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فمن لو سمطة .  النصوص الغامضة أو غير الواضحة الواردة فيياتفسيروقد يثير تطبيق المعاىدة مسألة 
 تفسير المعاىدة وماىي الطرق التي يتبعيا؟  

تكون سمطة التفسير لمدول التي وضعت القاعدة الاتفاقية، بحيث تتفق عمى مدلول ومجال تطبيقيا أو أحد 
وقد يصدر التفسير من جانب . أحكاميا في نص المعاىدة ذاتيا أو من خلبل تبادل المراسلبت فيما بينيا

 عمى أنو في حالة وجود نزاع يستدعي إجراء تفسير 6 من قانون الجنسية37واحد، مثمما تنص عميو المادة 
ويعتبر تفسير . لأحكام الاتفاقيات المتعمقة بالجنسية فإن النيابة العامة تطمب التفسير من وزارة الخارجية

 .ىذه الأخيرة ممزما لممحاكم
 الذي يحدد 26/11/2002 الصادر بتاريخ 403-02 من المرسوم الرئاسي رقم 17وبالرجوع إلى المادة 

، نجدىا تمنح بصورة عامة وزير الشؤون الخارجية اختصاص تفسير 7صلبحيات وزارة الشؤون الخارجية
حيث يتعين عميو أن يقوم بدعم ومساندة تفسير الدولة الجزائرية لدى الحكومات الأجنبية، . المعاىدات

 .   وعند الاقتضاء، أمام المنظمات والمحاكم الدولية، كما ولدى المحاكم الوطنية
عمى أن المعاىدات الخاصة التي تيتم بتنظيم علبقات ومصالح الأفراد في الدول تفترض طرحيا عمى 

عماليا كإعمالو لأي قانون داخمي ممزم، فيل لمقضاء الداخمي وىو  القضاء الداخمي الذي يتولى تطبيقيا وا 
يطبق ىذه المعاىدات إمكانية تفسيرىا؟ تخصيص ىذا التساؤل بالقضاء الداخمي مقصود نظرا لمتعقيدات 

التي يثيرىا، أما التفسير الدولي الذي يصدر عن محكمة العدل الدولية فيو يدخل ضمن اختصاصيا 
 . من نظاميا الأساسي36بموجب المادة 

حيث يُخشى من خلبل . ويبقى القضاء الداخمي الذي يثير التحفظ بشأن الاعتراف لو بمكنة التفسير
الخوض في تفسير المعاىدات، وقد ترتبط بيا عدة دول، من أن يعطي المعاىدة تفسيرا مختمفا عن المعنى 

وأيضا لما في ذلك من مساس بمبدأ الفصل بين السمطات الذي يمنع القضاء من . الذي قصده أطرافيا
                                                           

المعدل  (18/12/1970 بتاريخ 105جريدة رسمية عدد ) 15/12/1970 بتاريخ 86-70 الصادر بموجب الأمر رقم 6
وجاء نص المادة . (27/02/2005 بتاريخ 15جريدة رسمية عدد ) 27/02/2005 بتاريخ 01-05والمتمم بموجب الأمر 

وعندما يقتضي الأمر تفسير أحكام الاتفاقيات الدولية المتعمقة بالجنسية بمناسبة نزاع، تطمب النيابة العامة ىذا : "...كالآتي
 .التفسير من وزارة الشؤون الخارجية

 ".وتمتزم المحاكم بيذا التفسير
يختص وزير الشؤون الخارجية بتفسير : "وىذا ىو نص المادة. 01/12/2002 مؤرخة في 79 جريدة رسمية عدد 7

 .المعاىدات والاتفاقيات والاتفاقات والبروتوكولات والتنظيمات الدولية التي تكون الجزائر طرفا فييا
ويدعم تفسير الدولة الجزائرية ويسانده لدى الحكومات الأجنبية، وعند الاقتضاء، لدى المنظمات أو المحاكم الدولية، وكذا 

 ". لدى الجيات القضائية الداخمية
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ويضاف إلى ما سبق أن العلبقات الدولية التي . التدخل في العلبقات الدولية التي تحددىا السمطة التنفيذية
 .تنظميا المعاىدات ىي من أعمال السيادة التي تخرج عن اختصاص القضاء الإداري

 في فرنسا إلى منح نفسو حق تفسير المعاىدات، فيو من يقوم بتطبيقيا 8ومع ذلك توصّل القضاء المدني
عمى الحالات المطروحة عميو ويتعين عميو تفسيرىا لأنيا تعد بمثابة القانون في النظام الداخمي، وذلك 

فالمبدأ ىو الامتناع عن تفسير المعاىدات ولكن بقدر تعارضو . عمى أساس المصمحة المثارة في النزاع
مع مبدأ الفصل بين السمطات وفي كل مرة يؤدي التفسير إلى خرق ذلك المبدأ، بالتدخل في علبقات 

الدولة الصرفة، يرفض القضاء التفسير ولا يسعو سوى تبني التفسير الرسمي الصادر عن السمطة 
ويمكنو التفسير إذا تعمق الأمر بمصالح خاصة للؤفراد، مثلب المصالح المتعمقة بحالة . المختصة

الأشخاص تفترض تفسير المعاىدات التي تتناول دمج الأقاليم أو تجزئتيا بالقدر الذي يكون فيو ىذا 
كما تفترض المصالح . التفسير ضروريا لتحديد جنسية أطراف العلبقة لإيجاد القانون الواجب التطبيق

عمى العكس، . الاقتصادية للؤفراد تفسير المعاىدات التجارية، معاىدات العمل أو معاىدات نقل البضائع
يمتنع عن تفسير المعاىدات المتعمقة بتحديد الصلبحيات الإقميمية لمدول أو التي تنظم العلبقات 

 تخمى عن ىذا التمييز الذي يصعب تحديده، مع الاحتفاظ 9ولكن القضاء الفرنسي. الدبموماسية فيما بينيا
 . لنفسو بإمكانية تفسير المعاىدات دون الرجوع إلى ىيئة غير قضائية

 في فرنسا أن التفسير الرسمي غير ممزم ليقبَل تفسير المعاىدات، 10ومن جانبو اعتبر القضاء الإداري
 .ومن دون التمييز بين المسائل المتعمقة بالمصالح الخاصة والمصالح المتعمقة بالنظام الدولي العام

ولتقدير المسألة في القانون الجزائري، يتبين من النصوص أنيا لا ترفض اختصاص القضاء لتفسير 
ثم . ذلك أن المطموب من القاضي ىو تطبيق وتفسير القانون والمعاىدة جزء من ىذا القانون. المعاىدات

 من قانون الجنسية بمفيوم المخالفة يحفظ لمقضاء حرية التفسير، في كل مرة لا 37إن تفسير المادة 
 من المرسوم الرئاسي رقم 17كما أن المادة . ينص فييا المشرع صراحة عمى العودة إلى التفسير الرسمي

 لا تجعل التفسير الرسمي لممعاىدات إلزاميا وىي تتضمن في ذاتيا إمكانية عدم الالتزام 02-403
فيي لم تقل أن ىذا الأخير يعطي تفسيرا ما، بل يدعم : بالتفسير الصادر عن وزير الشؤون الخارجية

فتفسير الوزير . تفسيرا أو يسانده، سواء أمام الحكومات الأجنبية والمحاكم الدولية وحتى المحاكم الداخمية

                                                           
 .27/04/1950 قرار الغرف المجتمعة لمحكمة النقض الفرنسية بتاريخ 8
 .19/12/1995 قرار الغرفة المدنية الأولى لمحكمة النقض الفرنسية بتاريخ 9

 .29/06/1990 قرار مجمس الدولة الفرنسي بتاريخ 10
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الذي يقوم بدعمو أو مساندتو أمام ىذه الجيات، يمكن استبعاده ولا يمتزم القضاء بالتقيّد بو، ولو أنو من 
 .غير المنطقي أن لا يأخذ القضاء الداخمي بذلك التفسير، لأنو تفسير بناء عمى طمبو

ومن أجل رفع المبس عن الأحكام الغامضة الواردة في المعاىدة، ىل يفسّر القاضي الوطني النص الدولي 
 وفقا لمقانون الدولي أم يمتزم بتفسيره وفقا لقانونو الداخمي؟  

إن تفسير المعاىدة وفقا لقواعد التفسير السائدة في القانون الداخمي منتقد، لأن خضوع المعاىدات 
ن كان القانون . لتفسيرات متباينة بحسب قضاء الدول، يتعارض مع ىدفيا المتمثل في التوحيد ليذا حتى وا 

الداخمي ىو الذي يييمن عمى تفسير المعاىدات، وعمى الرغم من أن تفسير القضاء الداخمي غير ممزم 
لأطراف المعاىدة من غير دولتو، إلا أنو ينبغي الارتكاز عمى المعاىدة بالذات وعمى النية المشتركة 

تباع طرق التفسير المقررة في القانون الدولي، باعتبار المعاىدة نظاما قانونيا مستقلب  والحقيقية لأطرافيا وا 
 .عن النظام القانوني الداخمي، وذلك لتحقيق العدالة والتوحيد المنشود

الملبحظ أن النصوص التي ينظم من خلبليا المشرع مختمف جوانب العلبقات الخاصة الدولية : التشريع-
 .تتوزَّع عمى أكثر من قانون، وىو ما يمكن اعتباره بداية لتقنين القانون الدولي الخاص

 الصادر بتاريخ 86-70حيث خصّ المشرع موضوع الجنسية بقانون مستقل تمثل في الأمر رقم 
 . 27/02/2005 الصادر في 01-05 المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 15/12/1970

 الصادر بتاريخ 11-08وتخضع وضعية الأجانب أيضا لأحكام خاصة تضمنيا القانون رقم 
قامتيم بيا وتنقميم فييا25/06/2008 كما صدرت . 11 المتعمق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر وا 

 : عدة نصوص تشريعية وتنظيمية تخصّ الحقوق التي يتمتع بيا الأجانب في الجزائر منيا
 ،12 يتعمق بشروط تشغيل العمال الأجانب11/07/1981 بتاريخ 10-81القانون رقم - 
 يحدد كيفيات منح جواز أو رخصة العمل المؤقت 25/12/1982 بتاريخ 510-82المرسوم رقم - 

 ،13لمعمال الأجانب
 يحدد شروط توظيف المستخدمين الأجانب في 11/11/198614 بتاريخ 276-86المرسوم رقم - 

مصالح الدولة والجماعات المحمية والمؤسسات والييئات العمومية المعدل والمتمم بموجب المرسوم 
 ،02/10/200415 بتاريخ 315-04التنفيذي رقم 

                                                           
 .02/07/2008 مؤرخة في 36 جريدة رسمية عدد 11
 .14/07/1981 مؤرخة في 28 جريدة رسمية عدد 12
 .28/12/1982 مؤرخة في 56 جريدة رسمية عدد 13
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 يتعمق بالبطاقة المينية المسمّمَة للؤجانب الذين 11/12/2006 بتاريخ 454-06المرسوم التنفيذي رقم - 
 ،16يمارسون نشاطا تجاريا وحرفيا أو مينة حرة عمى التراب الوطني

 من ىذا 21، وطبقا لممادة 17 يتعمق بترقية الاستثمار03/08/2016 بتاريخ 09-16القانون رقم - 
بمعاممة منصفة وعادلة، فيما يخص "القانون تُمنَح ضمانات لممستثمرين الأجانب من حيث إفادتيم 

 ". الحقوق والواجبات المرتبطة باستثماراتيم
وتجد بعض قواعد تنازع الاختصاص القضائي الدولي مكانا ليا في قانون الإجراءات المدنية والإدارية، 

 المتعمقة بتنفيذ الأحكام 608-605 المتعمقتان بامتياز الجنسية، وأيضا المواد 42 و41وبالضبط المادتين 
 .والأوامر والعقود والسندات الرسمية الأجنبية

، وما ورد في 18 وما بعد من القانون المدني9ويبقى موضوع تنازع القوانين الذي نظمت أحكامو المواد 
 08-14 المتعمق بالحالة المدنية والمعدل بموجب القانون رقم 19/02/1970 بتاريخ 20-70الأمر رقم 

بشأن شكل الزواج، بالإضافة إلى أحكام خاصة وردت في  (97-95المواد ) 09/08/201419بتاريخ 
وقانون الإجراءات  ( بالنسبة لمقانون المختص بشأن عقد استئجار السفينة647المادة )القانون البحري 
 بشأن القانون المطبق عمى اتفاقية التحكيم من حيث 1040 من المادة 3الفقرة )المدنية والإدارية 
 بخصوص تحديد 1050 في القانون المطبق عمى إجراءات التحكيم والمادة 1043الموضوع، المادة 

 .(القانون المطبق عمى موضوع النزاع الذي يُفصَل فيو عن طريق التحكيم
.  يحتل العرف مكان التشريع عند غيابو، ولا تزال لمعرف أىمية كمصدر لمقانون الدولي الخاص:العرف-

فميذا المصدر أىمية بارزة في موضوع تنازع القوانين، حيث استُمِدت بعض قواعد الإسناد من العرف، 
كقاعدة خضوع شكل التصرف لقانون بمد إبرامو وقاعدة خضوع العقد من حيث الموضوع لقانون إرادة 

                                                                                                                                                                                     
 .12/11/1986 بتاريخ 46 جريدة رسمية عدد 14
 .03/10/2004 بتاريخ 63 جريدة رسمية عدد 15
 .11/12/2006 بتاريخ 80 جريدة رسمية عدد 16
 .03/08/2016 بتاريخ 46 جريدة رسمية عدد 17
جريدة ) 20/06/2005 بتاريخ 10-05 المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 26/09/1975 بتاريخ 58-75 الأمر رقم 18

 بتاريخ 31جريدة رسمية عدد ) 13/05/2007 بتاريخ 05-07والقانون رقم  (26/06/2005 بتاريخ 44رسمية عدد 
13/05/2007.) 
 .20/08/2014 بتاريخ 49 جريدة رسمية عدد 19
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 من القانون المدني 19المادة )المتعاقدين، ولو أن المشرع قرّر ىاتين القاعدتين بنصوص تشريعية 
 . ( من القانون المدني بالنسبة لمثانية18بالنسبة للؤولى والمادة 

يمكن أيضا ملبحظة بعض القواعد العرفية في مادة تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مثلب المدعي 
يتبع المدعى عميو في موطنو، يُطبّْق القاضي قاعدة التنازع المقررة في دولتو وكذا قواعد الإجراءات في 

 .دولتو
. وأبرز القواعد العرفية في موضوع مركز الأجانب، تمك التي تعطييم حدّا أدنى لمحقوق في غير دولتيم

 .ومع ذلك لا يوجد اتفاق بشأن تحديد ىذا الحد الأدنى الذي يعود لكل دولة لتحدّده وفق رؤيتيا لمصالحيا
 .ولا يمعب العرف أي دور في مادة الجنسية، لأنيا تمس بالمصالح السياسية لمدولة

وفي إطار المصادر الدولية يوجد بعض القواعد العرفية الدولية التي لا تنظم بصفة مباشرة قواعد القانون 
ن تَوَافُق بعض التشريعات عمى . الدولي الخاص بل توجو إلى الدول ذاتيا وتفرض التزامات عمى عاتقيا وا 

إتباع حمول معينة في بعض مسائل القانون الدولي الخاص لا يعني حتما أن تصبح ىذه الحمول مفروضة 
بمقتضى عرف دولي، كتواتر التشريعات عمى إتباع قاعدة خضوع شكل العقد لقانون محل إبرامو وخضوع 
ن  نظام الأموال لقانون موقعيا، لا يمكن اعتبار القاعدتين المذكورتين قاعدتين عرفيتين دوليتين، لأن تكوُّ

العرف يقتضي فضلب عن العنصر المادي وىو تكرار العمل بقاعدة معينة عنصرا معنويا وىو شيوع 
 . الاعتقاد بأن إتباع ىذه القاعدة في الحالات المماثمة أصبح أمرا ممزما ولم ينشأ مثل ىذا الاعتقاد بعد
ومن أمثمة العرف الدولي الممزم في موضوع الاختصاص القضائي الدولي، وجوب احترام الحصانة 

ولو أن الأساس العرفي لمحصانة القضائية لا يسقط . القضائية لمدولة ولرؤسائيا ولممثمييا الدبموماسيين
، والتي 18/04/1961بتنظيم جزء منيا في معاىدة فيينا الخاصة بالحصانات الدبموماسية الموقَّعة في 

 .196420انضمّت إلييا الجزائر في 
 أمام النقص في التشريع يتدخل القضاء الداخمي لوضع الحمول لمختمف المشاكل المطروحة في :القضاء-

وفي الحقيقة، يُحتَمل في ىذا الموضوع أن يتم تطبيق القانون الأجنبي من طرف . موضوع تنازع القوانين
القاضي الوطني خروجا عمى مبدأ إقميمية القوانين، وىو ما يفرض تنظيم وضبط ىذا الاستثناء بأحكام 

ولكن طبيعة العلبقة ذات العنصر الأجنبي المتطورة من جية وصعوبة التشريع في مجال . تشريعية
وىنا تبرز . تتداخل فيو عناصر الصمة مع أكثر من دولة، ىو الذي يجعل ميمة المشرع صعبة ومعقدة

نما سدّْ النقص وابتداع الحمول  مساىمة القضاء الذي لا يقتصر دوره عمى تطبيق النصوص وتفسيرىا، وا 
                                                           

 .04/03/1964 المؤرخ في 84-64 وذلك بموجب المرسوم رقم 20
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ىذا ويمكن لمقضاء أن يستند عمى رأي الفقو في بحثو عن ىذه . كمما اقتضت العلبقة الخاصة الدولية ذلك
 .الحمول

كما أن القاضي الجزائري مدعو أيضا للبجتياد لتحديد ضوابط اختصاصو في العلبقات المشتممة عمى 
 .العنصر الأجنبي، لعدم كفاية النصوص التي تضمنيا قانون الإجراءات المدنية والإدارية

وعمى المستوى الدولي وبما أن الأفراد لا يممكون المنازعة أمام القضاء الدولي، إلا عن طريق الدول، من 
ومع ذلك يمكن إحصاء بعض . ىنا تتضح المساىمة غير الفعالة من المحاكم الدولية في الموضوع

 .القرارات الصادرة عن محكمة العدل الدولية والتي تعرضت فييا لبعض مسائل القانون الدولي الخاص
 مبدأ استقلبل كل دولة 07/02/1923ففي مجال الجنسية قررت ىذه المحكمة في قرارىا الصادر بتاريخ 

 في شأن الجنسية الفعمية 06/04/1955وما قررتو في . بوضع القواعد المتعمقة بكسب جنسيتيا وفقدىا
أنو ليس لمدولة أن تبسط حمايتيا الدبموماسية في مواجية دولة أخرى عمى شخص تعتبره من وطنيّييا ما 

 .لم تكن الجنسية قائمة عمى رابطة فعمية
، حيث قضى بأن نزع ممكية الأجنبي 25/05/1926في نطاق مركز الأجانب وقراراىا الصادر بتاريخ 

 .دون تعويض عادل ىو إجراء مخالف لمقانون الدولي
:  المبدأ التالي12/07/1929 الصادرين في 15 و14فيما يتعمق بتنازع القوانين وضعت في قرارييا رقم 

كل عقد، غير العقد المبرم بين الدول باعتبارىا أشخاص القانون الدولي، يستند من حيث أساسو إلى "
قانون وطني وأن مسألة تحديد ىذا القانون تدخل ضمن ما يُعرَف بالقانون الدولي الخاص أو بنظرية تنازع 

إن قواعد ىذا القانون يمكن أن تكون مشتركة بين عدة دول وحتى أن تُعَدّ بموجب اتفاقيات دولية . القوانين
. أو أعراف، وفي ىذه الحالة الأخيرة تتمتع بصفة قانون دولي حقيقي يسري عمى العلبقات بين الدول

 ".وفيما عدا ذلك، يجدر بنا أن نعتبر بأن القواعد المذكورة تشكل جزءا من القانون الداخمي
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في إطار معاممة تمّت في الصين بين شركتين صينية وجزائرية، من خلبليا تتعيد : لنفرض المسألة التالية
إلا أن الشركة الجزائرية امتنعت . الأولى بتسميم الثانية كمية معتبرة من اليواتف الذكية في ميناء وىران

عن تسديد مستحقات الشركة الصينية بالرغم من أن ىذه الأخيرة نفّذت التزاماتيا في الآجال المحددة، 
فيل يختص القاضي الجزائري . وذلك لاعتبارىا أن الأجيزة المسمَّمة لم تكن بالمواصفات المحددة في العقد

 لمفصل في ىذا النزاع؟      
تقتضي الإجابة تحديد كل القواعد التي عمى أساسيا يثبت الاختصاص بنظر النزاع الذي تثيره العلبقة 

 . ذات العنصر الأجنبي لمقضاء الوطني
 

 تنازع الاختصاص القضائي الدولي

يتولى موضوع تنازع الاختصاص القضائي الدولي بيان القواعد التي تحدد ولاية المحكمة التي تعود ليا 
النظر في النزاع الذي تثيره العلبقة المشتممة عمى العنصر الأجنبي إزاء غيرىا من محاكم الدول  صلبحية
 .الأخرى

وفي الواقع، إن تعيين المحكمة المختصة لمنظر في النزاع ىو الذي يحدد القانون المختص بشأنو وتبعا 
لذلك حمو المادي والنيائي، لأن تحديد القانون الواجب التطبيق يتوقف عمى ما تقضي بو قواعد التكييف 

وغير ذلك من القواعد التي يتعين إعماليا في قانون دولة القاضي لموصول إلى القانون ... والإسناد
 .وتختمف ىذه القواعد من بمد لآخر، مما يترتب عميو اختلبف الحل النيائي في النزاع. المختص

تنفرد كل دولة بالقول متى تكون محاكميا مختصة لمفصل في المنازعات التي تثيرىا العلبقات الخاصة 
 :الدولية بمقتضى قواعد الاختصاص القضائي الدولي، التي تتميز بالخصائص التالية

وعمى الرغم مما . أي تحدد بذاتيا ما إذا كانت المحاكم الوطنية مختصة أم لا بالنزاع: قواعد مادية- 
يمكن أن توحي بو التسمية المستعممة تنازع الاختصاص، فيي ليست قواعد إسناد أو تنازع، بل ىي قواعد 

 .موضوعية تتولى بنفسيا تحديد الحالات التي يُعتَبَر فييا القضاء الوطني مختصا أو غير مختص
لكونيا تبُين اختصاص المحاكم الوطنية دون اختصاص المحاكم : قواعد أحادية أو مفردة الجانب- 

 . الأجنبية، فلب تتعدى وظيفتيا لعقد الاختصاص لمقضاء الأجنبي
أي أن مشرع دولة القاضي المطروح عميو النزاع المشتمل عمى العنصر الأجنبي ىو من : قواعد وطنية- 

ر اختصاصو أو عدم اختصاصو، وىذا ما يجعل ىذه القواعد مختمفة من دولة لأخرى  .يُقرّْ
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ومما ينتج عن ىذه الخاصية أيضا أن تفسير المفاىيم الضرورية لإعمال قواعد الاختصاص القضائي 
 . ، يتم وفقا لمقانون الوطني...الدولي، كالموطن ومحل الإقامة

يمكن أن تنتج : وضع قواعد الاختصاص القضائي الدولي في القانون الدولي الخاص الجزائري- 1
ومن . قواعد الاختصاص القضائي الدولي من معاىدة تعمل عمى توحيد ىذه القواعد بين الدول المتعاىدة

 06/04/1983 اتفاقية الرياض لمتعاون القضائي بين الدول العربية المبرمة في 21قبيل ىذه المعاىدات
 واتفاقية 11/02/200122 المؤرخ في 47-01والتي صادقت عمييا الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم 
 والتي صادقت عمييا الجزائر 10/03/1991التعاون القانوني بين دول اتحاد المغرب العربي الموقعة في 

 .27/06/199423 المؤرخ في 181-94بموجب المرسوم الرئاسي رقم 
ومن جية التشريع الجزائري، فإنو لم ينظم بشكل مُرضي الاختصاص القضائي الدولي لممحاكم الجزائرية، 

ويُفيَم من المادتين أن . 42 و41بحيث لا نجد في قانون الإجراءات المدنية والإدارية سوى المادتين 
مدعي أو مدعى )القضاء الجزائري يختص بنظر النزاعات بين جزائريين وأجانب، أي أن أحد أطرافيا 

 . وىي لا تختص، بمفيوم المخالفة، لمفصل في النزاعات بين الأجانب. من الوطنيين (عميو
ىذا التفسير غير مقبول، والسبب في ذلك أن للؤجنبي حق التقاضي أمام الدولة التي يقيم فييا ومن غير 

وعميو يمكن لمقضاء . الملبئم إلزامو بالتوجو إلى بمده الأصمي كمما تطمب الأمر فصل نزاع يكون طرفا فيو
الجزائري أن يختص بالمنازعات بين الأجانب، يبقى فقط تحديد الضوابط التي عمى أساسيا سيُعطَى ىذا 

 .الاختصاص
في ىذا الصدد، تم استعارة قواعد الاختصاص الإقميمي الداخمي ليُعمَل بيا عمى الصعيد الدولي، مع ما 

بل وأحيانا وضع قواعد خاصة ومستقمة، كمنح . يتطمب ذلك من تكييف، كمما اقتضى الأمر ذلك
 .الاختصاص لممحاكم الجزائرية تجنبا من الوقوع في جريمة إنكار العدالة

ويلبحظ أن القواعد التي تُمدّْد العمل بقواعد الاختصاص الإقميمي الداخمي، لا تَخصّ فقط المنازعات بين 
ولا نستند عمى امتياز . الأجانب، بل كافة الدعاوى، سواء كانت بين جزائريين وأجانب، أم بين أجانب

 إلا حين لا يتحقق أي معيار عادي للبختصاص الإقميمي في 42 و41الجنسية المقرر في المادتين 
                                                           

 وتسمى ىذه المعاىدات بالمعاىدات المركبة التي لا تكتفي بالنص عمى القواعد المنظمة للبعتراف وتنفيذ الأحكام 21
ويقابميا المعاىدات البسيطة التي تعمل عمى . الأجنبية بل تتضمن أيضا تنظيما لمقواعد المتعمقة بالاختصاص العام المباشر

 .تسييل التنفيذ الدولي للؤحكام
 .12/02/2001 بتاريخ 11 جريدة رسمية عدد 22
 .03/07/1994 بتاريخ43 جريدة رسمية عدد 23
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مما يعني أن الضوابط المبنية عمى قواعد الاختصاص الإقميمي الداخمي تسبق ضابط الجنسية . الجزائر
لأنيا تقرر )فمن غير المنطقي الاستناد عمى أحكام خاصة . عند النظر في اختصاص المحاكم الجزائرية

، في حين أن القواعد العامة تكفي لتبرير اختصاص القضاء الجزائري وفييا يتساوى (امتيازا لمجزائري
 . الجزائري والأجنبي

