثـوالدات ـداع الأوراق والسنـجب إیـی: "هـلى أنـون عـانـس القـفـن نـم 21ادة ـصت المـن- )1(

ه ـر أنـیـغ. مـصـغ للخـلـبـل، وتـة للأصـقـطابـسخ مـها أو نـة منـمیـسخ رسـها أو نـأصولـة، بـضائیـهة القـط الجـة ضبـانـأمـهم، بـلإدعاءات

لأوراق أو السندات أو الوثائق لباقي الخصوم في شكل ن تبلیغ اـمكـی. ضاءـتـد الاقـها، عنـنـة مـادیـسخ عـول نـبـاضي قـوز للقـجـی

  ".نسخ
ي، ـضائـعاون القـاض للتـة الریـفاقیـن اتـم 34ادة ـي، المـضائـي والقـونـانـعاون القـوف للتـة رأس لانـاقیـن اتفـم 43نته المادة ـا تبـم- )2(

من الاتفاقیة الجزائریة  06اقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة من الاتف 24ة المصریة، المادة ـة الجزائریـفاقیـن الاتـم 21ادة ـالم

من الاتفاقیة الجزائریة  32من الاتفاقیة الجزائریة النیجریة، المادة  23، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین الفرنسیة

  .الألمانیة

أ من /06أ من الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة /24یة، المادة أ من الاتفاقیة الجزائریة التونس/24وهو ما تبنته المادة - )3(

 15أ من الاتفاقیة الجزائریة المصریة، أما المادة /21، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة

لتنفیذ إلى الجهة القضائیة المختصة وفقا لقانون الدولة المقدم یقدم طلب ا: "من الاتفاقیة الجزائریة السوریة فإنها نصت على أنه

إلیها الطلب وعلى طالب التنفیذ أن یرفق بطلبه الحكم المطلوب تنفیذه معلنا ومصدقا من المرجع القضائي الصادر عنه ومذیلا 

لجمیع الاتفاقیات اشتراط نسخة تنفیذیة ، وعلیه كان الأصح بالنسبة "بشرح من هذا المرجع یفید أن الحكم أو القرار صالح للتنفیذ

 =للحكم المطلوب تنفیذه، وتقدیم النسخة الأصلیة في الملف أو صورة رسمیة طبق الأصل لا یشكل أي أثر على سیر الدعوى،
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توافر شروط التنفیذ، ویترتب على هذا أن طالب التنفیذ ملزم بتقدیم نسخة تنفیذیة للحكم لإثبات أن 

ضا بإثبات أن الإجراءات كانت سلیمة وتم فیها احترام ویلتزم أی .)1(هذا الأخیر هو قابل للتنفیذ

حقوق الدفاع، وهو ما یتم عن طریق تقدیم محضر تبلیغ الحكم المطلوب تنفیذه أو أي وثیقة یمكن 

أن تحل محلها والتي من شأنها أن تثبت أن المحكوم ضده قد تم تبلیغه بالحكم، وأن إجراءات 

و ضروریا تقدیم صورة طبق الأصل لورقة التكلیف بالحضور كما أنه یبد .)2(التبلیغ تم احترامها

كما نشیر أیضا إلى ضرورة تقدیم نسخ مترجمة للوثائق المبینة  .)3(وذلك متى كان الحكم غیابیا

أعلاه في كل مرة یكون فیها الحكم صادرا عن قضاء دولة الأحكام فیها غیر محررة باللغة الرسمیة 

  .)4( زائرالتي تصدر بها الأحكام في الج

                                                                                                                                                            
قا للدولة ولكن تقدیم نسخة تنفیذیة للحكم یفید أن الحكم الأجنبي المطلوب تنفیذه استنفذ كل طرق الطعن وأصبح صالحا للتنفیذ طب=

رحاوي آمنة، شروط تنفیذ الحكم القضائي الأجنبي في الجزائر، مرجع . 423حمة مرامیة، مرجع سابق، ص : انظر. التي أصدرته

  .200سابق، ص 
نصت جمیع الاتفاقیات على وجوب توفر هذه الوثیقة، وهي تثبت أن المحكوم ضده قد بلغ بالحكم الصادر ضده، وأتیحت له - )1(

تنفیذ الأحكام ولد الشیخ شریفة، : انظر. ن فیه بإحدى طرق الطعن، كما تثبت هذه الوثیقة أن إجراءات التبلیغ احترمتالفرصة للطع

  .188مرجع سابق، ص  الأجنبیة،
 انقسمت الدول في هذا الشأن، ففي حین اشترطت الاتفاقیة الجزائریة الموریطانیة والجزائریة التونسیة عدم وجود لا معارضة ولا- )2(

استئناف ضد الحكم، أي شهادة عدم وجود معارضة ولا استئناف، وتسلم من المحكمة أو المجلس القضائي، فإن الاتفاقیة الجزائریة 

والاتفاقیة الجزائریة المصریة فقد اشترطت عدم وجود معارضة أو استئناف أو المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین الفرنسیة 

ادة عدم وجود معارضة ولا استئناف التي تسلم من المحكمة والمجلس القضائي، بالإضافة إلى شهادة طعن ضد الحكم، وهي شه

عدم الطعن التي تسلم من المحكمة العلیا أو المجلس الأعلى، أما الاتفاقیة الجزائریة السوریة فاكتفت بأن یكون الحكم أو القرار 

  . 188مرجع سابق، ص  حكام الأجنبیة،تنفیذ الأولد الشیخ شریفة، : انظر. صالحا للتنفیذ

كان مـن المفروض أن لا تشترط هذه الوثیقة إلا إذا كان الحكم غیابیا، فإذا كان الحكم حضوریا لا أساس للمطالبة بها، غیر - )3(

د، /24دة أن الاتفاقیات لم تفصح القول، فبعضها اشترطها في حالة صدور حكم غیابي كالاتفاقیة الجزائریة التونسیة في الما

د، والجزائریة /06في المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین د، والجزائریة الفرنسیة /21والجزائریة المصریة في المادة 

د، وبعضها الآخر اشترطها دون أن یعلقها على حالة صدور حكم غیابي منها الاتفاقیة الجزائریة المغربیة /24الموریتانیة في المادة 

  .188مرجع سابق، ص  تنفیذ الأحكام الأجنبیة،ولد الشیخ شریفة، : انظر. د/25لمادة في ا

یـجـب أن تـتـم الإجـراءات والعـقـود القـضائـیـة مـن عـرائـض : "مـن نـفـس القـانـون بـنـصهـا عـلى أنـه 08مـا أكـدت علـیـه الـمـادة - )4(

القبول، یجب أن تقدم الوثائق والمستندات باللغة العربیة أو مصحوبة بترجمة رسمیة إلى ومـذكـرات بـاللغـة العـربـیـة، تحت طائلة عدم 

 =حیث جاء 1992جوان  02وما أكدت علیه أیضا المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ ". هذه اللغة، تحت طائلة عدم القبول
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  ةم الأجنبیاحكدعوى الأمر بتنفیذ الأ أطراف: ثانیا

حتى یكون طلب منح الصیغة التنفیذیة مقبولا یلزم أن یكون الخصوم في هذه الدعوى هم   

نفس الخصوم في الدعوى التي صدر فیها الحكم الأجنبي، وإذا كان الأصل هو أن المحكوم له 

ة بطلب منح الصیغة التنفیذیة إلا أنه یمكن للمدعى بموجب الحكم الأجنبي هو الذي یتقدم عاد

علیه في الدعوى الأصلیة من التقدم بطلب تنفیذ الحكم الأجنبي إذا كانت له مصلحة في ذلك، 

وفي حالة تعدد المدعى علیهم ترفع دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي على جمیع الأطراف المدعى 

  .)1(علیهم

حیث جاء فیه  2003فیفري  18قرارها الصادر بتاریخ هذا ما قضت به المحكمة العلیا في   

حیث یتبین من ملف القضیة والمستندات المرفقة له وخاصة حكم محكمة : " )2(مایلي

المطلوب امهاره بالصیغة التنفیذیة أن  19/07/1999الإسكندریة الابتدائیة الصادر بتاریخ 

لحالي یبلغ سبعة عشر شخصا عدد الأطراف المرفوع ضدهم الدعوى من طرف المطعون ضده ا

منهم الممثل القانوني لبنك القاهرة بینما الدعوى الحالیة أمام مجلس قضاء الجزائر تخص 

الطاعن وحده فقط وهذا یعد خرقا للأشكال الجوهریة للإجراءات یؤدي إلى نقض القرار المطعون 

  ".فیه

ـم الأجنـبي والـذي لـه صـفـة فــي رفــع هـذا، وإذا كـان الـمـحـكـوم لـه هـو المـستفـیـد مـن الحـك  

دعــوى الأمــر بــتـنـفـیـذ الـحـكــم الأجــنـبـي، إلا أنــه یـمـكـن أن یـحـل مـحـلـه مـن یـخـلفـه كـالـمـوصـى لـه 

أو الـوارث، فـإذا تـوفـي أحـد الخـصوم الـمـدعـى أو الـمـدعـى عـلیـه فـإنـه یـحـل مـحـلـه ورثـتـه فـي 

                                                                                                                                                            
 من الاتفاقیة المبرمة بین 6لأحكام الفقرة الأخیرة من المادة هذا وأن قرار قضاة المجلس بعدم احترام الطاعنة : "...فیه مایلي=

قول في محله ما دامت قد طالبت في دعواها بإعطاء  29/07/1965لیوم  65/194الجزائر وفرنسا والمصادق علیها بالأمر رقم 

قرار :  انظر". ى اللغة العربیةالصیغة التنفیذیة لحكم أجنبي قصد تنفیذه ویستدعي ذلك حتما تقدیم كل وثائق الدعوى مترجمة إل

  . 91، ص 03، ع 1993، المجلة القضائیة، 1992جوان  02، الصادر في 84513المحكمة العلیا، ملف رقم 

  :انظر أیضا. 44رایس محمد، مرجع سابق، ص - )1(

NIBOYET Marie-Laure, GERAUD de Geouffre de la Pradelle, op.cit, p 467. 

  .  215، ص 02، ع 2004، المجلة القضائیة، 2003فیفري  18، الصادر في 286232یا، ملف رقم قرار المحكمة العل- )2(
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خـصـومـة تـنـفیـذ الحـكـم الأجـنـبـي، ویـتـرتـب عـلى هـذا الـحـلـول أن یـسـتـكـمـل الـمـحـال لـه مـا بـدأه 

سـلـفـه مـن إجـراءات فـي رفـع الـدعـوى، كـمـا یـلـزم إعـلان الـطـرف الآخـر بـتـغـیـیـر الـصـفـة فـي هـذه 

  .)1(الـحـالـة

في دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي سائر الشروط الأخرى إضافة إلى ذلك، یجب أن تتوافر   

المتطلبة في الدعاوى العادیة وفقا للقواعد العامة الواردة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة من 

مصلحة، حیث تتمثل مصلحة رافع دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي في تمكینه من تنفیذ هذا الحكم في 

ثبت لمن صدر الحكم الأجنبي في مواجهتهما أو خلفهما العام، الإقلیم الوطني، وصفة والتي ت

وأهلیة حتى تكون الدعوى قابلة للنظر فیها، وفي حالة تخلف أحد هذه الشروط فإنه یترتب علیه 

  . )2(عدم قبول الدعوى

أخیـرا، تـوجه عـادة دعـوى تنفیـذ الحكـم الأجنـبي ضـد الطـرف الـذي خـسـر دعـواه أمـام   

الأجنبیة وفي حالة عدم وجوده توجه ضد النیابة العامة إما كطرف منظم أو طرف  المحكمة

  . )3(أصلي

  ةم الأجنبیاحكموضوع دعوى الأمر بتنفیذ الأ: ثالثا

إن دعوى الأمر بالتنفیذ تهدف إلى منح القوة التنفیذیة للحكم الأجنبي لإمكانیة تنفیذه، وبذلك   

ذي فصل فیه الحكم الأجنبي، وإنما هي متعلقة بالحكم فهي لیست لها علاقة بموضوع النزاع ال

  .ذاته الأمر الذي یجعل دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي ذات طبیعة خاصة

لما كانت دعوى الأمر بالتنفیذ دعوى ذات طبیعة خاصة فهي تختلف بذلك عن الدعوى   

جنبي هو منح الصیغة العادیة من حیث موضوع كل دعوى، فموضوع دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأ

                                                
  .  382و 381حفیظة السید الحداد، القانون الدولي الخاص، ص ص : انظر أیضا. 44رایس محمد، مرجع سابق، ص - )1(

له صفة، وله مصلحة قائمة أو محتملة  لا یجوز لأي شخص، التقاضي ما لم تكن: "إ على أنه.م.إ.ق 13/1نصت المادة - )2(

حالات بطلان العقود غیر القضائیة والإجراءات من حیث : "من نفس القانون فقد نصت على أن 64، أما المادة "یقرها القانون

ي أو انعدام الأهلیة أو التفویض للمثل الشخص الطبیع -انعدام الأهلیة للخصوم،  -: موضوعها محددة على سبیل الحصر فیمایلي

  ".    المعنوي

  .  254الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص زروتي - )3(
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التنفیذیة لهذا الأخیر لتنفیذه في الجزائر على عكس الدعوى العادیة الذي هو الحصول على 

  . )1(الحمایة القضائیة بشأن مركز قانوني متنازع علیه

وعلیه، فإن دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي دعوى موضوعیة ذات طبیعة تنازعیة بغض   

  .)2(الأمر بتنفیذه ما إذا كان قضائیا أو ولائیا النظر عن القرار المطلوب

  ةم الأجنبیاحكالفصل في دعوى الأمر بتنفیذ الأ: رابعا

إن الـمـجـرى الطبـیـعي لـكـل خـصومـة تـرفـع إلـى الـقـضـاء تـكـون بـمـوجـب حـكـم یـصـدره   

یـصـدر فـي صـالـح الـمـدعـى أو  الـقـاضي الـذي تـولـى النـظـر فـیـهـا، ومـضمـون هـذا الحـكـم إمـا أن

یـصـدر فـي غـیـر صـالـحـه مـقـررا رفـض طـلـبـاتـه فـي مـواجـهـة خـصمـه وتـمـنـح الـحـمـایـة الـقـضائـیـة 

هـنـا للـمـدعـى عـلیـه، ولا تـخـرج دعـوى الأمـر بـتـنـفیـذ الـحـكـم الأجـنـبـي عـن الأصـل الـعـام، فـإذا 

ى طبـقـا للإجـراءات الـعـادیـة فـي قـانـون الإجـراءات المدنـیـة والإداریـة فـإن هـذه الـدعـوى رفـعـت الـدعـو 

، هـذا الأخـیـر الـذي سـوف یـقـضي إمـا بـقـبـول مـنـح الـصیغـة )1(تـنـتـهي بـصدور حـكـم یـفـصل فیـها

من قبل الطرف المتضرر التـنفیـذیـة للحـكـم الأجنبي أو برفض منحها و یكون قابلا للطعن 

  .)2(منه

  ةم الأجنبیاحكصدور الحكم في دعوى الأمر بتنفیذ الأ-1

إن موضوع دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي كما سبق ذكره هو منح الصیغة التنفیذیة لهذا   

الحكم، فالقاضي لا ینظر دعوى مبتدئة ولا یتناول بالفحص الوقائع التي فصل فیها الحكم الأجنبي 

مدى إنزال القاضي الأجنبي لحكم القانون على هذه الوقائع إنزالا صحیحا، فهو لا یتصدى في  ولا

هذه الدعوى إلا لمسألة مدى توافر الشروط المطلوبة في تنفیذ الحكم الأجنبي والتي حددتها المادة 

ئر باتفاقیة أو الواردة في الاتفاقیة إذا كان الحكم صادرا عن دولة ترتبط معها الجزا إ.م.إ.ق 605

  .دولیة

                                                
  :انظر أیضا. 43رایس محمد، مرجع سابق، ص - )1(

DUSAN Kitic, op.cit, p 135. 
  .  254زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )2(
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لما كان موضوع دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي هو الحكم الأجنبي ذاته ولیس النزاع   

الفقهاء اختلفوا في مسألة إثبات مدى توافر الشروط اللازمة  الذي فصل فیه الحكم الأجنبي، فإن

كم الأجنبي دعوى لتنفیذ الحكم الأجنبي، حیث یرى البعض ونظرا لكون دعوى الأمر بتنفیذ الح

ذات طبیعة خاصة، فإن عبء الإثبات ینتقل من على عاتق المدعى إلى عاتق المدعى علیه، 

حین یدفع بعدم توافر الشروط المطلوبة لتنفیذ الحكم الأجنبي بعضها أو كلها، كما أن الحكم 

ء المحكوم الأجنبي یفترض فیه قرینة الصحة من حیث استیفائه للشروط المتطلبة لتنفیذه، وادعا

ضده بعدم توافر هذه الشروط مخالف لهذا المبدأ، الأمر الذي یلزم المحكوم ضده إثبات ما 

  .)1(یدعیه

غیر أن فقهاء آخرون انتقدوا الرأي السابق، بقولهم أن المحكوم ضده لم یكن في مقدوره   

لحكم سینفذ وهذا ما إثبات عدم توفر الشروط اللازمة لتنفیذ الحكم الأجنبي رغم توافرها، فإن هذا ا

یتعارض وحكمة التشریع، وبالتالي فإن عبء إثبات توافر الشروط المتطلبة لتنفیذ الحكم الأجنبي 

یقع على عاتق المدعى، حیث أنه هو وحده صاحب المصلحة في تنفیذ هذا الحكم، وهو أحسن 

  .من یساعد القاضي في إثبات الشروط المستلزمة لتنفیذ الحكم الأجنبي

رأي آخـر أن عـبء إثـبـات جـانـب مـن شـروط تـنفیـذ الـحكـم الأجنـبـي یـكـون عـلى عـاتـق  یــرى  

الـقـاضـي الـمـطلـوب مـنـه إصـدار الأمـر بـالـتـنفـیـذ، كـون أن هـذه الـشـروط تـتـعـلـق بـالنـظـام العـام، 

وتـحقـیـق الـمـصلحـة الـعـامـة، مـمـا یـجعـل والــهـدف مـن وضعـهـا هـو الـمحافــظة عـلى ســیـادة الـدولـة 

الـتـمــســك بـهـا والـتـحــقـق مــن وجـودهــا مــن اخــتـصاص الـــمـحـكـمـة الــمـطلـوب مـنـهـا الـتنـفیـذ 

 .)2(وحـدهـا

یبدو أن هذا الرأي هو الذي یجب أن یراعیه القاضي الجزائري عند مراقبته الشروط المطلوبة    

فیـذ الحكـم الأجنـبي، عـلى أن لا یفرض على القاضي التحقق من هذه الشروط وإثباتها في تن

  . بنفسه

                                                
  .  297لاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، تنازع ا- )1(
  .  297، ص نفسهمرجع - )2(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

437 
 

  ةم الأجنبیاحكن في الحكم الصادر في دعوى الأمر بتنفیذ الأالطع- 2       

یخضع الحكم الصادر في دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي، والقاضي بالموافقة على منح     