 لعقد الاختصاص لممحاكم الجزائرية، يمكن :ضوابط الاختصاص القضائي الدولي لممحاكم الجزائرية- 2
 :الاعتماد عمى الضوابط التالية

.  ويعدّ ىذا الاختصاص من الاختصاصات العادية والأصمية لأي دولة عمى إقميميا:الضوابط الإقميمية- 
ويخضع الاختصاص المبني عمى ىذه الضوابط مبدئيا للؤحكام المتعمقة بالاختصاص الإقميمي الداخمي، 

بحيث كمما كان الضابط المعتمد في الاختصاص الإقميمي الداخمي موجودا في الجزائر، انعقد 
الاختصاص لممحاكم الجزائرية، وكأن كل قاعدة اختصاص إقميمي داخمي يقابميا قاعدة اختصاص 

 :قضائي دولي وذلك كالآتي
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تعقد 37القاعدة العامة الواردة في المادة :  موطن المدعى عميو۞

ن لم يكن لو موطن معروف، فيعود "الاختصاص لممحكمة التي يقع في دائرتيا موطن المدعى عميو،  وا 
الاختصاص لمجية القضائية التي يقع فييا آخر موطن لو، وفي حالة اختيار موطن، يؤول الاختصاص 

وبالتالي ". الإقميمي لمجية القضائية التي يقع فييا الموطن المختار، ما لم ينص القانون عمى خلبف ذلك
 . ينعقد الاختصاص لممحاكم الجزائرية متى كان لممدعى عميو موطن في الجزائر

 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية في 40تختص محكمة موقع العقار حسب المادة :  موقع العقار۞
المواد العقارية، أو الأشغال المتعمقة بالعقار، أو دعاوى الإيجارات بما فييا التجارية المتعمقة "

 .وعميو ينعقد الاختصاص الدولي لممحاكم الجزائرية إذا كان موقع العقار في الجزائر...". بالعقارات،
... في مواد الميراث" من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 40حسب المادة :  مكان افتتاح التركة۞

وعمى ذلك تختص المحاكم الجزائرية ". أمام المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصيا موطن المتوفي
 .بالدعاوى المتعمقة بالتركة متى كانت التركة قد افتتحت في الجزائر، إذا كان موطن المتوفي في الجزائر

 مع إضافة إمكانية 40 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ما ورد في المادة 49824وتؤكد المادة 
خضاعو لمحكمة واحدة غير أن ما تضمنتو . تركيز كل ما يتعمق بعممية تقسيم التركة في مكان واحد وا 

                                                           
ن وُجِدَت بعض أملبك " وتنص 24 يؤول الاختصاص في دعاوى التركة إلى المحكمة التي يقع فييا موطن المتوفي، حتى وا 

 ".التركة خارج دائرة الاختصاص الإقميمي ليذه المحكمة، ما لم ينص القانون عمى خلبف ذلك
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 بالذات لا يتلبءم مع المجال الدولي ويُستبعَد ىنا تمديد العمل بيذه القاعدة، ويبقى القضاء 498المادة 
 . الجزائري مختصا بالممتمكات العقارية الموجودة في الجزائر دون تمك الموجودة في الخارج

إذا كانت ىذه :  مسكن الزوجية، مكان ممارسة الحضانة، موطن الدائن بالنفقة، مكان وجود السكن۞
الضوابط موجودة في الجزائر، انعقد الاختصاص لممحاكم الجزائرية عمى التوالي في دعاوى الطلبق أو 

 من قانون الإجراءات المدنية 40الرجوع، الحضانة، النفقة الغذائية والسكن وفق ما نصت عميو المادة 
 . والإدارية

إن كان في الجزائر، انعقد الاختصاص لممحاكم الجزائرية في الدعاوى المختمطة :  مكان وجود المال۞
 . من قانون الإجراءات المدنية والإدارية39وفقا لنص المادة 

بالنسبة للبلتزامات غير التعاقدية عندما تكون الجزائر ىي مكان وقوع الفعل :  مكان الفعل الضار۞
 . من قانون الإجراءات المدنية والإدارية39الضار، وذلك حسب المادة 

 عمى انعقاد الاختصاص لمجيات 39وقد نصت المادة :  مكان نشأة الالتزام التعاقدي أو تنفيذه۞
في مواد المنازعات المتعمقة بالتوريدات والأشغال وتأجير الخدمات الفنية أو : "القضائية عمى الوجو التالي

الصناعية، يؤول الاختصاص لمجية القضائية التي يقع في دائرة اختصاصيا مكان إبرام الاتفاق أو 
في المواد التجارية، غير الإفلبس "، "تنفيذه، حتى ولو كان أحد الأطراف غير مقيم في ذلك المكان

والتسوية القضائية، أمام الجية القضائية التي وقع في دائرة اختصاصيا الوعد، أو تسميم البضاعة، أو 
أمام الجية القضائية التي يجب أن يتم الوفاء في دائرة اختصاصيا، وفي الدعاوى المرفوعة ضد الشركة، 

 الاختصاص في 40وحددت المادة ". أمام الجية القضائية التي تقع في دائرة اختصاصيا أحد فروعيا
لممحكمة التي تم في دائرة اختصاصيا إبرام عقد ...المنازعات التي تقوم بين صاحب العمل والأجير،"

غير أنو في حالة إنياء أو تعميق عقد العمل . العمل أو تنفيذه أو التي يوجد بيا موطن المدعى عميو
ومعموم "". بسبب حادث عمل أو مرض ميني يؤول الاختصاص لممحكمة التي يوجد بيا موطن المدعي

 .أن ىذا المكان ىو الجزائر في الاختصاص القضائي الدولي
 تختص المحاكم الجزائرية لمنظر في الدعاوى التي يكون فييا المدعي جزائريا وفق :ضابط الجنسية- 

 من ذات 42 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية أو المدعى عميو جزائريا حسب المادة 41المادة 
بل ولا . ولا يُشتَرط في ىذا الاختصاص أن يكون لمجزائري أو لخصمو الأجنبي إقامة في الجزائر. القانون

الميم أن . يُشتَرط أن يكون النزاع مرتبطا من حيث موضوعو بالجزائر، كما لو لم يكن العقد مُنفَّذا فييا
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وقت رفع الدعوى، سواء كانت جنسيتو أصمية أم - شخص طبيعي أو معنوي-يكون أحد الأطراف جزائريا 
 .مكتسبة

أما الدعاوى التي يمكن أن تنظر فييا المحاكم الجزائرية بناء عمى ىذا الضابط، فيي لا تتعمق فقط 
نما تشمل حتى دعاوى الأحوال الشخصية وتمك  بالالتزامات العقدية كما تشير بذلك المادتين المذكورتين، وا 

ر حصر نطاق تطبيق المادتين عمى العقود دون . المتعمقة بالالتزامات غير التعاقدية إذ لا يوجد ما يُبرّْ
وتزداد أىمية إدخال دعاوى . المواد الأخرى، مادام أن العبرة فييما بالجنسية الجزائرية وليس بطبيعة النزاع

الأحوال الشخصية ضمن نطاق المادتين، إذا عممنا أن الأحوال الشخصية تخضع وفقا لقواعد الإسناد 
 من القانون المدني، إذا كانت جنسية أحد الأطراف 13الجزائرية لقانون الجنسية وأنو بموجب المادة 

 من القانون المدني 12 و11جزائرية يُطبَّق القانون الجزائري في الأحوال المنصوص عمييا في المادتين 
وبالتالي من مصمحة الجزائري ىنا أن يرفع دعواه . (باستثناء الأىمية التي تظل خاضعة لمقانون الوطني)

 .أمام القاضي الجزائري، لأن ىذا الأخير سيُطبّْق القانون الجزائري
عمى أنو يتعين أن يُستَثنى من مجال تطبيق المادتين ما يتعمق بالدعاوى العقارية والقسمة عندما يكون 

العقار موجودا في الخارج والدعاوى المتعمقة بطرق التنفيذ المُمارسَة في الخارج، لأنو لا يمكن تنفيذ الحكم 
 .الصادر بشأنيا مباشرة في الخارج

ذا قرر المدعي الجزائري أو المدعي الأجنبي رفع الدعوى أمام المحكمة الجزائرية، فأيُّ محكمة تختص  وا 
إقميميا في دعواىما، خصوصا وأن الاختصاص المبني عمى الجنسية لا يتقرّر إلا إذا لم تكن ضوابط 
الاختصاص الإقميمي موجودة في الجزائر؟ يمكن لممدعي رفع دعواه أمام محكمة موطنو، إذا كان لو 

 .وفي الحالة المعاكسة، تكون لو حرية اختيار المحكمة التي يرفع إلييا دعواه. موطن في الجزائر
، أن الامتياز لصالح المدعي أو المدعى عميو "يجوز"أخيرا، يبدو من صياغة المادتين المتين تبدآن 

ويجب أن يقع التنازل من الشخص المستفيد من امتياز الجنسية، وىو . الجزائري يمكن التنازل عنو
، ولكل من المدعي الأجنبي والمدعى عميو الجزائري مصمحة في 41المدعي الجزائري في إطار المادة 

 .، فيكون ليما معًا التنازل عنو42التمسك بو في إطار المادة 
 في 42 و41ويتم التنازل بشكل صريح أو ضمني، وأكثر أشكالو أن يتفق الطرفان عمى استبعاد المادتين 

وقد . النزاعات التي تثور بينيما، دون أن يعني ذلك عدم اختصاص المحاكم الجزائرية وفقا لمقواعد العادية
يُدرِج الطرفان في العقد شرط مانح للبختصاص أو مشارطة تحكيم، وفي ىذه الحالة يستَبعد اختصاص 
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ىذا ولا يُعدّ تنازلا عن الامتياز إخضاع العقد لقانون أجنبي، لأن اختيار القانون الواجب . القضاء الجزائري
 .التطبيق عمى العقد لا يؤثر أبدا عمى الاختصاص القضائي الدولي

إن استخلبص التنازل في ىذه الحالة لا يثير . يُعدّ من قبيل التنازل أيضا رفع الدعوى أمام محكمة أجنبية
، فيُفتَرض في قيام المدعي الجزائري برفع الدعوى أمام محكمة أجنبية بأنو 41صعوبة في إطار المادة 

فإذا عاد ورفعيا أمام القضاء الجزائري، كان لخصمو أن يدفع . تنازل عن اختصاص المحكمة الجزائرية
ولكن قرينة التنازل . بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمتين متى كانت الإجراءات في الخارج قائمة

نما  بسيطة يمكن إثبات عكسيا، بأن يثبت المدعي أن الدعوى التي رفعيا في الخارج لم تكن باختياره وا 
أو لمصفة  (حماية حقوقو أو تفادي الحجز عمى أموالو)كانت نتيجة لظروف مُمِحّة ترجع لمضرورة 

 .الاستعجالية لمنزاع
ولكن . ، يُستَخمص التنازل من جانب المدعي، برفعو الدعوى أمام قاضي أجنبي42وفي إطار المادة 

فيو إن . استخلبصو من جانب المدعى عميو الجزائري يقتضي الوقوف عمى سموكو أمام القاضي الأجنبي
تكمم في الموضوع دون أن يعترض عمى اختصاص القاضي الأجنبي ووجّو طمبات مقابمة، عندىا يمكن 

وعمى العكس، لا يعدّ تنازلا غياب المدعى عميو وتمسكو بعدم اختصاص . اعتبار أنو تنازل عن الامتياز
المحكمة الأجنبية، ولا يمكن اعتباره متنازلا حتى لو رد في الموضوع، إذا ما قصد بدفاعو الحفاظ عمى 

 .حقوقو
ل ىذا الضابط لمخصوم الاتفاق عمى قبول ولاية قضاء :ضابط الخضوع الاختياري أو الإرادي-   يُخوّْ

الدولة حتى لو لم تكن محاكميا مختصة بالنزاع أصلب وفقا لأي ضابط من ضوابط الاختصاص الدولي 
 .المقررة في قانونيا

ولقد سبق القول أن الاختصاص القضائي الدولي لممحاكم الجزائرية يتحدد وفقا لقواعد الاختصاص 
وبالرجوع إلى ىذه القواعد . الإقميمي الداخمي، بما في ذلك القواعد التي تحدد طبيعة الاختصاص الإقميمي

 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تقضي صراحة ببطلبن كل اتفاق يقع عمى 4525يتبين أن المادة 
خلبف ما تقضي بو القواعد المُنظّْمة للبختصاص الإقميمي، ما لم يكن ىذا الاتفاق بين أشخاص ليم 

 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تضمّنت حكما 4626ولكن الفقرة الأولى من المادة . صفة التاجر

                                                           
يعتبر لاغيا وعديم الأثر كل شرط يمنح الاختصاص الإقميمي لجية قضائية غير مختصة، إلا إذا تمّ بين " وتنص 25

 ".التجار
 .يجوز لمخصوم الحضور باختيارىم أمام القاضي، حتى ولو لم يكن مختص إقميميا" وىذا ىو نص المادة 26
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متعارضا عندما اعتبرت المحكمة مختصة إذا ارتضى الخصوم الخضوع لولايتيا، ولو لم تكن مختصة 
إلا أن التّمعن في المادتين يقود إلى القول بعدم وجود تعارض بينيما، إذا فسرنا المادة الأولى . إقميميا

بأنيا تعالج فرضية إدراج الشرط المانح للبختصاص في النزاع الذي قد يثور مستقبلب بين الطرفين، وىي 
لا تجيزه إلا بين التجار؛ أما المادة الثانية فتخص الحالة التي يثور فييا النزاع ويُرفَع أمام الجية القضائية 

وفي ىذه الحالة يستوي أن يكون النزاع . غير المختصة بعد أن يتفق الخصوم عمى طرح نزاعيم عمييا
ومما يدعّم ىذا التفسير، أن منع الشرط تُمميو اعتبارات تتعمق بحماية الطرف . بين التجار وغير التجار

الضعيف في العلبقة، ولكن إذا ثار النزاع، ليس ىناك خشية عمى الخصوم في أن يخرجوا عن قواعد 
الاختصاص الإقميمي، مادام أنيم قبِموا ذلك باختيارىم، دون أن يُفرَض عمييم ذلك كما ىو الحال في 

 .الشرط المانح للبختصمص المدرج بمناسبة عقد ما
ذا رُفِع ىذا المبس، يبقى أن نتساءل ىل يمكن تطبيق المادتين في إطار قواعد الاختصاص القضائي : وا 

 الدولي لممحاكم الجزائرية؟
معاىدة لاىاي )إن المتعارف عميو بين جميور الفقو والعديد من الأنظمة القانونية والمعاىدات الدولية 

ىو صحة اتفاق الخصوم عمى منح  ( المتعمقة بالمشارطات المانحة للبختصاص25/11/1965بتاريخ 
، كما ىو الحال عمى المستوى 27الاختصاص لجية قضائية معينة، دون التقيد عند إعمالو بصفة المتعامل

ىنا نبحث عن حمول متوقَّعة وتحقيق الأمن القانوني، . حيث تتغير الاعتبارات في المجال الدولي. الداخمي
. وظاىر أن الشرط المانح للبختصاص يستجيب ليذه الاعتبارات لأنو يقطع الشك حول القضاء المختص

                                                                                                                                                                                     

ذا تعذّر التوقيع يشار إلى ذلك  .يوقّْع الخصوم عمى تصريح بطمب التقاضي، وا 
 ".يكون القاضي مختصا طيمة الخصومة، ويمتد الاختصاص في حالة الاستئناف إلى المجمس القضائي التابع لو

 : من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي تأخذ بنفس الحكم، وىي تنص48 ومما تجدر الإشارة إليو أن المادة 27
« Toute clause qui, directement ou indirectement, déroge aux règles de compétence territoriale est réputée non 
écrite à moins qu’elle n’ait été convenue entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de 
commerçant et qu’elle n’ait été spécifiée de façon très apparente dans l’engagement de la partie à qui elle est 
opposée ». 

 17/12/1985ولم تتقيّد الغرفة المدنية الأولى لمحكمة النقض الفرنسية بصفة المتعامل، لما قضت في قرارىا الصادر في 
بمشروعية المشارطات المعدّلة للبختصاص القضائي الدولي، طالما كانت ىذه المشارطات تتعمق بنزاع دولي ولم يكن من 

 . شأنيا انتياك الاختصاص الآمر لمجيات القضائية الفرنسية
« Les clauses prorogeant la compétence internationale sont en principe licites, lorsqu’il s’agit d’un litige 
international… et lorsque la clause ne fait pas échec à la compétence territoriale impérative d’une juridiction 
française ». 
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ولو بين غير –ثم إن تحقيق الانسجام في الحمول القانونية يقتضي عدم منع الشرط المانح للبختصاص 
 من قانون الإجراءات المدنية 1040 و1007، لأن شرط التحكيم جائز بموجب المادتين -التاجر

 .والإدارية
مدى جواز الخضوع الإرادي لولاية المحكمة )وتخضع كلّّ من شرعية الشرط المانح للبختصاص 

ضرورة اتصاف النزاع محل الاتفاق المانح )، شروط ىذا الخضوع عند التسميم بجوازه (الوطنية
للبختصاص بالصفة الدولية، وجود رابطة جدية بين النزاع المطروح ودولة المحكمة التي اتفُِق عمى 

أثره السالب للبختصاص وىو )والآثار التي يرتبيا الاتفاق عمى الخضوع لولاية المحكمة  (الخضوع لولايتيا
نزع الاختصاص من محكمة كانت مختصة أصلب ويعطيو لمحكمة أخرى لم تكن مختصة أصلب، وىذا 

ويقصد بيا . ، وفقا لمرأي الراجح، لقانون المحكمة المطروح أماميا النزاع(ىو الأثر الجالب للبختصاص
المحكمة التي اتفق الخصوم عمى الخضوع لاختصاصيا أو المحكمة التي كانت مختصة أصلب بالنزاع 
وتمّ الاتفاق عمى استبعاد اختصاصيا والخضوع لولاية قضاء أجنبي ثم خالف أحد الخصوم ىذا الاتفاق 

ولما كان تطبيق قانون المحكمة المعروض عمييا النزاع في مسألة الأثر الذي يرتبو . ورفع دعواه أماميا
الاتفاق المانح للبختصاص قد يؤدي في بعض الحالات إلى إنكار العدالة، فيجب التأكد من أن قواعد 

 . الاختصاص السارية في محكمة الدولة الأخرى المطموب طرح النزاع أماميا تُجيز مثل ىذا الاتفاق
التحقق من )ويخضع الاتفاق المانح للبختصاص بوصفو عقدا لقانون الإرادة فيما يتعمق بتكوين العقد 

ولا يشترط بالضرورة أن يكون ىذا القانون . (وجود الاتفاق السابق عمى الخضوع الاختياري وسلبمة الرضا
ولكن إذا اتفق الأطراف في العقد الأصمي عمى اختيار قانون معين . ىو القانون الذي يحكم العقد الأصمي

 .ليحكمو، فإن ىذا الأخير يحكم أيضا الاتفاق المانح للبختصاص، إلا إذا اتفقوا عمى خلبف ذلك
ما يُمكّْن القاضي - باعتباره قانون القاضي الذي طُرِح أمامو النزاع-ىذا ولم يتضمن القانون الجزائري 

الجزائري من تحديد المدى الواجب إعطاؤه لإرادة الأطراف في جمب الاختصاص لممحكمة الجزائرية أو 
فيل يَعمل القاضي الجزائري بالاتفاق عمى الخضوع الاختياري عندما يمنح لو ىذا الاتفاق . سمبو منيا

 الاختصاص، ولا يعتدّ بو عندما يسمب منو ىذا الاختصاص ويعطيو لقضاء دولة أجنبية؟
 فمنيم من ينكر الأثر السالب للبتفاق المانح للبختصاص. اختمفت الإجابة عند الفقو

لتعارضو مع ما قد يُقدّْره المشرع من كون محاكمو الوطنية ىي التي يتعين عمييا نظر النزاع الذي - 
 سُمِب منيا كفالة للؤمن والسكينة في الإقميم؛
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وأن الدولة ىي التي ترسم حدود ولاية القضاء فييا مقدرة ما يمزم لتحقيق المصمحة العامة وىي أداة - 
 العدالة وىي لا ترى أية سمطة أجنبية تصمح لأدائيا؛

إن لكل دولة حرية في تنظيم القواعد الخاصة بالاختصاص القضائي الدولي، ليذا قد يسمح المشرع - 
لإرادة الخصوم بجمب الاختصاص لقضائو دون السماح ليم بنزع ىذا الاختصاص، لتعمُّق قواعد 

 .الاختصاص القضائي الدولي بالنظام العام
 وعند آخرين الاتفاق المانح للبختصاص يرتّْب أثره السالب في مواجية القضاء الوطني

 عملب بمبدأ التعاون الدولي الذي تفرضو مقتضيات التعايش المشترك في الجماعة الدولية؛- 
الاحترام المُتطمَّب لرغبة الأطراف في الخضوع الإرادي لقضاء أجنبي والذي قد تدعو إليو مصمحتيم - 

 .المشروعة
عمى أنو يُشتَرط لكي يرتّْب الاتفاق المانح للبختصاص أثره السمبي في مواجية المحاكم الوطنية، أن تكون 

وىنا يكون لممحكمة الوطنية . العلبقة التي أثارت النزاع غير مرتبطة ارتباطا وثيقا بالنظام القانوني الوطني
كما يكون ليا أن ترفض . أن تفصِل في النزاع رغم وجود اتفاق عمى الخضوع الاختياري لقضاء أجنبي

تنفيذ حكم المحكمة الأجنبية التي تم الخضوع لولايتيا اختياريا، إذا تبين ليذه المحكمة الوطنية أنيا الجية 
وفي ىذا نوع من التشدّد، بالمقارنة مع الأثر )القضائية التي ترتبط بالنزاع، الارتباط الأوثق، دون غيرىا 

 .(الجالب للبختصاص حيث يكفي رابطة جدية بين النزاع والمحكمة الوطنية المختارة
يستند ىذا الضابط إلى اعتبارات حسن أداء العدالة ووحدة الخصومة، اقتصاد النفقات : ضابط الارتباط- 

 :وىو ييدف إلى توحيد الاختصاص، الذي قد يتم بطريقتين. وتفادي صدور أحكام متعارضة
وفييا يتم توحيد الاختصاص أثناء السير في الدعوى بتمديد الاختصاص القضائي الدولي : الطريقة الأولى

 لممحكمة الجزائرية في المسألة الأصمية، ليشمل حتى 
 المسائل الأولية و -
 الطمبات العارضة و -
 .الدعاوى المرتبطة، ولو لم تكن مختصة بيذه المسائل أو الطمبات أو الدعاوى -
ويمتَدّ الاختصاص القضائي الدولي لممحكمة الجزائرية ليشمل المدعى عمييم المتعدّدون، عندما  -

يخضع واحد منيم فقط ابتداءً لاختصاص ىذه المحكمة ويخرج الباقون أو أحدىم عن نطاق ىذا 
 .الاختصاص

 يتم التوحيد بين دعويين أصميتين مرفوعتين أمام محكمتين جزائرية وأجنبية بإجازة: الطريقة الثانية



22 
 

 رفع الدعوى المرتبطة ابتداءً إلى محكمة واحدة أو -
 .إحالة الدعوى المرفوعة أمام محكمتين من إحداىما إلى الأخرى -

وىي التي يمزم الفصل فييا أولا حتى ولو لم تكن ىذه المسائل مما يدخل في :  بالنسبة لممسائل الأولية۞
مثلب تحديد جنسية شخص ىي مسألة أولية يمزم عمى المحكمة الفصل فييا أولا . ولاية المحاكم الجزائرية

ىنا يمكن اعتبار المحكمة الجزائرية . حتى يتسنى ليا الفصل في موضوع النزاع المتعمق بصحة الزواج
مختصة بدعوى صحة الزواج إذا كان موطن المدعى عميو في الجزائر، ولكن تحديد الجنسية لا يدخل في 

اختصاصيا ولو أن الفصل في ىذه المسألة ضروري لمفصل في موضوع الدعوى الأساسي المتمثل في 
 .صحة الزواج

لا يمكن العمل في المجال الدولي بالحكم المُقرّر في القانون الداخمي وىو أن توقِف المحكمة الفصل في 
فذلك يعني بالنسبة لممحكمة . النزاع إلا أن يتم الفصل في المسألة الأولية من طرف المحكمة المختصة

الجزائرية أنيا ستُعمّق الفصل في موضوع النزاع الأصمي عمى ما يتقرّر في شأن المسألة الأولية من 
محكمة أجنبية لا تخضع لنفس السيادة ولا تربطيا بالمحكمة المطروح أماميا النزاع أي قواعد خاصة 

 .بتوزيع الاختصاص
وعميو إذا تعمق الأمر أمام المحكمة الجزائرية بمسألة ما كانت لتختص بنظرىا، لو رُفِعَت إلييا في صورة 
دعوى مبتدأة، انعقد الاختصاص لممحكمة الجزائرية بنظر ىذه المسألة متى ثارت بمناسبة مسألة أصمية 

 .داخمة في اختصاصيا وكان الفصل في ىذه المسألة لا يتحقق إلا بالفصل في المسألة الأولية مقدَّمًا
ومع ذلك فإن امتداد اختصاص القاضي الجزائري بالمسائل الأولية يخضع لسمطتو التقديرية ويكون لو أن 
ر تأخير الفصل في الدعوى إلى أن يبتّ القاضي الأجنبي في  لا يأخذ بحكم امتداد الاختصاص بل يُقرّْ

فإذا قدّر القاضي أن حسن سير العدالة يفرض عميو أن يتصدى لمفصل في المسألة . المسألة الأولية
ذا رأى أن البتّ فييا بما يُحقّق العدالة وعمى النحو الذي يجعل الحكم الذي سيُصدِره . الأولية، أجرى ذلك وا 

مكفول النفاذ، لن يتحقق إلا إذا أوقف الفصل في الدعوى لحين الفصل في المسألة الأولية من القضاء 
الأجنبي المختص، فلب يفصل فييا وينتظر صدور الحكم الأجنبي إذا كانت المسألة الأولية منظورة أمام 

 .القضاء الأجنبي في صورة دعوى أصمية أو يطمب من الخصوم رفع الدعوى أمام القضاء الأجنبي
وىي تمك الطمبات التي تقُدَّم لممحكمة أثناء نظر الدعوى الأصمية وتؤدي :  بالنسبة لمطمبات العارضة۞

إلى تعديل نطاق الخصومة من حيث الموضوع أو السبب أو الأطراف بشرط أن ترتبط ىذه الطمبات 
 .بالدعوى المنظورة أمام المحكمة
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والمتفق عميو أنو يجوز مدّ ولاية المحكمة الجزائرية لتشمل الطمبات العارضة التي تثار أماميا ولو لم تكن 
وينعقد الاختصاص لممحكمة . داخمة في اختصاصيا أصلب فيما لو أثيرت أماميا في صورة دعوى مستقمة

أو من المدعى عميو  (طمب إضافي)الجزائرية بنظر الطمبات العارضة سواء قُدّْم الطمب من المدعي 
أو قُدّْم في صورة تدخّل من شخص خارج عن الخصومة إلى الخصوم أو قُدّْم من أحد  (طمب مقابل)

أو إدخال الغير بأمر من  (اختصام الغير)أطراف الدعوى إلى شخص آخر خارج عن الخصومة 
 .القاضي

ر :  بالنسبة لمدعاوى المرتبطة۞ وتكون كذلك عندما توجد صمة وثيقة بين دعويين، تجعل الحل الذي يُقرَّ
ر للؤخرى، ومن ىنا تقوم مصمحة لجمعيما معًا  لإحداىما من شأنو أن يؤثر في الحل الذي يجب أن يُقرَّ

وبيذا يمتد اختصاص المحكمة الجزائرية لمدعاوى المرتبطة بالدعوى الأصمية التي . أمام محكمة واحدة
 . تختص بيا ولو لم تكن الدعاوى المرتبطة مما يدخل في ولايتيا إذا رُفِعَت أماميا في صورة دعوى مبتدأة

يرفع زوج جزائري مقيم في الخارج عمى زوجتو دعوى الرجوع أمام محكمة جزائرية، فتطمب الزوجة : مثلب
تختص ىنا المحكمة الجزائرية بطمب الزوجة حتى لو كان مسكن الزوجية . الأجنبية الحكم بالتطميق

 .موجودا في الخارج، لأنيا تختص بدعوى الرجوع المرفوعة أماميا عمى أساس جنسية الزوج الجزائرية
قد يتعدد المدعى عمييم عند ابتداءِ الخصومة، عمى أن أحدىم لا يكون :  حالة تعدّد المدعى عمييم۞

خاضعا للبختصاص القضائي الدولي لممحكمة الجزائرية لكونو أجنبي غير متوطن بالجزائر، فيل يمتد 
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، تختص 38إليو اختصاص المحكمة الجزائرية؟ وفقا لممادة 

. المحاكم الجزائرية بالدعوى المُقامَة عمى المدعى عمييم المتعددين مادام أن لأحدىم موطن في الجزائر
غير أن تمديد الاختصاص ليشمل المدعى عمييم غير الخاضعين ابتداءً لاختصاص المحكمة الجزائرية 

 :يقتضي تحقق الشروط التالية
يَة إلى المدعى عمييم، بأن يكون موضوعيا : الارتباط -1 أي أن يكون ثمة ارتباط بين الطمبات الموجَّ

إذا توفي المدين وكان لو عدة ورثة، فيصبح المدعي في دعوى المطالبة بالدين دائنا : مثلب. واحدا
. فالورثة كميم مدينين بدين واحد. لكل واحد من الورثة بنسبة ما حصّل عميو الوارث من التركة

 . أيضا تعدد المسئولين عن فعل ضار واحد
لابد أن يثبت الاختصاص لممحكمة : تحقُّق الاختصاص بالنسبة إلى أحد المدعى عمييم ابتداءً  -2

الموطن )الجزائرية عمى أحد المدعى عمييم بموجب ضابط من ضوابط الاختصاص الشخصية 
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، ثم يمتد ىذا الاختصاص بعد ذلك إلى سائِر المدعى عمييم الذين كانوا خارج ولاية (والجنسية
 .المحكمة الجزائرية أصلب

مكان وجود المال، )ىذا وينعقد الاختصاص لممحكمة الجزائرية بناء عمى الضوابط الموضوعية 
بالنسبة لكل المدعى عمييم، دون حاجة إلى القول بامتداد  (...مكان إبرام العقد أو تنفيذه

 .الاختصاص ودون النظر أصلب إلى جنسيات المدعى عمييم أو مواطنيم
أيضا لا يصحّ الاستناد عمى ضابط الخضوع الاختياري في حالة تعدد المدعى عمييم إذا كانوا 

ولا تختص المحكمة الجزائرية بيم جميعا إذا قبِل . كميم أجانب وليس ليم موطن في الجزائر
أحدىم الخضوع لولاية ىذه المحكمة، فلب ينسحب رضاء المدعى عميو باختصاص المحكمة 

 .الجزائرية إلى باقي المدعى عمييم
ومقتضى ىذا الشرط، أن يكون اختصام المدعى عمييم بصفة جدية، بأن : أن يكون التعدد حقيقيا -3

يكون تعدد المدعى عمييم موجودا أصالة في النزاع قبْل أن تُرفَع الدعوى إلى المحاكم لا أن يكون 
التعدد ظاىريا من صنع المدعي، الذي لم يقصد منو إلا جمب المدعى عمييم الذين لا تختص 

 .المحاكم الجزائرية بيم ابتداءً 
غاية ىذا الشرط ىي منع الغش نحو الاختصاص، بأن يكون المدعى عميو، الذي تممك المحاكم 
الجزائرية الولاية عميو والذي تم عمى أساس مقاضاتو جمب المدعى عمييم الآخرين، قد تم حشره 

و طمبات حقيقة إلى . بين المدعى عمييم فقط من أجل جمبيم وحتى ينتفي الغش، يجب أن تُوجَّ
 .ذلك المدعى عميو تدل عمى جدّية النزاع بالنسبة إليو

وعميو يُعدّ اختصام شخص وىمي أو خصم غير حقيقي لعدم التزامو أو تحمّمو لأية مسؤولية  
 .بمثابة تحايل عمى الاختصاص

يشترط أخيرا أن يكون المدعى عميو الجزائري أو المتوطن في الجزائر قد : الاختصام بصفة أصمية -4
. أختُصِم أمام المحاكم الجزائرية بصفة أصمية حتى يمكن اختصام غيره من المدعى عمييم أماميا

فيجب أن لا يكون المدعى عميو الذي رُفِعَت الدعوى أمام محكمة موطنو قد اختُصِم بصفة 
، ولا يجوز ىنا اختصام غيره من المدعى عمييم أمام ىذه المحكمة، (كضامن أو كفيل)احتياطية 

ذلك أنو لا يمكن الرجوع عادة عمى الضامن قبْل المضمون أو عمى الكفيل قبْل المدين، حيث 
 .يعتبر المدين ىو الطرف الأصمي في العلبقة القانونية التي رُفِعت بشأنيا الدعوى
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قد يحدث أن تُرفع دعويين مختمفتين ولكن ترتبطان فيما بينيما أمام محكمتين :  بالنسبة لمدفع بالارتباط۞
ليذا ينبغي، لحسن إدارة العدالة، . جزائرية وأجنبية، بحيث يؤثر الفصل في إحداىا في الفصل في الأخرى

طرحيما عمى محكمة واحدة دفعًا لاحتمال تناقض الأحكام وضياع الوقت والمال، عن طريق الدفع 
 . وما بعد من قانون الإجراءات المدنية والإدارية55بالارتباط الذي نصت عميو المواد 

نتيجة ىذا الارتباط أنو يؤثر عمى اختصاص المحكمة الجزائرية التي ستتخمّى عن نظر الدعوى المرفوعة 
 .إلييا وتترك المحكمة الأجنبية تفصل في النزاع مما يؤدي إلى توحيد الدعويين

دعوى يرفعيا جزائري أمام محكمة جزائرية يطالب فييا المدعى عميو التركي المتوطن بتركيا تنفيذ : مثلب
ىنا . العقد المبرم بينيما في تركيا والدعوى التي يرفعيا التركي في تركيا يطمب فييا الحكم ببطلبن العقد
المحكمة الجزائرية ستنظر في نزاع مطروح في نفس الوقت أمام محكمة تركية، فيل يتعين عمييا 

الاستجابة لمدفع بالارتباط بين الدعويين والذي يثيره المدعى عميو التركي أماميا بأن ترفع يدىا عن النزاع 
 المطروح أماميا؟ 

.  وما بعد من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الدفع بالارتباط55عمى المستوى الداخمي، تجيز المواد 
ويبدو أنو يمكن عدم قبول الدفع عمى مستوى العلبقات الخاصة الدولية، لأن قبولو يفترض أن تكون 

- إذا قبِمَت المحكمة الجزائرية الدفع–في حين أنو سيتم . المحكمة المُحَال إلييا خاضعة لنفس السيادة
إحالة الدعوى إلى محكمة أجنبية عمى أساس ارتباط ىذه الدعوى بنزاع أصمي تنظر فيو المحكمة 

 .ىذا من جية. الأجنبية
ومن جية أخرى، اختصاص محكمة أجنبية بدعوى معينة عمى أساس ارتباطيا بدعوى أخرى قائمة أماميا 

 .لا يسمب المحكمة الجزائرية اختصاصيا بتمك الدعوى إذا تحقق ليا سبب من أسباب الاختصاص
 من قانون الإجراءات 605ومن جية ثالثة، لا مجال لمحديث عن تعارض الأحكام، لأنو طبقا لممادة 

المدنية والإدارية لا يكون الحكم الأجنبي قابلب لمتنفيذ في الجزائر متى كان متعارضا مع حكم صادر عن 
 .المحاكم الجزائرية

في نفس الوقت لا يوجد ما يمنع المحكمة الجزائرية من قبول الدفع إذا تبين ليا أن المحكمة الأجنبية التي 
تنظر الدعوى الأصمية أكثر قدرة عمى الفصل في الدعوى المرتبطة وأقدر من غيرىا عمى كفالة آثار 

 سوَّت ىذا التعارض لمصمحة الحكم 605الحكم الصادر في شأنيا، تجنبا لتعارض الأحكام ولو أن المادة 
الجزائري، إلا أن ذلك لا ينفي وجود التعارض الفعمي بين الحكمين بما يؤثر عمى الاستقرار اللبزم 

 .لممعاملبت الدولية
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ذا تصورنا وجود حكم مماثل لنص المادة   في قانون المحكمة الأجنبية التي تنظر الدعوى الأصمية 605وا 
وعندىا يكون الحكم الجزائري عديم الفعالية ! فيل ستنُفّذ الحكم الجزائري الذي فصل في الدعوى المرتبطة

ينعقد الاختصاص القضائي الدولي متى كانت المحاكم تممك في شأن )ويتعارض ذلك مع مبدأ قوة النفاذ 
 .(النزاع المطروح عمييا السمطة الفعمية التي تجعميا قادرة عمى كفالة آثار الحكم الذي تُصدره

حالة الخصوم من تمقاء  وليس ليا أن تقبل فقط الدفع بالارتباط، بل ليا حق التخمي عن اختصاصيا وا 
نفسيا إلى المحكمة الأجنبية التي تنظر الدعوى الأصمية مادام أنو قد تبيّن أنيا قادرة عمى كفالة آثار 

 . الحكم الذي سيصدر عنيا
عمى مستوى الاختصاص الداخمي ووفقا لممادتين : بالنسبة للئحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمة أجنبية۞
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، إذا رُفِعَت دعوى أمام محكمتين مختصتين جاز الدفع 54 و53

وبذلك ستتخمّى المحكمة عن الدعوى . بوحدة الموضوع من أحد الخصوم أو القاضي من تمقاء نفسو
المرفوعة إلييا وتُحِيميا إلى المحكمة التي رُفِعَت إلييا الدعوى أولا، لأن ىذا التعاصر الإجرائي لمدعوى 

فيل يجوز إعمال المادتين . الواحدة أمام محكمتين قد يؤدي إلى صدور أحكام متعارضة في ذات الدعوى
في شأن الاختصاص القضائي الدولي عندما تُرفَع الدعوى مرتين أمام محكمة أجنبية وجزائرية بالدفع 

 بإحالة الدعوى من المحكمة الجزائرية إلى المحكمة الأجنبية التي رُفِعَت إلييا الدعوى أولا؟ 
فرنسية ومسكن الزوجية بفرنسا، بسبب الخلبف رفع الزوج دعوى طلبق أمام القاضي -زوج جزائري: مثلب

 .الفرنسي وأعاد رفع الدعوى أمام القاضي الجزائري
 ىنا القاضي الفرنسي مختص بسبب مكان وجود السكن الزوجي؛

القاضي الجزائري أيضا مختص بسبب جنسية الزوج الجزائري، فيل يتخمّى عن اختصاصو لأن الدعوى 
 المرفوعة أمامو متطابقة مع الدعوى المُقَامَة أمام القاضي الفرنسي أولا؟ 

تقتضي الإجابة عن التساؤل تقدير الحجج التي استند عمييا الفقو لقبول أو لرفض الدفع بوحدة الموضوع 
ذلك أن عدم قبول الدفع في نطاق الاختصاص . (الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمة أجنبية)

 :القضائي الدولي يستند عمى الحجج التالية
يفترض قبول الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمتين وجود سمطة عميا فوق الدول تتولى  -

توزيع ولاية القضاء بين محاكم الدول المختمفة، كما يفترض أن تكون المحكمة المُحَال إلييا 
وبعبارة أخرى، يجب لمعمل بالإحالة في . خاضعة لنفس السيادة التي تخضع ليا المحكمة المُحِيمَة
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المجال الدولي أن تتحقق الظروف التي تعمل بيا الإحالة في الاختصاص الداخمي من حيث 
 .خضوع المحكمتان لنفس القانون ونفس السيادة ووجود سمطة عميا تخضع لرقابتيا المحكمتين

لا يتماشى قبول الدفع في نطاق العلبقات الخاصة الدولية مع ما ىو سائد بخصوص الاعتراف  -
فالحكم الأجنبي لا يُعتَرَف لو بأية آثار في الجزائر قبْل صدور الأمر . بآثار الأحكام الأجنبية

ن كان الحكم الأجنبي لا قيمة لو قبْل ىذا الإجراء، فمن باب أوْلى تكون الإجراءات . بتنفيذه وا 
 .نفسيا التي لا تزال قائمة أمام محكمة أجنبية والتي لم تنتَو بصدور الحكم فلب يُعتَد بيا

لا مجال لمتمسك بالتعارض بين الأحكام، لأن الحكم الأجنبي لا يكون قابلب لمتنفيذ في الجزائر  -
 .متى كان متعارضا مع حكم صادر فييا

 :أما قبول الدفع بالإحالة لوجود ذات النزاع أمام محكمة أجنبية فيكون عمى أساس الحجج التالية
تتحقق الاعتبارات التي يقوم عمييا قبول الدفع في القانون الداخمي أيضا في العلبقات الخاصة  -

فيو ييدف لتجنّب التعارض بين الأحكام الصادرة من المحاكم الوطنية وىو قميل الوقوع، . الدولية
وتكون فُرَص تعارض . لأن الأحكام تصدر من محاكم تابعة لدولة واحدة وتُطبّْق قانونا واحدا

 .الأحكام الصادرة من محكمة وطنية ومحكمة أجنبية أكبر،لاختلبف القوانين التي تطبقيا
قبول الدفع ىو الذي يسوّي التنازع بين الإجراءات والذي لا يمكن تفاديو بالنظر لمحرية التي تتمتّع  -

فيذا الدفع ىو . بيا كل دولة في صياغة القواعد المنظمة للبختصاص القضائي الدولي لمحاكميا
التعويض الحقيقي لمصياغة المفرَدَة الجانب لتمك القواعد والوسيمة الطبيعية لحل التنازع الإيجابي 

 .منعًا لتضارب الأحكام
يمنع الأخذ بالدفع الغش نحو الاختصاص، حيث أن ىناك حالات يتحقق فييا التلبزم بين  -

الاختصاص القضائي والاختصاص التشريعي، فيختار الأفراد المحكمة التي يرون أنيا ستُطبّْق 
فمثلب المدعي بعد رفع الدعوى أمام محكمة دولة . القانون الذي يبدو أكثر صلبحية وفائدة ليم

معينة مختصة وفق قانونيا وبعد أن سار القاضي في إجراءات الدعوى وحَدَّد القانون الواجب 
فيعْمَد إلى رفع الدعوى في دولة أخرى . التطبيق، وجد المدعي أن ىذا القانون ليس في صالحو

يسمح إذن قبول الدفع مواجَية المدعي سيء . يتضمن قانونيا أحكاما مختمفة تُحقّْق مصمحتو
 .النية

وعميو إذا رأت . يعطي الدفع لممحاكم الوطنية الفرصة في أن لا تُصدِر أحكاما غير مكفولة النفاذ -
المحكمة الوطنية المختصة أن المحكمة الأجنبية ستكون الأقدر عمى الفصل في النزاع وكفالة 
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الحكم الصادر في شأنيا، كما لو كانت أموال الدين المدعى عميو موجودة فييا، كان ليا أن 
: لأن الحكم الصادر لن تكون لو أية قيمة من الناحية الفعمية. تتخمّى عن نظر تمك الدعوى

سترفض المحكمة الأجنبية تنفيذه مادام أنو يتعارض مع الحكم الصادر عنيا في شأن نفس 
 . النزاع

حالة النزاع المطروح أماميا إلى المحكمة  إن التسميم بإمكانية تخمّي المحكمة الجزائرية عن الدعوى وا 
 :الأجنبية التي رُفِعَت إلييا أولا نفس الدعوى، يقتضي تَحقُق الشروط التالية

 .مما يقتضي وحدة الخصوم، الموضوع والسبب: وحدة الدعوى -1
ويتحدَّد اختصاصيما وفقا لقواعد : قيام الدعوى أمام محكمتين أجنبية ووطنية مختصتين -2

 .الاختصاص القضائي الدولي التي تعمَل في ظِمّْيما كل محكمة
أي لا تتخمّى المحكمة الجزائرية عن الدعوى إلا إذا : أسبقية المحكمة الأجنبية في نَظَرِ الدعوى -3

 .رُفِعَت إلييا في وقت لاحق عمى رفعيا أمام المحكمة الأجنبية
وبناء عمى ىذا الشرط، يتعين عمى المحكمة : قابمية الحكم الصادر من المحكمة الأجنبية لمتنفيذ -4

كالاختصاص غير المباشر لممحكمة )الجزائرية أن تراقب الإجراءات التي تُمَارَس في الخارج 
، لمعرفة ما إذا كان الحكم الذي ستُصدِره المحكمة الأجنبية قابلًب (الأجنبية واحترام حقوق الدفاع

وعمى الرغم من صعوبة ىذه الميمة، فإن تمك المراقبة تبدو ضرورية، . لمتنفيذ أم لا في الجزائر
لأنو من غير المقبول ويتعارض مع حسن أداء العدالة أن تتخمّى المحكمة عن نظر الدعوى التي 
تختص بيا لصالح محكمة أجنبية وينتيي الأمر بأن يكون الحكم الصادر عن المحكمة الأجنبية 

 . غير قابل لمتنفيذ في الجزائر
وفي الأخير، إذا توفرت شروط الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محكمتين، لا تمتزم المحكمة الجزائرية 

، إذا طمب أحد الخصوم ذلك، كما ىو الحال في مجال الاختصاص الداخمي 28بالتخمّي عن اختصاصيا

                                                           
 من القانون الدولي الخاص السويسري التي تنُظّْم الإحالة في مجال الاختصاص القضائي الدولي 9 قارن مع المادة 28

لممحاكم السويسرية وتقتضي بتأخير المحكمة السويسرية الفصل في الدعوى بانتظار نتيجة الدعوى المُقَامَة في الخارج وليس 
وىذا ىو . التخمّي عن الاختصاص، حيث لا تتخمّى عن اختصاصيا إلا إذا قُدّْم ليا حكم أجنبي قابل لمتنفيذ في سويسرا

 : نص المادة
«1 Lorsqu'une action ayant le même objet est déjà pendante entre les mêmes parties à l'étranger, le tribunal 
suisse suspend la cause s'il est à prévoir que la juridiction étrangère rendra, dans un délai convenable, une 
décision pouvant être reconnue en Suisse. 
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والسبب في ذلك، أن القاضي الجزائري قد يقدّْر أن  . ( من قانون الإجراءات المدنية والإدارية54المادة )
وىذا يستدعي إعطاء القاضي الجزائري سمطة تقديرية عند . الحكم الأجنبي غير قابل لمتنفيذ في الجزائر

المجوء إلى الإحالة استنادا إلى مبدأ قوة النفاذ ومدى قدرة المحكمة الأجنبية عمى النظر في الدعوى ومدى 
 . قابمية الحكم الصادر عنيا لمتنفيذ في الجزائر

وىي حالات استثائية لا يثبت الاختصاص فييا لممحاكم :حالات عدم اختصاص المحاكم الجزائرية- 3
الجزائرية لتعمق الدعوى بعقار موجود في الخارج ولصفة في أحد أطراف الدعوى كونو رئيس دولة أو 

 .مبعوث دبموماسي أو قنصل أو دولة أجنبية أو منظمة دولية
يتقرر مبدئيا الاختصاص القضائي الدولي لممحاكم الجزائرية بناءً عمى ضوابط الاختصاص الإقميمي - 

الداخمي أو امتياز الجنسية، إلا أن استثناءً يتقرر عمى ىذا الاختصاص ويتعمق بالدعاوى العينية 
وعميو لا يؤدي وجود موطن المدعى عميو في الجزائر أو . والشخصية المتعمقة بعقار موجود في الخارج

جنسية المدعي أو المدعى عميو الجزائرية إلى عقد الاختصاص لممحاكم الجزائرية بالدعوى، كمما تعمقت 
 .بعقار واقع في الخارج

وأساس تقرير ىذا الاستثناء ىو أن محاكم دولة موقع العقار أقدر عمى كفالة آثار الحكم الصادر في 
كما أن الحكم الجزائري لن يمقى التنفيذ في الخارج، لأن دولة موقع العقار تمتنع غالبا عن تنفيذ . شأنو

ومن غير المقبول أن يفصل القضاء الجزائري في . حكم أجنبي في إقميميا لمساس الأمر بالنظام العام
 .دعوى يعمم مسبقا أن حكمو في شأنيا سيكون معدوم القيمة الفعمية

استثناء آخر يتقرر عمى اختصاص القضاء الجزائري الذي لا تمتد ولايتو عمى كل الأشخاص - 
نما يتمتع البعض منيم بالحصانة القضائية التي تُعفِييم من ولاية القضاء  المتواجدين في الإقميم، وا 

 . الوطني
ويتمثل أساس ىذه الحصانة في ضرورات المجاممة الدولية وعدم عرقمة تطور العلبقات الدبموماسية بين 

 . الدول وتأمين الأداء الفعال لوظائف البعثات الدبموماسية

                                                                                                                                                                                     

2 Pour déterminer quand une action a été introduite en Suisse, la date du premier acte nécessaire pour 
introduire l'instance est décisive. La citation en conciliation suffit. 
3 Le tribunal suisse  se dessaisit dès qu'une décision étrangère pouvant être reconnue en Suisse lui est 
présentée ». 
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ذا كان العرف الدولي ىو الذي أقرّ تَمتُّع الدول الأجنبية ورؤسائيا وممثمييا الدبموماسيين بالحصانة  وا 
القضائية، إلا أنو تم تكريس بعض من ىذه الحصانة في كلٍّ من اتفاقية فيينا حول العلبقات الدبموماسية 

 . 24/04/196330 واتفاقية فيينا الخاصة بالعلبقات القنصمية بتاريخ 18/04/196129المؤرخة في 
 : كلّّ من31ىذا ويستفيد من الحصانة القضائية

ر في الاتفاقية :  الدول الأجنبية والمنظمات الدولية۞ تتحدّد حصانة المنظمات الدولية بالنطاق المقرَّ
وبالمثل يتمتع بالحصانة الموظفون الدوليون . المُنشِئَة ليا والتي عادة ما تنص صراحة عمى ىذه الحصانة

رت ليم ىذه الحصانة باتفاق صريح وعادة ما ينص عمى قَصْر نطاق الحصانة عمى . وذلك متى تقَرَّ
 . الأعمال والتصرفات التي تتم بقصد تحقيق مصمحة المنظمة الدولية

وتبقى حصانة الدول الأجنبية التي ترتبط باستقلبليا، سيادتيا والمساواة فيما بينيا، لذلك لا يجوز مقاضاة 
 .دولة من قِبَل دولة أخرى

ل الدول في علبقات القانون الخاص وقياميا بأعمال تجارية مثميا مِثْل الأفراد، استوجَب استبعاد  ولكن تدخُّ
مبدأ الحصانة المطمقة الذي كان يجعل الدول في منأى عن الخضوع لولاية محاكم أخرى ميما كانت 

بدالو بالحصانة النسبية التي تثيرىا الدول فيما خصّ أعماليا السيادية فقط  طبيعة النشاط الذي تُمارسِو وا 
 . دون أعماليا الخاصة

يستفيد من الحصانة القضائية كلّّ من مموك :  رؤساء الدول الأجنبية، الممثمون الدبموماسيون والقناصل۞
 .ورؤساء الدول الأجنبية ورؤساء الحكومات ووزراء الخارجية وأشخاص آخرون من ذوي الرتَب الرفيعة

كما لا تشمل الحصانة السفير فقط بل تمتد لتشمل الأشخاص الممحَقين بو بما فييم أفراد عائمة المبعوث 
 من اتفاقية فيينا 37المادة )الدبموماسي وأفراد عائمة البعثة بشرط ألا يكونوا من مواطني الدولة المضيفة 

 .(لمعلبقات الدبموماسية
كما أنيا تشمل جميع أفعاليم . ويستفيد ىؤلاء من الحصانة أثناء قيام الرئيس أو الممثل الدبموماسي بميمتو

 .سواء كانت عامة أو خاصة ويُدفَع بالحصانة أمام المحاكم المدنية أو الجزائية عمى السواء
 :  من اتفاقية فيينا لمعلبقات الدبموماسية تستثني31/1عمى أن المادة 

                                                           
 .04/03/1964 الصادر بتاريخ 84-64 المصادق عمييا بموجب المرسوم رقم 29
 .04/03/1964 الصادر بتاريخ 85-64 المصادق عمييا بموجب المرسوم رقم 30
 . كما يستفيدون من حصانة تنفيذية تضعيم في منأى عن أي تنفيذ جبري عمى أمواليم أو أشخاصيم31
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الدعاوى العينية المتعمقة بالأموال العقارية الخاصة الكائنة في إقميم الدولة المضيفة، ما لم تكن حيازة - 
 .الممثل الدبموماسي ليذه الأموال بالنيابة عن الدولة المعتمدة لاستخداميا في أغراض البعثة

الدعاوى المتعمقة بشؤون الإرث والتركات والتي يدخل فييا بوصفو مُنفّْذًا أو مديرًا أو وارثاً أو موصى - 
 .لو، وذلك بالأصالة عن نفسو لا بالنيابة عن الدولة المعتمدة

 . الدعاوى المتعمقة بأي نشاط مدني أو تجاري يمارسو في الدولة المعتمد لدييا خارج وظائفو الرسمية- 
 من اتفاقية فيينا لمعلبقات الدبموماسية 32/1ويمكن لممستفيدين من الحصانة التنازل عنيا وتشترط المادة 

 .لصحة التنازل صدوره بصفة صريحة عن الدولة المعتمدة
 من اتفاقية فيينا الخاصة بالعلبقات 43وتقتصر الحصانة القضائية الممنوحة لمقناصل حسب المادة 