و رفضها لطرق المراجعة العادیة وغیر العادیة المقررة بالنسبة للأحكام الوطنیة، الصیغة التنفیذیة أ

ذلك لأن دعوى طلب الصیغة التنفیذیة أصلیة ومستقلة، وهو ما تبنته الاتفاقیات التي أبرمتها 

یجوز : "من الاتفاقیة الجزائریة المجریة على أنه 32/3الجزائر مع دول أخرى، حیث نصت المادة 

في التنفیذ في أرض الدولة المقابلة أن یعارض القرار بقوانین الطرف المتعاقد الذي  للمطلوب

من الاتفاقیتین الجزائریة  33/3، وهو نفس المبدأ الوارد في المادة "تقوم محكمته بالبت في التنفیذ

  .الألمانیة والجزائریة البلغاریة

ر بالتنفیذ بالمعارضة لذا سنتطرق إلى الطعن في الحكم الصادر في دعوى الأم   

  .)ب(، ثم الطعن فیه بالطعن بالنقض)أ(والاستئناف

م ـاكـحفیذ الأـتنـر بـوى الأمـي دعـصادر فـم الـي الحكـئناف فـارضة والاستـالمعـن بــعـالط-أ

  ةبیـالأجن

منح الصیغة التنفیذیة  إن الحكم الذي یصدر عن القاضي الجزائري بشأن قبول أو رفض  

بي هو حكم ابتدائي قابل للطعن، وهذا الأخیر یكون وفقا لشروط وإجراءات الطعن للحكم الأجن

المقررة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بشأن الطعن في الأحكام الابتدائیة وفقا لما هو 

  .)1(من نفس القانون 33/3منصوص علیه في المادة 

بي قد یكون حكما حضوریا وقد یكون والحكم الصادر في دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجن  

غیابیا، وفي كلتا الحالتین یتم تبلیغ الحكم أو القرار المانح أو الرافض للصیغة التنفیذیة للمحكوم 

علیه مرفوقا بالحكم الأجنبي، حتى یتسنى لهذا الأخیر الاعتراض علیه احتراما لحقوق الدفاع 

  .بإعطائه فرصة لتقدیم دفوعه

                                                
  ".  ویفصل في جمیع الدعاوى الأخرى بأحكام قابلة للاستئناف: "إ على أنه.م.إ.ق 33/3نصت المادة - )1(
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غیابي في حق المحكوم علیه فإن لهذا الأخیر رفع المعارضة في أجل  في حالة صدور حكم  

شهر واحد تبدأ من تاریخ تبلیغه سواء صدر الحكم عن المحكمة أو عن المجلس القضائي تطبیقا 

  .)1(أمام نفس الجهة القضائیة التي أصدرت الحكم إ.م.إ.ق 329للمادة 

ن یطعن فیه بالاستئناف في أجل أما في حالة صدور حكم حضوري فإن من له مصلحة أ  

شهر واحد أمام المجلس القضائي وتسري المدة المقررة ابتداء من تاریخ التبلیغ الرسمي للحكم إلى 

الشخص ذاته، ویمدد أجل الاستئناف إلى شهرین إذا تم التبلیغ الرسمي في موطنه الحقیقي أو 

 بعد انقضاء مهلة المعارضة وهذا ما المختار ولا یسري أجل الاستئناف في الأحكام الغیابیة إلا

  .)2(إ.م.إ.ق 336نصت علیه المادة 

بناء على ذلك، قد تنتهي جهة الاستئناف إلى إلغاء الحكم الصادر من محكمة أول درجة   

القاضي برفض منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي والقضاء من جدید بمنحه الصیغة التنفیذیة، 

القرار إمكان تنفیذ الحكم بعد حیازته لقوة الأمر المقضي به، وقد تنتهي  وبالتالي یترتب على هذا

جهة الاستئناف إلى تأیید الحكم المستأنف وبالتالي ترفض منحه الصیغة التنفیذیة، وعلیه یكون 

  .هذا الحكم غیر قابل للتنفیذ في الجزائر

للحكم الأجنبي، وبالتالي  یصدر قرار بتأیید حكم المحكمة التي قضت بمنح الصیغة التنفیذیة  

فإنه تترتب علیه كافة الآثار التي یرتبها هذا الحكم على الحكم الأجنبي، أما إذا قضى المجلس 

بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء برفض منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي، فهذا یعني أن الحكم 

  .الأجنبي غیر قابل للتنفیذ في الجزائر

                                                
اریخ التبلیغ الرسمي لا تقبل المعارضة إلا إذا رفعت في أجل شهر واحد ابتداء من ت: "إ على أنه.م.إ.ق 329نصت المادة - )1(

  ".  للحكم أو القرار الغیابي

ابتداء من تاریخ التبلیغ الرسمي ) 1(یحدد أجل الطعن بالاستئناف بشهر واحد : "من نفس القانون على أنه 336نصت المادة - )2(

لا یسري . ي أو المختارإذا تم التبلیغ الرسمي في موطنه الحقیق) 2(ویمدد أجل الاستئناف إلى شهرین . للحكم إلى الشخص ذاته

  ".أجل الاستئناف في الأحكام الغیابیة إلا بعد انقضاء أجل المعارضة
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الطعن بالمعارضة أو الاستئناف في الحكم الصادر بمنح الصیغة التنفیذیة  للإشارة هنا أن  

للحكم الأجنبي یوقف تنفیذ هذا الحكم كما یوقفه عدم انقضاء مهلة الطعن ما لم یكن حكم منح 

  . الصیغة التنفیذیة قد صدر مشمولا بالنفاذ المعجل

   ةم الأجنبیاحكالطعن بالنقض في الحكم الصادر في دعوى الأمر بتنفیذ الأ-ب

إن القرار الصادر عن المجلس القضائي في دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي والقاضي   

بتأیید أو رفض الحكم المستأنف القاضي بمنح الصیغة التنفیذیة أو رفض منحها یكون قابلا 

  .للطعن فیه بالنقض حسب القواعد الواردة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

فع الطعن بالنقض في أجل شهرین یبدأ من تاریخ التبلیغ الرسمي للحكم المطعون فیه إذا یر   

تم شخصیا، ویمدد الطعن بالنقض إلى ثلاثة أشهر إذا تم التبلیغ الرسمي في موطنه الحقیقي أو 

  .)1(إ.م.إ.ق 355المختار وهذا طبقا لنص المادة 

ا للإجراءات المنصوص علیها في یتم تبلیغ الشخص الذي له موطن في الخارج، وفق  

، وفي حالة عدم وجود اتفاقیة )2(إ.م.إ.ق 414الاتفاقیات القضائیة وهذا تطبیقا لنص المادة 

، ویكون )3(من نفس القانون 415قضائیة یتم إرسال التبلیغ بالطرق الدبلوماسیة وهذا تطبیقا للمادة 

في الموطن المختار في الجزائر وهذا  التبلیغ صحیحا إلى الشخص الذي یقیم في الخارج إذا تم

  .)4(من نفس القانون 406طبقا للفقرة الأخیرة من المادة 

للإشارة هنا، أن المشرع الجزائري وبموجب قانون الإجراءات المدنیة والإداریة لم یقتصر على   

ك من تعدیل الجوانب الشكلیة للطعون بل قام بإدخال تعدیلات جوهریة على مضمونها، ویتبین ذل

خلال بیان حالات الطعن وتوسیعها حیث جعل عدد الأوجه التي یمكن أن یبنى علیها الطعن 

                                                
لا یسري أجل الطعن بالنقض في الأحكام والقرارات الغیابیة، إلا بعد انقضاء الأجل : "إ على أنه.م.إ.ق 355نصت المادة - )1(

  ".المقرر للمعارضة
یتم تبلیغ الشخص الذي له موطن في الخارج، وفقا للإجراءات المنصوص : "أنهمن نفس القانون على  414نصت المادة - )2(

  ".علیها في الاتفاقیات القضائیة
  ".في حالة عدم وجود اتفاقیة قضائیة، یتم إرسال التبلیغ بالطرق الدبلوماسیة: "من نفس القانون على أنه 415نصت المادة - )3(
یكون التبلیغ الرسمي صحیحا إلى الشخص الذي یقیم في : "نفس القانون على أنهمن  406نصت الفقرة الأخیرة من المادة - )4(

  ".الخارج إذا تم في الموطن الذي اختاره في الجزائر
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بالنقض ثمانیة عشر، وقد أبقى على أوجه الطعن المقررة في ظل القانون السابق بعد تجزئتها 

، )1(إ.م.إ.ق 358وتوضیح بعضها ولقد أوردها المشرع الجزائري على سبیل الحصر في المادة 

مخالفة الاتفاقیات الدولیة المستخلص في ظل القانون السابق من سمو المعاهدات الدولیة منها 

على القانون الداخلي بموجب أحكام الدستور وهذا بغرض التشدید والتأكید على ضرورة الالتزام 

  .بتطبیق القواعد الواردة في الاتفاقیات الدولیة

واحد أو أكثر منها، وهذا ما قضت به لا یقبل أن یبنى الطعن بالنقض إلا على وجه   

لكن ... : ")2(حیث جاء فیه مایلي 2004أفریل  12المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ 

حیث أن مثل هذا الخطأ كان من المفروض طلب تصحیحه من نفس المجلس الذي ارتكب مثل 

جه الطعن بالنقض هذا الخطأ، ولا یعد هذا الأخیر وجها من أوجه الطعن بالنقض لأن أو 

من قانون الإجراءات المدنیة، ومثل هذا العیب لیس من اختصاص  233حصرتها المادة 

قانون الإجراءات  233المحكمة العلیا إصلاحه مع الملاحظة أن الفقرة السادسة من المادة 

المدنیة، لا یدخل ضمنها مثل هذا الخطأ السالف الذكر، بل تخص تناقض الأحكام النهائیة 

صادرة من محاكم مختلفة الأمر الذي یجعل الأوجه المثارة غیر وجیهة یتعین معه رفضها وتبعا ال

  ".لذلك رفض الطعن

                                                
مخالفة قاعدة -1: لا یبني الطعن بالنقض إلا على وجه واحد أو أكثر من الأوجه الآتیة: "إ على أنه.م.إ.ق 358نصت المادة - )1(

مخالفة القانون -5تجاوز السلطة، -4عدم الاختصاص، - 3إغفال الأشكال الجوهریة للإجراءات، -2 جوهریة في الإجراءات،

انعدام - 9انعدام الأساس القانوني، -8مخالفة الاتفاقیات الدولیة، -7مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة، -6الداخلي، 

تحریف المضمون الواضح والدقیق لوثیقة معتمدة في -12نطوق، تناقض التسبیب مع الم-11قصور التسبیب، - 10التسبیب، 

تناقض أحكام في آخر درجة، عندما تكون حجیة الشيء المقضي فیه قد أثیرت بدون جدوى، وفي هذه الحالة -13الحكم أو القرار، 

- 14لحكم أو القرار الأول، یوجه الطعن بالنقض ضد آخر حكم أو قرار من حیث التاریخ، وإذا تأكد هذا التناقض یفصل بتأكید ا

تناقض أحكام غیر قابلة للطعن العادي، في هذه الحالة یكون الطعن بالنقض مقبولا، ولو كان أحد الأحكام موضوع طعن بالنقض 

أعلاه، ویجب  354سابق انتهى بالرفض، وفي هذه الحالة یرفع الطعن بالنقض حتى بعد فوات الأجل المنصوص علیه في المادة 

وجود مقتضیات -15د الحكمین، وإذا تأكد التناقض، تقضي المحكمة العلیا بإلغاء أحد الحكمین أو الحكمین معا، توجیهه ض

السهو عن الفصل في أحد الطلبات - 17الحكم بما لم یطلب أو بأكثر مما طلب،  -16متناقضة ضمن منطوق الحكم أو القرار، 

  ".إذا لم یدافع عن ناقصي الأهلیة-18الأصلیة، 
، ص 01، ع 2006، الـمـجلـة القـضائیـة، 2004أفــریــل  12، الـصـادر فـي 355718قــرار الــمحكمــة العـلیــا، مـلــف رقــم - )2(

477  .  
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لا یترتب على الطعن بالنقض وقف تنفیذ الحكم المطعون فیه باستثناء الحالات التي وردت   

عوى التزویر على سبیل الحصر في القانون وهي إذا تعلق الأمر بحالة الأشخاص وأهلیتهم وبد

فهل یخضع القرار الصادر في دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي . )1(إ.م.إ.ق 361تطبیقا للمادة 

  .لهذه القاعدة؟

بما أن دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي تتمیز بطبیعة موضوعها والقرار الصادر فیها لا   

ة للحكم بعد التحقق من توفر یخرج عن أحد الأمرین، إما رفض أو قبول منح الصیغة التنفیذی

الشروط اللازمة في الحكم الأجنبي المراد تنفیذه، وعلى هذا نرى أن الطعن بالنقض یوقف تنفیذ 

الحكم الأجنبي على أساس أنه لا یمكن تدارك تنفیذه خاصة في حالة قبول المجلس القضائي منح 

إبطال هذا القرار، ففي هذه الحالة الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي والمحكمة العلیا قضت بنقض و 

مثلا إذا تم تنفیذ الحكم المطعون فیه دون انتظار الفصل في الطعن لا یمكن تدارك آثاره، وعلیه 

ولتفادي هذا الأمر فإنه یكون من الأفضل انتظار الفصل في الطعن بالنقض ویصبح الحكم باتا 

  .وقابلا للتنفیذ

  المطلب الثاني

  ةلأجنبیم ااحكآثار تنفیذ الأ

الحكم الأجنبي یحضى في بلده بكافة آثاره سواء ما تعلق منها بالقوة التنفیذیة أو بقوة إذا كان   

القضیة المقضیة دون حاجة لمراعاة إجراءات محددة بعد صدوره، فإن الأمر یختلف عندما یراد 

الوطني والمعاهدات  الدفع بآثاره خارج حدود دولته، فإنه في هذه الحالة یعتمد على أحكام القانون

في التنفیذ، وبالرجوع إلى قانون الإجراءات  تالدولیة النافذة عندها وما تعتمده من أسس أو اعتبارا

المدنیة والإداریة والاتفاقیات التي أبرمتها الجزائر في هذا المجال، نجد أنهما نصا على ضرورة 

الأجنبي، مما یعني أن الأحكام الأجنبیة  تقدیم طلب أمام السلطات الوطنیة إذا ما أرید تنفیذ الحكم

  .في الجزائر لا تتمتع بأي أثر إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة

                                                
لا یترتب على الطعن بالنقض وقف تنفیذ الحكم أو القرار، ما عدا في المواد المتعلقة : "إ على أنه.م.إ.ق 361نصت المادة - )1(

  ".أو أهلیتهم وفي دعوى التزویر بحالة الأشخاص
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لـمـا كـانـت دعـوى تـنـفیـذ الـحكـم الأجـنـبـي ذات طبیـعـة خـاصة بـاعتـبـار مـوضـوعـهـا یـنـصـرف   

ـنفـیـذه فـي الجـزائـر، فـإن مـضمـون الـحكـم إلـى مـنـح الصـیـغـة التـنـفیـذیة للحـكـم الأجـنـبي قـصد ت

الـصادر فـي هذه الدعوى لا یمكن أن یخرج عن إحدى هاتین الصورتین، إما الموافقة بمنح 

هذا الحكم الذي یرتب آثارا  ،)الفرع الثاني(، أو رفض منحها )الفرع الأول(الصیغة التنفیذیة 

هذا الحكم الأجنبي الذي صدر الحكم الوطني مختلفة والذي من خلاله یحدد كیفیة التصرف مع 

  .بشأنه

  الفرع الأول

  ةم الأجنبیاحكالحكم بمنح الصیغة التنفیذیة للأ

إن المقصود بمنح الصیغة التنفیذیة الإجراء القضائي الذي یخول الأحكام الأجنبیة القوة   

بمنح الصیغة التنفیذیة داخل الجزائر عن طریق صدور حكم قضائي عن محكمة جزائریة یقضي 

  .التنفیذیة للحكم الأجنبي وبالتالي تنفیذه كما لو كان حكما جزائریا

الحكم الصادر بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي یقرر جمیع الآثار التي یرتبها هذا   

الأخیر بمقتضى منطوقه وذلك على أساس أن القاضي الذي ینظر دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي 

في مضمون الحكم الأجنبي على أن الحكم الصادر بمنح الصیغة التنفیذیة لا لیس له أن یعدل 

شأن له بالآثار التي یرتبها القانون الأجنبي اللاحق في الصدور على الحكم الأجنبي المطلوب 

  .)1(تنفیذه

یترتب على منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي أن یرقى هذا الأخیر إلى مصاف الحكم   

توي معه، ومن ثم فإن الحكم الأجنبي لن تكون له آثار تفوق تلك التي تكون للأحكام الوطني ویس

الصادرة عن المحاكم الجزائریة، ومن ناحیة أخرى لن یكون للحكم الأجنبي آثار أكثر من تلك التي 

  .یرتبها في الدولة التي صدر عن محاكمها

                                                
  .412علیوة عالیة، مرجع سابق، ص - )1(
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الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي هو المسألة الأولى التي یثیرها الحكم القاضي بقبول منح   

أثر هذا الحكم في وصف الحكم الأجنبي أو بعبارة أخرى هل یظل الحكم الأجنبي متصفا 

  بالأجنبیة أم أنه سیصبح حكما وطنیا؟

إن الحكم الأجنبي لا یفقد صفته الأجنبیة بمنحه الصیغة التنفیذیة بل یظل أجنبیا ویرتب آثاره   

الصیغة التنفیذیة یقتصر على إجازة ترتیب هذه الآثار فهو لا یتجنس  بهذه الصفة، وأن منحه

بالصفة الوطنیة ویصبح حكما وطنیا، وعمال الدولة ینفذون الحكم الأجنبي انصیاعا لأمر القاضي 

  .)1(الوطني الذي ینطق باسم السیادة الوطنیة

هذا الأخیر آثارا قانونیة  الحكم بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي یرتب على وعلیه، فإن  

ومتى أصبح حكم الصیغة التنفیذیة نهائیا وحائزا لقوة الشيء المقضي به كانت للحكم الأجنبي 

  ).ثانیا(وحجیة الشيء المقضي فیه ،)أولا(أثران، قوة التنفیذ

  قوة التنفیذ ةم الأجنبیاحكاكتساب الأ: أولا

صدور حكم عن المحاكم الوطنیة بمنحها إن الأحكام الأجنبیة في الجزائر لا تتمتع قبل   

الصیغة التنفیذیة بأیة قوة تنفیذیة وهو ما أشارت إلیه كذلك الاتفاقیات الدولیة حیث نصت المادة 

لا یمكن أن تنفذ إجباریا ": للتعاون القانوني والقضائي على أنه من اتفاقیة رأس لانوف 41

ها أي إجراء رسمي ببلد أحد الأطراف ویتخذ في شأن 37الأحكام المشار إلیها في المادة 

من الاتفاقیة الجزائریة  02، وهو ما نصت علیه كذلك المادة "المتعاقدة إلا بعد الأمر بتنفیذها