كرفض منح )القنصمية عمى الأعمال التي يقومون بيا لممارسة وظائفيم عمى أراضي الدولة المضيفة 
، وعمى العكس لا يمكن لمقنصل الإدلاء بالحصانة فيما (...الحماية القنصمية أو رفض إعطاء جواز سفر

 ... .يخص ديون مترتبة بحقو لمعلبج أو حادث سيارة أثناء رحمة
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تسبّبت شركة أمريكية في تمويث مياه الشرب الجوفية عمى إثر تسرب البترول، مما : لنفرض الوقائع التالية
من ناحية صلبحية القضاء الجزائري، فيو مختص لأنو طبقا . ألحق ضررا بمربي الإبل في ولاية إليزي

... في مواد تعويض الضرر عن- 2" من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ينعقد الاختصاص 39لممادة 
ولكن ما ىو القانون ".  دائرة اختصاصيا الفعل الضار، أمام الجية القضائية التي وقع في...فعل تقصيري

 المختص في شأن ما يطمبو المتضررون من تعويضات؟ 
يستدعي تحديد القانون الواجب التطبيق، البحث في موضوع تنازع الاختصاص التشريعي أو بما يُصطَمَح 

 .عمى تسميتو أيضا بمشكمة تنازع القوانين
 

 تنازع الاختصاص التشريعي
نما أيضا بإيجاد  لا ترتبط ممارسة أو استعمال الحقوق عمى الصعيد الدولي فقط بإيجاد حل لمنزاع، وا 

فالعلبقة الخاصة الدولية ترتبط بأكثر من نظام . القانون الذي يستند عميو القاضي لموصول إلى ىذا الحل
قانوني، وىو ما يتطمب من القاضي، قبل كل شيء، اختيار قانون من القوانين المتنازعة، باعتباره القانون 

 .الأنسب لحكم العلبقة المشتممة عمى العنصر الأجنبي
أن ىناك صراعا أو تزاحما بين دول ذات سيادة وأن كل " تنازع" توحي كممة :مشكمة تنازع القوانين- 1

ولا تكون . دولة تدّعي لنفسيا الحق في حكم الروابط الخاصة الدولية، لأنيا مرتبطة بأحد عناصرىا
نما بين المصالح المختمفة التي تحققيا الدول من وراء تطبيق القوانين التي تسنُّيا . المواجية بين قوانين وا 

 .وعندئذ فإن القانون الدولي العام ىو الذي يوفر المبادئ التي تسمح تنظيم ىذه المواجية
 :ومع ذلك يوجد أسباب تدعو إلى عدم فيم تنازع القوانين بأنو تزاحم بين الدول أو تنازع بين سيادات

إن قانون كل دولة محدود بسيادة دولتو ولا يستطيع تجاوز ىذه الحدود ومنازعة قانون القاضي في  -
 .انطباقو عمى النزاع

وىو لا ييتم بتوزيع . لا يتضمن القانون الدولي العام قواعد دقيقة لفصل التنازع بين الدول -
الاختصاص التشريعي بين الدول لمعالجة مشكمة تنازع القوانين التي تثور في مجال القانون 

 .الدولي الخاص
تيتم كل دولة بتطبيق قانونيا أمام جياتيا القضائية، وىي لا تكترث لممنيج الذي تتبعو محاكم  -

وبعبارة أخرى لا ييم الدولة الجزائرية أن يُطبّْق قاضي أجنبي . دولة أجنبية لتطبيق قانون وطني
القانون الجزائري عمى أىمية جزائري مقيم في الخارج، ييمُّيا فقط أن المحاكم الجزائرية تطبق 
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 من القانون 10القانون الجزائري عمى أىمية الجزائريين ولو كانوا مقيمين في الخارج وفقا لممادة 
 .المدني

.  بأن المشرع والقاضي تردّدا في تطبيق قانونين أو أكثر ووَازَنا بين حمين32وليذا يُفيَم من تنازع القوانين
فالتنازع يعني أنو قائم بين الحمول التي عمى محاكم الدول الاختيار بينيا، عندما تُحدّْد القانون الواجب 

 .التطبيق عمى النزاع المطروح عمييا والذي تثيره العلبقة ذات العنصر الأجنبي
مثلب المطالبة بالتعويض في حادث سيارة وقع في الجزائر بين مسئول من )العلبقة التي تثير النزاع 

تُطرَح أمام القاضي الجزائري وتقتضي منو تحديد القانون  (جنسية جزائرية ومتضرر من جنسية تونسية
المختص بشأنيا أىو قانون مكان وقوع الفعل الضار أو قانون جنسية المسئول أو المتضرر، وكلبىما 

وىو في المثال قانون مكان  )ويكون الاختيار لمصمحة القانون الذي يلبءم طبيعة العلبقة . يرتبط بالعلبقة
ففي ىذا المكان وقع الفعل الضار الذي يستمزم التعويض وقانون ىذا المكان ىو الذي . وقوع الفعل الضار

كما يؤدي اختصاص قانون مكان وقوع الفعل الضار إلى تحقيق . يحدد الفعل الضار الموجب لممسؤولية
 .(سيولة الإثبات وغالبا ما يكون القضاء المختص لفصل النزاع ىو قضاء مكان وقوع ىذا الفعل

وعميو يوجد تنازع القوانين عندما تخضع العلبقة الواحدة لعدة أنظمة قانونية، وأن كل نظام يضم قواعد من 
شأنيا أن تعطي حلب لمنزاع الذي تثيره ىذه العلبقة، عندىا يتعين تحديد أيّّ من ىذه الأنظمة سيقع عميو 

 : التالية لقيام تنازع قوانينالشروطويتبين من التعريف أنو يتعين تحقق . الاختيار لحكم العلبقة
يُطبّْق القاضي الجزائري قانونو مباشرة في العلبقات : وجود علبقة قانونية ذات عنصر أجنبي -

الداخمية دون أن يَطرَح مشكمة اختيار القانون، عمى عكس العلبقات المشتممة عمى العنصر 
 .الأجنبي التي تستدعي طبيعتيا البحث عن أيّ القوانين يحكميا

حيث لا يقوم تنازع القوانين عندما يمنع المشرع : أن يُفسِح المشرع المجال لتطبيق القانون الأجنبي -
تطبيق القانون الأجنبي ويجعل اختصاص قانونو الوطني اختصاصا مطمقا وفقا لمبدأ إقميمية 

ىذا ويقبل المشرع الجزائري تطبيق القوانين الأجنبية، مادام أنو وضع في القانون المدني . القوانين
بمعنى أنو عندما حدَّد مجال تطبيق . قواعد الإسناد التي تقوم بتحديد القانون الواجب التطبيق

وىو ما يسمح بتطبيق . القانون الجزائري من حيث المكان، لم يأخذ بمبدأ الإقميمية بصفة مطمقة
 .القانون الوطني، مع فسح المجال لتطبيق القانون الأجنبي في بعض الأحوال

                                                           
 .   لأنظمة، لإمكان تصور قيام التنازع حتى بالنسبة لمنظم التي لا تصدر عن الدول الفقو عن تنازع ا جانب من يتحدث32
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بمعنى أن تكون القوانين المتنازعة مختمفة في : تزاحم قوانين متعارضة لحكم العلبقة القانونية -
أحكاميا الموضوعية، مما يقتضي معرفة أيُّ القوانين يجب تطبيقيا، لأن نتيجة الحل النيائي 

وفي الواقع، لم يتفق الفقو عمى ىذا الشرط، لأن حالة . لمنزاع ترتبط بالقانون الذي يسري عميو
. التنازع لا تستدعي اختلبف التشريعات، بل تنشأ بمجرد وجود العنصر الأجنبي في العلبقة

والقاضي لا يستطيع الحكم عمى الاختلبف أو التشابو بين القوانين المتنازعة، إلا إذا رجع لقاعدة 
 .  الإسناد ليحدّْد القانون المختص منيا ويتعرَّف بعد ذلك عمى مضمونو

ولا يقوم تنازع القوانين إلا في إطار علبقات القانون الخاص، عمى أن تكون متصمة بأكثر من نظام 
 نطاقوبيذا يتحدد . وأن القانون الواجب التطبيق عمييا ىو قانون النظام السائد في مكان تمركزىا. قانوني

تنازع القوانين الذي يستبعد من مجالو العلبقات الخاضعة لمقانون العام والتنازعات الداخمية وتنازع القوانين 
 .من حيث الزمان

وذلك بأن تتجاوز العلبقة ذات العنصر الأجنبي حدود الدولة الواحدة : الصفة الدولية لمتنازع -
ويتحقق ذلك في كل مرة تتعدى فييا العلبقة نطاق حدود قانون . وتتصل بأكثر من نظام قانوني

فإذا اتصمت العلبقة بروابط مع دولتين أو أكثر اعتبُِرَت دولية . القاضي وتتصل بنظام أجنبي آخر
ويجب أن تصدر . وثار في شأنيا مشكل تنازع القوانين ومن ثم إعمال قواعد الإسناد لحمو

الأنظمة القانونية المتصمة بالعلبقة عن وحدات سياسية مستقمة ليا وصف الدولة والشخصية 
 .الدولية وفقا لمبادئ القانون الدولي العام

ذا كانت المسألة المطروحة عمى القاضي الجزائري متصمة بقانون دولة أخرى لا تعترف بيا  وا 
دولتو أو لا تعترف بحكومتيا، فإنو لا يمكن تصور تنازع القوانين لأن الدولة غير المعتَرَف بيا 

ليس ليا وجود قانوني ومن ثم يتم إنكار ما يصدر عنيا من قوانين باعتبار ذلك مظيرا من 
وتسري ذات القاعدة بالنسبة للبعتراف بالحكومة، حيث تنفرد لوحدىا قوانين . مظاىر سيادتيا

 .الحكومة الأجنبية المعتَرَف بيا من قبل دولة القاضي بإمكانية التطبيق
،لأن تنازع القوانين لا (خاصة بالنسبة لعدم الاعتراف بالحكومة)ولكن الفقو يعارض ىذا الرأي 

نما يتعمق الأمر بعلبقات الأفراد وبتطبيق  يخص علبقات الدول فيما بينيا والمسائل السياسية، وا 
ويكفي لأجل ذلك أن يتحقق القاضي من القانون المعمول بو فعلب في الدولة . القانون الأجنبي

ولا مجال لتعرض القاضي لبحث شرعية السمطة التي أصدرت ىذا القانون مادامت تمك . الأجنبية
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لا فإن تجاىُل ىذا القانون المطبَّق فعلب في الخارج يعتبر  السمطة قادرة عمى تحقيق نفاذه؛ وا 
 . تجاىلب لواقع الأمر

والنتيجة المترتبة عمى الصفة الدولية لتنازع القوانين أن التنازعات الداخمية لا تستدعي إعمال 
فبعض الدول . قواعد الإسناد، لأن العلبقة فييا تتصل بدولة واحدة ليا أنظمة قانونية غير موحدَة

ليس ليا قواعد موحدَة بالنسبة لجميع السكان المتواجدين عمى إقميميا ولكن عدة قواعد موزَّعَة 
الدويلبت )أو معيار إقميمي  (الانتماء الديني أو العرقي أو الطائفي)عمى أساس معيار شخصي 

نَة للبتحاد الفدرالي الأمريكي أو الدول غير الموحدَة سياسيا مثل ىذه التنازعات الداخمية . (المكوّْ
لأن التنازع . التي نجدىا في الدول التي تتعدد فييا الشرائع، تخرج عن نطاق تنازع القوانين

الحقيقي ىو الذي يرتبط بمعيار الحدود بين الدول، حيث تكون القواعد صادرة عن مشرعي دول 
ويلبحظ أن حل حالات التنازع الداخمية لا يقتضي إعمال قواعد الإسناد، لأن المادة . مختمفة

 من القانون المدني تُخضِع ىذا التنازع لقواعد خاصة من وضع المشرع الوطني لمدولة التي 2333
 .تتعدد فييا الشرائع سواء تعددا طائفيا أو إقميميا

يتحدد مجال تنازع القوانين بالعلبقات الخاضعة لمقانون : الطابع الخاص لمعلبقة موضوع التنازع -
فيذه العلبقات وحدىا تطرح عممية . (...العلبقات المدنية، التجارية والأحوال الشخصية)الخاص 

اختيار أحد القوانين المتنازعة لمفصل فييا بحكم ارتباطيا بيا، ومن ثم احتمال تطبيق القانون 
مثلب لو تعمق الأمر، أمام القاضي الجزائري، بانحلبل الرابطة الزوجية لزوجان أجنبيان، . الأجنبي

 من القانون 12/2ىنا لا يكتفي القاضي بتقرير عدم اختصاص القانون الجزائري وفق المادة 
وىو حسب المادة قانون جنسية )المدني، بل يجب عميو أن يحدّْد القانون الأجنبي المختص 

أي لا يقتصر دور أحكام القانون الخاص في الجزائر عمى تحديد الأشخاص . ويطبّْقو (الزوج
والعلبقات التي يحكميا القانون الجزائري، بل تحدد القانون المختص من بين القوانين المتصمة 

 . بالعلبقة وتطبّْقو، فقاعدة الإسناد قد تشير إلى اختصاص قانون جزائري أو أجنبي

                                                           
متى ظير من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبيق ىو قانون دولة معينة تتعدد فييا : " وتنص33

ر أيّ تشريع منيا يجب تطبيقو  .التشريعات، فإن القانون الداخمي لتمك الدولة ىو الذي يُقرّْ
إذا لم يوجد في القانون المختص نص في ىذا الشأن، طُبّْقَ التشريع الغالب في البمد في حالة التعدد الطائفي، أو التشريع 

 ".المطبَّق في عاصمة ذلك البمد في حالة التعدد الإقميمي
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ويقصد بو أن يحكم علبقة قانونية مشتممة عمى عنصر أجنبي : تنازع القوانين من حيث المكان -
قانونان أو أكثر صادران عن مشرعي دولتين مختمفتين، وىو ما يقتضي اختيار أحد ىذه القوانين 

 .وفقا لطبيعتيا (وليس زمانًا)بناء عمى تمركز العلبقة مكانيا 
 أمام العلبقة القانونية التي ترتبط بعدة أنظمة قانونية، تحتوي كميا عمى :حل مشكمة تنازع القوانين- 2

قاعدة من شأنيا أن تحسم النزاع الذي تثيره، يمكن لمقاضي أن يستعين بعدة مناىج، تُمكّْنو من حل 
 :المشاكل القانونية الناشئة عن التنازع بين القوانين المتصمة بالعلبقة المطروحة عميو

 .المنيج التنازعي أو قواعد الإسناد أو التنازع -
 .منيج القواعد الموضوعية أو المادية -
 .منيج القوانين ذات التطبيق الضروري أو قوانين الشرطة والأمن -

 يتم حل مشكمة تنازع القوانين بواسطة قاعدة الإسناد، بتحميل العلبقة القانونية محل : قواعد الإسناد۞
النزاع وتركيزىا في مكان أو إقميم الدولة التي ترتبط بو أكثر من غيره، ثم إسنادىا إلى قانون تمك الدولة 

يستند ىذا التحميل عمى . باعتباره الأكثر صلبحية لحكم النزاع، سواء كان قانون القاضي أم قانون أجنبي
أساس موضوعي بيدف معرفة النظام القانوني الذي ترتبط بو العلبقة بأوثق صمة، لأن عناصرىا 

وبيذه الطريقة، يتحقق توزيع موضوعي للبختصاص، يتجنب كل انحياز لمقوانين . الأساسية تتصل بو
 .الوطنية، ويضمن تحقيق التناسق بين الأنظمة القانونية والانسجام في الحمول

وتعتمد قواعد الإسناد، كأسموب تقميدي لحل مشكمة تنازع القوانين، عمى آلية خاصة تميّْزىا عن القواعد 
 :القانونية الأخرى

وذلك لاقتصار دورىا عمى تحديد القانون الواجب التطبيق دون أن تتعدى ذلك : إنيا قواعد غير مباشرة- 
 16مثلب القانون المختص في الميراث ىو حسب المادة . لإعطاء حكم القانون الموضوعي في المسألة

من القانون المدني قانون جنسية المتوفى وقت وفاتو، والقاعدة ترشد لمقانون الذي يتكفل بإعطاء الحل 
المادي والنيائي في مسائل التركات والمواريث، وىو قانون جنسية المتوفى الذي يُحدّْد مثلب من ىم الورثة 

 ... . وأنصبتيم
تُعنَى قاعدة الإسناد بتعيين القانون الأنسب لحكم العلبقة، بصرف النظر عما إذا كان : إنيا قواعد ثنائية- 

لذلك تُوصَف بأنيا مزدوجة الجانب، لأنيا تشير إلى تطبيق قانون القاضي . ىذا القانون وطنيا أو أجنبيا
ففي المثال السابق يكون القانون الجزائري ىو . أو إلى تطبيق قانون أجنبي، بحسب المسألة المطروحة

 . القانون المختص إذا كان المتوفى جزائريا، كما قد يكون القانون الأجنبي، في حال كان الشخص أجنبيا



37 
 

ومعنى ذلك أن قاعدة الإسناد تشير إلى أكثر القوانين ارتباطا بالعلبقة، بغض : إنيا قاعدة محايدة- 
 لا تيتم، 16فالمادة . النظر عن مضمون ىذا القانون والنتائج المادية التي يؤدي إلييا تطبيق ىذا القانون

عندما تُسنِد بصورة مجرَّدَة حكم الميراث لقانون جنسية المتوفى، بحصص الورثة إن كانت متساوية أم لا، 
ل أحد الحمول الممكنة عمى غيرىا أي أن الحل المادي والعدالة التي تترتب عن قانون . لأنيا لا تفُضّْ

 .جنسية المتوفى ليس ليا أي تأثير في تعيين ىذا القانون تفضيلب لو عمى القوانين الأخرى
ن قاعدة الإسناد من ثلبثة عناصر: عناصر قاعدة الإسناد*  :تتكوَّ
تتعدد العلبقات القانونية وتتنوع، وتبعا لذلك يتعذر وضع قاعدة إسناد لكل علبقة : الفكرة المسندة- 1

لذلك يَجمَع المشرع العلبقات والمراكز المتشابية والمتقاربة في فكرة أو فئة مسندة واحدة، . قانونية بذاتيا
 .حتى يسيل عميو ربطيا بقانون معين عن طريق الضابط الذي يعكس مركز الثقل في العلبقة القانونية

 :وعموما يمكن تقسيم العلبقات والمراكز إلى الفئات التالية
والشخص في  (...كالاسم والأىمية)وىي المسائل التي تتصل بالشخص بمفرده : فئة الأحوال الشخصية

 .(...كالزواج، النسب، الأنظمة المالية والميراث)حالتو العائمية 
وتتعمق بالأشياء التي تكون محلبِّ لمحقوق العينية، سواء تعمق الأمر بالعقارات، : فئة الأحوال العينية

 .المنقولات المادية والمعنوية
 .وموضوع ىذه الفئة ىو الالتزامات التعاقدية:فئة التصرفات القانونية

وتشمل ىذه الفكرة ما يتعمق بالالتزامات غير التعاقدية، سواء كان مصدرىا الفعل : فئة الوقائع القانونية
 .الضار أو الفعل النافع

وىو الأداة التي يستند إلييا المشرع لتعيين القانون الواجب التطبيق، بحيث أنو يُمثّْل : ضابط الإسناد- 2
العنصر الأكثر أىمية في العلبقة القانونية ويتأثر اختياره باعتبارات تتصل بالسياسة التشريعية والمعطيات 

 .وبيذا يمكن تفسير سبب اختلبف قواعد الإسناد بين النظم القانونية في الدول. الخاصة بكل دولة
نة لمعلبقة القانونية فقد يتعمق بعنصرىا . ويتم اختيار ضابط أو معيار الإسناد من خلبل العناصر المكوّْ

، كما قد (موقع المال)، وقد يتعمق بعنصرىا الموضوعي (الجنسية، الموطن أو محل الإقامة)الشخصي 
 .(الإرادة، مكان إبرام التصرف أو مكان وقوع الفعل الضار أو النافع)يتعمق بعنصر السبب 

إلا أنو . ( من القانون المدني20 و17مثلب المادتين )والغالب أن تتضمن قاعدة الإسناد ضابطا وحيدا 
مثلب )يمكن أحيانا أن تعتمد قاعدة الإسناد عمى أكثر من ضابط، يُفضي إلى تطبيق القانونين معا 

ن ما يبرر إخضاع العلبقة لعدة قوانين في آن واحد . ( من القانون المدني1 مكرر 13 و 11المادتين  وا 
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ىو تساوي درجة صمة ىذه القوانين بالعلبقة بما لا يصح معيا تركيا لقانون واحد  (أي إسناد تجميعي)
 .(أي إسناد توزيعي)ينفرد بحكميا 

تتضمن المادة )وفي حال تضمنت قاعدة الإسناد الواحدة أكثر من ضابط، فإما أن تكون جميعيا إلزامية 
 من القانون المدني ضابط أصمي ىو إرادة المتعاقدين لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى العقد 18

. الدولي وضوابط احتياطية ىي عمى التوالي الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة أو مكان إبرام العقد
فينا تضمنت قاعدة الإسناد عدة ضوابط لا تتفاوت في المرتبة وىي تثُبِت الاختصاص لعدة قوانين عمى 

ما أن تكون اختيارية حيث يكون لمقاضي أن يطبّْق أكثرىا (وجو التدرج وىذا ىو الإسناد التسمسمي ، وا 
 من القانون المدني عمى إسناد تخييري، يكون لممتعاقدين اختيار القانون 19تعتمد المادة )تحقيقا لمغاية 

الذي يجعل التصرف صحيحا من الناحية الشكمية الذي قد يكون قانون بمد إبرام التصرف أو قانون 
الموطن المشترك لممتعاقدين أو قانون جنسيتيما المشتركة أو القانون الذي يحكم التصرف من حيث 

 . (الموضوع
وىو القانون المختص لحكم العلبقة والذي بمعرفتو سيظير حكم القانون في : القانون المسند إليو- 3

 .المسألة المطروحة من حيث صحة العلبقة مثلب أو بطلبنيا
يسري عمى الحالة المدنية للؤشخاص وأىميتيم قانون الدولة " من القانون المدني 10/1لنأخذ مثلب المادة 

 (الاسم، الموطن والحالة المدنية)وىي تتضمن فكرتين مسندتين الحالة ". التي ينتمون إلييا بجنسيتيم
ولقد اختارت ضابط إسناد ينطمق من أطراف العلبقة وىو . (حالات انعدام الأىمية العامة)والأىمية 

. ومن ثم لا تتغير حالة وأىمية الشخص بتجاوز الحدود. الجنسية، كونو أكثر ثباتا وأقل عرضة لمتغيير
وأيضا اعتماد ىذا الضابط في دولة مصدّْرَة لمسكان كالجزائر وما تقتضيو ظروفيا السياسية والاقتصادية 

ر الإبقاء عمى الرابطة الروحية التي تربطيا برعاياىا المتواجدين في الخارج وعميو . والاجتماعية التي تبُرّْ
 .فإن الحالة والأىمية يحكميما قانون واحد وىو قانون الجنسية

ولكن إلى . تعتبر قاعدة الإسناد قاعدة وطنية ولكل دولة قواعد إسناد خاصة بيا: مصادر قاعدة الإسناد*
. جانب المصادر الداخمية، يوجد أيضا مصادر دولية في نطاق تنازع القوانين تتمثل أساسا في المعاىدات

 من القانون المدني وىو بصدد البحث عن 235 مكرر 23 و2134وعمى القاضي الجزائري احترام المادتين 
 : حل لمشكمة تنازع القوانين

                                                           
لا تسري أحكام المواد السابقة إلا حيث لا يوجد نص عمى خلبف ذلك، في قانون خاص، أو : " ىذا ىو نص المادة34

 ".معاىدة دولية نافذة في الجزائر



39 
 

 :تتَُّخَذ المعاىدة في مجال تنازع القوانين كوسيمة لمتوحيد، الذي قد يتم بطريقتين: المعاىدة- 1
وفييا يتم توحيد قواعد الإسناد لحسم حالات تنازع القوانين بتحديد القانون الواجب : الطريقة الأولى

 .التطبيق، ويؤدي ىذا التوحيد إلى تماثل الحمول المطبَّقَة أمام قضاء الدولتين أو الدول المتعاىِدَة
وفييا يتم توحيد القواعد الموضوعية في مسألة معينة من مسائل القانون الخاص، مما : الطريقة الثانية

يؤدي إلى إلغاء التنازع بين القوانين في ىذه المسألة، إذ لا مجال لتطبيق قاعدة الإسناد طالما أنو تم 
 :وبدوره قد يأخذ توحيد القواعد الموضوعية صورتين. توحيد القواعد الموضوعية

د في موضوع معين يسري أيضا داخل كل دولة موقّْعَة : الصورة الأولى يتم الاتفاق عمى تشريع موحَّ
 .وبحيث يَحُلّ مَحَلَّ التشريع الداخمي

يتم الاتفاق عمى قواعد مادية مشتركة بين الدول لحكم المراكز الخاصة المتضمنة عنصر : الصورة الثانية
 .أجنبي دون سواىا

د القواعد الموضوعية يمكن ذكر  :ومن أمثمة المعاىدات التي توحّْ
 . 36 المعدل عدة مرات20/03/1883اتحاد باريس حول الممكية الصناعية بتاريخ 

 .37 المعدل عدة مرات09/09/1886اتحاد برن حول الممكية الأدبية والفنية بتاريخ 
 المتعمقة بتوحيد بعض القواعد الخاصة بسندات الشحن بين الدول 25/08/1924معاىدة بروكسل بتاريخ 

 .38الموقعة عمييا
، ( وما بعد9المواد )لقد وضع المشرع قواعد التنازع ضمن نصوص القانون المدني : التشريع- 2

 من قانون الحالة المدنية 97 و95من ذلك مثلب المادتين )بالإضافة لمقواعد التي وردت في أحكام خاصة 
 647وما ورد من أحكام بخصوص التحكيم التجاري الدولي في قانون الإجراءات المدنية والإدارية والمادة 

 . ( التي تحدد القانون الواجب التطبيق عمى عقد استجار السفينة39من القانون البحري

                                                                                                                                                                                     
 ".تُطبَّق المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنو نصّّ في المواد الخاصة بتنازع القوانين: " وتقضي35
 (.25/02/1966 بتاريخ 16الجريدة الرسمية عدد ) 25/02/1966 بتاريخ 48-66 أمر رقم 36
 يتضمن انضمام الجزائر مع التحفظ إلى اتفاقية برن لحماية 13/09/1997 بتاريخ 341-97 مرسوم رئاسي رقم 37

 (.14/09/1997 بتاريخ 61جريدة رسمية عدد ) المتممة والمعدلة 09/09/1886المصنفات الأدبية والفنية بتاريخ 
 (.03/04/1964 بتاريخ 28جريدة رسمية عدد) 02/03/1964 بتاريخ 71-64 مرسوم رقم 38
 بتاريخ 29جريدة رسمية عدد )  يتضمن القانون البحري المعدل والمتمم1976 أكتوبر 23 بتاريخ 80-76 أمر رقم 39

10/04/1977). 
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عموما، تضمنت، من جية، قواعد القانون المدني أحكام عامة تتعمق بتطبيق المنيج التنازعي عمى 
 :العلبقة الخاصة الدولية من حيث

طريقة فيم المسائل القانونية الواردة في قواعد الإسناد وما تقتضيو من إجراء عممية التكييف والقانون الذي 
 ؛(9المادة )يسري في ىذه الحالة 

 ؛( مكرر23المادة )عالجت ىذه القواعد بعض المشاكل المتعمقة بإثبات القانون الأجنبي 
ثم إن تطبيق القانون الأجنبي قد يثير بعض الصعوبات، كما لو كان قانون دولة تتعدد فييا الشرائع سواء 

، أيضا كما لو كان القانون الأجنبي يرفض الاختصاص الممنوح لو (23المادة )تعددا طائفيا أو إقميميا 
 ؛(1 مكرر 23المادة )بموجب قواعد الإسناد الجزائرية وموقف المشرع من الإحالة 

 (.24المادة )إمكانية استبعاد تطبيق القانون الأجنبي عمى أساس الدفع بالنظام العام والغش نحو القانون 
 :ومن جية أخرى، نجد في القانون المدني بعض الحمول الوضعية لمشكمة تنازع القوانين في مسائل شتى

 ؛(10المادة )تخضع الحالة والأىمية لقانون الجنسية : في مسائل الأحوال الشخصية
 ؛(10المادة )تخضع الشروط الموضوعية لمزواج لقانون جنسية الزوجين 

تخضع آثار الزواج إلى قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج، أما انحلبل الزواج والانفصال الجسماني 
 ؛(12المادة )فيحكميما قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى 

 ؛( مكرر13المادة )والنسب يخضع لقانون جنسية الأب 
يُطبَّق عمى صحة الكفالة والتبني قانون جنسية كل من الكفيل والمكفول، المتبنّْي والمتبنَّى، وتخضع 

 ؛(1 مكرر 13المادة )آثارىما لقانون جنسية الكفيل في الكفالة، والمتبنّْي في التبني 
 ؛(14المادة )تخضع النفقة بين الأقارب لقانون جنسية المدين بيا 

يُطبَّق عمى التدابير المتعمقة بحماية القصّر، وعديمي الأىمية والغائبين قانون جنسية الشخص الذي تجب 
 ؛(15المادة )حمايتو 

يخضع الميراث والوصية والتصرفات المضافة لما بعد الوفاة عمى التوالي إلى قانون جنسية المتوفى، 
كما تخضع اليبة والوقف إلى قانون جنسية الواىِب أو الواقِف . الموصي أو من صدر منو التصرف

 (.16المادة )
ىذا ولقد أورد المشرع طريقة تحديد القانون الواجب التطبيق عمى الأحوال الشخصية لمتعدد الجنسيات أو 

 (.22المادة )عديم الجنسية 
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في مسائل الأحوال العينية أو نظام الأموال، سواء كانت عقارية أو منقولة أو معنوية وتخضع لقانون 
 .( مكرر17 و17المادتين )موقعيا أو مكان وجودىا 

، أما فيما يخص شكل التصرفات (18المادة )في مجال العقود، أخذ المشرع كأصل عام بقانون الإرادة 
 (.19المادة )القانونية، فأخذ بقانون بمد الإبرام ولكن القاعدة اختيارية 
 . ( مكرر21المادة )وتخضع قواعد الاختصاص والإجراءات لقانون القاضي 

 (.  20المادة )وفي مجال الالتزامات غير التعاقدية يتم تطبيق قانون مكان وقوع الفعل الضار أو النافع 
و القاضي عند بحثو لقواعد الإسناد إلى 2 مكرر 23إذا كانت المادة : العرف- 3  من القانون المدني تُوجّْ

المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص مباشرة عند انعدام النص، فلب يعني ذلك الخروج عن الحكم العام 
ره المادة الأولى من القانون المدني باعتبار العرف مصدرا مكملّب لمتشريع ولقد تضمنت قواعد . التي تقُرّْ

الإسناد ذاتيا قواعد عرفية أقدم من التشريع، كخضوع شكل التصرف لقانون محل إبرامو، خضوع أساس 
 23ليذا نفيَم المادة . العقد لقانون الإرادة الصريحة أو الضمنية وخضوع نظام الأموال لقانون موقعيا

ر أسبقية المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص عمى المصادر الأخرى التي تمي 2مكرر   عمى أنيا تقُرّْ
العرف في المرتبة، وىذا ما تقرّره القواعد العامة في التفسير، التي تقتضي التقريب بين النصوص قدر 

 .الإمكان
 :وتظير قدرة ىذا المصدر في صناعة قواعد الإسناد، إذا تحققت العوامل التالية

سموك الأفراد في معاملبتيم التجارية واتساع حركة التبادل التجاري بينيم ونموىا في كل دولة وسيولة - 
 .انتقال الأموال والقيم عبر الحدود

 .انعدام أو قمة النصوص التشريعية- 
ذلك أن القضاء ىو الذي . كشف القضاء لمقاعدة العرفية مع تعاممو معيا بقدر من الثبات والاستقرار- 

 .يحدد القاعدة العرفية، يضبطيا ويفسرىا
وعموما يبقى دور العرف الداخمي في وضع قواعد الإسناد محدودا، بالمقارنة مع الدور الذي يمعبو في 

 . إعداد قواعد مادية خاصة بمسائل التجارة الدولية
وحتى العرف الدولي لا يمعب دور مؤثر، لأن المتأمِل في وضع قواعد التنازع في التشريعات المقارنة 

يظير لو أن بعض منيا كان مصدره في البداية ىو العرف، ثم أصبح لو من بعد ذلك صفة الشيوع عند 
نما الصحيح أننا بصدد قواعد . وذلك لا يعني أننا بصدد عرف دولي ممزم لكافة الدول. غالبية الدول وا 

عرفية شائعة بين الدول، ممزمة داخل كل دولة باعتبارىا جزء من قانونيا الوضعي لا بوصفيا عرف 
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ويبقى أن بعض القواعد ينطبق عمييا وصف العرف الدولي الممزم لمجماعة الدولية، ولو أن ىذه . دولي
من ذلك أنو يحق لكل دولة أن تحدد القواعد . القواعد قميمة العدد وينقصيا الضبط الذي يُحدّْد نطاقيا

الواجب إتباعيا في المنازعات التي تثيرىا العلبقات ذات العنصر الأجنبي التي تثور داخل إقميميا، إلا أنو 
ىو عدم إمكان أية دولة الامتناع عن تطبيق القوانين الأجنبية بصفة مطمقة بل يجب عمييا "من المسمم بو 

 ".عند تنظيميا لمعلبقات الخاصة الدولية أن تفُسِح المجال لتطبيق القانون الأجنبي
لم تبيّْن قواعد الإسناد الواردة في القانون المدني أو تمك : المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص- 4

المقررة بمقتضى أحكام خاصة، القانون الواجب التطبيق في كل المسائل التي يمكن أن تثور عمى الصعيد 
فما : وبيذا المصدر، يمكن لمقاضي إيجاد حمول خاصة بمسائل تنازع القوانين عند انعدام النص. الدولي

 ىو القانون المختص مثلب بشأن الخطبة أو بطلبن الزواج أو الحضانة؟
جممة الحمول التي "أو " المبادئ الأكثر شيوعا بين الدول"ويقصد بالمبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص 

كما يستعين القاضي في "، "تُستَخمَص من الأصول الفنية لمادة التنازع مقرونة أحيانا باعتبارات سياسية
استخلبصيا بالقانون المقارن، حيث أصبحت مادة التنازع محلّب لدراسات عالمية ساعدت في كشف 

أصوليا الفنية وتوضيح معالميا والجوىري في ذلك أن يتَخيَّر القاضي من الحمول ما يتسّق مع الأسس 
 ". الفنية التي يقوم عمييا تشريعو ىو ومع الاتجاىات السياسية السائدة في دولتو

وحسب الفقو، لا يقف رجوع القاضي ليذا المصدر فقط عند الحالات التي لا يوجد بشأنيا قاعدة تنازع من 
نما يمكن أن يرجع إليو ليقيّْد حكما عاما أو ليورِد استثناءات عمى مبدأ عام صاغو المشرع ولم  الأصل، وا 

من ذلك ما يجري عميو الفقو من إخراج . يعد قادرا عمى مواجية التطورات الحديثة لمحياة الخاصة الدولية
خضاعو لقانون دولة التنفيذ والرجوع لنظرية الأداء المُمَيّْز في  عقد العمل الدولي من نطاق قانون الإرادة وا 
تحديد القانون الواجب التطبيق عمى العقود التي لا يلبئميا الإسناد الجامد الذي اعتمده القاضي في المادة 

 . من القانون المدني18
 من القانون المدني 18مثلب عند تفسير المادة . ويمكن الاستعانة بيذه المبادئ لتفسير قواعد الإسناد

 من القانون 20لتحديد معنى الصمة الحقيقية بين القانون المختار والمتعاقدين والعقد، كذلك لتفسير المادة 
المدني التي تُخضِع الالتزامات غير التعاقدية لمقانون المحمي، وذلك في الفرض حيث تتوزّع عناصر 

 . الفعل ليكون الخطأ في دولة والضرر في دولة أخرى
 .أكثر من ذلك، يمكن الرجوع إلى ىذه المبادئ لمكشف عن حكم موضوعي لا عن قاعدة إسناد
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 لم تشترط أن تكون المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص شائعة أو 2 مكرر 23ويلبحظ أن المادة 
مشتركة بين غالبية الدول، بحيث أصبحت الحمول الخاصة بتنازع القوانين التي تأخذ بيا مستقرة وثابتة 

 . لدييا، وىذا حتى لا يتم المجوء إلى أكثر الحمول رواجا دون النظر لأيّ اعتبار آخر
يقصَد بالقضاء كمصدر لقواعد الإسناد الحمول التي قررتيا أحكام المحاكم في دولة : القضاء والفقو- 5

 .من الدول والتي تكشف عن موقفو الواضح بخصوص مسألة بعينيا
والأصل أن وظيفة القضاء ىي تفسير قواعد الإسناد التي وضعيا المشرع من أجل تحديد نطاقيا 

 .ولكن عدم كفاية النصوص، يفتح المجال أمام القضاء لخمق قاعدة الإسناد. وشرحيا
أما الفقو فيقصد بو فكر رجال القانون العاممين بالقانون الدولي الخاص وما يصدر عنيم من شروح 

 .وتفاسير ومقارنات وتعميقات في مادة تنازع القوانين خاصة
ولا ينكر أحد فضل الفقو في صياغة . ويقدّْم الفقو الآراء التي تساعد القاضي في بمورة قواعد الإسناد

وىو فقو عالمي وثري، منو ما يقوم عمى مجيود فردي ومنو ما يستند إلى جيود . نظرية تنازع القوانين
 .المعاىد الدولية

يتعين، نظرا لمبنية الخاصة لقاعدة الإسناد، حَلُّ بعض الصعوبات المتعمقة : إعمال قاعدة الإسناد*
ويقتضي إعمال ىذه القاعدة التحقق من تطبيقيا . بتطبيقيا، لموصول إلى تعيين القانون الواجب التطبيق

(I)  وتطبيق القانون المعين(II)  بموجبيا وتحديد مدلولو(III.) 
(I) -إذا دفع أحد الأطراف في الخصومة الدولية باختصاص القانون : التحقق من تدخل قاعدة الإسناد

الأجنبي، بينما تمسك الآخر بتطبيق القانون الوطني، كان عمى القاضي المجوء إلى قاعدة الإسناد لمعرفة 
ولكن إذا لم يتمسك أيّّ من الخصمين بقانون أجنبي، أو إذا لم يظير . أيُّ القانونين سيحكم موضوع النزاع

ما لسبب  العنصر الأجنبي في العلبقة، إما لسبب عدم إعلبنو من قبِل الأطراف في عريضة الدعوى وا 
آخر كأن يتفقا عمى عدم ذكر ىذا العنصر، فيل يتعين عمى القاضي إثارة تطبيق قاعدة الإسناد من تمقاء 

 نفسو ولو لم يتمسك بيا الخصوم؟ بعبارة أخرى، ىل القاعدة من النظام العام؟
وبعد التأكد من تطبيق قاعدة الإسناد، يكون عمى القاضي تعيين القاعدة الكفيمة بحل مشكمة تنازع القوانين 

 .ىذا ما يقتضي منو تعيين قاعدة الإسناد. في المسألة المطروحة عميو
أخيرا، عمى القاضي أن يقف عمى الكيفية التي تقوم بيا قاعدة التنازع بتعيين القانون المختص في ظل 

وعميو أيضا أن يفصل في بعض . التي تعرقل تحققيا المباشر (الواقعية أو القانونية)بعض الظروف 
 . الصعوبات التي تعترض التطبيق المباشر لقاعدة الإسناد
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عند طرح النزاع عمى القاضي الجزائري، فإن أول ما يُعرَض عميو ىو تطبيق : إثارة قاعدة الإسناد- 1
قاعدة التنازع الموجودة في قانونو والتي وضعيا مشرعو لتعيين القانون الواجب التطبيق عمى العلبقة ذات 

فما ىو دور القاضي تجاه ىذه القاعدة وىل يتعين عميو تطبيقيا من تمقاء نفسو أم أن . العنصر الأجنبي
 ذلك يخضع لسمطتو التقديرية؟

تظير أىمية السؤال بصورة خاصة عندما يُعرض الخصوم عن التمسك بيا، لعدم عمميم بيا أو لتعمدىم 
فيل لمجرد اشتمال العلبقة . عدم إثارتيا لأنيم يقدرون أن مصمحتيم تتحقق في تطبيق قانون القاضي

عمى العنصر الأجنبي، الذي يستخمصو القاضي من ممف الدعوى دون أن يركّْز الخصوم عميو 
 ادعاءاتيم، يثير القاضي تطبيق قاعدة التنازع؟

 .تختمف الاتجاىات القضائية والفقيية بخصوص دور القاضي في إثارة تطبيق قاعدة الإسناد
 يقول بالتطبيق الإلزامي لقاعدة الإسناد: اتجاه أول

طَبَّق ىذا الاتجاه القضاء الألماني متأثرا بالموقف الفقيي الذي يجعل الطبيعة الوطنية لقاعدة الإسناد ىي 
المشرع عندما سنَّ قواعد الإسناد، . التي تضفي صفة الإلزام عمى تطبيق القانون الأجنبي الذي تشير إليو

مما يستتبع . إنما أراد أن يَحُلَّ مشكمة تنازع القوانين في العلبقات الخاصة الدولية عن طريق ىذه القواعد
 . وجوب تطبيق القاضي ليا من تمقاء نفسو ودون حاجة لتمسك أطراف الدعوى بيا

 يقول بالصفة الاختيارية لقاعدة الإسناد: اتجاه ثاني
حيث طبَّق قضاة . 12/05/1959وىو موقف القضاء الفرنسي في قرار محكمة النقض الصادر بتاريخ 

الموضوع القانون الفرنسي في قضية طلبق إسبانيين مقيمين في فرنسا، كما لو كان النزاع وطنيا، ودون 
ولقد . أن يرجعوا لقاعدة الإسناد التي تشير إلى القانون الشخصي لمزوجين، الذي كان يمنع الطلبق حينيا

أكدت محكمة النقض قرار قضاة الموضوع بأن قواعد الإسناد الفرنسية ليست من النظام العام عندما 
تقضي بتطبيق قانون أجنبي وأن عمى الأطراف التمسك بتطبيقيا ولا يُمزَم قضاة الموضوع بإثارتيا من 

 أجازت لقضاة الموضوع إثارة تطبيق قاعدة 02/03/1960وفي قرارىا الصادر بتاريخ . تمقاء أنفسيم
 .الإسناد، دون أن يصل الأمر بيا إلى حدّْ إجبارىم عمى ذلك

ويستند موقفو . يجسد أيضا ىذا الاتجاه القضاء الإنجميزي الذي يرفض منح الصفة الإلزامية لقواعد التنازع
إلى عدم وجود ضرورة أصلب لتطبيق ىذه القواعد، بسبب افتراض المطابقة التامة بين قانون القاضي 

فالمبدأ يقضي بتطبيق قانون القاضي مباشرة عمى النزاع، طالما أن القانونين متشابيين . والقانون الأجنبي
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التمسك بإثارة قاعدة الإسناد، إذا أثبتوا اختلبف  (بصفتيم أصحاب المصمحة)ولا يمكن إذن إلّا لمخصوم 
 .مضمون القانون الأجنبي عن أحكام قانون القاضي

 تَمتُّع قاعدة الإسناد بالصفة الاختيارية أو الإلزامية حسب نوع حقوق الخصوم: اتجاه ثالث
فبعد الانتقادات التي تعرَّض ليا اجتياده السابق، من حيث أنو . وىو موقف القضاء الفرنسي الحديث

يشجّع الخصوم عمى المجوء إلى الغش نحو القانون المختص، بالامتناع عن إثارة تطبيق قاعدة الإسناد، 
كما أن اجتياده السابق يؤدي إلى نتائج غير . إذا ما أرادوا عدم تطبيق ىذا القانون المختص عمييم

ليذا أصدرت محكمة النقض . مقبولة، سيكون أمر إعمال قاعدة الإسناد متروك لمشيئة القضاة وأىوائيم
أعطت في القرار الأول الصفة الإلزامية لقاعدة الإسناد إذا تعمقت الدعوى . 26/05/1999قرارين بتاريخ 

، وىنا يتوجب عمى قضاة الموضوع أن (وىي مسائل الأسرة)بحقوق لا يمكن لمخصوم التصرف فييا 
 . يطبقوا من تمقاء أنفسيم القاعدة

وحتى يثير القاضي قاعدة الإسناد من تمقاء نفسو لا بد أن يظير العنصر الأجنبي بشكل واضح في 
وىنا عمى . وغالبا ما يظير في ممف الدعوى، من خلبل تحديد جنسية الخصوم أو موطنيم. الدعوى

 . القاضي أن يرتّْب النتائج عمى ذلك وأن يطبّْق القاعدة
 :ويترتب عمى الصفة الإلزامية لقواعد الإسناد إذا تعمقت الدعوى بحقوق لا يجوز لمخصوم التصرف فييا

عندما تشير ىذه القواعد لقانون أجنبي، يتوجب عمى القاضي تطبيقيا من تمقاء نفسو ولو لم  -
 .يطمب الخصوم تطبيقيا

 .عدم إعمال ىذه القواعد يستوجب الطعن أمام محكمة النقض -
يجوز التمسك بيذه القواعد في أيّ مرحمة كانت عمييا الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة النقض،  -

 .لتعمق المسألة بالقانون
وفي القرار الثاني أعطت محكمة النقض الصفة الاختيارية لقواعد الإسناد عندما تتعمق الدعوى بحقوق 

إثارة ىذه  (ولكنو غير ممزم بذلك)وىنا يجوز لمقاضي . (وىي المسائل التعاقدية)يجوز التصرف فييا 
ىنا لا يمكن إعمال قواعد التنازع ويتوجب تطبيق قانون . القواعد، إلّا إذا اتفق الخصوم عمى خلبف ذلك

 . القاضي
كيف يُعقَل منع القاضي من تطبيق قاعدة الإسناد، . رغم ذلك يبقى ىذا الاجتياد القضائي غير مقبول

ثم إن اتفاق الأطراف يكون غالبا نتيجة جيميم بإمكانية خضوع النزاع . لمجرد اتفاق الأطراف عمى ذلك
لذا يتعين إلزام القاضي بمفت انتباىيم إلى اختصاص ىذا القانون، دون ربط ىذا الالتزام . لقانون أجنبي
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وأخيرا ما ىو المعيار المعتمَد عميو في التمييز بين نوع . بالدعاوى الماسة بحقوق لا يجوز التصرف فييا
أىو قانون القاضي أم القانون الأجنبي الذي : الحقوق وطبقا لأي قانون سيتم تقرير طبيعة ىذه الحقوق

تعيّْنو قاعدة الإسناد؟ إذا قمنا بالحل الثاني، ستتعقّد المسألة أكثر لأن عمى القاضي أن يرجع لمقانون 
أما إذا قمنا بالحل الأول، سنرجع من جديد . الأجنبي لمعرفة ما إذا كان لمخصوم إعفاءه من تطبيقو أم لا

 .إلى قواعد الإسناد التي تقضي بتطبيق القانون الذي تشير إليو، سواء كان قانون القاضي أو قانون أجنبي
 أمام كل ىذه الاتجاىات، كيف يمكن تقدير المسألة في القانون الدولي الخاص الجزائري؟ 

يمكن التأكيد، نظريا، عمى الطبيعة الإلزامية لقواعد الإسناد الجزائرية، مما يتعين عمى القاضي الجزائري 
ويعدّ ىذا اليدف في ذاتو من النظام العام، لأنو . تطبيقيا تمقائيا بيدف تطبيق القانون الأنسب لحكم النزاع

ثم إن ىذه القواعد ىي قواعد قانونية وطنية، تتضمن بطبيعتيا ىذه معنى . يحقق سياسة تشريعية معينة
الإلزام وعمى القاضي تطبيقيا في جميع الأحوال، مما ينزع كل سمطة للؤطراف اتجاىيا، فلب يجوز ليم 

وحتى لا . التنازل عن تطبيقيا أو مخالفتيا بالاتفاق عمى تطبيق قانون آخر غير الذي تعيّنو ىذه القاعدة
 :تصبح ىذه القواعد عديمة الجدوى، يمكن تبرير صفتيا الإلزامية بما يأتي

يؤدي القول بأن تطبيق القاعدة يتوقف عمى إرادة الخصوم، إلى تعميق ىذا التطبيق عمى تحقق  -
 .شرط لم ينص عميو المشرع أصلب

إذ يكفي أن . أن تعميق إعمال القاعدة عمى إرادة الخصوم سيفتح المجال لمتحايل عمى القانون -
وىذا ما سيفعمو في الغالب، لأن . يمتنع ىؤلاء عن إثارة ىذه القاعدة لكي يطبق القاضي قانونو

 .ذلك يجنبو البحث في مضمون القانون الأجنبي
يؤدي إخضاع تطبيق قاعدة الإسناد لمحض سمطة القاضي التقديرية، إلى التنكر لتقنية حل  -

 .مشكمة تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص، التي يقوم عمييا جوىر فمسفة ىذا القانون
بحيث . ونجد في قانون الإجراءات المدنية والإدارية نصوصا لا تنفي الصفة الإلزامية عن قواعد الإسناد

، لا تجعل تطبيق ىذه القواعد "سمطات القاضي" التي وردت تحت عنوان 2940أن الفقرة الثانية من المادة 
نما يطبقيا القاضي متى تعمقت ىذه القواعد بالنزاع المطروح عميو وقواعد . مرىونا بإرادة الخصوم، وا 

 .التنازع ىي القواعد التي تخصّ النزاعات التي تثيرىا العلبقات الخاصة الدولية

                                                           
 ".في النزاع وفقا لمقواعد القانونية المطبَّقَة عميو [القاضي]يفصل " وتنص 40
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وبالنظر لوقائع النزاع وبيانات ممف الدعوى يستطيع القاضي إثارة تطبيق قاعدة الإسناد، ذلك ما يستفاد 
ن كان الأمر يتعمق .  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية2641من الفقرة الثانية من المادة  وحتى وا 

 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تعطي لمقاضي سمطة 2742برخصة، فإن الفقرة الأولى من المادة 
دعوة الخصوم بأن يقدّْموا التوضيحات التي تكشف عن ارتباط موضوع النزاع بنظام قانوني أجنبي، متى 

 .كانت ىذه التوضيحات لازمة في حلّ النزاع، من حيث تعيين القانون المختص
بعد إثارة تطبيق قاعدة الإسناد، يكون عمى القاضي تحديد طبيعة النزاع : تعيين قاعدة الإسناد- 2

وىذه ىي عممية التكييف، التي . المطروح عميو، لإدخالو في إحدى الأفكار المسندة المُعرَّفَة في قانونو
 .  تقود إلى معرفة قاعدة التنازع ومن ثمّ تعيين القانون الواجب التطبيق عمى العلبقة ذات العنصر الأجنبي

وتزداد ىذه الأىمية بصفة خاصة في مجال . ولعممية التكييف أىمية بصورة عامة في سائر فروع القانون
تنازع القوانين، بالنظر إلى خصائص قواعد الإسناد التي لا تتضمن حمولا لممسائل المطروحة أمام 

القاضي، بل تضع الحمول، من ناحية القانون المختص، لكل طائفة من المسائل التي يجمعيا المشرع في 
وليذا يتعين عمى القاضي أن يعطي الوصف الدقيق لممسألة التي تثيرىا العلبقة . فكرة مسندة واحدة

 .الخاصة الدولية، حتى يتسنى لو إدخاليا ضمن أحد الأفكار المسندة المنظَّمَة في قواعد الإسناد في قانونو
وقد يجد القاضي صعوبة وىو بصدد تحديد طبيعة المسائل القانونية محل النزاع، لأن تكييف ىذه المسائل 

مثلب ماىي قاعدة الإسناد التي تحدد . يختمف من دولة لأخرى، مما يعني اختلبف الحمول فيما بينيا
القانون المختص بشأن مسألة التقادم؟ إذ تعتبرىا بعض التشريعات بأنيا مسألة موضوعية ويحكميا بالتالي 

القانون الذي يحكم الحق موضوع التقادم؛ في حين تعتبرىا تشريعات أخرى عمى أنيا مسألة إجرائية 
قانون )وىذا الوضع، المسمَّى تنازع التكييفات، يستدعي معرفة أيُّ القوانين . وتخضع لقانون القاضي
 .يمكن عمى ضوئيا تحديد طبيعة المسألة محل النزاع (القاضي أم قانون القضية

 .في ىذا الخصوص يختمف الفقو ويذىب في عدة اتجاىات
 (BARTIN والفرنسي KAHNمن أنصاره الألماني )إخضاع التكييف لقانون القاضي: الاتجاه الأول

                                                           
يجوز لمقاضي أن يأخذ بعين الاعتبار، من بين عناصر المناقشات والمرافعات، الوقائع التي أثيرت من طرف " وتنص 41

 ".الخصوم ولم يؤسّْسوا عمييا إدعاءاتيم
 ".يمكن لمقاضي أن يأمر في الجمسة بحضور الخصوم شخصيا لتقديم توضيحات يراىا ضرورية لحلّ النزاع" وتنص 42



48 
 

وفقا ليذا الاتجاه، يتبّْع القاضي وىو بصدد إجراء التكييف أحكام قوانين بلبده ومفاىيميا وأن مدلول 
ومن بين الحجج التي تدعم إخضاع التكييف لقانون . الأفكار المسندة يتحدَّد وفق ما ينص عميو قانونو