إن القرارات المنوه عنها في المادة السابقة لا یسوغ تنفیذها بالقوة الجبریة من : "بنصها على أنه

لطات اتخاذ أي إجراء عمومي لجهتها كالقید قبل سلطات الدولة الأخرى ولا یسوغ لهذه الس

والتسجیل أو التصحیح في السجلات العمومیة إلا بعد التصریح بقابلیتها للتنفیذ في بلد الدولة 

من الاتفاقیة الجزائریة النیجیریة على  19، وهو ما نصت علیه أیضا المادة "المطلوب منها التنفیذ

دة السابقة لا یمكن أن تخول الحق لأي تنفیذ جبري تقوم إن الأحكام المشار إلیها في الما: "أنه

                                                
  .923عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص - )1(
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به سلطات البلد الآخر ولا أن تكون موضوع أي إجراء عمومي تقوم به هذه السلطات كالتقیید 

  . )1("أو التسجیل أو التصحیح في الدفاتر العمومیة إلا بعد إعلانها نافذة للإجراء

ور حكم الصیغة التنفیذیة لا من تاریخ یكتسب الحكم الأجنبي قوة التنفیذ من وقت صد  

صدوره من المحكمة الأجنبیة وشأن هذه القوة هي ذات القوة التي یتمتع بها أي حكم وطني، وهذا 

، التي ضمنت قوانینها )2(الأمر لم یشر إلیه القانون الجزائري عكس بعض التشریعات العربیة

الصیغة التنفیذیة یتمتع بالقوة التنفیذیة النص صراحة على أن الحكم الأجنبي الصادر بشأنه حكم 

من اتفاقیة رأس لانوف للتعاون  42/2ذاتها التي للأحكام الوطنیة، وهو ما أكدت علیه المادة 

ویحرز الحكم الذي صدر الأمر بتنفیذه بدایة من تاریخ : "القانوني والقضائي بنصها على أنه

الأحكام الصادرة من نفس المحكمة التي  صدور هذا الأمر نفس القوة التنفیذیة التي تحرزها

من الاتفاقیة الجزائریة السوفیاتیة  18وهو ما نصت علیه أیضا المادة . )3("أصدرت الأمر بالتنفیذ

تكون للأحكام التي یتقرر تنفیذها من قبل السلطات القضائیة للطرف المطلوب إلیه : "على أنه

الأحكام الصادرة من السلطات القضائیة في هذا التنفیذ نفس القوة التنفیذیة التي تتمتع بها 

  .)4("الطرف

                                                
من الاتفاقیة  20من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، المادة  21الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة، المادة  18ما تبنته أیضا المادة - )1(

  .من الاتفاقیة الجزائریة المصریة 16من الاتفاقیة الجزائریة اللیبیة، المادة  21 الجزائریة التونسیة، المادة

یتمتع الحكم الأجنبي الحائز : "حیث نصت على أنه 1020من بین هذه التشریعات ما نص علیه القانون اللبناني في المادة - )2(

  ". نانیة ویفید من طرق تنفیذ هذه الأحكامعلى الصیغة التنفیذیة بالقوة التنفیذیة التي تتمتع بها الأحكام اللب

من  23من الاتفاقیة الجزائریة النیجیریة، المادة  22/2من الاتفاقیة الجزائریة المغربیة، المادة  24/2ما تبنته أیضا المادة - )3(

 25/2یة الجزائریة اللیبیة، المادة من لاتفاق 25/2من لاتفاقیة الجزائریة الیمنیة، المادة  22/2الاتفاقیة الجزائریة التونسیة، المادة 

المتعلقة  من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة 5/2من الاتفاقیة الجزائریة المالیة، المادة  22/2من الاتفاقیة الجزائریة التركیة، المادة 

  .من الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة 24/2، المادة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین

، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة الجزائریة السوفیاتیة، المتعلقة 1983جویلیة  09مؤرخ في  423- 83م مرسوم رئاسي رق- )4(

  .1983لسنة  29، ج ر ع 1982فیفري  23بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة في الجزائر یوم 
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بالتالي، فإن القوة التنفیذیة ثابتة للحكم الأجنبي بمنحه الصیغة التنفیذیة بواسطة حكم جزائري   

  .)1(صادر عن محكمة مختصة، ویتحدد ما یجب تنفیذه وفقا لمنطوق الحكم الأجنبي

یة المراد تنفیذها في الجزائر لا یمكن أن تكون لها آثار بناء على ما تقدم، فإن الأحكام الأجنب  

أكثر من تلك المقررة للأحكام الصادرة عن المحاكم الجزائریة، ویصبح الحكم الأجنبي بعد منحه 

الصیغة التنفیذیة قابلا للتنفیذ في الجزائر ولكن دون أن ینقلب إلى حكم وطني لعدم صدوره في 

  .)2(الأصل من محكمة وطنیة

ما بالنسبة لكیفیة تنفیذ الحكم الأجنبي وإجراءات تنفیذه وطرقه فإنها تخضع للقانون الوطني أ  

بغض النظر عما إذا كان القانون الأجنبي للدولة التي صدر من محاكمها الحكم لا یأخذ بهذه 

الطرق أو یأخذ ببعضها أو كانت مجهولة من قبل القانون الأجنبي، لأن هذه الطرق تعد جزءا من 

  .)3(قواعد التنفیذ التي تتمتع بالصفة الإقلیمیة

بـمـا أن إجـراءات وطـرق التنـفیـذ تـخضـع لقـانـون القـاضي فـإن هـذا الأخیـر یـتـمتـع بـالحریـة   

فـیما یـرى اتـخـاذه مـن إجـراءات، وهـو مـا أشـارت إلیـه صـراحـة اتـفاقیـة الـریـاض للتعـاون القـضائـي 

د ـعاقـرف المتـدى الطـصة لـة المختـضائیـئة القـأمر الهیـوت: "بـنصهـا عـلى أنـه 32/2في المـادة 

ر ـیـدابـاذ التـاتخـذ بـفیـالتنـا بـرهـد إصدار أمـعن - ضاءـال الاقتـح– الحكمـراف بـیه الاعتـطلوب إلـالم

أنه صدر من الطرف كون لو ـي تـفسها التـة نـذیـنفیـوة التـم القـلى الحكـغ عـسبـلازمة لتـال

، وكذلك اتفاقیة رأس لانوف للتعاون القانوني والقضائي في المادة "المتعاقد الذي یراد تنفیذه لدیه

وللجهة المختصة إذا قبلت طلب التنفیذ أن تأمر عند الاقتضاء باتخاذ ": بنصها على أنه 40/3

بنفس البلد الذي أمر بتنفیذه  التدابیر اللازمة لإشهار الحكم المطلوب تنفیذه كما لو كان صادرا

  ".بترابه

                                                
  .152عبد الفتاح بیومي حجازي، مرجع سابق، ص - )1(

  .349، ص غالب علي الداودي، مرجع سابق- )2(
  .349مرجع نفسه، ص - )3(
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لما كانت الأحكام الفاصلة في الموضوع قد تكون أحكاما مقررة وأحكاما منشئة أو أحكاما   

ملزمة فهل أن صدور الحكم بمنح الصیغة التنفیذیة لها كاف لإحداث آثارها أم تتطلب تذییلها 

  .بالصیغة التنفیذیة في كل الأحوال؟

تذییل الحكم القاضي بتنفیذ الحكم هذا التساؤل تقتضي بنا التطرق إلى إن الإجابة عن   

  .)2(، ثم التطرق إلى ضمانات التنفیذ)1(الأجنبي بالصیغة التنفیذیة

  تذییل الحكم القاضي بتنفیذ الأحكام الأجنبیة بالصیغة التنفیذیة-1

ن منـح الصیـغة التنفیـذیـة للحكـم إن أول إشـكال تثیـره هـذه المـسألـة هـو الـوقـوع فـي الخلـط بیـ  

، وبیـن مـهـره بـالصیـغة التـنـفیذیـة إ.م.إ.ق 605الأجنـبي بـعد استیـفائـه للشـروط المـطلوبـة فـي المـادة 

ي ـذ فـفیـوز التنـجـلا ی: "مـن نـفس القـانـون، والتـي نـصت عـلى أنـه 601التـي تـضمنـتها المـادة 

ورة ـذي ممهـنفیـد التـن السنـة مـسخـب نـموجـون، إلا بـي القانـنص فـاة بـوال المستثنـر الأحـغی

ب ـم الشعـاسـب– ةـیـة الشعبـمقراطیـة الدیـة الجزائریـالجمهوری: ةـیـة الآتـذیـفیـنـة التـغـالصیـب

إن ـدم، فـقـا تـلى مـاء عـنـوب: یةـدنـمـواد الـمـي الـف- أ :ةـیـة الآتـالصیغـهي بـتـنـري وتـالجزائ

ذا كل ـن وكـحضریـع المـمیـر جـأمـدعو وتـة، تـیـة الشعبـراطیـقـمـة الدیـریـزائـة الجـمهوریـالج

، وعلى النواب العامین ووكلاء ...الأعوان الذین طلب إلیهم ذلك، تنفیذ هذا الحكم، القرار،

وضباط القوة الجمهوریة لدى المحاكم مد ید المساعدة اللازمة لتنفیذه، وعلى جمیع قادة 

العمومیة تقدیم المساعدة اللازمة لتنفیذه بالقوة عند الاقتضاء، إذا طلب إلیهم ذلك بصفة 

  ".  قانونیة

حیث أن  ،إ.م.إ.ق 605كما أن هناك خطأ في تفسیر الصیغة التنفیذیة الواردة في المادة   

 605أساس أن المادة الصیغة التي یمهر بها الحكم الوطني القاضي بتنفیذ الحكم الأجنبي على 

أعلاه تقضي بذلك، فإذا كان الأمر كذلك لأصبح موضوع دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي هو طلب 

الصیغة التنفیذیة مباشرة للحكم الأجنبي وهذا بالرغم من أن هناك فرق بینهما، فمنح الصیغة 

هي بمثابة رخصة أو التنفیذیة للحكم الأجنبي بواسطة حكم جزائري قصد تنفیذه في الإقلیم الوطني 

إذن لتنفیذ الحكم الأجنبي في الجزائر، أما الصیغة التنفیذیة فهي تلك العبارة التي تتضمن دعوة أو 
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أمر إلى المحضرین القضائیین بإجراء تنفیذ الحكم وإلى السلطات المختصة من نواب عامین 

یذ ذلك الحكم جبرا، وتكون ووكلاء الجمهوریة وقادة وضباط القوة العمومیة بمد ید المساعدة لتنف

لاحقة بعد منحه الصیغة التنفیذیة وبعد فوات الآجال القانونیة للطعن أو استنفاذها حتى یمكن 

  . تنفیذه جبرا

فالحكم بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي یسبق وضع الصیغة التنفیذیة هذا الحكم،   

الأجنبي یمنح القوة التنفیذیة لهذا الأخیر  فالحكم الوطني القاضي بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم

  .إ.م.إ.ق 601ولیس الصیغة التنفیذیة بمفهوم المادة 

للإشارة هنا، فإن الحكم الذي یتم تذییله بالصیغة التنفیذیة هو الحكم الوطني بعد صیرورته   

مرفوعة أمام نهائیا وحائزا لقوة الأمر المقضي به، فدعوى تنفیذ الحكم الأجنبي هي تلك الدعوى ال

القضاء الوطني لمنحه الصیغة التنفیذیة قصد تنفیذه في الجزائر، الأمر الذي یترتب علیه أن یرقى 

الحكم الأجنبي إلى مرتبة الحكم الوطني ویرتب آثاره، لكنه لا یكون قابلا للتنفیذ الجبري إلا بعد 

  .)1(امهاره بالصیغة التنفیذیة

حكام التي یجوز تذییلها بالصیغة التنفیذیة هي فقط من المتفق علیه فقها وقضاء أن الأ  

أحكام الإلزام دون الأحكام المقررة أو المنشئة، فلیس كل حكم یصدر من المحكمة یقبل التنفیذ 

الجبري، ولكن فقط الحكم الصادر بإلزام المدین بأداء معین هو وحده الذي یقبل التنفیذ الجبري 

دف منه كما یحقق الحمایة القضائیة الكاملة بمجرد صدوره فالحكم المقرر أو المنشئ یحقق اله

دون حاجة إلى أي حمایة تكمیلیة، فبصدور الحكم المقرر نزول حالة الشك حول هذا الحق أو 

المركز القانوني، وكذلك فبصدور الحكم المنشئ یتحقق التغیر المطلوب، وفي الحالتین لا نكون 

  .)2(بحاجة إلى التنفیذ الجبري

م الإلزام لا تقتصر على تقریر حق أو مركز قانوني بل یتعدى ذلك إلى إلزام المدعى فأحكا  

علیه بأداء معین امتنع عن أدائه اختیارا، والعلة في قصر التنفیذ الجبري على أحكام الإلزام أن 
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الحكم المقرر أو المنشئ یكفي بذاته لتقریر الحمایة ولا یحتاج للتنفیذ الجبري لمطابقة المركز 

  .الواقعي على المركز القانوني

عـلى هـذا، فالأحكام الأجنبیة المنـشئـة أو المقـررة بعـد مـنحهـا الصیغـة التنفیـذیـة تـصبـح قـابلـة   

للتنـفـیذ فـي الجزائـر، وبما أن تنفیذها یخضع لنفس الطرق والإجراءات التي تنفذ بها الأحكام 

الصیغة التنفیذیة علیها فهي لا تحتاج لمقدمات التنفیذ، الوطنیة فإن هذه الأحكام لا تتطلب وضع 

  .كما أن الأحـكام التـي لا تتضمن إلـزامـا لا تـذیـل بـالصیـغـة التـنفیذیـة لانـعـدام مـحتل التنفیذ

لكن بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة والإداریة نجد أن المشرع الجزائري أدرج تنفیذ   

ت عنوان أحكام التنفیذ الجبري للسندات التنفیذیة، مما یعني أن الحكم الأجنبي الأحكام الأجنبیة تح

المراد تنفیذه سواء أكان حكما منشئا أو مقررا أو حكما ملزما فإنه یجب مهره بالصیغة التنفیذیة 

  .لتنفیذه في الجزائر

إذا كان نهائیا  الحكم القاضي بتنفیذ الحكم الأجنبي لا یجوز تذییله بالصیغة التنفیذیة إلا  

وحائزا لقوة الشيء المقضي به أو إذا كان مشمولا بالنفاذ المعجل، ویصبح الحكم نهائیا ویحوز قوة 

الشيء المقضي به إذا استنفذ طرق الطعن العادیة إما بممارستها أو بفوات أجلها، وبهذا لن یتیسر 

عد تأیید الحكم الصادر لصالحه من للمستفید من الحكم أن یمهر هذا الحكم بالصیغة التنفیذیة إلا ب

المحكمة من قبل المجلس القضائي أو لفوات میعاد الاستئناف دون الطعن فیه، حیث یتقدم لمن له 

مصلحة في تنفیذ الحكم الأجنبي إلى أمین الضبط لدى المحكمة الصادر عنها الحكم المانح 

ذیة بعد أن یستظهر شهادة عدم للصیغة التنفیذیة الذي یقوم بمهر هذا الحكم بالصیغة التنفی

المعارضة صادرة من المحكمة التي أصدرت الحكم وشهادة عدم الاستئناف صادرة من المجلس 

إذا كان الحكم غیابیا، أما إذا كان الحكم حضوریا فشهادة عدم الاستئناف تصدر من المحكمة 

عة له المحكمة، وبما التي أصدرت الحكم وشهادة عدم استئناف أخرى من المجلس القضائي التاب

أن موضوع دعوى منح الصیغة التنفیذیة یتمیز عن موضوع الدعوى العادیة فإنه لا بد أیضا تقدیم 

  .)1(شهادة عدم الطعن في الحكم الصادر في الدعوى
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 إ.م.إ.ق 601تسلم النسخة التنفیذیة ممهورة بالصیغة التنفیذیة المنصوص علیها في المادة   

رئیس أمناء الضبط، وبعدها یصبح قابلا للتنفیذ الجبري وفقا للأحكام المقررة للمحكوم له من طرف 

  .)1(في تنفیذ الأحكام الصادرة عن المحاكم الوطنیة

  ضمانات التنفیذ-2

تـحـرص بـعـض التـشریـعـات عـلى تـقـریـر تـأمیـن خـاص لمـن صـدر الـحكـم لـصالـحـه، وذلـك   

دیـنـیـن الـمـحكـوم عـلیـهـم فـي الـقـانـون الانـجلیـزي، أو الـرهـن الـقـضائـي فـي مـثـل الـتـضـامـن بـیـن الـمـ

ویثور التساؤل . الـقـانـون الـفـرنـسي، والـذي یـتـرتـب عـلى أمـوال المدین لصالح الدائن المحكوم له

الجزائر من عما إذا كان هذا التأمین یظل عالقا بالحكم الأجنبي بعد منحه الأمر بالتنفیذ في 

  .عدمه؟

إذا كـان الـتـأمـیـن قـد نـشـأ  الأولتـقتـضي الإجـابـة علـى هـذا التـسـاؤل التـفـرقـة بـیـن فـرضیـن،   

عـن الـحـكـم تـلقائیا وبقوة القانون كما هو الشأن بالنسبة لنظام التضامن بین المدینین المحكوم 

في القانون الفرنسي فلا یجوز التمسك بهذا التأمین  علیهم فـي النظام الانجلیزي أو الرهن القضائي

في الجزائر لأنـه یعتبـر فـي هـذه الـحالـة مـن ضمـانـات التنفیـذ، وهـذه تـخضـع دائـما لقـانـون الـدولـة 

المـراد تنفیـذه الحكم فیهـا، فـضمـانات التنفیذ تعد من مسائل الإجراءات التي تخضع لقانون 

  .القاضي

ـك، فـإذا كـان القانـون الأجنـبـي یـرتـب للمـحكـوم لـه تـأمیـن خـاص بـمقتـضى الحـكم عـلى ذل  

الـصادر لـصالحه فـلا یـجـوز التـمسـك بـهـذا التـأمیـن فـي الجـزائـر، لأن الـقـضاء الجـزائـري هـو الـذي 

انون الجزائري دون مـنـح للحكـم الأجنـبي قـوته التنفیذیة، ومن ثم تخضع ضمانات التنفیذ للق

  .)2(غیره

حـقـا أن الحكـم الأجنـبي لا یـفـقـد صفتـه الأجنبـیـة رغـم صـدور الأمـر بـتـنفیـذه فـي الجزائـر، إذ   

یـلاحـظ أن القـانـون الأجنـبي الـواجـب التطبـیـق فـي الجـزائـر بـمـقتـضى قـواعـد الإسنـاد الجزائـریـة لا 
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مـن صفتـه الأجنـبـیـة، ومـع ذلـك فإنـه لا  -غـم احتـفـاظـه بـطبیـعتـه القـانـونیـةور –یـتـجـرد هـو الآخـر 