 :القاضي ما يمي
 .حجة قانونية ترتكز عمى أن التكييف ىو تفسير لقاعدة الإسناد وىي قاعدة وطنية -
 .حجة عممية ومنطقية مفادىا أن التكييف عممية أولية تسبق معرفة القانون المختص -
 .حجة ذات طابع نفسي تتعمق بتأثر القاضي بالمبادئ والمفاىيم السائدة في قانونو -

 من القانون المدني أن المشرع الجزائري يسير عمى ىذا الاتجاه، بحيث يكون 9ويبدو من نص المادة 
وتجدر الإشارة إلى أن المقصود بالقانون الجزائري . القانون الجزائري كقاعدة عامة ىو المرجع في التكييف

ىنا ليس فقط القواعد المنصوص عمييا في التشريع، بل القانون الجزائري في جممتو بما يتضمنو من 
كما لا يتقيد القاضي بوضع النص في قانون معين أو في مكان معين من . قواعد أيا كان مصدرىا
والقول بإخضاع التكييف لمقانون الجزائري لا يعني بالضرورة تطابق الفكرة الواردة . تقسيمات ىذا القانون

وذلك لاختلبف غاية قواعد . في قاعدة الإسناد مع التصور السائد عن ىذه الفكرة في القانون الداخمي
 .  القانون الداخمي عن قاعدة التنازع التي وضعت لمواجية العلبقات الخاصة الدولية

 : ىذا ولا يخضع التكييف، وفقا ليذا الاتجاه، لقانون القاضي عمى نحو مطمق، بل يوجد استثناءين ىما
ويقابمو التكييف الأولي أو الاختصاصي : عدم خضوع التكييف اللبحق أو الثانوي لقانون القاضي -

أما التكييف اللبحق الذي . واللبزم لإعمال قاعدة الإسناد وىو وحده الذي يخضع لقانون القاضي
مثلب لو كيَّف . يثور بعد تحديد القانون المختص، فإنو يتعين الرجوع بشأنو إلى القانون المختص

القاضي المسألة وفقا لقانونو وانتيى إلى أنيا تدخل في شكل التصرفات القانونية التي تخضع 
لقانون بمد إبرام التصرف، فإنو يتعين عميو الرجوع إلى ىذا القانون الأخير لتحديد شكل التصرف 

 .محل النزاع ىل يعد من قبيل الشكل الرسمي أو العرفي
 من القانون المدني، 9ىذا ويمكن القول بأن المشرع الجزائري يأخذ بيذه التفرقة في إطار المادة 

عند تنازع القوانين "...فعبارة . لأنيا تتكمم عن التكييف اللبزم لتحديد القانون الواجب التطبيق
، تبُيّْن الحدود التي يقف عندىا اختصاص القانون الجزائري في "لمعرفة القانون الواجب التطبيق

 .التكييف
وأساس ىذا الاستثناء، ىو فكرة : يخضع وصف المال إن كان عقارا أو منقولا لقانون موقعو -

 . الطمأنينة في اكتساب الحقوق العينية واستقرار المعاملبت
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 . من القانون المدني17ولقد نصّ المشرع صراحة عمى ىذا الاستثناء في الفقرة الأولى من المادة 
يت ليذا الاتجاه انتقادات من حيث أن خضوع التكييف لقانون القاضي يفترض تطابق في الغاية التي  وُجّْ

ذلك . تسعى كلّّ من قواعد الإسناد والقواعد الموضوعية في القانون الداخمي إلى تحقيقيا وىذا غير صحيح
أن اليدف من قواعد الإسناد ىو الفصل في مشكمة تنازع القوانين ومن ثم لا يصح تفسير المفاىيم الواردة 

 .فييا عمى ضوء المفاىيم السائدة في القانون الداخمي، لاختلبف الغاية التي تسعى إلييا
ومن الانتقادات أيضا، أن ىذا الاتجاه يجد صعوبة في القيام بالتكييف، عندما يواجو القاضي علبقة 

 !!مجيولة عن قانونو، فكيف يتسنى لو أن يرجع إلى قانونو، لكي يصف نظاما غريبا عن أحكامو
أخيرا وفيما يخص الاستثناء المتعمق بوصف المال الذي قرره ىذا الاتجاه، فإنو غير حقيقي في الكثير من 

إذ لا يثار وصف المال إلا في مرحمة لاحقة عمى الإسناد، أي في مرحمة تطبيق القانون . الحالات
فإذا تعمق الأمر بإعمال قاعدة التنازع التي تُخضِع الحقوق العينية لقانون موقع المال، وجب . المختص

فإذا . عمى القاضي أن يرجع إلى قانونو لتكييف الحق محل النزاع والقول بأنو يعد من قبيل الحقوق العينية
ما أجرى القاضي التكييف الأولي عمى ىذا النحو وتحدد لو القانون المختص، فإن ما قد يثار بشأن 

تكييف المال إن كان عقارا أو منقولا بعد ذلك ىو تكييف لاحق يخضع بالضرورة لمقانون المختص وىو 
وعميو فإن تحديد وصف المال في ىذه الحالة يعدّ تكييفا لاحقا وىو يخضع لمقانون . قانون الموقع

 . المختص وفقا لما يراه ىذا الاتجاه
ليذا حتى يكون مجال لتطبيق ىذا الاستثناء، بحيث تتوقف معرفة القانون الواجب التطبيق ابتداء عمى 
تحديد وصف المال محل النزاع، أن توجد قاعدتي إسناد إحداىما فيما يخص تحديد القانون المختص 

 من 18كما ىو الحال في المادة )بشأن المنقولات وأخرى في شأن القانون الواجب التطبيق عمى العقارات 
القانون المدني التي تميّْز فيما يخص القانون المطبق عمى الالتزامات التعاقدية التي تخضع كمبدأ عام 

لقانون الإرادة إذا كان محميا مال منقول، وتستثني المادة العقود التي يكون محميا عقار وتخضعيا لقانون 
ىنا إعمال أيّّ من قاعدتي الإسناد يتعين معو عمى القاضي أن يحدد أولا وصف المال . (موقع العقار

 .محل النزاع، الذي يتم خروجا عن القاعدة العامة وفقا لقانون موقع المال
. لم تسمم من الانتقادات حتى ىذه الحالة التي تعد استثناء حقيقي عمى إخضاع التكييف لقانون القاضي

ذلك أن الاعتبارات العممية المتعمقة باستقرار المعاملبت في شأن الحقوق العينية والتي أممت وضع ىذا 
فمادام تم التسميم بسلبمة الأساس الذي . الاستثناء لا تعتبر وحدىا سببا كافيا لمخروج عمى القاعدة العامة

 .  يقوم عميو إخضاع التكييف الأولي لقانون القاضي، لم يعد مقبولا أن نفرّق بين حالة وأخرى
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 WOLFF والألمانيDESPAGNETمن أنصاره الفرنسي )إخضاع التكييف لقانون القضية : الاتجاه الثاني

 (PACCHIONIوالإيطالي
من الحجج التي استند عمييا ىذا الاتجاه لمقول بإخضاع التكييف لمقانون المختص الذي تشير إليو قاعدة 

 :الإسناد ما يمي
يقتضي ثبوت الاختصاص لقانون معين بشأن فكرة مسندة معينة بالضرورة قبول التصوير الذي  -

أي أن التطبيق السميم لأيّْ قانون ينبغي أن يشمل ذلك القانون . يعطيو ذلك القانون لتمك الفكرة
 .بما يتضمنو من تكييفات خاصة بو

ومن ثم فإن عدم . إن التكييف جزأ لا يتجزأ من القاعدة القانونية الواجبة التطبيق عمى النزاع -
الرجوع لمقانون الأجنبي المختص بحكم النزاع لتكييف المسألة، يعدُّ خرقا ليذا القانون وتطبيقا لو 

 . في غير الحالات التي أراد المشرع تطبيقو فييا
يَت إليو ذلك أن التكييف أمر جوىري لتعيين القانون . قوة ىذا الاتجاه لم تصمد أمام الانتقادات التي وُجّْ

المختص، فكيف يُطمَب ىذا التكييف من قانون أجنبي، في حين أننا نجيل ما إذا كان ىذا القانون سيُطبَّق 
 !! أم لا

 (RABELالألماني )إخضاع التكييف لمقانون المقارن : الاتجاه الثالث
دافع ىذا الاتجاه عمى أن التكييف لا يخضع لقانون معين، بل يجب أن يتم وفقا لمفاىيم مستقمة ومختمفة 

فالقاضي لا يتقيد بالمفاىيم . عن مفاىيم القانون الداخمي وليا مدلول عالمي بالرجوع إلى القانون المقارن
السائدة في قانونو أو قانون دولة أخرى، بل عميو أن يستخدم مفاىيم ذاتية خاصة بالقانون الدولي الخاص، 

ولتحديد مضمون الفكرة المسندة، يستخمص القاضي مفيوم مطمق . يتم استخلبصيا من القانون المقارن
 .لمفكرة عن طريق الدراسة المقارنة لقوانين الدول المختمفة

ومادامت قاعدة الإسناد وُجِدَت أساسا لمواجية النزاعات التي تثيرىا العلبقات الخاصة الدولية، وجَب أن 
يتحدد مضمون الفكرة المسندة فييا عمى أساس عالمي يتماشى مع حاجة المعاملبت الدولية التي وُضِعت 

وتتمثل ميزة ىذا الاتجاه في كونو نبّو إلى أىمية إتباع المنيج المقارن عمى الأقل لكي . القاعدة من أجميا
فبيذا المنيج يمكن تفسير لماذا . يمكن التوسع في مفيوم قانون القاضي نفسو استجابة للبعتبارات الدولية

 من القانون المدني 12توسَّع المشرع الجزائري في مفيوم الفكرة المسندة الواردة في الفقرة الثانية من المادة 
، مع أن قانون الأسرة الجزائري يجيل ما يسمى بالانفصال "انحلبل الزواج والانفصال الجسماني"وىي 

 من القانون المدني التي تناولت فكرتي الكفالة والتبني، مع أن 1 مكرر 13الجسماني، أو في المادة 
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. وبيذا التوسع سيكون لمنظم الأجنبية مكان في القانون الوطني.  من قانون الأسرة تمنع التبني46المادة 
إن مضمون الفكرة المسندة يتحدد أصلب وفق القانون الجزائري، ولكن يمكن الاستعانة بالقانون المقارن 

لمتوسع في مفيوم الفكرة المسندة كما تصورىا القانون الجزائري، حتى تستوعب العلبقات التي يجيميا ىذا 
 . القانون بما يستجيب لحاجة المعاملبت الدولية

دة، لأن الطابع الوطني لقواعد  ومع ذلك انتقُِد ىذا الاتجاه لصعوبة تطبيقو ووضع مفاىيم عالمية موحَّ
القانون الدولي الخاص والتنافر الواضح بين النظم الوضعية المختمفة تقف عائقا أمام المشتغمين بالدراسات 

كما أن تأثرىم بالطابع الوطني لنظم الدول التي يتبعونيا، يفسر الحمول المتعارضة التي . المقارنة
 .يستخمصونيا من دراساتيم المقارنة

قات التطبيق المباشر لقاعدة الإسناد- 3 قد يصطدم أحيانا تطبيق القانون المختص عمى : صعوبات ومعوّْ
ىذه الأخيرة تمنع التطبيق المباشر لقاعدة الإسناد، التي تُركّْز العلبقة .النزاع المطروح ببعض العقبات

مكانيا في قانون الدولة التي ترتبط بيا أكثر، عن طريق ظرف أو معيار الإسناد الذي يُجَسّْد صلبحية ىذا 
وتتمثل ىذه العقبات فيما . القانون لحكم العلبقة، سواء كان ىذا القانون قانون القاضي أو قانون أجنبي

 :يمي
قد تبيّْن وقائع النزاع أن ضابط الإسناد لا يسمح بتركيز العلبقة في : تعدّد أو عدم تحقّق ضابط الإسناد

ما لتعدده، بحيث يتحقق في نفس الوقت في أكثر من  نظام قانوني معين، وذلك إما لتخمُّف ىذا الضابط وا 
 .وفي مثل ىذه الحالات، يتعين عمى القاضي تفسير قاعدة الإسناد. دولة

ىنا يتعين عمى القاضي البحث عن ضابط إسناد احتياطي، : عدم تحقّق ضابط الإسنادبالنسبة لحالة 
يمكن أن تتحقق معو غاية قاعدة الإسناد، إلا إذا كانت ىذه الأخيرة تتضمن في ذاتيا احتمال عدم تحقق 

 .الضابط الأصمي وتحدد في ذات الوقت الضابط الاحتياطي
. ىذا الطرح نجده عند تحديد القانون الوطني لشخص عديم الجنسية في المسائل المتعمقة بحالتو الشخصية

 من القانون المدني بإيجاد ضابط الإسناد الاحتياطي وىو الموطن 22ىنا تكفمت الفقرة الأخيرة من المادة 
 .أو محل الإقامة

ضابط إسناد  ( من القانون المدني18المادة )أيضا، نجد في قاعدة الإسناد المتعمقة بالالتزامات التعاقدية 
أصمي يتمثل في إرادة المتعاقدين؛ وفي حالة عدم قيام الأطراف باختيار القانون الذي يخضع لو العقد أو 

اختيارِىم قانون ليس لو صمة حقيقية بيما أو بالعقد، يرجع القاضي عمى التوالي إلى ضوابط الإسناد 
 .موطن المتعاقدين المشترك أو جنسيتيما المشتركة أو مكان إبرام العقد: الاحتياطية التالية



52 
 

 من القانون المدني التي تحدد القانون الواجب التطبيق عمى الالتزامات غير التعاقدية 20في إطار المادة 
فإذا تعمّقت وقائع النزاع بتصادم بين سفن وقع في أعالي . بالاعتماد عمى ضابط مكان وقوع الفعل الضار

البحار؛ فإن القول بتطبيق القانون المحمي عمى المسؤولية التقصيرية المترتبة عمى التصادم البحري يخمو 
وبالتالي يتخمَّف ضابط الإسناد . من أي معنى، مادام أنو لا يوجد في أعالي البحار قانون دولة معينة

 .الأصمي، وعمى القاضي البحث ىنا عن ضابط احتياطي لمكشف عن القانون الواجب التطبيق
وبالرجوع إلى الفقو المقارن، نجد فيو من يذىب إلى القول بوجوب تطبيق قانون القاضي عمى أساس ما لو 

وىناك من . من اختصاص احتياطي بحكم النزاع، شريطة عدم وجود قانون آخر أكثر ملبئمة لحكم النزاع
يتجو إلى تطبيق قانون العمَم مع اختلبف حول ما إذا كان المقصود في ىذا الصدد ىو تطبيق قانون عمم 
السفينة التي ارتكبت الخطأ أو السفينة التي لحق بيا الضرر أم أن المقصود ىو تطبيق كل من القانونين 

 .  تطبيقا جامعا أو موزعا، أو تخويل المتضرر حق اختيار القانون الأكثر اتفاقا مع مصالحو
ىذا ىو الوضع الذي يطرحو . ويكون ىذا التعدّد في أكثر من مكان: ضابط الإسناد المتعددبالنسبة لحالة 

 2و22/1وىو حسب المادة . البحث عن القانون المختص لحكم الحالة الشخصية لشخص مزدوج الجنسية
من القانون المدني القانون الجزائري، إذا كانت الجنسية الجزائرية من بين الجنسيات المتنازعة التي يحمميا 

 .الفرد متعدد الجنسيات؛ وقانون الجنسية الحقيقية، إذا كانت كل الجنسيات المتنازعة أجنبية
 من القانون المدني، عندما 20أيضا يتحقق التعدد ويصعب تطبيق القانون المحمي الذي تشير إليو المادة 

تفتَرِق عناصر الفعل المنشئ للبلتزام غير التعاقدي في أكثر من دولة، بحيث يقع الخطأ في دولة ويتحقق 
كما لو تمّ تقميد علبمة تجارية في دولة وبيعت البضائع التي تحمل ىذه العلبمة . الضرر في دولة أخرى

 .في دولة أخرى
بعض الفقو من يقول بتطبيق القانون الساري في مكان وقوع الخطأ، وذلك لتعمق المسؤولية التقصيرية 

ومن المبررات أيضا، أن القانون السائد في ىذا المكان . بالأمن المدني وبالتالي العبرة بمحل وقوع الخطأ
 . ىو الذي تمّت مخالفتو، فيتعين إذن تطبيقو

وعمى العكس، يعتبر جانب آخر من الفقو أن نظام المسؤولية المدنية ييدف إلى حماية المتضرر 
فالضرر ىو العنصر الجوىري في المسؤولية . وتعويضو، وعميو يتعين تطبيق قانون محل تحقق الضرر

كما أن تركيز . وفي ىذا المكان يتحقق الإخلبل بالتوازن بين المصالح التي ييدف القانون إلى حمايتيا
العلبقات في إطار القانون الدولي الخاص لا يتأتّى إلا بالنظر إلى العناصر المادية لمعلبقة، ومؤدّى ذلك 

 .بالنسبة لممسؤولية ىو ضرورة تركيزىا في المكان الذي تحقّق فيو الضرر
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ومع ذلك يوجد اتجاه ثالث يرفض التطبيق المطمق لقانون محل وقوع الخطأ أو قانون مكان تحقق 
وليذا يرى ىذا الاتجاه تطبيق قانون محل وقوع . الضرر، لصعوبة تفضيل أيّ من عنصري المسؤولية

الخطأ وقانون مكان تحقق الضرر تطبيقا موزعا، بحيث ينطبق الأول عمى شروط المسؤولية؛ بينما يجب 
ولكن من شأن التطبيق الموزع أن . الرجوع إلى الثاني في شأن التحقق من وجود الضرر وكيفية تعويضو

. يؤدي إلى تجزئة الأحكام الواجبة التطبيق في شأن المسؤولية، مع ما يؤدي ذلك من صعوبات عممية
ليذا يفضل ىذا الاتجاه تطبيق القانونين تطبيقا جامعا، بحيث يتعين أن تتوافر الشروط التي يتطمبيا كل 

ولكنو رأي منتقد، لأنو يؤدي في النياية إلى تطبيق أحكام . من القانونين حتى يمكن تقرير المسؤولية
 . القانون الأكثر تشددِّا

وليذا يفضل جانب من الفقو الحديث، أن يقع التفضيل بين قانون مكان وقوع الخطأ وقانون محل تحقق 
الضرر، عمى أساس معيار يراعَى فيو تحقيق التوازن بين المصالح المتعارضة لكلٍّ من المسئول 

إذ تستمزم مراعاة مصمحة المسئول تطبيق قانون مكان وقوع الخطأ، ولا يمكن اعتباره مسئولا . والمتضرر
وتقتضي مراعاة مصمحة المتضرر تطبيق قانون المكان الذي . عن فعل يعدّ مشروعا في مكان ارتكابو

تحقق فيو الضرر، حيث لا يمكن حرمانو من حقو في التعويض المقرر لو في قانون مكان وقوع الضرر 
لو ىذا الحق، أو يمنحو قدرا من التعويض يقل عن القدر  بدعوى أن قانون مكان وقوع الخطأ لا يخوّْ

 . المقرر في المكان الذي تحقق فيو الضرر
ليذا يقتضي تحقيق التوازن بين مصمحة الطرفين، تمكين المتضرر من اختيار القانون الذي يمنحو الحق 

في التعويض عمّا أصابو من ضرر بالقدر والشروط الأكثر ملبءمة لمصالحو، سواء كان قانون محل 
وقوع الخطأ أو مكان حدوث الضرر، وبشرط أن يعتَبَر الفعل في ىذه الحالة الأخيرة غير مشروع أيضا 

يصل ىذا الرأي إذن إلى تطبيق القانون الأصمح لممتضرر مع . وفقا لقانون الدولة التي ارتُكِب فييا
ضرورة الرجوع إلى قانون محل وقوع الفعل الذي ترتب عميو الضرر لمفصل في مدى مشروعية ىذا الفعل 

 من القانون المدني التي توجب 20وىذا ما تنص عميو المادة . وما إذا كان يستوجب المسؤولية من عدمو
مما يعني أن يكون الفعل الموجب . الرجوع إلى القانون الجزائري لتقدير مدى مشروعية الفعل المرتَكَب

لممسؤولية غير مشروع وفقا لكل من قانون المكان الذي ارتُكِب فيو والقانون الجزائري، بالإضافة إلى 
 .القانون الذي اختاره المتضرر، فيما لو كان مختمفا عن أيٍّ من القانونين السابقين

. ولقد خوّل القضاء الألماني المتضرر حق اختيار قانون مكان وقوع الخطأ أو قانون محل تحقق الضرر
وظاىر أن ىذا القضاء يفضل مصمحة المتضرر لا المسئول، ومع ذلك فإنو بتخويمو المتضرر حق 
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. اختيار القانون الأصمح لو، فإنو تفادى الصعوبة التي يقع فييا القاضي فيما لو قام ىو بيذا بالاختيار
ذلك أن المتضرر قد لا يختار قانون محل وقوع الضرر، رغم التعويض الأعمى الذي يمنحو ىذا القانون 

ل ىذا القانون الأخير لأنو يعفيو من عبء إثبات الخطأ . مقارنة مع قانون مكان وقوع الخطأ، ويفضّْ
فيو الذي يعرف ما يتوافر لديو من أدلة إثبات قيام . فعممية الاختيار لا يستطيع تقديرىا إلا المتضرر ذاتو

الخطأ وما إذا كان من مصمحتو بناء عمى ذلك أن يطالب بالتعويض الأكبر الذي يقرره لو قانون محل 
أم أنو يرضى بالتعويض الأقل المقرر في قانون دولة وقوع . تحقق الضرر مع تحممو لعبء إثبات الخطأ

عفائو بالتالي من الإثبات  .الخطأ، في مقابل استفادتو من افتراض القانون لخطأ خصمو وا 
ويكون ىذا التعديل عندما تعتمد قاعدة الإسناد عمى ظروف إسناد : التعديل الذي يَمُسُّ العلبقة ذاتيا

قابمة  (أي تتحقق لفترة غير محدودة في الزمان وىي الجنسية، الموطن وموقع المال المنقول)مستمرة 
أي أن التغيير الواقعي ليذه الظروف، . للبنتقال وما تؤدي إليو من تعاقب قانونين لحكم موضوع واحد

يؤدي إلى انتقال شخص أو شيء معين من نطاق تطبيق قانون إلى نطاق تطبيق قانون آخر بمقتضى 
، التي تستدعي (عنصر زمني)ىذه ىي حالة تَعَاقُب قانونين لحكم موضوع واحد . نفس قاعدة التنازع

 . (عنصر مكاني)توزيع الاختصاص بينيما، والقانونين المتعاقبين صادرين عن مشرّعين مختمفين 
فقد يحدث أن يغيّْر الشخص جنسيتو، فيل تخضع حالتو الشخصية لقانون الجنسية السابق أم قانون 

جنسيتو الحالية؟ وقد ينتقل المال المنقول من إقميم دولة إلى آخر، فيل يخضع الحق العيني لقانون الموقع 
القديم أم الجديد؟ ىنا تتحمل العلبقة القانونية إلى أوضاع قانونية مستمرة أو دائمة، ولتحديد النظام القانوني 
الذي تخضع لو، يتعين البحث فيما إذا كان من شأن التعديل الذي مسّيا، أن يؤدي إلى مركز دائم أو أنو 

أي أنو في حالة التعديل الحقيقي تُطَبَّق أحكام التنازع المتحرك؛ وفي . تمّ لمجرد إثارة تطبيق قانون معين
 .حالة التعديل المصطَنَع يتم إثارة الدفع بالغش نحو القانون

مال منقول كان موجودا في تونس، حيث كان خاضعا : إذا أخذنا المثال التالي: التعديل الحقيقيفي حالة 
لنظام قانوني يجعمو غير قابل لمتصرف فيو؛ وبعد ذلك تمّ نقل ىذا المنقول إلى الجزائر، حيث يعتبر في 

نلبحظ في . ظل القانون الجزائري من قبيل الأموال التي يجوز التصرف فييا بكافة أنواع التصرف الجائزة
 من القانون المدني لتحديد 17ىذه العلبقة تغيُّر موقع المنقول وىو ظرف الإسناد الذي تستعممو المادة 

القانون : القانون الواجب التطبيق، ولكن المنقول محل النزاع خضع عمى وجو التتابع لقانونين مختمفين
فيل يطبق القاضي . التونسي باعتباره قانون الموقع القديم؛ والقانون الجزائري باعتباره قانون الموقع الجديد
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، أم يطبق القانون الذي أصبحت الرابطة (أي القانون القديم)القانون الذي نشأت في ظمو الرابطة القانونية 
 ؟(أي القانون الجديد)القانونية تتصل بو بعد تغيير ضابط الإسناد 

يجسد ىذا المثال التنازع المتحرك الذي يثور عندما تستعمل قاعدة الإسناد ظروف إسناد مستمرة، يمكن 
أن يحدث بموجبيا تغيير في العلبقة القانونية خلبل الفترة الممتدة من تاريخ نشأتيا إلى تاريخ عرض 

التنازع الانتقالي الناشئ عن تغيير ظرف الإسناد "ىذا ويمكن تعريف التنازع المتحرك بأنو . النزاع بشأنيا
التزاحم القائم، في نظر قانون "أو " والبحث عن القانون الذي تتصل بو العلبقة القانونية اتصالا حقيقيا

القاضي، بين نظامين قانونين مختمفين حول رابطة قانونية تخضع  ليما عمى وجو التتابع، نتيجة تغيير 
 :ومن التعريفين السابقين تظير عناصر ىذا التنازع". إرادي طرأ عمى ظرف الإسناد في الرابطة المذكورة

، بحيث التغيير الذي 43يقوم التنازع المتحرك عمى إثر تغيير ضابط أو ظرف الإسناد المستمر -
 .يطرأ عمى ىذا الضابط يجعل القاضي مترددا بين قانونين متعاقبين

 .يكتسي التغيير الذي يمحق ضابط الإسناد في مختمف صور التنازع المتحرك طابعا إراديا -
أحدىما القانون : نتيجة ىذا التغيير ىو خضوع العلبقة القانونية عمى وجو التتابع لقانونين مختمفين -

 .الذي نشأت في ظمو العلبقة؛ والآخر القانون الذي أصبحت الرابطة خاضعة لو
 :ولقد أثار حلّ التنازع المتحرك خلبفا شديدا في الفقو، بحيث يمكن التمييز بين الاتجاىات التالية

 (PILLETمن أنصاره الفرنسي )إعمال مبدأ الاحترام الدولي لمحقوق المكتسبة : الاتجاه الأول
يتعمق الاحترام الدولي لمحقوق المكتسبة بتحديد آثار الحق بعد اكتسابو بشكل صحيح خارج الدولة التي 

ن في ظمو. نشأ فييا أي . ويقتضي ىذا الاحترام، إخضاع الحق في تكوينو وآثاره إلى القانون الذي تكوَّ

                                                           
.  يشترط الفقو لقيام التنازع المتحرك أن لا يكون ظرف الإسناد مركَّزًا من الناحية الزمنية بمقتضى بعض الأصول الفنية43

إذ بتركيز ظرف الإسناد مقدّما يتحدد القانون المختص بصفة قطعية، فتخضع لو العلبقة القانونية منذ نشأتيا إلى انقضائيا 
 . دون احتمال انتقاليا إلى نطاق تطبيق قانون آخر

ىنا قانون جنسية المتوفّى يتحدد بوقت الوفاة بداىة، لأنو . تأخذ قاعدة التنازع في الميراث بقانون جنسية المتوفّى: مثلب
فإن كانت لديو جنسية سابقة، لا ينشأ تنازع بين . الوقت الذي تتحقق فيو فكرة الميراث وتنطبق عمى الشخص صفة المورث

قانون الجنسية القديمة وقانون الجنسية وقت الوفاة، لأن صفة المورث لم تثبت أصلب في ظل قانون الجنسية السابقة 
 .  وبالتالي لا تخضع حالة الميراث لقانونين عمى التوالي عمى إثر انتقال ضابط الإسناد

ىنا قانون جنسية المتعاقد يتحدد . تأخذ قاعدة الإسناد في أىمية إبرام التصرفات بقانون جنسية المتعاقد: وفي مثال آخر
ن . بوقت التعاقد بداىة وعميو لا ينشأ عن تغيير الجنسية بعد التعاقد تنازع متحرك في شأن صحة العقد السابق إبرامو وا 

 .  أمكن أن يعرض ىذا التنازع بالنسبة للؤىمية ذاتيا كصفة قانونية لمشخص
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يتعين في حالة التنازع المتحرك، احترام الحقوق التي اكتُسِبَت في ظل قانون الجنسية السابقة أو قانون 
 .الموقع القديم
 LEREBOURS-PIGEONNIEREمن أنصاره الفرنسيان )التطبيق الفوري لمقانون الجديد : الاتجاه الثاني

& BATIFFOL ) 
ينطمق ىذا الاتجاه من قياس التنازع المتحرك عمى التنازع الانتقالي المعروف في القانون الداخمي، ليصل 
إلى مبدأ الأثر الفوري لمقانون الجديد بالنسبة للآثار المستقبمية الناجمة عن علبقة نشأت تحت ولاية قانون 

فحسب ىذا الاتجاه، تخضع حالة وأىمية الأشخاص وانتقال الأموال المنقولة لقانون البمد . دولة أخرى
أما الدولة التي فقدت ىذا الاختصاص فإنيا لم تعد تتمتع بأيّْ حق لمتحكم بنتائج علبقة . المختص حاليا

ن العلبقة وآثارىا المتحققة؛ . لم تعد تحت سمطتيا أي أن القانون القديم يبقى مختصا بالنسبة لصحة تكوُّ
 .بينما يسري القانون الجديد عمى الآثار التي لم تتحقق بعد أو الأوضاع الجديدة التي قد تنشأ

ومن أنصاره المصري )يكتسي التنازع المتحرك صفة دولية ويتطمب حمول دولية ملبئمة لو : الاتجاه الثالث
محمد كمال فيمي الذي يعتبر أن حل التنازع المتحرك يأتي من تفسير قاعدة الإسناد والبمجيكيان 

RIGAUX & GRAULICHواعتبرا أن معالجة التنازع المتحرك تكون بمراعاة غاية قاعدة الإسناد ) 
بالنسبة لمحمد كمال فيمي، لن يجد القاضي صعوبة في الحالة التي تقوم فييا قاعدة الإسناد بتحديد 

حيث تقتصر ميمة القاضي عمى تطبيق القانون . المحظة التي يتعين الاعتداد بيا في تقدير ظرف الإسناد
 .المختص من ناحية المكان ومن ناحية الزمان

إذا لم تتضمن قاعدة الإسناد تحديدا زمنيا معينا، وجب عمى القاضي تفسير قاعدة الإسناد وعميو أن 
يستوحي بعض الاعتبارات الفنية في حلّ التنازع المتحرك حتى يتمكن عمى أساسيا من تفضيل أحد 

وعميو أيضا أن يعتدّ باعتبارات الملبئمة التي تصدر عنيا قاعدة . القانونين المتزاحمين عمى الآخر
 .الإسناد، لأنو إذ يقوم بحل التنازع المتحرك إنما يقوم في واقع الأمر بتحديد مدلول تمك القاعدة

فمثلب يتم العمل في الأىمية بقانون الجنسية الحالي، استنادا إلى اعتبارات تتعمق في آن واحد بالجانب 
ففيما يخص الوجية التقنية، فإن الأىمية مؤسسة قانونية يوضَع فييا الفرد بإرادة . التقني وبجانب الملبئمة

ومن ثمّ فإن ىذا المركز لا يمكن أن . أي أنيا مركز قانوني ينشأ بصفة مباشرة بمقتضى القانون. المشرع
وعميو، لا يمكن تصور شخص . يظل قائما، إلّا إذا ظلّ الفرد خاضعا لمقانون الذي أنشأ المركز المذكور

 .يظل محتفظا بمركز قانوني محدد بموجب قانون الأىمية القديم الذي لم يعد خاضعا لو
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أما فيما يتعمق باعتبارات الملبئمة، فمن الواضح أن تغيير الأىمية يمس بمصمحة الفرد الذي يتعمق الأمر 
ح قانون الأىمية الحالي، فإن مصمحة الفرد الذي تغيرت . بأىميتو، كما أنو يمس بمصالح الغير وعندما نرجّْ

إذ لا شيء يدل عمى أن قانون الأىمية القديم يظل دوما حاميا لممصمحة . أىميتو لن تتعرض لأي خطر
المذكورة، وبالفعل تتضمن كل التشريعات أحكاما حمائية بالنسبة لمقصّر، والقاصر الذي يغير حالتو 

 .الشخصية، يظل دوما خاضعا لمحماية، إذا كان قانون أحوالو الشخصية يقرر الحماية
. وبالنسبة لمفقو البمجيكي يطرح التنازع المتحرك تنازعا مكانيا بين قوانين مختمفة تنتمي إلى سيادات مختمفة

وينبغي أن يترك القانون . ولحل التنازع يقتضي التوفيق بين القوانين والتضحية بأحدىا لمصمحة الآخر
وتبرير ذلك يختمف بين كون التنازع المتحرك متعمق بالحالة . القديم مجالو لمصمحة القانون الجديد

 .الشخصية أو بالحالة العينية
ففي التنازع المتحرك في الحالة الشخصية، يتم التطبيق الفوري والمباشر لمقانون الجنسية الجديدة استنادا 

أما في التنازع المتحرك في الحالة العينية، . إلى إرادة الشخص في الاندماج في مجتمع جنسيتو الجديدة
يتم التطبيق الفوري والمباشر لقانون موقع المال المنقول الجديد استنادا إلى المقصود بقانون الموقع ىو 

 .   الموقع الذي يوجد فيو المال فعلب
من أنصاره )إضافة عنصر زمني لقواعد الإسناد التي تعتمد عمى ضوابط إسناد مستمرة : الاتجاه الرابع

 (BARTINالفرنسي 
يذىب ىذا الاتجاه إلى عدم التقيُّد، في نطاق التنازع المتحرك، بمعايير عامة تُحدَّد مسبقا، بل يتعين النظر 

ويجب أن يَتَحدَّد القانون . في كل حالة عمى حدة، قصد اختيار أنسب الحمول لحكم العلبقة القانونية
فإذا قضت قاعدة الإسناد أن الطلبق يخضع لقانون جنسية . المختص في الزمان كما يتحَدَّد في المكان

عمى أنو إذا غيَّر الزوج . الزوج، فإن جنسية الزوج ىي التي تُحدّْد القانون المختص من حيث المكان
أىو قانون جنسيتو في وقت الزواج أو في وقت رفع الدعوى أو : جنسيتو، فما ىو قانون الجنسية المقصود

في وقت الحكم فييا؟ في ىذه الحالة، يتوقف حلّ التنازع المتحرك عمى تحديد الوقت الذي يجب أن يؤخذ 
ويُرَاعَى عند تحديد ىذا الوقت، أن يكون من شأنو تأمين أكبر قدر . فيو ظرف الإسناد بعين الاعتبار
ومتى عُرِفَ ىذا القانون الذي يؤمّْن ىذا اليدف، يستمر ىذا القانون في . ممكن من الاستقرار لممعاملبت

 .حكم العلبقة منذ نشوئيا حتى انقضائيا، دون أن يؤثر في ذلك أيّ تغيير محتمل في ظرف الإسناد
 :ىكذا طبَّق ىذا الاتجاه فكرتو عمى مختمف حالات التنازع المتحرك

 القانون المختص من حيث الزمان بالنسبة لمزواج ىو وقت انعقاد الزواج؛
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القانون المختص من الناحية الزمنية بالنسبة لمنسب ىو تاريخ ولادة الطفل في تحديد القانون المختص 
بحكم النسب الشرعي من الأب أو الأم؛ أما القانون الذي يحكم النسب الطبيعي من الأب فإنو يَتحدَّد 

 بوقت رفع الدعوى؛
 المحظة الزمنية التي تسمح تحديد القانون المختص بالنسبة للؤىمية ىي وقت التعاقد؛

. القانون المختص من حيث الزمان بالنسبة للؤحوال العينية ىو وقت اكتساب الحق العيني عمى المنقول
فمتى نشأ الحق العيني عمى المنقول صحيحا وفقا لأحكام قانون الموقع المعاصر لاكتساب الحق العيني، 

وظاىر أن فكرة الطمأنينة في اكتساب الحقوق العينية . يبقى الحق نافذا ولو تغيَّر موقع المنقول بعد ذلك
 .ىي التي أممت اختيار ىذه المحظة

ويبدو أن المشرع الجزائري اعتمد عمى ىذا الاتجاه، لأنو أضاف لأغمب قواعد الإسناد التي تعتمد عمى 
عنصرا زمنيا،  ( مكرر17، 17، 16، 1 مكرر 13 مكرر، 13، 13، 12المواد )ضوابط إسناد مستمرة 

ومع ذلك لم يبيّن المشرع حل التنازع المتحرك في كل قواعد . يسمح لمقاضي مواجية التنازع المتحرك
 (.15 و14، 11، 10المواد )الإسناد التي تعتمد مثل ىذه الضوابط 

وىو في الحقيقية اجتياد قضائي لمحكمة )ولتوضيحو نأخذ المثال التالي : التعديل المُصطَنَعأما في حالة 
أرادت سيدة بمجيكية تزوجت مع فرنسي واكتسبت تبعا لذلك : (18/03/1878النقض الفرنسية بتاريخ 

الجنسية الفرنسية حلّ زواجيا عندما كان القانون الفرنسي يمنع الطلبق، فاكتسبت الجنسية الألمانية التي 
وبالفعل طُمّْقت من زوجيا الأول وتزوجت مباشرة مع شخص آخر وعادت للئقامة . يجيز قانونيا الطلبق

أمام القضاء الفرنسي، تقدم الزوج الأول بدعوى لإبطال الزواج الثاني، مستندا إلى أحكام . في فرنسا
فأجابو القضاء الفرنسي إلى طمبو، . القانون الفرنسي باعتباره قانون جنسيتيما المشتركة وىو يمنع الطلبق

ل إلى عدم نفاذ  عمى أساس أن الزوجة لم تغيّْر جنسيتيا إلا بقصد التحايل عمى القانون الفرنسي وتوصَّ
 . الطلبق والزواج الثاني بوجو الزوج الأول، الذي يبقى زواجو قائما

نما تم بقصد التيرب من أحكام  يظير من خلبل المثال، أن تغيير ضابط الإسناد لم يكن مقصودا بذاتو، وا 
قانون الجنسية المختص أصلب بحكم العلبقة، بحيث يصبح الشخص وبشكل مصطَنَع خاضعا لسمطة 

وىذا ىو الغش نحو القانون الذي يؤخَذ بو استنادا إلى نص المادة . قانون آخر يتوافق أكثر مع مصالحو
، أو ...لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة: " من القانون المدني التي تنص24

 ".ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون
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ويمكن تعريف الغش نحو القانون بأنو تغيير إرادي لضابط الإسناد، يتم بيدف التيرب من تطبيق أحكام 
حلبل قانون آخر يسمح بتحقيق الغاية التي حصل  القانون الواجب التطبيق أصلب عمى العلبقة القانونية، وا 

 :ويظير من ىذا التعريف، أنو يُشترَط لتَحقُّق الغش نحو القانون توفر العنصرين التاليين. التغيير بسببيا
 (التغيير الإرادي لضابط الإسناد)العنصر المادي : العنصر الأول

يحصل الغش نحو القانون نتيجة لتصرف مقصود يتمثل بتغيير ضابط الإسناد، كتغيير الجنسية، الموطن 
 .وموقع المنقول، بما يستتبع تغيير القانون الواجب التطبيق

 من القانون المدني التي تُخضِع المنقول لقانون 17ىناك مجال لإثارة الغش نحو القانون في إطار المادة 
فيكفي . الدولة التي يتواجد فييا وقت تَحقُّق السبب الذي تَرَتَّب عميو كَسْب الممكية أو الحيازة أو فقدىا

لحائز المنقول سيئ النية، أن يقوم بنقمو إلى دولة تقرر مدة قصيرة لمتقادم المكسب ليصبح مالكا لو 
بانقضاء ىذه المدة، ثم يعيد المنقول إلى الجزائر مستفيدا من التقادم القصير المطبَّق عمى حيازة المنقول 

 .في البمد الذي انتقل إليو
ولكن ىل يجوز الدفع بالغش نحو القانون فيما يخص العقود الدولية، بالنظر لمدور الأساسي الذي يمعبو 

 من القانون المدني؟ صحيح أن 18ضابط الإرادة في اختيار القانون الذي يحكم ىذه العقود وفقا لممادة 
ولكن . إرادة المتعاقدين ىي التي تختار القانون الواجب التطبيق، ومن ثم يصعب القول بوجود الغش

اختيار ىذا القانون مشروط، كما تقول المادة، بوجود صمة حقيقية بين القانون المختار والعقد أو 
 .لذلك لا يُعتدّ بقانون الإرادة، كمما انتفت ىذه الصمة الحقيقية. المتعاقدين

ىذا وفي حالة عدم قيام المتعاقدين باختيار القانون الذي يحكم العقد الدولي، يتولّى القاضي تحديده وفقا 
وىو ما يدفع لمقول بأن تنوع الخيارات . 18لمضوابط الاحتياطية وبحسب التسمسل الذي ورد بالمادة 

المتاحة لممتعاقدين، يجعل من الصعوبة بمكان تصور حاجتيم إلى التلبعب بضوابط الإسناد بيدف تغيير 
 .القانون الواجب التطبيق

ن كان ىناك تعارض بين قبول الغش نحو القانون في العقود الدولية وأن الإرادة التعاقدية  ومع ذلك حتى وا 
ىي التي تتدخل في اختيار القانون الواجب التطبيق عمييا، يبقى ممكنا القول بوجود التحايل عندما يقوم 

المتعاقدان باصطناع العنصر الأجنبي حتى يعطوا لاتفاقيم وصف العقد الدولي ومن ثمة تكون ليم 
ولكن حتى ىنا يمكن إثبات صورية العنصر الأجنبي أو إعمال . إمكانية اختيار القانون الواجب التطبيق

 .قوانين الشرطة والأمن
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والتغيير الإرادي لضابط الإسناد الذي يعتد بو في الغش نحو القانون ىو التغيير الحقيقي؛ وأيضا ىو 
وبالتالي،لا يكون ىناك مجال لإثارة الدفع بالغش نحو القانون، إذا كان . التغيير الذي يتم بطريقة مشروعة

فلب يمكن إعمال الغش، إلا إذا تعذر الحصول عمى . ىذا التغيير صوري أو وقع بوسيمة غير مشروعة
جزاء آخر، لأن الغش نحو القانون ليس سوى وسيمة احتياطية؛ بينما الوسيمة غير المشروعة أو الصورية 

 . ليا جزاؤىا الخاص في القانون، وعندىا يكفي فقط إثبات عدم مشروعية ىذه الوسيمة أو صوريتيا
 (نية الغش)العنصر المعنوي : العنصر الثاني

ييدف التغيير في ضابط الإسناد إلى تحقيق أمر محدد وىو تجنب القانون الواجب التطبيق حسبما تشير 
ولا يَخفَى بأن إثبات نية الغش ليس بالأمر السيل، لتعمّقيا . إليو قاعدة الإسناد، لو لم يتم ىذا التغيير

والواقع أن القاضي يستخمص نية . بالبواعث النفسية والباطنية التي يصعب عمى القاضي التحقق منيا
الغش، بالرجوع إلى ظروف القضية وملببساتيا، بحيث يمكنو الكشف عن ىذه النية، من خلبل القرائن 

 :التالية
حالة التلبزم الزمني بين تغيير ضابط الإسناد وبين القيام بالعمل المراد إخضاعو لمقانون الجديد، ىربا - 

فمثلب تستنتج نية الغش بشكل كاف من واقعة الطلبق الحاصل فورا . من أحكام القانون المختص أصلب
 .بعد اكتساب الجنسية الجديدة وعدم الإقامة مطمقا في بمد الجنسية

أن يكون القانون الذي يؤدي تغيير ضابط الإسناد إلى تطبيقو من القوانين التي تعطي تسييلبت - 
كما لو كان القانون يسمح بالطلبق لأيّ سبب . استثنائية للؤفراد بقصد جمبيم لأغراض اقتصادية مثلب

كان، ولو كان قانون جنسية الأفراد لا يسمح بذلك وبغضّ النظر عن كون طالب الطلبق مقيما بإقميم ىذه 
 .الدولة أم لا

 من القانون المدني لا تسمح 24أما من ناحية الجزاء المترتب عن الغش نحو القانون، فيبدو أن المادة 
حتى –بتطبيق القانون الأجنبي الذي ثبُت لو الاختصاص وفقا لمضابط المصطَنَع، وىو ما يفترض حتما 

ن كانت ىذه المادة لا تبين ذلك كما فعمت بالنسبة لمدفع بالنظام العام إعادة الاختصاص إلى القانون - وا 
 .الذي أراد الشخص التيرب من أحكامو، لأنو القانون المختص في الأصل

ر وفقا لمقانون المختص أساسا أو وفقا لأثر مباشر يترتب عن  ىذا الجزاء المترتّْب عن الغش الذي قد يتقرَّ
الغش في ذاتو وىو عدم الاحتجاج بالتصرف المشوب بالغش أو بتعبير آخر عدم سريان آثاره في دولة 

وبما أن توقيع الجزاء في ىذه الحالة يقتضي حرمان المتحايل من المنفعة التي رمى إلى تحقيقيا . القاضي
أي النتيجة )لا أكثر ولا أقل، ثار التساؤل حول أثر الغش، ىل ىو عدم نفاذ التصرف الذي قام بو الغاش 
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، أم يمتد ليشمل فوق ذلك الإجراء الذي تم بو (التي أراد تحقيقيا ىربا من أحكام القانون المختص أصلب
 ؟ (أي الوسيمة التي لجأ إلييا الغاش لبموغ النتيجة غير المشروعة التي قصدىا)تغيير ضابط الإسناد 

نلبحظ أنو في حالة تغيير الجنسية الحاصل احتيالا بيدف الحصول عمى الطلبق، ذىب الاجتياد 
بمعنى يقتصر أثر . القضائي المذكور أعلبه إلى إعلبن عدم سريان الطلبق والزواج الثاني في فرنسا

الدفع بالغش نحو القانون عمى النتيجة التي قصدتيا الزوجة ولا يمتد ليشمل أيضا الوسيمة المستعممة وىي 
إذ ليس لمقاضي الفرنسي أن يتعرَّض لتغيير الجنسية الحاصل في الخارج . التجنُّس بالجنسية الألمانية

لأن القول بخلبف ذلك، يعني إعطاء القاضي إمكانية تقرير إبطال قرار التجنُّس والتعرُّض . بصورة قانونية
لسيادة الدولة التي منحت جنسيتيا، مع أنو في ىذا المجال، يسود مبدأ الاختصاص القاصر لمدول في 

 .  مسائل الجنسية وأن لكل دولة مطمق الحرية في تحديد شروط اكتساب جنسيتيا
وترتيبا عمى ذلك يبقى تغيير الجنسية قائما ويخضع الشخص مستقبلب في أحوالو الشخصية لقانون جنسيتو 

وبعبارة أخرى، . الجديدة في كل تصرف خال من التحايل عمى القانون المختص أساسا لحكم العلبقة
يقتصر أثر الغش عمى عدم الاحتجاج بالنتيجة المحقَّقَة، ولا يشمل بقية الآثار المتعمقة مثلب بالأىمية أو 

 .مسائل الأحول الشخصية الأخرى التي تترتب عمى الوسيمة المستَعمَمَة
وبالمثل، إذا غيَّر الشخص موقع المنقول تيربا من القانون الواجب التطبيق عميو في قانون الموقع الأول، 
فإن الغاية غير المشروعة ىي وحدىا التي تكون عديمة الأثر أو تطبيق قانون الموقع الأول الذي كان 

أما ما ينجرّ من أضرار بسبب نقل المنقول كأن يتمف أو يسبب ضررا لمغير . مختصا أصلب بحكم النزاع
في البمد الذي انتقل إليو، فينا لا يمكن إنكار الحالة الواقعية وىي وجود المنقول في الإقميم الجديد وبالتالي 

 .يطبق قانون الموقع الجديد
في الأخير، لابدّ من الإشارة إلى محدودية المجوء إلى نظرية الغش نحو القانون، أمام صعوبة تغيير 

ذلك أن تشريعات الجنسية تتطمب في الوقت . ضابط الجنسية بقصد التحايل عمى أحكام القانون المختص
وبالتالي يصعب أن . الحالي إقامة طويمة في الدولة ليتم اكتساب جنسيتيا، بالإضافة إلى شروط أخرى

يستعين القاضي، لمكشف عن الغش، بفكرة التلبزم الزمني بين تغيير ضابط الإسناد والقيام بالتصرف 
أما فيما يتعمق بضابطي الموطن أو الإقامة، إذا تحقَّق القاضي من عدم . المراد إخضاعو لمقانون الجديد

 .توفر شروطيما، فإنو يكتفي بالدفع بالصورية
(II)-قد تشير قواعد الإسناد الثنائية إلى تطبيق قانون القاضي أو القانون :  تطبيق القانون المُعَيَّن

ويتعين، لإعطاء الحل الموضوعي لمنزاع الذي تثيره العلبقة المشتممة عمى العنصر الأجنبي، . الأجنبي
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غير أنو يصعب ىذا التطبيق عندما يكون القانون الأجنبي ىو القانون المعيَّن . تطبيق القانون المختص
بموجب قواعد التنازع، لأن القاضي المطروح عميو النزاع، لا يعرف مضمون ىذا القانون؛ وقد يتعارض 

 . مضمونو مع المبادئ الأساسية السائدة في دولة القاضي
القانون الأجنبي ىو قانون، يطبّقو القاضي المطروح عميو : النظام القانوني لمقانون الأجنبي المختص- 1

النزاع المشتمل عمى العنصر الأجنبي نزولا عمى أمر مشرعو الذي يتجسّد في قاعدة الإسناد التي تسمح 
ر عدم معاممتو من الناحية الإجرائية بذات المعاممة التي يمقاىا . بتطبيقو ولكن صفتو الأجنبية ىي التي تبرّْ

وعميو لتحديد مركز القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، يتعين تحديد دور كلّّ من . قانون القاضي
القاضي والخصوم تجاه البحث عن مضمون ىذا القانون وتحديد مَن مِن الخصوم، يتعين عميو إثبات 
مضمونو وماىي وسائل ىذا الإثبات، وأيضا الوقوف عمى الدور الذي تمارسو المحكمة العميا في رقابة 

 .   تفسير القانون الأجنبي من طرف قاضي الموضوع
 مثمما يتم إثبات الوقائع، إقامة الدليل عمى مضمون القانون الأجنبيفعمى عكس قانون القاضي، يتعين 

وذلك لاعتبارات عممية تتعمق بصعوبة إلمام القاضي بالقوانين الأجنبية، خاصة إذا كانت غير مكتوبة أو 
 . إذا كان الاجتياد القضائي فيو غير مستقر عمى تفسير واحد

 مكرر من القانون المدني حاجة القانون الأجنبي أمام القاضي الجزائري لعممية 23ليذا تفترض المادة 
 . عميو ذلك الإثبات وحينيا يتم تطبيق القانون الجزائري44بحيث يتحرّر من ىذا الالتزام من تعذَّر. الإثبات

ومادامت المادة تُمزِم البحث عن مضمون القانون الأجنبي لتطبيقو، تبدو أىمية تحديد الخصم الذي يقع 
 .عميو عبء الإثبات والدور الذي يمعبو القاضي، خاصة وأنو قد يكون عالما بيذا القانون

يتجمى من القضاء المقارن أن عبء إثبات القانون الأجنبي يقع عمى الخصم الذي يتمسك بأحكامو، أيِّا 
. فقد يكون مدعيا، مدعى عميو أو متدخِلّب وبصرف النظر عن طبيعة تدخمو: كان مركزه في الخصومة

وليس المقصود بتحديد الطرف الذي يتعين عميو عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي، أن يكون دور 
القاضي سمبيا بحيث يُعفَى من البحث عن مضمونو، لأن القانون الأجنبي ىو قانون ومن ثمة يمتزم 

. ولا يعتبر أنو أخل بيذا الالتزام، إلا إذا تعذَّر عميو التوصل إليو. القاضي بالبحث عن مضمونو وتطبيقو
ولا مانع في الاستناد إلى عممو الشخصي بالقانون الأجنبي، عمى أن يكون ذلك في إطار احترام مبدأ 

                                                           
صارت حالة تعذُّر الكشف عن مضمون القانون الأجنبي في وقتنا نادرة، نظرا لمتطور اليائل في وسائل الاتصال، بحيث 44

 .أصبحت عممية تبادل المعمومات عن طريق شبكة الانترنت تتم خلبل ثوان معدودة
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.  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، بأن يمكّْن الخصوم من مناقشة تطبيقو3الوجاىية طبقا لممادة 
نما يكون  وحتى لو لم يكن في استطاعة القاضي العمم بأحكام القانون الأجنبي، فإنو لا يقف موقفا سمبيا وا 
عميو أن يكمف الخصوم بالبحث عن ىذا القانون أو أن يعطي ميمة لمن يتمسك بو حتى يجمع معموماتو 

 .بشأنو بل ولو أن يتخذ إجراءات التحقيق في الدعوى بقصد الوقوف عمى القانون الأجنبي
وبمقتضاه يمكن المجوء . ، فإنيا تخضع لمبدأ حرية الإثباتطرق إثبات مضمون القانون الأجنبيأما عن 