-یـتـرتـب عـلى احـتـفـاظ الـحكـم الأجنـبـي بـصفتـه الأجنـبیـة أن تـصبـح آثـار هـذا اـلحكـم فـي الجـزائـر، 

صـدر وفـقـا لأحكامـه، لأن هـذه  هـي نـفـس آثـاره التـي یـرتبـها لـه القـانـون الـذي - كـما ذهب البعـض

الآثـار تـعـد مـن ضمـانـات التـنـفیـذ التـي تـخضع كـمـا رأیـنـا لقـانـون القاضي الذي أمر بتنفیذ 

  .)1(الحكم

فإجراءات التنفیذ الجبري تخضع لمبدأ الإقلیمیة البحتة، ومن ثم فإن التأمین الذي ینشئه   

أي أثر في خارج إقلیم الدولة التي صدر الحكم عن  الحكم الأجنبي بمجرد صدوره لا یرتب

محاكمها، فإذا ما طلب تنفیذ هذا الحكم في الجزائر فإن القانون الجزائري وحده هو الذي یقرر 

  .حدود الضمانات التي تكفل هذا التنفیذ

لـهذا نـرى أنـه یجوز لمن صدر الحكم الأجنبي لصالحه أن یطلب تقریر حق اختصاص على   

المحكوم علیه الكائنة في الجزائر بعد شمول الحكم للأمر بالتنفیذ، ولو كان قانون الدولة  أموال

  .)2(التي صدر الحكم الأجنبي عن محاكمها لا یجیز تقریر حق الاختصاص

فإذا كان التأمین قد تقرر بمقتضى القانون الذي یحكم الحق موضوع ، أما الفرض الثاني  

لأجنبي من أثر سوى كشف هذا الحق، فإنه یجوز التمسك في الجزائر النزاع بحیث لم یكن للحكم ا

  .بهذا التأمین

على ذلك، فإذا كان القانون الأجنبي الذي یحكم الدعوى یأخذ مثلا بفكرة المسؤولیة   

التضامنیة عن الفعل الضار، فإنه یجوز للمضرور الذي حصل في الجزائر على أمر بتنفیذ الحكم 

تعویض في هذه الحالة أن یتمسك بالمسؤولیة التضامنیة للمدینین المحكوم الأجنبي القاضي بال

ضدهم، إذ أن التأمین في هذا الفرض هو أثر من آثار القانون الواجب التطبیق على موضوع 

 .)3(الدعوى ولیس مجرد ضمان من ضمانات التنفیذ المترتبة على الحكم
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  قضي فیه حجیة الأمر الم ةم الأجنبیاحكاكتساب الأ: ثانیا

تتمتع الأحكام الصادرة من المحاكم الوطنیة بحجیة الأمر المقضي فیه، ومفاد هذه الحجة أن   

الأحكام التي تصدر عن القضاء الوطني تعتبر حجة فیما فصلت فیه وقرینة لا تقبل إثبات عكس 

احیة ذلك، مما یحول دون إثارة النزاع من جدید، مما یفید أن الحكم قد صدر صحیحا من الن

الشكلیة والموضوعیة، ولا یحوز الحكم هذه الحجیة إلا إذا كان متحدا في الموضوع والأطراف 

  .)1()ج.م.ق 338/1المادة (والسب

تثبت الحجیة للحكم بمجرد صدوره، فلا یجوز تعدیله من القضاة الذین أصدروه أو من غیرهم   

ثم لا یجوز لأي من أطراف النزاع رفع دون الإخلال بحق الطعن فیه بالطرق المقررة قانونا، ومن 

دعوى جدیدة بشأن نفس الموضوع، فإذا ما رفع أحد الأطراف مثل هذه الدعوى كان للطرف الآخر 

أن یدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فیها، فهل تثبت الحجیة للحكم الصادر عن محكمة 

  .أجنبیة؟

التي أبرمتها الجزائر في هذا الشأن لمسألة حجیة لم یتناول القانون الجزائري ولا الاتفاقیات   

الأحكام الأجنبیة في الجزائر، غیر أنه وبالرغم من غیاب النص على هذا الأثر إلا أن القضاء 

جاء فیه  2011جویلیة  14سابق للمحكمة العلیا بتاریخ  الجزائري أقر هذا الأثر، ففي قرار

طعون فیه بالنقض یتبین أن قضاة المجلس انتهوا حیث أنه بالرجوع إلى القرار الم: ")2(مایلي

إلى تأیید الحكم المستأنف اعتمادا على أن محكمة لي روان الفرنسیة قضت بفك الرابطة 

وبأن طلب التطلیق  201تحت رقم  2008جویلیة  28لزوجیة بموجب الحكم المؤرخ في ا

بي أثره القانوني بالرغم أصبح بدون أساس، وبذلك یكون قضاة المجلس قد رتبوا للحكم الأجن

  .مــن عــدم إضفاء الصیغة التنفیذیة علیه

                                                
ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجیة إلا في نزاع قام بین الخصوم أنفسهم، : "... ج على أنه.م.ق 338/1نصت المادة - )1(

  ".والسببدون أن تتغیر صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس المحل 
، ص 02، ع 2011، الـمـجـلة الـقـضائـیـة، 2011جویـلیـة  14، الـصادر فـي 655755قــرار الــمحكمـة الـعلیـا، مـلف رقـم - )2(

298  .  
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ا للحقیقة لا تقبل ـوانـزاع وعنـنـسم الـي حـة فـجـضاء حـقـام الـكـث أن الأصل أن أحـحی    

إثبات العكس وهو الأمر الذي یحول دون إمكان إثارة النزاع مرة أخرى، بید أنه استثناء من هذا 

م الأجنبیة لا تتمتع بهذه الحجیة في الجزائر إلا بعد إضفاء الصیغة التنفیذیة المبدأ أن الأحكا

علیها من إحدى الجهات القضائیة الجزائریة متى استوفت الشروط المقررة قانونا لأن الاعتراف 

بالحكم الأجنبي مجردا من منحه الصیغة التنفیذیة وقبول الدفع به یعد اعترافا بمظهر من 

لآمرة في دولة أخرى ویشكل ذلك خرقا للسیادة الوطنیة مما یجع الوجه مظاهر السلطة ا

  .)1("سدید

وعلیـه، فـإن حجیـة الأمـر المقـضي فیـه تـثـبت للحكـم الأجنـبي بـموجـب حـكـم الصیغـة التنفیـذیـة   

جزائـري حـول ممـا یـعنـي أنـه فـي حالـة مـا إذا أثـار الطـرف الآخـر دعـوى جدیـدة أمـام القـضاء ال

نـفـس الـمـوضوع الـذي صـدر بـشأنـه الحكـم الأجنـبـي، فـإنـه لا یـمكـن الـدفـع فـي مـواجهـة هـذه 

                                                
غیر أن المحكمة العلیا یبدو أنها قد خالفت هذه القاعدة سابقا، حیث أقرت أنه لا یجوز للقضاء الجزائري الحكم بالنفقة مرة - )1(

قرارا صادرا عن مجلس قضاء  2005فیفري  23یة في حالة سبق حكم القضاء الأجنبي بها، فقد نقضت بقرارها المؤرخ في ثان

الذي قضى بتأیید الأمر المستأنف الذي ألزم المدعى علیه بدفع نفقة شهریة إلى غایة صدور حكم في  2003أفریل  13وهران في 

لطعن بالنقض استند إلى وجهین منها الوجه المأخوذ من مخالفة القانون والخطأ في الموضوع أو أمر مخالف، وكان الطاعن في ا

وقد اعتمد المجلس القضائي في ذلك على مزاعم المدعى علیها دون الرد على دفوع العارض الذي إن قد : "... بقوله ... تطبیقه 

وأن المدعى ...سیة والذي ألزم العارض بدفع نفقةعن محكمة لیون الفرن 2002دیسمبر  09قدم نسخة من الأمر الصادر بتاریخ 

لالزام العارض بدفعه لها نفقة بالعملة الصعبة، والثانیة بالجزائر  -أین هي متواجدة-علیها في الطعن أقامت دعویین الأولى بفرنسا

حصوله على الصیغة  والمحكمة العلیا استندت على الحكم الأجنبي المدفوع به دون". تتضمن نفس الموضوع لنیل نفقة أخرى

حیث بمراجعة أوراق ملف القضیة مجددا، لا سیما منها الأمر منها الأمر المستأنف فیه : "التنفیذیة ، وجاء في حیثیات القرار مایلي

 والقرار المطعون فیه، یتبین أن الطاعن أسس استئنافه للأمر الاستعجالي المرمي إلیه كون أنه لا یجوز قانونا للمدعى علیها في

الطعن أن ترفع الدعوى الراهنة مادام أنها كانت قد تحصلت في وقت سابق من محكمة لیون الفرنسیة على أمر قضائي مؤرخ في 

ألزمه بدفع لها نفقة شهریة باعتباره زوجها، حیث أن مجلس قضاء وهران لم یناقش هذا الوضع مثلما طرحه  2002دیسمبر  09

ف مضمونه، إذ اعتبر خطأ أن المستأنف أثار دفعا بعدم الاختصاص المحلي للقضاء صاحب النقض، بل أكثر من ذلك فإنه حر 

الجزائري، حیث أنه كان من الواجب على مجلس قضاء وهران أن یتقید بمضمون الدفع المثار أمامه وأن یناقشه كما ورد في 

متمسك بهما سدیدتین فعلا، مما یعرض عریضة الاستئناف وأن لا یحرف محتواه وقصد صاحبه، ومن ثم یتضح أن الوسیلتین ال

، المجلة 2005فیفري  23، الصادر في  331696قرار المحكمة العلیا، ملف رقم :  انظر". القرار المتظلم منه إلى النقض

  . 03، ص 01، ع 2005القضائیة، 
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الـدعـوى بـحجیـة الشـيء المـقـضي فیـه مـادام أن هـذا الحـكم الأجنـبي لـم یمنـح الصیغـة التنفیـذیـة، 

یـث یحـق للطـرف الآخـر أن یـدفعهـا بـسبـق الفـصل أمـا بـعـد مـنحها فیـصبـح ذلـك الدفـع مـمكنـا ح

، حیـث جـاء 2001مارس  28فیـها، وهـو مـا قـضت بـه المحكمـة العلیـا فـي قـرارهـا الـصادر بـتـاریـخ 

إن الحكم الأجنبي الذي منح له الصیغة التنفیذیة یتمتع بحجیة الأمر المقضي : ")1(فیـه مایلي

لمطعون فیه مؤسس تأسیسا سلیما وكان مصیبا لما قضى برفض به، حیث قضت أن القرار ا

قد  -محل الخلاف–وحیث أن حكم الطلاق : "،  كما جاء فیه"بق الفصل فیهادعوى الطاعن لس

أعطیت له الصیغة التنفیذیة وذلك بعد الاطلاع علیه من القاضي المختص ولاحظ عدم مساسه 

المطعون ضده معللا تعلیلا كافیا –فقد جاء القرار بالآداب العامة وبالسیادة الوطنیة وبالتالي 

مما یجعل الوجهین المثارین غیر مؤسسین مما یتوجب ردهما ونتیجة لذلك رفض  - وسلیما

  ".الطعن

تـكـون للـحكـم الأجنـبـي هـذه الحـجیـة مـن تـاریـخ صـدور الـحـكـم بـمـنـح الصیـغـة التـنـفیـذیـة ولـیـس   

مـن الـمـحكـمـة الأجـنبـیة، وبـمـا أن الـحجـیـة التـي یـقـررهـا للـحكـم قـانـون الـدولـة  مـن تـاریـخ صـدوره

التـي أصـدرتـه مـحاكـمـها تـقـف عنـد حـدود إقـلیـم هـذه الـدولـة فـإن الـحـجیـة الـتـي یـتـمـتـع بـهـا الـحـكـم 

نـفـیذیـة هـي الـحجـیـة الـمقـررة فـي القانون فـي التـراب الـوطـنـي بـعـد صـدور حـكـم الـصیغـة الـتـ

  .الوطني

، اعتبر المشرع الجزائري الدفع بحجیة الأحكام الصادرة )2(ج.م.ق 338/2بالرجوع إلى المادة   

عن المحاكم الوطنیة لا تتعلق بالنظام العام، وإنما تقررت لصالح الخصوم ولا یجوز للمحكمة أن 

  .)3(مال أثرها وهو عدم قبول الدعوىتقضي بها من تلقاء نفسها وإع

                                                
  .  312، ص 01، ع 2001، ، المجلة القضائیة2001مارس  28، الصادر في  254709قرار المحكمـة العلیـا، مـلف رقـم - )1(
  ".  ولا یجوز للمحكمة أن تأخذ بهذه القرینة تلقائیا: "ج على أنه.م.ق 338/2نصت المادة - )2(
كان على المشرع الجزائري جعل أحكام الحجیة من النظام العام حیث یكون للخصوم أو القضاء التمسك بها على حد سواء، - )3(

للمحكوم له رفع دعوى جدیدة أمام القضاء الجزائري یطالب فیها المحكوم علیه بذات الطلبات فبعدم تعلقها بالنظام العام یعني أن 

یعني أن  -بعد منحه الصیغة التنفیذیة-التي حكم له بها بموجب الحكم الأجنبي ولم یدفع المحكوم علیه بحجیة الحكم المعني

هذا من الأحسن جعلها من النظام  قض في الأحكام وعلىالقضاء الجزائري سوف یفصل من جدید في الدعوى، وقد ینجم عنه تنا

 =دمـها وعـنازل عنـلى التـصوم عـا الخـا اتفقـصوم، أو حتى إذا مـها الخـتمسك بـم یـى ولو لـدها حتـقواعـاضي بـعمل القـالتالي یـام وبـالع
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ففي حالة ما إذا تم رفع دعوى بین نفس الخصوم وبذات الحق الذي فصل فیه الحكم   

الأجنبي وهذا الحكم صدر فیه حكم وطني یقضي بالموافقة بمنح الصیغة التنفیذیة له، وبالتالي 

مر المقضي به، فإن الدفع اكتسب حجیة الأمر المقضي فیه بعد صیرورته نهائیا وحائزا لقوة الأ

بهذا الحكم في الدعوى القائمة أمام المحاكم مرتبط المدعى علیه، أي أن الدفع بهذا الحكم هو حق 

  .للمدعى علیه ولا یجوز للمحكمة أن تثیره تلقائیا

أما في القانون المقارن فقد تباینت وجهات نظر التشریعات حول هذه المسألة، ففي فرنسا   

أمام عدم معالجة التشریع لهذا الأثر إلى التفرقة بین الأحكام الخاصة بالحالة ذهب القضاء 

، وغیـرهـا مـن الأحـكام حیـث تـتمتـع الأولى بـحجیـة الأمـر المقـضي بـه قـبـل مـنـحـهـا )1(والأهلیة

عـلى أساس أن  الصیغة التـنـفیـذیـة مـا لم تـتطلـب إجـراء عـمـل تـنفیـذي، ویـقـوم هـذا الاستـثـنـاء

الأحكام الخاصة بالحالة والأهلیة تتضمن إنشاء حالة واقعیة لا سبیل إلى إغفالها، فلا یعقل 

الاعتراف بحجیة الحكم الأجنبي الصادر بالتطلیق مثلا على شرط صدور حكم الصیغة التنفیذیة، 

فرت فیه الشروط فمثل هذا الحكم یتعلق بحالة الأشخاص ومن ثم یجب الاعتراف بحجیته طالما توا

اللازمة لصحته، بینما الأحكام الأخرى لا تتمتع بهذا الأثر إلا بعد شمولها بالصیغة التنفیذیة، على 

أنه رغم استقرار هذا الاستثناء نجد مشروع قواعد القانون الدولي الخاص الفرنسي الذي وضعته 

من  102جنبیة إذ تقضي المادة لجنة تنقیح القانون المدني لا یقیم هذه التفرقة بین الأحكام الأ

                                                                                                                                                            
ذي ـصري الـمـون الـانـس القـكـلى عـذا عـضاء، وهـحها القـمنـي یـتة الـضائیـة القـرار الحمایـقـه استـب علیـرتـتـذي یـر الـها الأمـمسك بـالت=

ضي ـمقـر الـوة الأمـازت قـي حـام التـالأحك: "هـلى أنـصت عـحیث ن 1968بات ـإث 101مادة ـي الـام فـظام العـالنـة بـق الحجیـعلـل تـجع

وتقضي المحكمة بهذه الحجیة من تلقاء ...هذه الحجیةكون حجة فیـما فـصلت فـیه مـن حقـوق، ولا یجوز قبول دلیـل ینقـض ـت

  ". نفسها
إن القضاء الفرنسي وإن أقر لأحكام الحالة والأهلیة حجیة الأمر المقضي فیه قبل الحصول على الأمر بالتنفیذ إلا أنه أوجب - )1(

من أن الحكم الأجنبي یستوفي الشروط مراقبتها دون مراجعتها بمعنى أنه یتعین أن یتحقق القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفیذ 

الواجبة وتتم هذه المراقبة بإحدى الطریقتین إما أن یقدم الحكم كسند في دعوى مرفوعة لدى القاضي الفرنسي كتقدیم حكم أجنبي 

ي في هذه بالتطلیق دلیلا في الدعوى المرفوعة لدیه ببطلان الزواج للتعدد، على سبق صدور الحكم بالتطلیق، فیتعین على القاض

الحالة مراقبة الحكم، وإما أن ترفع لدى القاضي دعوى یكون موضوعها الأصلي صحة الحكم الأجنبي أو عدم صحته ومتى تحقق 

القاضي من توافر الشروط المتطلبة لمنح الأمر بالتنفیذ صارت للحكم حجیة الأمر المقضي به، على أن هذه الحجیة تثبت للحكم 

عز الدین عبد االله، : انظر. لمراقبة وإنما من الیوم الذي رتب فیه الحكم آثاره وفقا للقانون الأجنبيلیس فقط من تاریخ حصول ا

  .    851مرجع سابق، ص 
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المشروع بألا یكون للحكم الأجنبي في كل المواد حجیة الأمر المقضي إلا بعد صدور الأمر 

  .بالتنفیذ

حیث  ،1956جانفي  12تبنت هذا الحل محكمة النقض المصریة في قرار لها صادر بتاریخ   

الأشخاص بصفة نهائیة ومن  متى كان  الحكم الأجنبي صادرا بشأن حالة: ")1(جاء فیه مایلي

جهة ذات ولایة بإصداره بحسب قانونها وبحسب اختصاص القانون الدولي الخاص، ولیس فیه 

ما یخالف النظام العام في مصر ولو كان شرط التبادل غیر متوافر، مادام أنه لم یصدر حكم 

تى كان الحكم وبین الخصوم أنفسهم، ومیة واجب التنفیذ في نفس الموضوع عن المحاكم المصر 

المطعون فیه انتهى إلى الأخذ بحجیة أحكام صادرة عن محاكم لبنان ما قضت به في نفي بنوة 

شخص لأخر لبناني فقد أثبت استكمال الأحكام للشرائط المتقدمة فإن الحكم لا یكون قد أخطأ 

  ".القانون

من أصول المحاكمات  الفقرة الأولى 1020كذلك أخذ بهذا الحل القانون اللبناني في المادة   

تنتج الأحكام الأجنبیة المتعلقة بالأهلیة وبالأحوال الشخصیة : "المدنیة والتي نصت على أنه

والقرارات الأجنبیة الصادرة عن القضاء الرجائي مفاعیلها حكما في لبنان دون اقترانها بالصیغة 

   ".التنفیذیة شرط ألا یكون موضوع نزاع

، إ.م.إ.ق 605تشریع الجزائري لـم یستثن هـذا النوع مـن الأحكام فالمادة أما في الجزائر، فـإن ال   

وردت بصفة عامة تشمل جمیع الأحكام الأجنبیة التـي تـوجـب شمـولهـا عـلى الـصیغـة التـنـفـیـذیـة 

أكـد فـي المتعلق بـالحالـة الـمـدنـیـة الجزائري  20-70حتـى تـصبـح قـابـلـة للتـنفــیذ، كـمـا أن الأمـر 

مـنـه عـلى أن مـثـل هـذه الأحـكـام لا تـنـفـذ تـلقـائـیـا فـي الجـزائـر إلا بـعـد مـنـحهـا الـصیـغـة  108الـمـادة 

أي عقد  تصحیحیمكن  لا: "حیث نصت على أنه ،التـنـفـیـذیـة مـن قـبـل مـحكمـة مـدیـنـة الجزائر

لي بسبب أغلاط أو اغفالات إلا بموجب حكم أو قنص دبلوماسيفي مركز  مقید المدنیةللحالة 

من رئیس محكمة مدینة الجزائر، وإذا صحح عقد مسجل في سجلات الحالة المدنیة بموجب 

       ".حكم قضائي أجنبي فإن هذا الحكم یخضع لحكم بالتنفیذ من قبل محكمة مدینة الجزائر

                                                
  .   323مرجع سابق، ص  الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، عكاشة محمد عبد العال،- )1(
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ن، نجد أنها لم تستثن هي الأخرى بالرجوع إلى الاتفاقیات التي أبرمتها الجزائر في هذا الشأ  

هذه الأحكام من تمتعها بالحجیة قبل حصولها على الصیغة التنفیذیة، حین نصت معظم 

الاتفاقیات على أن هذا الأثر یترتب علیها بعد صدور حكم من إحدى الجهات القضائیة الجزائریة 

الاتفاقیة الجزائریة المغربیة من  21المختصة بمنحها الصیغة التنفیذیة منها ما نصت علیه المادة 

إن الأحكام المشار إلیها في المادة السابقة لا یمكن أن تخول الحق لأي تنفیذ جبري : "بنصها

تقوم به سلطات البلد الآخر، ولا أن تكون موضوع أي إجراء عمومي تقوم به هذه السلطات 

لانها نافذة للإجراء في تراب كالتقیید، والتسجیل أو التصحیح في الدفاتر العمومیة، إلا بعد إع

  .)1("الدولة التي یطلب فیها التنفیذ

إلا أن بعض الاتفاقیات أوردت استثناء على المبدأ المذكور، حیث تعترف بالأحكام الصادرة   

في قضایا الأحوال الشخصیة فیما بین مواطني أحد الأطراف المتعاقدة دون أي إجراء مما یعني 

جیة الأمر المقضي دون حاجة لاستصدار حكم الصیغة التنفیذیة وهذا أن هذه الأحكام تتمتع بح

ربما لحمایة رعایاها ویمكن اعتبار هذا امتیاز لمواطنیها، وهذا ما أوردته الاتفاقیة الجزائریة 

یعترف بالأحكام القضائیة النهائیة الصادرة من : "حیث نصت على أنه 24الیوغسلافیة في المادة 

حد الطرفین المتعاقدین في القضایا المتعلقة بالأحوال الشخصیة التي تهم الهیئات القضائیة لأ

وكذلك ". مواطنیها فیما بینهم ویكون لها آثارها في إقلیم الطرف المتعاقد الآخر دون أي إجراء

یعترف بالأحكام القضائیة ": حیث نصت على أنه 25الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة في المادة 

رة من الهیئات القضائیة لأحد الطرفین المتعاقدین في القضایا المتعلقة بالأحوال النهائیة الصاد

الشخصیة التي تهم مواطنیها فیما بینهم ویكون لها أثارها في إقلیم الطرف الآخر المتعاقد بدون 

  ".أي إجراء لإقرارها

                                                
الاتفاقیة الجزائریة  02من الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة، المادة  20زائریة التونسیة، المادة من الاتفاقیة الج 20ما تبنته المادة - )1(

من الاتفاقیة الجزائریة  19من الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة، المادة  02، المادة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین الفرنسیة

من الاتفاقیة الجزائریة  19المصریة، المادة  من الاتفاقیة الجزائریة 16ئریة التركیة، المادة من الاتفاقیة الجزا 21المالیة، المادة 

  .من الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة 18النیجیریة، المادة 



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

457 
 

ـه حسنـا فـعل لأن تمتـع وعلیـه، فـالمشـرع الجزائـري لـم یحـذو حـذو هـذه التشریـعات ونعتقـد أن  

هـذه الأحكـام بـالحجیـة یـعـني أنـه یـمكن التمسـك بـها لـدى الموثـق أو عـلى العمـوم لـدى أیـة جهـة 

إداریـة والتحقـق مـن تـواـفر الشـروط المـطلوبـة فیهـا قانـونـا لیـس میـسورا وحـل اطمئنـان، كمـا أنـه إذا 

مـام إحدى الجهـات الإداریـة لإجـراء تـصرف معیـن أمـامها مـن صاحـب تـم الاحتجـاج بهـذا الحكـم أ

الـمصلحـة فـإن هـذه الجهـة تـكـون بهـذا تـتلقـى أوامـر مـن القـضـاء الأجنـبي، وعـلى هـذا فـإنـه مـن 

كـم الضـروري أن تـخضع كـل الأحكـام الأجنبـیة دون استثنـاء لمـراقبـة القـضاء الجزائـري وصـدور ح

وطنـي یـقـضي بـمنـحهـا الصیـغـة التـنفـیـذیـة، وبـهـذا فـإن الجهـات تـتـلقـى الأوامـر مـن القضاء 

  . الوطني

  الثانيالفرع 

  ةم الأجنبیاحكمنح الصیغة التنفیذیة للأرفض الحكم ب

إذا لم تتوفر في الحكم الأجنبي الشروط التي فرضها القانون حتى یكون قابلا للتنفیذ في   

الجزائر، فإنه یتعین على القاضي رفض منح الصیغة التنفیذیة لهذا الحكم، وبالتالي یكون لهذا 

الأخیر حجیة الشيء المقضي فیه بالنسبة للأطراف وهو وما یمنع رفع دعوى تنفیذ من جدید، غیر 

أن ذلك لا یمنع من إعادة رفع دعوى جدیدة أمام القضاء الجزائري بخصوص نفس الموضوع الذي 

  ).أولا(فصل فیه القضاء الأجنبي

كما أن رفض تنفیذ الحكم الأجنبي لا یعني تجرید هذا الأخیر من كل حجیة في الإثبات، إذ   

تذهب غالبیة الفقه إلى الاعتراف بقوة هذا الحكم الأجنبي كدلیل إثبات واعتباره محررا رسمیا ودلیلا 

والمعاینة وأداء الخبرة وإن كان للقاضي  على ما ورد فیه من وسائل الإثبات كالإقرار والبینة

   ).ثانیا(الوطني هنا حریة تقدیر تلك الأدلة الثابتة في الحكم الأجنبي

  رفع دعوى جدیدة في الموضوع: أولا

إذا رفض القاضي منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي فإن هذا لا یحول دون إقامة دعوى   

حب المصلحة أن یرفع دعوى جدیدة أمام القضاء جدیدة في الموضوع، ذلك أنه بإمكان صا

الجزائري بخصوص نفس الموضوع الذي فصل فیه القضاء الأجنبي، ویمكن لهذا الأخیر الاستناد 
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إلى نفس الأسباب التي اعتمدها الحكم الأجنبي في صدوره، كما یجوز له تقدیم طلبات لم یتقدم 

  .)1(یدةبها أمام القضاء الأجنبي دون اعتبارها طلبات جد

قرار الرفض لا أثر له على الدعوى الجدیدة المرفوعة، لأن رفض منح الصیغة التنفیذیة   

یكون سببه راجعا لعدم توافر شروط منحها دون التطرق للحق المذكور في الحكم الأجنبي باستثناء 

الفة للنظام الحالة التي تكون الصیغة التنفیذیة قد رفضت لأن الدعوى المقترنة بالحكم الأجنبي مخ

العام، ففي هذه الحالة لا یمكن للمحكوم له الاستناد إلى نفس الأسباب التي اعتمدها الحكم 

  .الأجنبي في صدوره أما الحالات الأخرى فیجوز للمعني ذلك

وعلیه، فإن للمحكوم له الذي رفض طلبه بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي سلوك طریق   

له بموجب الحكم الأجنبي المرفوض تنفیذه برفع دعوى موضوعیة، ولا  آخر لقضاء حقه المحكوم

یكون للطرف الآخر أن یدفع فیها بسبق الفصل فیها على أساس اختلاف الدعویین حیث أن سبب 

الدعوى الجدیدة هو المطالبة بالحق أو المركز القانوني الذي قضى به الحكم الأجنبي أما سبب 

بي هو الحكم الأجنبي المراد تنفیذه دون التطرق لموضوعه مجددا، دعوى طلب تنفیذ الحكم الأجن

ویكون الحكم الصادر في هذه الدعوى حكما وطنیا كسائر الأحكام الوطنیة التي تصدر عن 

ویثور التساؤل هنا هل یمكن للمحكوم له رفع دعوى مباشرة أمام المحاكم . )2(القضاء الوطني

لى الشروط المطلوبة فیه قانونا لتنفیذه، وهل یمكن له الاستناد الوطنیة رغم توافر الحكم الأجنبي ع

  .علیه في الدعوى؟

أجاز القضاء الفرنسي للمحكوم له بجانب دعوى الأمر بالتنفیذ، أن یرفع دعوى جدیدة أمام   

المحاكم الفرنسیة بما قضى فیه هذا الحكم الذي یمكنه أن یقدمه سندا في  هذه الدعوى على أنه 

  .)3(قوة مطلقة في الإثبات إذ أنه یمكن إثبات عكسهلیست له 

                                                
  .412علیوة عالیة، مرجع سابق، ص : انظر أیضا.  153بن عصمان جمال، مرجع سابق، ص - )1(

PIERRE Mayer, 5 éme ed, op.cit, p 283. AUDIT Bernard, 5 éme éd, op.cit, p 395.                                                                                   
  .  255زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، مرجع سابق، ص - )2(
  .  940عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص - )3(



	والمال المعنويوانحلالھ الزواج  بمسائللمنازعات المتعلقة ا المحكمة المختصة للنظر في           الثانيالباب 
 

459 
 

أمـا فـي الجـزائـر وبـما أنـه لا یـوجـد مـا یـمنـع ذلتك قانـونـا، وأن الـحكـم الأجنـبـي لیـس لـه الـقـوة   

التـنـفیـذیـة ولا یـتـمتع بحجیة الشيء المقضي فیه إلا بعد منحه الصیغة التنفیذیة، فإنه یجوز 

أن یرفع دعوى في الموضوع الذي شمله الحكم الأجنبي واستصدار حكم وطني للمحكوم له 

 .مباشرة

  إمكانیة الاستناد على الأحكام الأجنبیة في الدعوى: ثانیا

ه ـولـل حصـلده الأصلي، وذلك قبـي بـه فـضي فیـة الشيء المقـبي بحجیـم الأجنـع الحكـتمتـی  

ذه الحجیة التي تتمتع بها الأحكام الأجنبیة ـس هـأسیـه تـقـاول الفـد حـذ، وقـیـالتنفـر بـلى الأمـع

  .جمیعا

فإذا كان الحكم الأجنبي لیس له أي أثر في الجزائر قبل حصوله على الأمر بالتنفیذ، فلا   

  .یمكن من جهة أخرى تجاهل هذا الحكم أو إنكار وجوده

، ثم نادى اتجاه )1(واقعةوعلیه، أسس الفقه في الأول هذا الأثر على أن الحكم الأجنبي   

  ).2(آخر باعتبار الحكم الأجنبي سندا

  اعتبار الأحكام الأجنبیة كواقعة في الدعوى-1

یمكن معاملة الحكم الأجنبي قبل شموله بالأمر بالتنفیذ كواقعة، وتترتب علیه آثار بهذا   

الوطنیة أو الوصف، ذلك أن الحكم الأجنبي یوجد وضعیة لا یمكن تجاهلها من طرف المحاكم 

لاتفاقات "  سببا صحیحا" عدم أخذها بعین الاعتبار، فبذلك فإن الحكم الأجنبي یصلح لأن یكون 

ومراكز جدیدة لاحقة علیه، فمثلا الحكم بدین یمكن أن یكون سببا لاتفاق لاحق على كیفیة تنفیذه، 

نبي بوصفه واقعة، كالاتفاق على تقسیطه على آجال محددة، فهذا الاتفاق مبني على الحكم الأج

ویعتبر اتفاقا صحیحا لا یمكن لأحد أطرافه الاحتجاج ببطلانه على أساس أن الحكم الأجنبي 

  .)1(المبني علیه الاتفاق لم یكن مشمولا بالأمر بالتنفیذ

یعتبر أول من نادى بترتیب آثار على الحكم الأجنبي "  BARTINبارتن "نشیر هنا إلى أن 

جوان  08ى ذلك من أحكام القضاء، ومن أهمها الحكم الصادر في بوصفه واقعة، وقد استوح

                                                
  .  72الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص  م، القانون الدولي الخاصأعراب بلقاس- )1(
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وتتلخص وقائعه في أن عاملا أجنبیا یشتغل في شركة أجنبیة في فرنسا أصیب بحادث  1921

عمل یخضع للقانون الفرنسي، فرفع أمام المحكمة الفرنسیة دعوى تعویض ضد الشركة، فاتضح 

أن رفع دعوى تعویض ضد الشركة عن نفس الحادث أثناء نظر هذه الدعوى أن هذا العامل سبق 

أمام محكمة أجنبیة وتحصل على مبلغ تعویض، وبالرغم من عدم طلب تنفیذ هذا الحكم في فرنسا 

فإن محكمة نانسي خصمت من التعویض المستحق للعامل طبقا للقانون الفرنسي مبلغ التعویض 

  .الذي قبضه طبقا للحكم الأجنبي

في هذا الحكم أن محكمة نانسي قد وضعت الحكم موضع اعتبار، " BARTINبارتن "فرأى     

ورتبت عنه بعض الآثار لا بوصفه حكما ولكن بوصفه واقعة، في حین رأى جانب من الفقه أن 

اعتبار الحكم الأجنبي واقعة قانونیة یعتد بها القاضي الوطني إذا كان قد تم تنفیذه فعلا في الخارج 

الذي لم یتم تنفیذه قد یحال المستفید منه إلى تنفیذه بدلا من رفع دعوى  ذلك لأن الحكم الأجنبي

  .)1(جدیدة أو قد یسقط مع مرور المدة

مهما كان الموقف الفقهي فإن القضاء الفرنسي أصدر عدة أحكام وقرارات كرست مسألة    

  .)2(اعتبار الحكم الأجنبي كواقعة

  في الدعوى كسند ةم الأجنبیاحكاعتبار الأ-2

یمكن النظر إلى الحكم الأجنبي، لا على أنه حكـم، وإنما على أنه وثیقة مـحررة مـن طـرف   

سلطـة عـامـة أجنبـیـة، وهـو بـهـذا الـوصـف یـكـون لـه أمـام الـقـاضي الـوطنـي قـوة الإثـبـات التـي تـكـون 

مثـل فـي قـوة الإثـبـات للحكـم لـكـل مـحرر حـرر فـي الـخـارج، ویـشتـرط لقـبـول هـذا الأثـر المتـ

الأجنـبي، ألا یؤدي إلى منح الحكم الأجنبي الذي لم یشمل بالأمر بالتنفیذ حجیة الأمر المقضي 

 .)3(به

 

  
                                                

  .  195مرجع سابق، ص  تنفیذ الأحكام الأجنبیة،ولد الشیخ شریفة، - )1(
(2 -) Cour de Cassation, Civ, 22  janvier 2009, R.C.D.I.P, n° 03, 2009, p p 535. 

  .  73دولي الخاص الجزائري، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون ال- )3(
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یراد بقوة الإثبات التي یتمتع بها الحكم الأجنبي في هذه الحالة، هو أن الحكم یشكل دلیلا   

لها، فالتحقیق الذي یجریه القاضي خلال الدعوى على ما یحتویه وعلى جمیع الإجراءات التي تناو 

ویذكر في الحكم یعتبر حجیة بالنسبة للتصریحات المدونة فیه، غیر أن القاضي الوطني غي ملزم 

بالنتیجة التي توصل إلیها القاضي الأجنبي، بناء على التحقیق الذي تلقاه، ذلك أنه یمكن للحكم 

تفیده في القضیة المطروحة أمامه، وهكذا یشكل الحكم الأجنبي تزوید القاضي الوطني بمعلومات 

 .الأجنبي قبل تنفیذه سندا للإثبات

هكذا، إذا تضمن الحكم الأجنبي إقرارا أو یمینا أو شهادة اعتبر دلیلا على ما جاء به، على  

أن یتحقق القاضي الوطني من سلامة الحكم الأجنبي باعتباره صادرا من سلطة عامة أجنبیة 

  .)1(مختصة

  

 

 

                                                
  .  196مرجع سابق، ص  تنفیذ الأحكام الأجنبیة،ولد الشیخ شریفة، - )1(
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  باللغة العربیة: أولا
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یوان المطبوعات الجامعیة، ، د4، طبعة، النظام القضائي الجزائريبوبشیر محند أمقران  .11
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2002. 
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لوم للنشر والتوزیع، الجزائر، ـعـارن، دار الـقـمـري والـزائـع الجـشریـتـي الـن فـیـوانـقـازع الـنـت

2010. 
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، تنازع 1زءئري مقارنا بالقوانین العربیة، ج، القانون الدولي الخاص الجزازروتي الطیب  .20

 . 2000زائر، القوانین، مطبعة الكاهنة، الج

 20المؤرخ في  10- 05، القانون الدولي الخاص الجزائري في ضوء القانون               .21

مطبعة الفسیلة،  ، دراسة مقارنة بالقوانین العربیة والقانون الفرنسي،1جزء، 2005جوان 

 .2000الجزائر، 

لطباعة والنشر دار هومة ل ، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا،               .22

 .2010والتوزیع، الجزائر، 

دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر ،               .23

 .2011والتوزیع، الجزائر، 

، المعاملات الالكترونیة والقانون الدولي الخاص، المشكلات والحلول، زیاد خلیف العنزي  .24

 .2010الأردن،  دار وائل للنشر والتوزیع، عمان،

، الوسیط في القانون الدولي الخاص، تقنیة وحلول النزاعات الدولیة سامي بدیع منصور  .25

 .1994، دار العلوم العربیة، بیروت، لبنان، 1بعةالخاصة، ط

، القانون الدولي الخاص، عبده جمیل غصوب، نصري أنطوان دیاب، سامي بدیع منصور  .26

، المؤسسة 1بعةطار الأحكام الأجنبیة في لبنان، ، الاختصاص القضائي الدولي وآث2زءج
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، قانون الإجراءات المدنیة، نصا وتعلیقا وشرحا وتطبیقا، دار الهدى، عین سائح سنقوقة  .27

 .2001ملیلة، الجزائر، 

طرق حل النزاعات الخاصة  ، القانون الدولي الخاص، تطور وتعددسعید یوسف البستاني  .28

، منشورات الحلبي 1بعةالتحكیم التجاري الدولي، ط ازع القوانین، المعاهدات،الدولیة، تن

 .2004الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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، الجامع في القانون الدولي الخاص، المضمون الواسع المتعدد                      .29

 .2009بیروت، لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقیة، 1بعةالموضوعات، ط

، القانون الدولي الخاص، المكتب المصري لتوزیع المطبوعات، سهیل حسین الفتلاوي  .30

 .2002مصر، 

، التعریف بالقانون الدولي الخاص، مكتبة الوفاء القانونیة السید عبد المنعم حافظ السید .31

 .2012للنشر والتوزیع، الإسكندریة، مصر، 

، 1بعةالقانون الدولي الخاص المعاصر، طصنیف في ، التصادق محمد محمد الجبران  .32

 .2006منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 

، الضوابط الشخصیة للاختصاص القضائي الدولي، دراسة في صلاح الدین جمال الدین .33

 . 2004أحكام الشریعة الإسلامیة، دار الفكر الجامعي الإسكندریة، مصر، 

ن ـیـوانـن القـیـة بـاصة الدولیـات الخـلاقـي العـام فـظام العـرة النـفك ،                          .34

ر، ـصـم ة،ـدریـي، الإسكنـعــامـر الجـكـ، دار الف1ةـطبعة، ـة الإسلامیـعــریـة والشـیـوضعــال

2004. 