 . إلى كافة وسائل العمم بيذا القانون والتي تُمَكّْن الوقوف عمى مضمونو
وىي عبارة عن مستند . Certificat de coutumeإذ يمكن لمخصوم تقديم ما يسمى بالشيادة العرفية 

فقد تصدر ىذه الشيادة عن إحدى . مكتوب يصدر عن شخص متخصص وعالم بأحكام القانون الأجنبي
الجيات الرسمية كالقنصمية أو السفارة التابعة لمدولة الأجنبية المطموب إثبات قانونيا والموجودة في 

في الحالة . عمى معرفة بالقانون الأجنبي (محامي أو فقيو أجنبي)وقد تصدر عن شخص . الجزائر
وفي الحالة الثانية تتضمن تفسيرا . الأولى، يقتصر محتوى الشيادة عمى النصوص المراد إثبات مضمونيا

ىذا . لنصوص القانون مدعما بأحكام القضاء أو حتى محاولة تطبيق القانون الأجنبي عمى وقائع القضية
ويجب أن تتضمن ىذه الشيادة بالإضافة إلى مضمون القواعد المادية في القانون الأجنبي، مضمون 
. قاعدة التنازع الأجنبية، حتى يتمكن القاضي من الوقوف عند مسألة الإحالة في النزاع المطروح عميو
عمى أنو يجب ترجمة ىذه الشيادات إلى المغة العربية ترجمة رسمية إذا كانت محررة بالمغة الأجنبية 

 .( من قانون الإجراءات المدنية والإدارية8المادة )
 باعتبارىا إجراء من 45ومن جيتو، يمكن لمقاضي أن يتثبّت من مضمون القانون الأجنبي بمجوئو لمخبرة

 . وقد يكون ذلك من تمقاء نفسو أو بناء عمى طمب الخصوم. إجراءات التحقيق
وتعرَّف .  من تمقاء نفسو أو بناء عمى طمب الخصوم46كما يمكن لمقاضي أن يمجأ للئنابة القضائية الدولية

الإنابة القضائية الدولية بأنيا طمب من السمطة القضائية المنيبة إلى السمطة المنابة، قضائية كانت أم 
دبموماسية، أساسو التبادل، باتخاذ إجراء من إجراءات التحقيق أو جمع الأدلة في الخارج وكذا أي إجراء 
قضائي آخر يمزم اتخاذه، لمفصل في المسألة المثارة أمام القاضي المنيب، ليس في مقدوره القيام بو في 

 .   نطاق دائرة اختصاصو

                                                           
 . وما بعد من قانون الإجراءات المدنية والإدارية125 نظّمتيا المواد 45
 . وما بعد من قانون الإجراءات المدنية والإدارية112 نظّمتيا المواد 46
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 فإن القانون الأجنبي لا يخضع لمعاممة إجرائية خاصة، الخطأ في تفسير القانون الأجنبي،وفيما يخص 
لأنو يعدّ بمثابة واقع ولأنو فقد صفتو القانونية بتجاوزه حدود الدولة التي سنَّتو، إنما وبحكم صفة القانون 
. الأجنبي يمكن ملبحظة اختلبف مركز ىذا القانون عن مركز القانون الجزائري أمام القاضي الجزائري

وعميو، يقتضي القول بأن القانون الأجنبي يحتفظ بصفتو القانونية، أن يكون الخطأ في تفسيره خاضعا 
ولكن الرقابة التي تمارسيا ىذه الأخيرة في حالة وجود مخالفة لمقانون الأجنبي، لا . لرقابة المحكمة العميا

تتوافق مع وظيفة المحكمة العميا التي تسير عمى صحة تطبيق القانون الجزائري وتعمل عمى توحيد 
كما أن السماح لممحكمة العميا بممارسة ىذه الرقابة، . الاجتياد القضائي في تطبيق وتفسير ىذا القانون

من شأنو أن يؤدي إلى تعارض تفسير القانون الأجنبي مع قرارات محكمة النقض في الدولة الصادر عنيا 
ويتعارض ىذا مع ما ىو مستقر في الفقو والقضاء من ضرورة تقيُّد القاضي عند تفسيره . ىذا القانون

ومن شأن الاعتراف . لمقانون الأجنبي بالاجتياد القضائي المعمول بو في الدولة التي يطبّْق قانونيا
لممحكمة العميا بيذه الرقابة، إمكان تعرضيا لمخطأ والانحراف عن فيم المضمون الحقيقي لمقانون 

ثم إن القانون الأجنبي غالبا ما يتضمن قواعد عرفية واجتيادات قضائية، وذلك ما يعني بالنسبة . الأجنبي
لممحكمة العميا، الدخول في مسائل الواقع والبحث في مسائل تخرج عن مياميا الأساسية وما يتطمبو ذلك 

 .من الترجمة والجيد
ذا كان المشرع الجزائري قد حدّد موقفو من مسألة خضوع تفسير القانون الأجنبي لرقابة المحكمة العميا  وا 

مخالفة القانون الأجنبي المتعمق " من قانون الإجراءات المدنية والإدارية التي تعتبر 358/6في المادة 
إلا أن مسمك المشرع يثير التساؤل عن سبب اقتصار الرقابة . من بين أوجو الطعن بالنقض" بقانون الأسرة

عمى القوانين الأجنبية المتعمقة بالأسرة؟ ألا تتحقق العمة ذاتيا عندما يخطئ قاضي الموضوع في تفسير 
 !!!قانون أجنبي متعمق بالالتزامات التعاقدية أو غير التعاقدية

وعمى كلّ فإن رقابة المحكمة العميا عمى تفسير القانون الأجنبي تحقّْق الغاية من وضع قواعد الإسناد، 
التي تعتبر أن القانون الأجنبي، في بعض الحالات، ىو القانون الأنسب لحكم العلبقات المشتممة عمى 

وليذا يجب تطبيق القانون المختص تطبيقا سميما، وأن الخطأ في تفسيره ىو بمثابة . العنصر الأجنبي
ثم إنو لا يمكن التمسك بصعوبة تفسير القانون الأجنبي وفقا لمدولة التي أصدرتو، . مخالفة لقواعد الإسناد

لرفض ممارسة رقابة المحكمة العميا عمى تفسيره، مادام أن قاضي الموضوع ممزَم بالبحث عن مضمون 
ن تطمب الأمر يعاونو في ذلك الخصوم  .ىذا القانون بكل الوسائل وا 
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إذا كانت قواعد القانون الدولي الخاص تسمح : استبعاد تطبيق القانون الأجنبي بالدفع بالنظام العام- 2
بتطبيق القوانين الأجنبية، مع ما يفترضو ذلك التطبيق من اختلبف حمول القانون الأجنبي عن حمول 

القانون الوطني؛ إلا أن ذلك التطبيق يكون في حدود معينة، وبتجاوزىا؛ لا يُسمَح لمقانون الأجنبي باختراق 
فيتعطل تطبيق القانون الأجنبي الذي تشير إليو قواعد الإسناد الجزائرية، لأن النتيجة . القانون الوطني

التي يؤدي إلييا إعمال ىذا القانون عمى المسألة موضوع النزاع غير مقبولة وتؤدي إلى خدش الشعور 
 من القانون المدني التي تستَبعِد تطبيق القانون 24وىو ما تقضي بو المادة . العام في مجتمع القاضي

كأن يكون القانون . الأجنبي، كمما كان محتواه متعارضا مع النظام العام أو الآداب العامة في الجزائر
. المختص في الميراث يَعُدُّ التبني سببا من أسباب الميراث، في حين أن القانون الجزائري لا يجيز التبني
ويُستَبعد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفتو لمنظام العام، في نطاق حالة التبني التي يعتبرىا من أسباب 

 من القانون المدني، يجيز 11أيضا، إذا كان قانون جنسية الزوجين المختص بموجب المادة . الميراث
 .زواج المسممة من غير المسمم، فيذا يقتضي الدفع بالنظام العام

وتعد فكرة النظام العام والآداب العامة من المفاىيم القانونية الغامضة والمرنة، والتي تختمف مكانا وزمانا 
واستُخدِمت ىذه الفكرة بمناسبة تطبيق القوانين الأجنبية عمى العلبقات الخاصة الدولية، . من مجتمع لآخر

من أجل حماية الأسس الجوىرية السائدة في دولة القاضي، نظرا للببتعاد الصارخ بين القوانين من حيث 
 .أسسيا السياسية، الاقتصادية والاجتماعية وخمفياتيا الدينية، الأخلبقية والحضارية

ىل النظام العام الذي : والفكرة ليست حكرا عمى القانون الدولي الخاص، ومع ذلك فيي تثير التساؤل
نصادفو في المجال التعاقدي أو الإداري ىو ذاتو في إطار القانون الدولي الخاص، من حيث مفيومو 

فمنذ العصور الوسطى فَرَّق : ونطاقو؟ ثم إن استعمال الفكرة في مجال العلبقات الخاصة الدولية قديم
 بين الأحوال المستحسنة والأحوال المستيجنة، يكون أثر الثانية ضعيف خارج BARTOLEالفقيو الإيطالي 

حدود الإقميم الذي وُضِعت فيو، في حين تمتد آثار الأولى عبر الحدود فتتبع الأشخاص أينما وجدوا، 
وفي أواخر القرن التاسع عشر ومع الفقيو . لأنيا أكثر قبولا بالنسبة لقانون الدولة التي انتقمت إلييا

استُخدِم النظام العام حتى لا يتم تطبيق القانون الأجنبي، من خلبل فكرة الاشتراك ، SAVIGNYالألماني 
وبمقتضاىا القوانين السائدة في الدول المسيحية الوارثة لمقانون الروماني، تشترك فيما بينيا في . القانوني

الأصول العامة التي ترجع إلى وحدة الأصل التاريخي ليذه القوانين وىو ما يسمح تطبيق قوانينيا 
أما لو انقطعت الوحدة القانونية بين قانون القاضي وبين القانون الأجنبي المختص، امتنع . الخاصة
مثل ىذا الانقطاع أو التباعد والاختلبف، نجده بارزا بين أنظمة الأحوال الشخصية لمدول . تطبيقو
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نظام تعدد الزوجات : الإسلبمية والدول العممانية، وعندئذ يمكن الحديث عن فكرة غياب الاشتراك القانوني
في مقابل الزواج الأحادي والزواج المثمي؛ نظام الكفالة في مقابل نظام التبني؛ نظام النسب الشرعي في 

 ... .مقابل النسب الطبيعي والوسائل البديمة للئنجاب، خاصة استئجار البطون والتمقيح الاصطناعي
 :في الخصائص التاليةخصائص النظام العام ويمكن إجمال 

يصعب إعطاء مفيوم دقيق لفكرة النظام العام، ولذلك لا يمكن حصر الحالات : مرونة النظام العام- 
التي يمكن فييا استعمال الدفع بالنظام العام، لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص بموجب قواعد 

 . الإسناد الوطنية
فعند البعض، يعتبر القانون الأجنبي . ولقد حاول الفقو وضع معايير لتحديد مجال الدفع بالنظام العام

وعند البعض الآخر، . مخالفا لمنظام العام، إذا اشتمل عمى نظم قانونية غير معروفة في قانون القاضي
ويرى . يكون القانون الأجنبي مخالفا لمنظام العام، إذا كان متعارضا مع السياسة التشريعية لدولة القاضي

آخرون وجوب استبعاد القانون الأجنبي، إذا كان يخالف المبادئ السائدة في الأمم المتحضرة ومبادئ 
ومن الفقو من يعتمد عمى فكرة غياب الاشتراك القانوني التي جاء بيا الفقيو الألماني . القانون الطبيعي

SAVIGNY .47ويعود غياب ىذا الاشتراك إلى التباعد الحضاري بين المجتمعات. 
وترجع لمقاضي ميمة تحديد ما إذا كان القانون الأجنبي مخالفا أو غير مخالف لمنظام العام والآداب 

ودون أن يعني ذلك ترك ىذا التحديد لتقديره الشخصي وقناعتو الذاتية، بل يتعين عميو أن يأخذ . العامة
ىذا ويخضع تقدير القاضي لمنظام العام لرقابة . في الاعتبار المبادئ الأساسية التي تقوم عمييا دولتو

 .المحكمة العميا
ذلك أن الدول تختمف عن بعضيا من . يضاف إلى عدم دقة الفكرة، أنيا متغيرة: نسبية النظام العام- 

لذا لا يمكن إعطاؤىا . حيث الأفكار والمفاىيم الدينية، السياسية، الاجتماعية، الاقتصادية والأخلبقية
تعريفا جامعا مانعا، لأنيا فكرة مرنة ووطنية، تختمف باختلبف الدول وتتغير في الدولة الواحدة بتعاقب 

فمثلب، يعتبر في فرنسا القانون الجزائري الذي يمنع زواج الجزائرية المسممة بغير المسمم مخالفا . الزمان
وبالتالي يستبعد تطبيق القانون الجزائري لمخالفتو النظام العام . لممبدأ الأساسي المتمثل في حرية الزواج

                                                           
فمثلب، يمكن لمقاضي الجزائري استبعاد .  ىذا التوجو منتقد، لأن التقارب الحضاري لا يمغي غياب الاشتراك القانوني47

تطبيق القانون التونسي المختص بموجب قاعدة الإسناد الجزائرية المتعمقة بالشروط الموضوعية لمزواج والذي يمنع تعدد 
وىذا رغم انتماء القانون التونسي لنفس الحضارة التي . الزوجات لمخالفتو النظام العام الجزائري الذي يجيز تعدد الزوجات

 . ينتمي إلييا القانون الجزائري
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الفرنسي ويكون ىذا الزواج صحيحا في فرنسا، بالرغم من القانون الجزائري، باعتباره قانون جنسية 
ىذا . الزوجة، يمنعو بل وقد لا يعترف بو في الجزائر، لاصطدامو بقاعدة من قواعد الشريعة الإسلبمية

، يثير الشك حول مدى قدرة قواعد التنازع (الزواج صحيح في فرنسا وغير صحيح في الجزائر)الوضع 
 !!! عمى ضمان استمرارية العلبقات، كمما تعمق الأمر بقوانين تنتمي لأنظمة قانونية متعارضة

إن تقدير ما يُعَدّ من النظام العام متروك لمقاضي وذلك وقت الفصل في النزاع وليس : آنية النظام العام- 
ففي ىذا الوقت سيطبق القانون الأجنبي ويُعرَف إذا كان متعارضا أم . وقت نشوء العلبقة موضوع النزاع
 . لا مع النظام العام لقانون القاضي

ذا توفر مقتضى من مقتضيات النظام العام الجزائري، امتنع القاضي الجزائري عن تطبيق القانون  وا 
الأثر )وأَحَلّ محمَّو القانون الجزائري  (الأثر السمبي)الأجنبي المختص بموجب قاعدة الإسناد الجزائرية 

، يتعين معرفة ما إذا كان تحريك ىذا الدفع يؤدي آثار الدفع بالنظام العامومن أجل تحديد . (الإيجابي
إلى استبعاد كمي أو جزئي لمقانون الأجنبي؛ وما إذا كانت آثار ىذا الدفع واحدة، بحسب ما إذا تعمق 

الأمر بإنشاء العلبقة أو الحق في الجزائر أو بإنشاء العلبقة أو الحق في الخارج وأريد الاحتجاج بآثارىافي 
 .الجزائر

 في الجزائر (الحق)إنشاء العلبقة : أولا
يختمف الفقو حول آثار الدفع بالنظام العام في حالة نشأة العلبقة بحسب القانون الأجنبي المختص أمام 

فالبعض يستبعد القانون الأجنبي . القاضي الجزائري وعمى نحو يتعارض مع النظام العام الجزائري
استبعادا كميا، لأن استبعاد جزء منو يتنافى مع حكمة قاعدة الإسناد التي تيدف إلى تطبيق القانون 

كما يؤدي الاستبعاد الجزئي إلى تطبيق القانون الأجنبي بشكل يخالف إرادة المشرع الذي . الأجنبي كاملب
ىنا . كما لو كان النزاع المطروح عمى القاضي الجزائري يتعمق بزواج أجنبية مسممة بغير مسمم. وضعو

يستبعد القاضي القانون الأجنبي المختص الذي يسمح بمثل ىذا الزواج، ويطبق محمو القانون الجزائري 
 .وفي ىذا استبعاد كمي لمقانون الأجنبي. الذي يبطل ىذا الزواج

ويقول الفقو الغالب باستبعاد القانون الأجنبي بصفة جزئية وفي حدود المحافظة عمى النظام العام 
كأن يعرض عمى القاضي الجزائري نزاع حول عقد ويكون القانون الأجنبي المختص في شأنو . الجزائري

ىنا يستبعد القاضي القانون الأجنبي في ما . بموجب قاعدة الإسناد الجزائرية مما يسمح بتقاضي الفوائد
يخص الفائدة لمخالفتيا النظام العام الجزائري، مع بقاء الاختصاص لمقانون الأجنبي لحكم آثار العقد 

 .الأخرى
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عمى أن يكون الاستبعاد الكمي أو الجزئي لمقانون الأجنبي المختص، حسب طبيعة وقابمية ىذا القانون 
 .  ويخضع ذلك لسمطة القاضي التقديرية. للبنقسام والتجزئة

 في الخارج وأثيرت آثارىا في الجزائر (الحق)إنشاء العلبقة : ثانيا
لا يتدخل الدفع بالنظام العام بنفس الشدة في حالة ما إذا نشأت العلبقة في الخارج وفق القانون الأجنبي 

إذ يمكن الاحتجاج ببعض آثار ىذه العلبقة في الجزائر ولو . المختص وأريد الاحتجاج بآثارىا في الجزائر
وىذا ىو الأثر المخفف لمدفع بالنظام . أن النظام العام الجزائري لا يسمح بإنشاء ىذه العلبقة في الجزائر

وىو ليس أثر منعدم، لأنو إذا كانت ىذه الآثار تتعارض مع النظام العام الجزائري، فعندىا لا يمكن . العام
 .الاحتجاج بيا في الجزائر

(III)-ماذا يُقصَد بالقانون الأجنبي المعيَّن : تحت ىذا العنوان يثور التساؤل التالي:  مدلول القانون المُعَيَّن
أىو قواعد الإسناد الأجنبية التي تحدّْد القانون الواجب التطبيق في : بمقتضى قواعد الإسناد الجزائرية

العلبقات ذات العنصر الأجنبي أم ىو القواعد الموضوعية الأجنبية التي تتكفل بإعطاء الحل المادي 
 والنيائي لمنزاع المطروح؟

فإذا فيمنا تعيين القانون الأجنبي بأنو يقتضي الرجوع إلى قواعد الإسناد في ىذا القانون، فذلك يعني الأخذ 
 بالإحالة؛

أما إذا فيمنا ىذا التعيين بأنو يقتضي تطبيق القواعد الموضوعية في القانون الأجنبي مباشرة دون الرجوع 
 .إلى قواعد الإسناد فيو، فيكون ذلك بمثابة رفض للئحالة

ىكذا يقصد بالإحالة استشارة قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص بمقتضى قواعد الإسناد الجزائرية 
والتأكد عما إذا كان ىذا القانون يقبل الاختصاص فيتم تطبيقو، أم أنو يرفض ىذا الاختصاص ويحيمو إلى 

 .(إحالة من الدرجة الثانية)أو إلى قانون دولة أخرى  (إحالة من الدرجة الأولى)قانون القاضي 
وتثور مشكمة الإحالة في حالة التنازع السمبي، أين يتخمى كلّّ من قانون القاضي والقانون الأجنبي عن 

يثور أمام القاضي الجزائري نزاع يتعمق بتحديد أىمية : مثلب. اختصاصو للآخر أو لقانون دولة أخرى
 .بريطاني متوطن بالجزائر
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                                     تشير
 قاعدة الإسناد الجزائرية  القانون البريطاني

 باعتباره قانون الجنسية         ( من القانون المدني10المادة )
                                    تحيل
 قاعدة الإسناد البريطانية القانون الجزائري

                             باعتباره قانون الموطن
 

وفي حالة التنازع الإيجابي، عندما يقبَل كلّّ من قانون القاضي والقانون الأجنبي الاختصاص بحكم 
العلبقة المشتممة عمى العنصر الأجنبي، فإن العمل متفق عمى أن يُطبّْق القاضي المطروح عميو النزاع 

ىنا إذا طُرِح النزاع . مثلب، تحديد القانون الواجب التطبيق عمى أىمية جزائري مقيم في بريطانيا. قانونو
ذا عُرِض النزاع عمى  عمى القاضي البريطاني، فإنو يطبّْق القانون البريطاني باعتباره قانون الموطن؛ وا 

 .القاضي الجزائري، فإنو يطبّْق القانون الجزائري باعتباره قانون الجنسية
ولقد أثارت الإحالة خلبفا شديدا بين فقياء القانون الدولي الخاص حول مدى الأخذ بيا، فيناك من قبِميا 

 :عمى أساس الحجج التالية
عمى القاضي المطروح عميو النزاع الرجوع لقواعد التنازع في القانون الأجنبي المختص، لأن  -

 . القانون الأجنبي ىو كلّّ لا يتجزأ
عدم تطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي والمجوء مباشرة إلى تطبيق قواعده الموضوعية، ىو  -

 .تطبيق لمقانون الأجنبي في حالة يرفض فييا ىذا القانون اختصاصو بشأنيا
 .يؤدي الأخذ بالإحالة إلى توحيد الحمول وتناسقيا بين الدول، ميما كان القاضي الناظر في النزاع -
 .يؤدي عدم قبول الإحالة إلى رفض تنفيذ الحكم الوطني في الدولة التي تمَّت الإحالة إلى قانونيا -

 :وعمى العكس، ىناك من رفَض الإحالة عمى أساس الحجج التالية
مثمما القانون الأجنبي وحدة لا تتجزأ، فإن قانون القاضي ىو الآخر كلّّ لا يقبل التجزئة وأن  -

فكيف يمكن تطبيق قانون . قواعد الإسناد في ىذا القانون تخمَّت عن اختصاصيا لمقانون الأجنبي
 !القاضي، إذا أرجعت لو قاعدة الإسناد الأجنبية ىذا الاختصاص
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يؤدي الأخذ بالإحالة من الدرجة الثانية إلى الوقوع في الحمقة المفرغة وما يترتب عنيا من ردّ  -
الاختصاص من قانون لآخَر، في تسمسل لا نيائي أو العودة مرة أخرى إلى قانون سبَق استشارة 

 .قواعد الإسناد فيو
.  من القانون المدني1 مكرر 23أما عن موقف المشرع الجزائري من الإحالة، فيتجمى من نص المادة 

حيث لم يجعل المشرع للئحالة سوى أثرا محدودا، وذلك عندما تُرجِع قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي 
وتظير فائدة الإحالة ىنا، لأنيا ستسيّْل عمى القاضي الجزائري . المختص الاختصاص لمقانون الجزائري

ميمة الفصل في النزاع ودون أن يكون عميو البحث في مضمون القانون الأجنبي والصعوبات المترتبة 
وكذا تجنيب القاضي الجزائري مسألة الدوران في الحمقة المفرغة، سيما وأن الإحالة قد تتوالى . عن ذلك

 غير مقبولة 1 مكرر 23ومع ذلك تكون النتائج التي تؤدي إلييا المادة . في نظر الفقو إلى ما لا نياية
أحيانا، خصوصا في مسائل الأحوال الشخصية للؤجانب، فيذه المسائل تنظّْميا في القانون الجزائري 

 .أحكام مستمدة من الشريعة الإسلبمية
إذ يتعين، لدى . بشأن الإحالة (ERNST ZITELMANNالألماني )وتجدر الإشارة إلى موقف الفقو الحديث 

فإذا تبيَّن لمقاضي أن . ىذا الفقو، تحميل قاعدة الإسناد وتحديد غايتيا لموصول لموقف بشأن الإحالة
الإحالة تُحقّْق وظيفة قاعدة الإسناد أخَذ بيا؛ أما إذا تبيَّن لو أن الأخذ بيا فيو إىدار بغاية ىذه القاعدة 

خلبل بتوقعات الأفراد، لم يأخذ بيا ىكذا وفقا ليذا الاتجاه، لم تَعُد الإحالة، من حيث قبوليا أو رفضيا، . وا 
نما يتحدد الموقف بشأن الإحالة، استنادا إلى . مرتبطة بحل مسبق يستند عمى حجج عامة ونظرية وا 

وبيذا تصبح . الوظيفة التي يمكن للئحالة أن تقوم بيا في ضوء الغاية التي تيدف قاعدة التنازع تحقيقيا
الإحالة أداة فنية ذات طابع وظيفي، يمجأ إلييا المشرع أو القاضي إذا وجد من المناسب استخداميا في 

فقد تستَخدم بيدف تحقيق وحدة الحمول عمى المستوى الدولي . نطاق معين لتحقيق أىداف متنوعة
وقد تستَخدم من . وقد تستَخدم أيضا لتفادي صدور أحكام غير قابمة للبعتراف بيا أو تنفيذىا. وتناسقيا

أجل تصحيح النتائج غير المرغوب فييا والتي يؤدي إلييا إعمال قواعد الإسناد الوطنية، غير المباشرة 
 .وذات الطابع المحايد

في الأخير، يستبعد الرأي الذي يأخذ بالإحالة، الإحالة في حالتين، لتعارُض نتيجة الإحالة فييما مع ىدف 
لذلك في ىاتين الحالتين، يتم مباشرة تطبيق القانون المادي الأجنبي الذي قامت بتعيينو . قاعدة التنازع

 :قاعدة الإسناد الوطنية
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ويكون من شأن الأخذ بالإحالة ىنا تعيين . ( من القانون المدني18المادة )قانون الإرادة : الحالة الأولى
 .ويسري ذات الحل بخصوص الضوابط الاحتياطية. قانون آخَر غير الذي اتفق عميو الأطراف

ويعود السبب في . ( من القانون المدني19المادة )قانون مكان إبرام التصرف القانوني : الحالة الثانية
مكانية التعرف عميو أكثر من غيره أما . اعتماد ىذا القانون، إلى سيولة الحصول عمى معمومات بشأنو وا 

 .  استبعاد الإحالة في ىذا المجال، فبسبب المخاطر الناجمة عن تعيين قانون يؤدي إلى إبطال التصرف
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 قائمة المراجع 

 ( القانون الدولي الخاص مادةللتعمق والتوسع في)

 

: بالمغة العربية
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. ، المؤسسة الحديثة لمكتاب، طرابمس، لبنان2009بيار آميل طوبيا، التحايل عمى القانون، تقديم غسان رباح، * 
، أعمال ممتقى وطني نظمو قسم الحقوق بكمية الحقوق والعموم السياسية، "تنظيم العلبقات الدولية الخاصة، واقع متطور* "
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. ، دار النيضة العربية1989-1990، (مقدمة الدراسات المقارنة)جميل الشرقاوي، دروس القانون المدني المقارن * 
، 2003المبادئ العامة في تنازع القوانين، : حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول* 
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الاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأحكام : حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني* 
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