 ، دار1طبعة، تنازع القوانین، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون،                          .35

 .2006الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 

، قانون العلاقات الخاصة الدولیة، دراسة في ضوء فقه الشریعة                         .36

 .2006الإسلامیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 

 ، تنازع القوانین في مشكلات إبرام الزواج، دار الفكر الجامعي،                         .37

 .2007الإسكندریة، مصر، 

، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة،                          .38

 .2008دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 
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القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، الاختصاص القضائي  ،                        .39

 .2009ون دار النشر، دون بلد النشر، الدولي وتنازع القوانین، د

، دار 1طبعة، تنازع القوانین، 1، موسوعة القانون الدولي الخاصعامر محمد الكسواني .40

 .2010الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 

، منشورات الحلبي 1طبعة، أحكام التنازع الدولي للقوانین، عبد الرسول عبد الرضا الأسدي .41

 .2012بنان، الحقوقیة، بیروت، ل

في مصر، دار الكتب  ة، النظام القانوني لتنفیذ الأحكام الأجنبیعبد الفتاح بیومي حجازي .42

 .2007القانونیة، مصر، 

، المؤسسة الجامعیة 1طبعة، دروس في القانون الدولي الخاص، عبده جمیل غصوب .43

 .2008 والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان، للدراسات

ون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي ، القانعز الدین عبد االله .44

 .1986الدولي، الهضبة المصریة العامة للكتاب، مصر، 

ة المصریة، الاختصاص ـسیـاص، الجنـي الخـدولـون الـانـ، القعكاشة محمد عبد العال .45

ریة، مصر، القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكند

1996. 

دار ، الإجراءات المدنیة والتجاریة وتنفیذ الأحكام الأجنبیة،                          .46

 .2007المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر، 

، دار الجامعة الجدیدة، 1طبعة، تنازع القوانین، دراسة مقارنة،                         .47

 .2007الإسكندریة، مصر، 

، أصول القانون الدولي الخاص اللبناني المقارن، الجنسیة اللبنانیة                        .48

والإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، دون 

 .سنة نشر
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، دیوان المطبوعات 2طبعة، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، علي علي سلیمان .49

 .2003جامعیة، الجزائر، ال

، تنازع القوانین، دار هومة 1جزء، القانون الدولي الخاص الجزائري، علیوش قربوع كمال .50

 .2006للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 

، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص القضائي غالب علي الداودي .51

اسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، در 

2011. 

، الجنسیة، المواطن، 1جزء، القانون الدولي الخاص، حسن الهداوي ،غالب علي الداودي .52

 .2017مركز الأجانب وأحكامه في القانون العراقي، المكتبة القانونیة، بغداد، العراق، 

یة والإداریة الجدید، منشورات أمین، الجزائر، ، شرح قانون الإجراءات المدنفضیل العیش  .53

2009. 

ن ـیـوانـازع القـنـخاص، تـدولي الـون الـانـي القـز فـوجیـ، الؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشدـف  .54

اهرة، مصر، دون سنة ـة، القـیـربـة العـهضـي، دار النـدولـي الـضائـصاص القـازع الاختـنـوت

 .نشر

لقانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، مدیریة الكتب والمطبوعات ، امجد الدین خربوط  .55

  .2009الجامعیة، جامعة حلب، سوریا، 

، القانون الدولي الخاص وتطبیقاته في النظام القانوني الجزائري، دار سعادي محمد  .56

 .2009الخلدونیة، الجزائر، 

طن، مركز الأجانب، مادة ، أصول القانون الدولي الخاص، الجنسیة، المو محمد كمال فهمي  .57

 .2006التنازع، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، مصر، 
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، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، دراسة مقارنة في محمد مبروك اللافي  .58

المبادئ العامة والحلول الوضعیة المقررة في التشریع اللیبي، منشورات الجامعة المفتوحة، 

 .1994صر، القاهرة، م

، الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشریعات محمد ولید المصري  .59

  .2011العربیة والقانون الفرنسي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 

، تنازع القوانین، 1جزء، القانون الدولي الخاص والمقارن، ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش  .60

، مكتبة دار الثقافة للنشر 1طبعةلقضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، الاختصاص ا

 .1998والتوزیع، عمان، الأردن، 

، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، الاختصاص                                      .61

یع، عمان، الأردن، ، دار الثقافة للنشر والتوز 1طبعةالقضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، 

2005. 

، قواعد التنازع، دیوان المطبوعات الجامعیة، 1جزءالقانون الدولي الخاص، ، موحند إسعاد  .62

 .1989الجزائر، 

المنشورات الجامعیة ، القواعد المادیة، 2جزء، القانون الدولي الخاص،                .63

 .1989والعلمیة، الجزائر، 

 .2005دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر،  ، الغش نحو القانون،نادیة فضیل .64

، دار هومة للطباعة 4طبعة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،                .65

 .2005والنشر والتوزیع، الجزائر، 

، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، الجنسیة، نسرین شریقي، سعید بوعلي  .66

 .2013بلقیس للنشر، الجزائر،  ، دار1طبعة

، حقوق الملكیة الفكریة، حقوق المؤلف والحقوق المجاورة، حقوق الملكیة نسرین شریقي .67

 .2014الصناعیة، دار بلقیس للنشر والتوزیع، الجزائر، 
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، القانون القضائي الخاص الدولي،  دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، هشام خالد  .68

2001. 

المدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، ،             .69

 .2003الإسكندریة، مصر، 

القانون القضائي الخاص الدولي، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي،  ،            .70

 .2012الإسكندریة، مصر، 

العربي، دار الفكر ، الإحالة، دراسة تطبیقیة في نطاق القانون الدولي الخاص             .71

 .2014الجامعي، الإسكندریة، مصر، 

، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص القضائي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار 2جلد، م           .72

 .2014الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 

، دروس في القانون الدولي الخاص، الكتاب ، حفیظة السید الحدادهشام علي صادق  .73

القانون القضائي الخاص الدولي والتحكیم، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، الثالث، 

 .2000مصر، 

تنازع الاختصاص القضائي الدولي، دار المطبوعات الجامعیة، ، هشام علي صادق .74

     .2002الإسكندریة، مصر، 

دریة، مصر، وعات الجامعیة، الإسكنـطبـین، دار المـوانـازع القـنـ، ت                    .75

2003.                                                                                                                

، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، تنازع الاختصاص القضائي، تنازع                      .76

 .2004، مصر، القوانین، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة

، القانون الدولي الخاص، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر،                     .77
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، القانون الدولي الخاص، عكاشة محمد عبد العال، حفیظة السید الحداد ،هشام علي صادق .78

تنازع القوانین، الاختصاص القضائي الدولي، الجنسیة، دار المطبوعات الجامعیة، 

 .2005ندریة، مصر، الإسك

، تنازع القوانین، دار الفكر 1جزء، المطول في القانون الدولي الخاص، هشام علي صادق .79

 .2014الجامعي، الإسكندریة، مصر، 

دروس في القانون الدولي الخاص، الدار الجامعیة للطباعة والنشر ،                     .80

 .بیروت، لبنان، دون سنة نشر
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2004.  

II. الرسائل والمذكرات الجامعیة  

رسالة مقدمة لنیل شهادة دكتوراه التكییف في القانون الدولي الخاص، ، نظریة بلمامي عمر .1
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1993. 
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، اختصاص القانون الجزائري في حل تنازع القوانین، دراسة مقارنة، أطروحة بن زیان أم السعد .3

، كلیة الحقوق، بن یوسف بن 1دكتوراه في الحقوق، القسم الخاص، جامعة الجزائراللنیل شهادة 

 . 2014/2015خدة، 
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دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن، رسالة ، ل حمزةقتا .4

مقدمة من أجل الحصول على شهادة الدكتوراه في الحقوق، فرع القانون الخاص، جامعة 

 .2010/2011، كلیة الحقوق، بن یوسف بن خدة، 1الجزائر

ق، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في ، تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلامسعودي یوسف .5

القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

2011/2012 . 

دكتوراه ال، تنفیذ الأحكام الأجنبیة في دول المغرب العربي، رسالة لنیل شهادة ولد الشیخ شریفة .6

 .2015ي وزو، في العلوم، تخصص قانون، جامعة مولود معمري، تیز 

، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، بحث لنیل دبلوم بلمامي عمر .7

الماجستیر في العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، بن عكنون، 

1986. 

III. المقالات 

مجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، ال، تنازع القوانین في الحضانة، دراسة مقارنة، شوي عمادإ .1

  .231-210 ص ص، 2015، اصخ ددجامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

، أثر العولمة على بعض حلول تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص أعراب بلقاسم .2

، 02 ددالجزائر، ع ،المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیةالجزائري، 

 .33-22ص ص ، 2004

، دراسة لبعض الصعوبات التطبیقیة لقواعد الإسناد الخاصة بالزواج، المجلة               .3

، ص 2007، 01 ددالنقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، ع

 .16- 06ص 
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ني، ، إشكالیة القانون الواجب التطبیق على الانفصال الجسماني والتبآیت منصور كمال .4

ص ، 2010، 02 ددالمجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

 .158-144ص 

، وضعیة الأحوال الشخصیة في قواعد الإسناد الجزائریة، المجلة                     .5

 ص ص ،2015، اصخ ددالأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

07-19. 

، الإحالة من منظور قاعدة الإسناد الجزائریة، المجلة الأكادیمیة للبحث                    .6

 .23-11، ص ص 2017، اصخ ددالعلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

، الدفع بالنظام العام في منازعات المیراث والوصیة ذات البعد الدولي، مجلة بدر شنوف .7

- 177، ص ص 2015، 01 ددمعة الوادي، الجزائر، عالدراسات الفقهیة والقضائیة، جا

208. 

وانین الأحوال الشخصیة، ـقـازع الـنـال تـجـي مـام فـعـام الـظـنـرة الـكـال فـمـ، إعاءـوج أسمـلـعـب .8

- 261، ص ص 2014، 02 ددمجلة صوت القانون، جامعة خمیس ملیانة، الجزائر، ع

288. 

واج المختلط وقواعد الإسناد التي تحكمه في التشریع ، النظام القانوني للز بلعیور عبد الكریم .9

، 04 دد، الجزائر، عالمجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیةالجزائري، 

 .165- 101، ص ص 2009

، أثر تنفیذ الأحكام الأجنبیة على إعمال الدفع بالنظام العام في الجزائر، مجلة بلمامي عمر .10

- 51، ص ص 1994، 02 ددـر، عـزائـ، الج1نةــعة باتـوالإنسانیة، جامالعلوم الاجتماعیة 

66. 
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المجلة ، نظرة تأملیة حول مستقبل قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون،                .11

 145ص ص ، 2007، 04 دد، الجزائر، عالجزائریة للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

-165. 

المجلة الجزائریة للعلوم لإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، ، إشكالیة ا            .12

 .358-339، ص ص 2008، 02 دد، الجزائر، عالقانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

، تنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبي في مواد الأحوال الشخصیة، مجلة البحوث                .13

 ص ص، 2011، 01 ددعد دحلب، البلیدة، عوالدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة س

103-117. 

، تفسیر القانون الأجنبي ورقابة المحكمة العلیا وحالة استبعاد التطبیق، بن ساعد الهام .14

تحلیل وفق القانون الجزائري بعد التعدیل، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، جامعة زیان 

 .409-400، ص ص 2009، 03 ددعاشور، الجلفة، ع

، تفسیر القاضي الجزائري للقانون الأجنبي طبقا لقانون الإجراءات المدنیة                .15

ص ص  ،2011، 21 عددوالإداریة، مجلة العلوم الإنسانیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 

279-292. 

، تنفیذ الحكم الأجنبي في ظل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري بن عصمان جمال .16

مركز البصیرة للبحوث والاستشارات والخدمات التعلیمیة، دراسات قانونیة، مجلة الجدید، 

 .24-01، ص ص 2013، 16، عدد الجزائر

، دور القاضي في تحدید مفهوم التكییف والنظام العام في إطار تنازع بوسهوة نور الدین .17

، 01 ددالبلیدة، ع القوانین، مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة سعید دحلب،

 .127- 118ص ص ، 2011
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ة وعلاقتها بالنظام العام، المجلة ـوال الشخصیـل الأحـ، مسائ                       .18

ص ص  ،2015، ـاصخ ـددالأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

318-332 . 

راسة مقارنة بین القانون الجزائري ، تنازع القوانین في مجال انعقاد الزواج، دبومروا سفیان .19

 ددالمجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، عوالقوانین المقارنة، 

 .121-106ص ص ، 2015، اصخ

ة ـمیـة الأكادیـمجلـة، الـسیـط الجنـابـي لضـانـفصال الجسمـضوع الانـكالات خـ، إشرةـصیـواتي نـت .20

-174، ص ص 2015خاص،  ددعة عبد الرحمن میرة، بجایة، عامـمي، جـحث العلـللب

182. 

، قراءة تشریعیة للإحالة في القانون الدولي الخاص، تأصیل وتجدید، جندولي فاطمة الزهراء .21

، ص 2015، 11 ددمجلة العلوم القانونیة والإداریة، جامعة جیلالي لیابس، سیدي بلعباس، ع

 .251-230ص 

انونیة التي تواجه تطبیق الجنسیة كضابط إسناد في الأحوال ، الإشكالات القحسین نوارة .22

، اصخ ددالمجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، عالشخصیة، 

 .63-34ص ص  ،2015

، منهجیة تحلیل قواعد الإسناد أمام القضاء الوطني، مجلة الفقه والقانون، حلیتیم سراح .23

 .101-92ص  ، ص2015، 33 ددالمغرب، ع

، آلیة الدفع بالنظام العام في مسائل الأحوال الشخصیة، التبني حمادي عبد الفتاح .24

والانفصال الجسماني نموذجا، مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة 

 .82- 65، ص ص 2017، 03 ددمحمد بوضیاف، مسیلة، ع
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الأجنبیة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  ، الأمر بتنفیذ الأحكام القضائیةحمة مرامیة .25

ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور، جامعة الجزائري، 

 .429-419، ص ص 2010فریل أ 22و 21قاصدي مرباح، ورقلة یومي 

انون الجزائري، مجلة ، انعقاد الزواج المختلط وآثاره، دراسة تحلیلیة نقدیة في القحواسي یامنة .26

- 398ص ص ،  2016 ،04دد الحقوق والعلوم الإنسانیة، جامعة زیان عاشور، الجلفة، ع

414. 

، الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، مشكلة أم حل، مجلة دح عبد المالكـال .27

- 148، ص ص  2015، 04 ددع جامعة زیان عاشور، الجلفة، الحقوق والعلوم الإنسانیة،

156. 

، ضابط الاختصاص القضائي المبني على الخضوع الاختیاري لجهة عبد الرزاق دربال .28

 ،الجزائر واقع متطور ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة فيقضائیة معینة، 

 .32-19، ص ص 2010فریل أ 22و 21یومي  ،ورقلة ،جامعة قاصدي مرباح

ي الدولي لتنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة في ، شرط الاختصاص القضائ                  .29

، ص 2013، 07 ددع ،  جامعة تبسة،والإنسانیةالقانون الجزائري، مجلة العلوم الاجتماعیة 

 .22- 11ص 

، تنازع القوانین في مجال الزواج وانحلاله، دراسة مقارنة بین القانون الجزائري دربة أمین .30

، 04 دداسة والقانون، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، عوالقوانین المقارنة، مجلة دفاتر السی

 .254- 236ص ص ، 2011

ي ـحوث فـة البـجلـخاصة، مـة الـات الدولیـلاقـجال العـي مـون فـحو القانـش نـ، الغدـیش أحمـدغ .31

- 74، ص ص 2015، 01 ددن خلدون، تیارت، عـعة ابـامـة، جـاسیـلوم السیـوق والعـحقـال

87. 
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قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید،  ظلذ الحكم الأجنبي في ، تنفیرایس محمد  .32

، 2011، 02 ددالمجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، ع

 .50-10ص ص 

، الحق في الزواج المختلط وإشكالیة تنازع القوانین، دراسة مقارنة، مجلة القانون رحاوي آمنة .33

- 108ص ص ، 2016، 05 ددتنمیة، جامعة عبد الحمید بن بادیس، قسنطینة، عالدولي وال

122.   

، شروط تنفیذ الحكم القضائي الأجنبي في الجزائر، مجلة القانون الدولي               .34

 .219- 195، ص ص 2017، 01 ددوالتنمیة، جامعة ابن بادیس، مستغانم، ع

ضابط الجنسیة في مسائل الزواج  ، اختصاص المحاكم المبني على               .35

، 2017، 11 ددالمختلط، مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، ع

 .765-755ص ص 

، قراءة في تعدیل بعض نصوص القانون الدولي الخاص من منظور دولي، مجلة زازة لخضر .36

- 120ص ص ، 2013، 07 ددالحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، ع

144. 

مناهج تنازع القوانین في العقود الدولیة، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، ، زروتي الطیب .37

 .107-64ص ص ، 1997، 01 دد، الجزائر، عالسیاسیة والاقتصادیة

، قید النظام العام على الاجتهاد القضائي في الزواج المختلط، مجلة البحوث زلاسي بشرى .38

ص ص ، 2011، 01 ددات القانونیة والسیاسیة، جامعة سعد دحلب، البلیدة، عوالدراس

172-185. 

، نظام الأموال بین الزوجین وإشكالیة القانون الواجب التطبیق في ظل التشریع               .39

المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، الجزائري قبل وبعد التعدیل، 

 .142و 141، ص ص 2015، اصخ ددبجایة، ع
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، النظام العام وأثره على اعتبارات الملاءمة لقواعد الإسناد، مجلة البحوث                .40

،  ص ص 2017، 10 دد، ع2والدراسات القانونیة والسیاسیة، جامعة لونیسي علي، البلیدة

13-33. 

أمام قضائه الوطني ، مدى كفالة المشرع الجزائري للحق في التقاضي سعداوي محمد الصغیر .41

في مسائل القانون الدولي الخاص، مجلة دفاتر السیاسة والقانون، جامعة قاصدي مرباح، 

 .48-43ص ص ، 2017، 17 ددورقلة، ع

حوث ـة البـجلـلط، مـزواج المختـجال الـي مـه فـاتـبیقـام وتطـظام العـالنـع بـدفـ، الوریةـور نـشب .42

- 51، ص ص 2018، 02 ددعة ابن خلدون، تیارت، عي الحقوق والعلوم السیاسیة، جامـف

67. 

، تذییل الأحكام الأجنبیة الصادرة في القضایا الأسریة بالصیغة التنفیذیة، عبد الغني سلیم .43

تطبیق مدونة الأسرة في المهجر، منشورات مختبر البحث في قانون الأسرة والهجرة، جامعة 

، ص ص 2010أفریل  10و 09تاریخ محمد الأول، وجدة، المغرب، أشغال ندوة دولیة ب

321-349. 

، تنفیذ الأحكام الأجنبیة وفقا للقانون الجزائري، مجلة الحقوق والعلوم عبد اللاوي سامیة .44

 .200-186، ص ص 2014، 02 ددالسیاسیة، جامعة عباس لغرور، خنشلة، ع

حث العلمي، المجلة الأكادیمیة للبمن القانون المدني،  13، دراسة نص المادة عثماني بلال .45

 .193-183، ص ص 2015، اصخ ددجامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

من القانون المدني الجزائري،  13، جدوى الاستثناء الوارد في المادة عسالي عبد الكریم .46

، ص 2015، اصخ ددالمجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

 .368-357ص 
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ایة الجزائیة لأصول الملكیة الصناعیة في الجزائر، جریمة التقلید، مجلة ، الحمعكروم عادل .47

ص ص ، 2015، 05 ددالباحث للدراسات الأكادیمیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، ع

279-298. 

، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي، ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات علال قاشي .48

أفریل  22و 21متطور جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، یومي  الدولیة الخاصة في الجزائر واقع

 .131- 108، ص ص 2010

، تنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة الخاصة بمنازعات الأحوال الشخصیة في علیوة عالیة .49

 ص ص، 2018، 01 ددالجزائر، مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي بنعامة، ع

398 -414. 

، القانون الواجب التطبیق على انحلال الرابطة الزوجیة والانفصال لعلیوش قربوع كما .50

المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الجسماني في القانون الدولي الخاص الجزائري، 

 .193-183، ص ص 2015، اصخ ددالرحمن میرة، بجایة، ع

ماعیة والإنسانیة، المركز ، الإحالة في القانون الجزائري، مجلة العلوم الاجتعمارة بلغیث  .51

 .292- 280، ص ص 2007، 01 ددالجامعي الشیخ العربي التبسي، تبسة، ع

مجلة  الاختصاص الجوازي لضابط الجنسیة في القانون الدولي الخاص، ،               .52

- 67، ص ص 2016، 01 ددجامعة عباس لغرور، خنشلة، ع الحقوق والعلوم السیاسیة،

86. 

ملتقى وطني ، 05/10المشرع الجزائري من الإحالة في ظل القانون  موقف عمارة عمارة، .53

حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، 

 .143-132، ص ص 2010أفریل  22و 21یومي 
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مجلة ـة، الـونیـانـه القـقاتـطبیـام وتـظام العـوم النـفهـد مـحدیـة تـكالیـ، إشودةـسعـارة مـمـع .54

ص ص ، 2015، اصخ ددالأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

394-408. 

، الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقیقة، عنان جمال الدین .55

ص ص  ،2014، 29 ددجامعة أحمد درایة، أدرار، جامعة محمد بوضیاف، مسیلة، ع

115-135. 

، الإحالة في القانون الدولي الخاص، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم عیشوبة فاطمة .56

 .445- 423ص ص ، 2015، 02 ددالسیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، ع

، الإشكالات القانونیة التي تعترض الحضانة بعد الطلاق في الزواج المختلط، غالي كحلة .57

- 146، ص ص 2017، 09 ددزبانة، غلیزان، ع مجلة القانون، المركز الجامعي أحمد

175. 

، قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة الجزائري، فتیحة یوسف عماري .58

، ص ص 1999، 02 ددالجزائر، ع ،المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، السیاسیة والاقتصادیة

97-124. 

نازع القوانین، مجلة المعارف، جامعة آكلي محند ، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تقتال حمزة .59

 .68-51، ص ص 2011، 11 ددأولحاج، البویرة، ع

، مجلة 2005، التطور التشریعي للمبادئ العامة لتنازع القوانین ضمن تعدیلات            .60

، ص ص 2015، 01 ددالبحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، ع

54-82. 

، بن 1، تفسیر القضاء للقانون الأجنبي تأثرا وتأثیرا، حولیات جامعة الجزائر             .61

 .283-265، ص ص 2015، 02 ددیوسف بن خدة، ع
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، دور القاضي الوطني في تطبیق القانون الأجنبي على ضوء المادة القروي بشیر سرحان .62

یة، جامعة عمار ثلیجي، الدراسات القانونیة والسیاس مجلةمكرر من القانون المدني،  23

 .95-80، ص ص 2016، 03 ددالأغواط، ع

، تنفیذ الأحكام الأجنبیة الخاصة بانحلال الرابطة الزوجیة، مجلة العلوم قریشي رزیقة .63

- 736، ص ص 2018، 17 ددالقانونیة والسیاسیة، جامعة الشهید حمه لخضر، الوادي، ع

749. 

المجلة الأكادیمیة للبحث مة لإبرام عقد الزواج، ، القانون الذي یحكم الخطبة كمقدكریم كریمة .64

 .86-69، ص ص 2015، اصخ ددالعلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

على علاقات الأحوال الشخصیة ) القانون الجزائري(، تطبیق قانون القاضيكمال سمیة .65

من میرة، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحالمشتملة على عنصر أجنبي، 

 .317- 307 ص ص ،2015، اصخ ددبجایة، ع

، الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص، حولیات جامعة بشار، كیحل كمال .66

 .473-461ص ص ، 2009، 05 ددع

البحوث والدراسات، جامعة الشهید  ، الغش نحو القانون في تنازع القوانین، مجلة            .67

 .376-358، ص ص 2009، 08 ددحمه لخضر، الوادي، ع

، مفهوم النظام في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقیقة، جامعة أحمد درایة،              .68

 .41-25، ص ص 2017، 42 ددأدرار، ع

، إثبات القانون الأجنبي ووسائل الاتصال الحدیثة، ملتقى وطني حول تنظیم لحمیم زولیخة .69

 21جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، یومي  ،ر واقع متطورالعلاقات الدولیة الخاصة في الجزائ

 .99-89، ص ص 2010أفریل  22و
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، تنفیذ السندات التنفیذیة الأجنبیة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة محمد الصالح روان .70

،  ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور، 09-08رقم 

 .385-371، ص ص 2010فریل أ 22و 21رباح، ورقلة یومي جامعة قاصدي م

من قانون  11-10، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، المواد محي الدین جمال .71

، 2010، 06 ددع ،بسكرةالإجراءات المدنیة الجزائریة، مجلة المفكر، جامعة محمد خیضر، 

 .88-67ص ص 

السیاسیة لمجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، ، نظریة الإحالة في تنازع القوانین، امخباط عائشة .72

 .547-505، ص ص 2014، 04 دد، الجزائر، عوالاقتصادیة

المجلة الأكادیمیة للبحث ، تسجیل عقود الزواج ذات العنصر الأجنبي، مدوري زایدي .73

 .137-122، ص ص 2015، اصخ ددالعلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

لمؤلف في ظل التشریع الجزائري، مجلة آفاق علمیة، المركز ، حمایة حق امسعودي یوسف .74

 .208-195، ص ص 2008، 02 ددالجامعي تمنراست، الجزائر، ع

تنفیذ أحكام الطلاق الأجنبیة في القانون الدولي الخاص، المجلة ،                  .75

-54ص ، ص 2011، 01 ددالأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

69. 

، القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة للزواج، مجلة الحقیقة،                   .76

 .128-96ص ص ، 2012، 22 ددجامعة أحمد درایة، أدرار، ع

المجلة الأكادیمیة للبحث ، القانون الواجب التطبیق على شكل الزواج،                   .77

 .105-87، ص ص 2015، اصخ دد، بجایة، عالعلمي، جامعة عبد الرحمن میرة

، استبعاد القانون الأجنبي في القانون الجزائري، دراسة تحلیلیة على ضوء المادة مقدس أمینة .78

من القانون المدني، مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة الشهید حمه لخضر، الوادي،  24

 .1601-1580، ص ص 2019، 01 ددع
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تنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة طبقا لاتفاقیات التعاون القضائي بین ، مهداوي عبد القادر .79

، 02 ددالجزائر والدول المغاربیة، مجلة الدراسات الحقوقیة، جامعة طاهر مولاي، سعیدة، ع

 .66-49، ص ص 2014

، حالات استبعاد القانون الأجنبي المختص أمام القضاء الجزائري، مجلة موسخ محمد  .80

-83ص ص ، 2009، 01 ددسات العلمیة، جامعة یحي فارس، المدیة، عالبحوث والدرا

125. 

من القانون المدني الجزائري،  13، دراسة تحلیلیة ناقدة لنص المادة موكه عبد الكریم  .81

، ص 2016، 02 ددالمجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

 .173-160ص 

بط الإسناد من خلال آلیة التكییف في مسائل الزواج والطلاق، ، تغیر ضوامیكالي الهواري .82

- 29، ص ص 2007، 01 ددمجلة الحجة، منظمة المحامین لناحیة تلمسان، تلمسان، ع

37. 

، دور قواعد الإحالة في حمایة النظام العام، المجلة الأكادیمیة للبحث العلمي، ناتوري كریم .83

 .348-333، ص ص 2015 ،اصخ ددجامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ع

، تذییل الحكم الأجنبي أو امهاره بالصیغة التنفیذیة، دراسة مقارنة بین التشریع ناشف فرید .84

الجزائري والتشریع المغربي، تطبیق مدونة الأسرة في المهجر، منشورات مختبر البحث في 

 10و 09بتاریخ قانون الأسرة والهجرة، جامعة محمد الأول، وجدة، المغرب، أشغال ندوة دولیة 

 .320-303ص ص  ،2010أفریل 

مكرر من القانون المدني على دور القاضي في تطبیق  23، تأثیر المادة نور الدین زرقون .85

 ،القانون الأجنبي، ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور

 .72-46ص ، ص 2010فریل أ 22و 21جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، یومي 
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، الحقوق الذهنیة والقانون الواجب التطبیق في القانون الدولي الخاص هاشمي حسن .86

جامعة  ،ملتقى وطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطورالجزائري، 

 .164-155، ص ص 2010أفریل  22و 21ورقلة، یومي  ،قاصدي مرباح

القانون الواجب التطبیق في العلاقات الخاصة ، الصعوبات التي تعترض یوبي سعاد  .87

الدولیة، الحضانة نموذجا، مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي نعامة، الجزائر، 

 .405-381، ص ص 2016، 02 ددع

IV. المحاضرات الجامعیة 

شور فتیحة، محاضرات في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، جامعة آكلي محند ب .1

  .2013/2014لحاج، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، البویرة، أو 

بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص على ضوء التعدیلات التي جاء بها  .2

 .2010/2011، جامعة الجزائر، كلیة الحقوق، بن عكنون، 2005لسنة  10-05قانون 

الاختصاص القضائي  ،2جزء الخاص، جمال محمود الكردي، محاضرات في القانون الدولي .3

 .1995/1996الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، دون دار النشر، دون بلد النشر، 

V. النصوص القانونیة  

  الدستور.1

، یتضمن التعدیل الدستوري، جریدة رسمیة عدد 2016 سمار  06مؤرخ في  01-16قانون رقم -

 .2016مارس  07في  صادرة 14

  الاتفاقیات الدولیة .2

 28 فيالمعدلة  1883مارس  02في  الموقعةفاقیة باریس المتعلقة بحمایة الملكیة الصناعیة ات 

، 1975جانفي  09المؤرخ في  02-75، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1979سبتمبر 

 .1975فیفري  04صادرة في  10جریدة رسمیة عدد 
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  1951جویلیة  28 یومجنیف في الاتفاقیة الخاصة بالوضع القانوني للاجئین، الموقعة ،

، جریدة 1963جویلیة  25مؤرخ في ال 274-63مصادق علیها بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

 .1963جویلیة  30صادرة في  52رسمیة عدد 

 سبتمبر  28 ومینیویورك في الموقعة ، لأساسي لعدیمي الجنسیةالاتفاقیة الخاصة بالقانون ا

، 1964جوان  08مؤرخ في ال 173-64یذي رقم ، مصادق علیها بموجب المرسوم التنف1954

 .1964جویلیة  17صادرة في  15جریدة رسمیة عدد 

 بین الجزائر وفرنسا وعلى مبادلة  الموقعة ،الاتفاقیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین

أوت  28الرسائل المتعلقة بتعدیل البروتوكول القضائي الجزائري الفرنسي الموقع علیها في 

جریدة  ،1965جویلیة  29المؤرخ في  194-65، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1962

 .1965لسنة  68رسمیة عدد 

 المتعلقة بالتعاون المتبادل في المیدان القضائي، الموقع علیها في  ،الاتفاقیة الجزائریة المغربیة

، 1969 سبتمبر 02المؤرخ  68-69، المصادق علیها بموجب الأمر رقم 1963مارس  15

  .1969لسنة  77جریدة رسمیة عدد 

 المتعلقة بالمساعدة المتبادلة والتعاون القانوني والقضائي، الموقع  ،الاتفاقیة الجزائریة التونسیة

 14المؤرخ في  450-63، مصادق علیها بموجب المرسوم رقم 1963جویلیة  26علیها في 

  .1963لسنة  01جریدة رسمیة عدد  ،1963نوفمبر 

 ون القانوني والقضائي، الموقعة المتعلقة بالمساعدة المتبادلة والتعا ،یة الجزائریة المصریةالاتفاق

المؤرخ في  195-65، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1964فیفري  29 ومیالجزائر في 

  .1963لسنة  76، جریدة رسمیة عدد 1965 جویلیة 29

 1967جویلیة  14 یومالموقعة في ستوكهولم  ،اتفاقیة إنشاء المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة ،

، جریدة رسمیة 1975 جانفي 09مكرر المؤرخ في  02-75 رقم مصادق علیها بموجب الأمر

  .1975فیفري  14صادرة في  13عدد 
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 دیسمبر  03 ومینواقشط في علقة بالتعاون القضائي، الموقعة المت ،الاتفاقیة الجزائریة الموریتانیة

، جریدة 1970جانفي  15المؤرخ في  04-70، مصادق علیها بموجب الأمر رقم 1969

 .1970لسنة  14رسمیة عدد 

 28ي ـة فـدلـعـمـال 1970وان ـج 19 ومـیطن ـي واشنـف ةـعـوقـالم ،راءاتـشأن البـعاون بـعاهدة التـم 

م ـاسي رقـرئـوم الـرسـمـب الـوجـمـبظ ـفـحـتـب هاـصادق علیـ، م1984ري ـفـفی 03و 1979ر ـمبـتـسب

ریل ـأف 19ي ـصادرة ف 28د ـیة عدـدة رسمـ، جری1999ل ـریـأف 15ي ـؤرخ فـمـال 99-92

1999. 

 ة المتعلقة بالتعاون القضائي والعدلي في المواد المدنیة والتجاری ،الاتفاقیة الجزائریة الألمانیة

، مصادق علیها بموجب الأمر 1972دیسمبر  02 مو یالجزائر في والعائلیة والجزائیة، الموقعة 

 .1973لسنة  101، جریدة رسمیة عدد 1973نوفمبر  21المؤرخ في  57-73رقم 

 ق علیها ، مصاد1974ماي  24 ومیباریس في وقعة اتفاقیة القنصلیة الجزائریة الفرنسیة، الم

صادرة في  62، جریدة رسمیة عدد 1974جویلیة  12مؤرخ في ال 75-74بموجب الأمر رقم 

  .1974أوت  02

 ة ـاریـجـة والتـیـدنـمـواد الـمـي الـي فـدلـعـي والـضائـقـاون الـعـالتـة بـلقـالمتع ،الاتفاقیة الجزائریة المجریة

، مصادق علیها بموجب 1976فیفري  07 ومیالجزائر في یة، الموقعة ـزائـة والجـلیـائـوالع

لسنة  07، جریدة رسمیة عدد 1984فیفري  11المؤرخ في  25-84المرسوم الرئاسي رقم 

1984. 

 لمجال المدني والتجاري، الموقعة المتعلقة بالتعاون القضائي في ا ،الاتفاقیة الجزائریة البولونیة

 206-80، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1976نوفمبر  29 ومیالجزائر في 

 .1980لسنة  37، جریدة رسمیة عدد 1980سبتمبر  06مؤرخ في ال
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 المتعلقة بالتعاون القضائي والعدلي في المواد المدنیة والتجاریة  ،الاتفاقیة الجزائریة البلغاریة

 24المؤرخ في  191-77والعائلیة والجزائیة، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

 .1977لسنة  01، جریدة رسمیة عدد 1977دیسمبر 

 یومبوخارست في المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني، الموقعة  ،الاتفاقیة الجزائریة الرومانیة 

 28مؤرخ في ال 178-84، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1979 جوان 28

 .1984لسنة  31، جریدة رسمیة عدد 1984 جویلیة

  مصادق علیها بتحفظ 1979اتفاقیة سیداو للقضاء على أشكال التمییز ضد المرأة لسنة ،

 06، جریدة رسمیة عدد 1996جانفي  22المؤرخ في  51-96موجب المرسوم الرئاسي رقم ب

 .1996جانفي  24في  صادرة

 27 ومیدمشق في اون القضائي والقانوني، الموقعة المتعلقة بالتع ،الاتفاقیة الجزائریة السوریة 

فیفري  19مؤرخ في  130-83، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1981أفریل 

 .1983لسنة  08، جریدة رسمیة عدد 1983

 31في  علیها تعاون القضائي والقانوني، الموقعالمتعلقة بال ،الاتفاقیة الجزائریة الیوغسلافیة 

 جویلیة 23المؤرخ في  453-83، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1982مارس 

 .1983لسنة  31، جریدة رسمیة عدد 1983

 23 ومیالجزائر في اون القضائي والقانوني، الموقعة المتعلقة بالتع ،زائریة السوفیاتیةالاتفاقیة الج 

 جویلیة 09مؤرخ في ال 423-83، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1982فیفري 

 . 1983لسنة  29، جریدة رسمیة عدد 1983

 جانفي  28 ومیبماكو في عة تعلقة التعاون القضائي، الموقالم ،الاتفاقیة الجزائریة المالیة

، 1983فیفري  18المؤرخ في  399-83، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1983

 .1983لسنة  26جریدة رسمیة عدد 
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  مصادق 1983أفریل  06 ومیالریاض في اتفاقیة الریاض العربیة للتعاون القضائي الموقعة ،

، جریدة رسمیة عدد 2001فیفري  11خ في المؤر  47-01علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

 .2001لسنة  11

 14الموقعة في بروكسل یوم  ،الاتفاقیة الدولیة حول النظام المنسق لتعیین وترمیز البضائع 

 جویلیة 20المؤرخ في  241-91، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1983 جوان

 .1991 جوان 31صادرة في  36میة عدد ، جریدة رس1991

 أفریل  12 ومینیامي في علقة بالتعاون القضائي، الموقعة المت ،الاتفاقیة الجزائریة النیجریة

، 1985أفریل  23مؤرخ في  77- 85، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1984

 .1985لسنة  18جریدة رسمیة عدد 

 مصادق 1987مارس  22 یوم الموقع علیه ،اتفاق النقل الجوي بین الجزائر ومملكة هولندا ،

جریدة رسمیة عدد  ،1992أوت  29مؤرخ في ال 329-92رئاسي رقم الموجب المرسوم علیها ب

 .1992لسنة  65

 ال، الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة، المتعلقة بأطفال الأزواج الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفص

- 88رئاسي رقم الوجب المرسوم ، مصادق علیها بم1988 جویلیة 25 ومالجزائر یفي الموقعة 

 جویلیة 27ادرة في ـص 30دد ـة عـیـمـدة رسـریـ، ج1988 ةـلیـویـج 26ي ـؤرخ فـمـال 144

1988. 

 ماي  14 ومیالجزائر في علقة بالتعاون القضائي، الموقعة المت ،الاتفاقیة الجزائریة التركیة

نوفمبر  16ؤرخ في الم 370-2000، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1989

 .2000لسنة  69، جریدة رسمیة عدد 2000

 قصد تجنب الازدواج الضریبي ووضع قواعد المساعدة المتبادلة في  ،الاتفاقیة الجزائریة المغربیة

موجب ، مصادق علیها ب1990جانفي  25 ومیالجزائر في میدان الدخل والثروة الموقعة 
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لسنة  44، جریدة رسمیة عدد 1990 أكتوبر 13مؤرخ في ال 299-90رئاسي رقم الالمرسوم 

1990. 

 لیبیا في لتعاون القانوني والقضائي بین دول اتحاد المغرب العربي، الموقعة ل رأس لانوف اتفاقیة

المؤرخ  181-94، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1991مارس  10و 09 ومی

 .1994لسنة  43عدد  ، جریدة رسمیة1994 جوان 27في 

  الاتفاقیة المتعلقة بالاختلافات في التفسیر والتطبیق بین الأطراف المتعاقدة، مصادق علیها

 46، جریدة رسمیة عدد 1991أكتوبر  13مؤرخ في ال 245-91الرئاسي رقم  بموجب المرسوم

 .1991أكتوبر  16صادرة في 

 جویلیة 08 ومنغازي یبفي الموقعة ، المتعلقة بالتعاون القضائي ،الاتفاقیة الجزائریة اللیبیة 

نوفمبر  12المؤرخ في  367-95، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1994

 .1995لسنة  69، جریدة رسمیة عدد 1995

  20 یومجنیف الموقعة في بشأن حق المؤلف، ) الویبو(معاهدة المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة 

 03المؤرخ في  123-13الرئاسي رقم ، المصادق علیها بموجب المرسوم 1996دیسمبر

 .2013ماي  22صادرة في  27، جریدة رسمیة عدد 2013أفریل

 25 ومیالجزائر في اون القضائي والقانوني، الموقعة المتعلقة بالتع ،الاتفاقیة الجزائریة الأردنیة 

مارس  25المؤرخ في  139-03، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2001 جوان

 .2003لسنة  22جریدة رسمیة عدد  ،2003

 1990أوت  30، الموقعة في المتعلقة بالتعاون القضائي والقانوني ،الاتفاقیة الجزائریة الكوبیة ،

، جریدة 2002مارس  06مؤرخ في ال 102-02رئاسي رقم المصادق علیها بموجب المرسوم 

 .2002لسنة  18رسمیة عدد 
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 03 ومیالجزائر في ، الموقعة ة بالتعاون القضائي والقانونيالمتعلق ،الاتفاقیة الجزائریة الیمنیة 

مارس  17المؤرخ في  141-03، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2002فیفري 

 .2003لسنة  19، جریدة رسمیة عدد 2003

 عة المدني والتجاري، الموق الاتفاقیة الجزائریة الإیطالیة، المتعلقة بالتعاون القضائي في المجال

 72-05، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2003 جویلیة 22 ومیالجزائر في 

 .2005لسنة  13، جریدة رسمیة عدد 2005فیفري  13مؤرخ في 

  الاتفاقیة الجزائریة الإسبانیة، المتعلقة بالتعاون القضائي في المجال المدني والتجاري، الموقعة

مؤرخ ال 64-06علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم  ، مصادق2005فیفري  24 ومیمدرید في 

 .2006لسنة  08، جریدة رسمیة عدد 2006فیفري  11في 

  النصوص التشریعیة-3

  جریدة الصناعیین یتعلق بالرسوم والنماذج ،1966أفریل  28مؤرخ في  86-66أمر رقم ،

 .1966ماي  03في  صادرة 35رسمیة عدد 

   جریدة ، یتضمن قانون العقوبات الجزائري، 1966 جوان 08مؤرخ في  156-66أمر رقم

المؤرخ في  02-16معدل ومتمم بالقانون رقم ، 1966جوان  11صادرة في  49 ددع رسمیة

  .2016جوان  22صادرة في  37 ددع سمیةر  ریدةج، 2016فیفري  19

  يالجزائر  المدنیة الحالة قانون یتضمن، 1970 فیفري 19مـؤرخ فـي  20-70رقـم  قـانـون ،

 08-14مـعـدل ومـتـمم بالقانون رقم ، 1970 فیفري 27صادرة فـي  21 ددع سمیةر  ریدةج

 .2014أوت  09صادرة في  49 ددع سمیةر  ریدةج، 2014أوت  09مؤرخ في 

   یتضمن قانون الجنسیة الجزائري، ج ر ع 1970دیسمبر  15مؤرخ في  86-70قانون رقم ،

 27الـمؤرخ في  01-05تمم بالقانون رقم ، معدل وم1970دیسمبر  18صادرة في  105

 .2005فیفري  27صادرة في  15 ددع سمیةر  ریدةج، 2005فیفري 
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  ریدةج ، یتضمن القانون المدني الجزائري،1975سبتمبر  26مؤرخ في  58-75أمر رقم 

المـؤرخ  10-05بـالقـانـون رقـم  ، معدل ومتمم1975سبتمبر  30صادرة في  78 ددع سمیةر 

 .2005جوان  26صادرة في  44جریدة رسمیة عدد ، 2005وان جـ 20فـي 

  ریدة، یتضمن القانون التجاري الجزائري، ج1975سبتمبر  26مؤرخ في  59-75أمر رقم 

المؤرخ  20-15معدل ومتمم بالقانون رقم ، 1975دیسمبر  19صادرة في  101 ددع سمیةر 

  .2015سمبر دی 30صادرة في  71 ددع سمیةر  ریدةج، 2015دیسمبر  30في 

  سمیةر  ریدة، یتضمن قانون الأسرة الجزائري، ج1984جوان  09مؤرخ في  11-84قانون رقم 

 27المؤرخ في  02-05معدل ومتمم بالقانون رقم  ،1984جوان  12صادرة في  24 ددع

، والموافق علیه بموجب 2005فیفري  27صادرة في  15، جریدة رسمیة عدد 2005فیفري 

جوان  22صادرة في  43، جریدة رسمیة عدد 2005ماي  04المؤرخ في  09-05القانون رقم 

2005. 

  یتعلق بصلاحیات المحكمة العلیا، وتنظیمها 1989دیسمبر  12مؤرخ في  22-89قانون رقم ،

 12مؤرخ في  25-96معدل ومتمم بالأمر رقم ، 1989لسنة  53 ددع سمیةر  ریدةوسیرها، ج

  .1996 أوت 14في  صادرة 48 ددع سمیةر  ریدةج، 1996أوت 

  یتعلق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورة، 2003جویلیة  19مؤرخ في  05-03أمر رقم ،

 .2003جویلیة  23صادرة في  44 ددع سمیةر  ریدةج

 44 ددع سمیةر  ریدة، یتعلق بالعلامات، ج2003جویلیة  19مؤرخ في  06-03رقم  مرأ 

 .  2003جویلیة  23صادرة في 

  27یتعلق ببراءات الاختراع، جریدة رسمیة عدد  ،2003 جویلیة 19مؤرخ في  07-03أمر 

 .2003 جویلیة 23في  صادرة

  یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25مؤرخ في  09-08قانون رقم ، ،

 . 2008 أفریل 23صادرة في  21 ددع سمیةر  ریدةج
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  دخول الأجانب إلى الجزائر  ، یتعلق بشروط2008جوان  25مؤرخ في  11-08قانون رقم

 .2008لسنة   36 ددع سمیةر  ریدةجوإقامتهم بها وتنقلهم فیها، 

  التنظیمیةالنصوص -4

  یتضمن أحكام خاصة تتعلق بالموظفین 1964أوت  27مؤرخ في  259-64مرسوم رقم ،

أعضاء  الدبلوماسیین والقنصلیین المعتمدین لدى الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وكذا

  .مكتب المساعدة التقنیة للأمم المتحدة والخبراء

VI. الاجتهادات القضائیة  

، المجلة القضائیة، 1990ماي  09، الصادر في 58890قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .1

 .20، ص 02 دد، ع1992

، المجلة القضائیة، 1992جانفي  02، الصادر في 84513قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .2

  .91، ص 03 دد، ع1993

، المجلة القضائیة، 1992جوان  02، الصادر في 84513قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .3

  . 91، ص 03 دد، ع1993

، المجلة القضائیة، 1994أفریل  27، الصادر في 107604المحكمة العلیا، ملف رقم قرار  .4

 .33، ص 03 دد، ع1994

، المجلة القضائیة، 1996جانفي  10، الصادر في 12986قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .5

 .89،  ص 01 دد، ع1998

ة جللما ،1998 ريیفف 17 فير ادلصا ،1700082 قمر  لفم ا،لیالعة حكمالمقرار  .6

 .170-167 ص ص ،01 ددع، ئیةضالقا
، المجلة 2001مارس  28  في، الصادر 254709قرار المحكمـة العلیـا، مـلف رقـم  .7

  .  312، ص 01 دد، ع2001القضائیة، 
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، المجلة 2001مارس  28 في، الصادر 254709قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .8

 .314،  ص 01 دد، ع2002القضائیة، 

، المجلة القضائیة، 2003فیفري  18، الصادر في 286232قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .9

 .  215، ص 02 دد، ع2004

، القضائیة المجلة، 2004 أفریل 12 في الصادر، 355718 رقم ملف، العلیا المحكمة قرار .10

 .477، ص 01 دد، ع2006

، المجلة 2005فیفري  23، الصادر في  331696قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .11

 .  03، ص 01 دد، ع2005القضائیة، 

، المجلة القضائیة، 2006أفریل  12الصادر في ، 355718قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .12

 .479، ص 01 دد، ع2006

المجلة ، 2008مارس  12، الصادر في 4023333قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .13

 .259و 258،  ص ص 01 دد، ع2008القضائیة، 

، المجلة القضائیة، 2009جوان  17، الصادر في 482270قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .14

 .141، ص 02 دد، ع2010

، المجلـة 2009سبـتمـبـر  16، الـصادر فـي 509000قرار الـمحـكمـة العلـیـا، مـلف رقـم  .15

 .223، ص 01 دد، ع2010القـضائـیـة، 

، الـمـجـلة 2011جویـلیـة  14، الـصادر فـي 655755 قــرار الــمحكمـة الـعلیـا، مـلف رقـم .16

 .  298، ص 02 دد، ع2011الـقـضائـیـة، 

، مجلة المحكمة 2011دیسمبر  15، الصادر في 697414قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  .17

 .144، ص 01 دد، ع2012العلیا، 
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VII. وثائق أخرى 

ن الاختصاص القضائي وتنفیذ بشأ 1869جویلیة  15الاتفاق المبرم بین فرنسا وسویسرا في  .1

 .الأحكام

والمعدل باتفاق  1883مارس  02الاتفاق الخاص باتحاد الملكیة الصناعیة المؤرخ في   .2

 .1911جویلیة  02واشنطن المؤرخ في 

 .1886اتفاقیة برن لحمایة المصنفات الأدبیة والفنیة لسنة  .3
، والخاصة بتسویة تنازع من طرف بعض الدول الأوروبیة 1902معاهدة لاهاي الموقعة سنة  .4

 .القوانین المتعلقة بمسائل الزواج
 .1923جویلیة  24اتفاقیات لوزان والخاصة بالإقامة والتي عقدت بین تركیا والحلفاء في  .5

 .1924اتحاد بروكسل البحري سنة  .6

 .والمتعلقة بتنفیذ الأحكام الأجنبیة 1930المعاهدة الفرنسیة الایطالیة المنعقدة سنة  .7

 .والتي ألغت الامتیازات الأجنبیة في مصر 1937ماي  08ونترو المؤرخة في معاهدة م .8

 .1948أفریل  24اتفاقیة فیینا المنعقدة في  .9
 10الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة في  .10

 .1948دیسمبر 
 .ون الجنسیة وقانون الموطنالمتعلقة بالتنازع بین قان 1955اتفاقیة لاهاي المبرمة في عام  .11
الخاصة بتحدید القانون الواجب التطبیق على  1956أكتوبر  24اتفاقیة لاهاي الموقعة في  .12

 .الالتزام بالنفقة اتجاه الطفل
الخاصة بالاعتراف وتنفیذ الأحكام المتعلقة  1958أفریل  15معاهدة لاهاي الموقعة في  .13

 .بالالتزام بالنفقة اتجاه الطفل
 .1961هاي بشأن الاعتراف وتنفیذ الأحكام الأجنبیة لسنة اتفاقیة لا .14
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الخاصة بتنازع القوانین فیما یتعلق بشكل  1961أكتوبر  05المؤرخة في " لاهاي"معاهدة  .15

 .الوصیة
المتعلقة بحمایة القصر، التي دخلت  1961أكتوبر  15معاهدة لاهاي المنعقدة بتاریخ  .16

 .1969فیفري  04حیز التنفیذ ابتداء من تاریخ 
الاتفاقیة الدولیة بشأن الحقوق المدنیة والسیاسیة التي أقرتها الجمعیة العامة للأمم المتحدة  .17

 .1966دیسمبر  16في 
والمتصلة  1968سبتمبر  27الاتفاقیة المبرمة بین دول السوق الأوروبیة المشتركة في  .18

 .بالاختصاص القضائي وتنفیذ الأحكام في المسائل المدنیة والتجاریة
 .المتعلقة بإبرام الزواج والاعتراف بصحته 1978تفاقیة لاهاي المنعقدة سنة ا .19
 .1978جوان  10المؤرخة في   اتفاقیة نیویورك .20
اتفاقیة لاهاي للقانون الدولي الخاص المتعلقة بالجوانب المدنیة للخطف الدولي للأطفال  .21

 .1980أكتوبر  25الموقع علیها في 
 .1981ن والشعوب لسنة المیثاق الإفریقي لحقوق الإنسا .22
في إطار منظمة التجارة  1994الموقعة في مراكش سنة  TRIPS اتفاقیة تریبس .23

 . O.M.Cالعالمیة
المتعلقة بالاختصاص والقانون الواجب التطبیق والاعتراف  1996اتفاقیة لاهاي لعام  .24

  .والتنفیذ والتعاون في مادة المسؤولیة الأبویة والإجراءات الحمائیة للأطفال

 .اتفاقیة جنیف بشأن تنفیذ أحكام المحكمین .25
الاتفاقیة الأوروبیة بین دول السوق الأوروبیة المشتركة والخاصة بالاختصاص القضائي  .26

 .وتنفیذ الأحكام في المواد المدنیة والتجاریة
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  ملخص

والمال  وانحلاله الزواج مسائلتعتبر المسائل المتعلقة بالأشخاص والأموال وخاصة        

المعنوي من أكثر المسائل إثارة للتنازع، الأمر الذي أدى بالمشرع الجزائري إلى فرض نوعین من 

تسمى قواعد تنازع القوانین وتكون مهمتها  الأولىالقواعد القانونیة للتعامل معها وحل مشاكلها، 

القانون الذي یسري على موضوع العلاقة القانونیة لیحكمها، سواء كان هذا القانون هو اختیار 

وذلك بالرجوع إلى تقنیة قواعد الإسناد التي لا تعطي حلا  ،القانون الوطني أو القانون الأجنبي

إلى القانون الواجب التطبیق الذي تقع علیه مهمة مباشرا للنزاع بل یقتصر دورها على الإشارة 

وتكون مهمتها البحث عن المحكمة  الدولي تنازع الاختصاص القضائيقواعد والثانیة.إعطاء الحل

عن قواعد تنازع  الأخیرةتختلف هذه و  المختصة للنظر في المنازعات التي تثیرها هذه المسائل،

القوانین كونها لا تحدد القانون الذي تقع على عاتقه مسألة تعیین المحكمة المختصة، وإنما تقوم 

 .هذه القواعد بتحدید الاختصاص القضائي الدولي مباشرة

Résumé 

Les questions relatives aux personnes et aux finances, notamment au mariage 

et sa dissolution  et à l’argent immatériel, sont les plus susceptibles de conflits, ce qui 

a amené le législateur algérien à imposer deux types de règles juridiques pour les 

résoudre. La première dénommée règles de conflits de lois, dont la mission est de 

choisir la loi qui applicable à l'objet de la relation juridique, qu’elle soit nationale ou 

étrangère, et ce en se référant à la technique des règles de d'attribution qui ne donnent 

pas une solution directe au conflit mais démontre la loi applicable pour en statuer.La 

deuxième concerne les règles de la compétence juridique internationale dont la 

mission est de chercher le Tribunal compétent pour statuer dans des litiges engendrés 

par ces questions. Celle-ci diffère des règles de conflits de lois puisqu’elle ne 

démontre pas la loi désignant le Tribunal compétent, mais fixe la compétence 

juridiqueinternationale directement. 
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